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carituLo . LA NORMA JURIDICA

SUMARIO: L. Introduccién. 2. Normas y enunciades fruridicos. 3. Norma furidica
¥ conducta bumana. 4. La vegla y la norma juridica. 5. Norma juridica y man-

dato.

1. Introduccién

Hemos visto que el problema del comportamiento humano puede plan-
tearse como problema del conocimiento normativo.

Esto es, cuando el comportamiento humano es concebido como tér-
mino de la relacion condicional de imputacion, entonces, el comporta-
miento humano se convierte en condiciébn o consecuencia de una
norma juridica. Ahora bien, si tomamos en cuenta que ahi donde el
comportamiento humano se encuentra imputativamente vinculado
existe una norma juridica y, si consideramos que el comportamiento
humano solo puede estar imputativamente vinculado en una norma ju-
ridica, entonces, podemos establecer, 2 manera de definicién, que la
norma juridica no es mds que conducta bumana imputativamente vincu-
lada.!

En este dltimo parrafo nos resulta facil observar que el comporta-
miento humano aparece como objeto propio del conocimiento juridico,
gracias a la relacion de imputacién que hace posible su interpretacién
normativa. Esto es, la ciencia del derecho es la que aporta el medio —el
enunciado juridico (Rechissatz)— que permite al comportamiento humano
surgir como problema juridico. Despejando el problema del compor-
tamiento humano en relaciones de imputacion, es como los enunciados
de la ciencia del derecho (Rechtssitze) constituyen el objeto propio de la
ciencia de la jurisprudencia: las normas juridicas (Rechtsnormen). Conse-
cuentemente, por fuera de las normas juridicas —por fuera de una rela-
cion de imputacién—, el comportamiento humano no es objeto del co-
nocimiento juridico.

Dentro del ambito de la normatividad, el comportamiento humano
no puede ser considerado mas que como condicion o consecuencia de
una norma juridica. De manera que si el comportamiento humano no
es mas que la condicidn o consecuencia de una norma juridica, enton-

! Sin olvidar el hecho de que ha sido convencionalmente creada —de donde se deriva su caracter
objetivo—,
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34 ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN

ces, tenemos que considerar —como ya hemos dicho— que todos los ac-
tos humanos, desde este punto de vista, son siempre actos juridicos.?

El comportamiento humano entendido como acto juridico, es decir,
normativamente considerado, adquiere una especifica significacion (esto
es, delito, contrato, sancién, etcétera) que le es proporcionada por una
norma juridica. Por consiguiente, cabe sostener que todos los posibles
predicados juridicos dados al comportamiento juridico son siempre su-
ministrados por una norma juridica.? De ahi, que esta tltima pueda ser
considerada como un esquemsa de interpretacion del comportamiento
humano.*

Si la norma juridica es el unico medio que permite proporcionar un
especifico predicado juridico a la conducta humana, es la ciencia del de-
recho, como hemos visto, el Gnico medio que permite proporcionar al
comportamiento humano el caracter de norma juridica. De ahi, que
podamos pensar que el comportamiento humano no posee el caracter
de norma juridica mientras no es asi determinado por la ciencia del de-
recho. Corresponde, pues, exclusivamente a esta ciencia atribuir a los
actos humanos el caracter de normas juridicas. Es de esta manera como
la ciencia de la jurisprudencia constituye la experiencia juridica.

A este respecto senala Kelsen:

De conformidad con la teoria kantiana del conocimiento, la ciencia del
derecho tiene, como todo conocimiento, un caracter constitutivo, y por

tanto, ella crea su objeto en la medida en que lo comprende como un todo
dotado de significads.®

No existen cosas juridicas e# s7. Es s6lo a partir de que el comporta-

miento humano es interpretado en vinculaciones imputativas —por los
enunciados juridicos—, que el comportamiento humano recibe una in-
terpretacion normativa, es decir, es entendido constituyendo normas
juridicas. En otro lugar, Kelsen explica que

* Puesto que todo comportamiento es necesariamente caracterizade come acto juridico, enton-
ces, segin Herman Cohen, la ciencia del derecho deviene el analogén de la matematica. Esta pri-
macia metédica de la ciencia juridica, descubierta por Herman Cohen y desarrollada por Rudolf
Stammler, trae como consecuencia que todos los enunciados que tengan como objeto el compot-
tamiento juridico humano, deben conformarse necesariamente a las proposiciones de la ciencia del
derecho, de manera similar a como los enunciados de Ia fisica se conforman a los de la matemética.
Es en este sentido que pyede decirse que la ciencia del derecho es el analogon de la matématica,
Véase: Cohen, Herman, Ethik des Reinen Willens, Berlin, Bruno Cassirer, 1907, pp. 63, 64, 283 y
ss.; Stammler, op. c1s., pp. 7 y 147-148; Cfr. Morones, A. op. cit., pp. 90-91.

¥ Todos los predicados juridicos, por ejemplo, el de contribuyente, homicida, heredero, con-
yuge, etcétera, son siempre proporcionados por una norma juridica.

1 Véase: Kelsen, Reine Rechislebre, cit., p. 3; idem, Pure Theory of Law, civ., p. 3; idem, Théorie
pure du drait, cit, p. 4.

5 Kelsen, Refne Rechislebre, cit., p. 74; idem, Pure Theory of Law, cit., p. 72; idem, T héorie pure du
drof1, cit., p. 98.
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Sin duda se puede considerar que las normas creadas y aplicadas en el
cuadro del orden juridico no tienen el caricter de normas juridicas, en
tanto no son reconocidas como tales por la ciencia del derecho.®

Si tenemos presente que es la ciencia del derecho la que proporciona
al comportamiento humano el caracter de norma juridica, y si tomamos
en cuenta que las normas juridicas proporcionan al comportamiento ju-
ridico un especifico significado normativo (esto es, contrato, homicidio,
divorcio, etcétera), entonces, no existen predicados juridicos por fuera
de las normas juridicas determinadas por la ciencia de] derecho.”

Sobre este particular, es necesario indicar que cuando se asigna o
proporciona un significado a ciertas cosas, signos, acontecimientos, etcé-
tera, hacemos uso de un lenguaje. Ahora bien, si los enunciados de la
ciencia del derecho proporcionan el significado juridico al comporta-
miento humano, entonces, la ciencia del derecho es un lenguaje. Asi: los
comportamientos humanos son entendidos como juridicos —formando
normas juridicas— (unidades que constituyen la experiencia juridica) si, y
solo si dichos comportamientos reciben su significacién juridica —en el
caso significacion juridico-cognoscitiva— del lenguaje cientifico que los
considera.? De esta manera, el comportamiento humano normado o, sim-
plemente, las normas juridicas, constituyen el objeto de este lenguaje.®
Por otro lado, si las normas juridicas proporcionan un especifico signifi-
cado —significado juridico-prescriptivo— al comportamiento juridico, en-

® Teoria pura del derecho, cit., p. 49.

" “Las cosas, los signos, etcétera, no tienen, un sentidc en si, las cosas o los signos adquieren una
cierta significacién en virtud de un acto de establecimiento de sentido”. Tamayo y Salmorin, Ro-
lando, Algunas consideraciones sobre la interpretaciin juridica (con especial referencia a la interpretacién
constitucional), en el volumen; La fnterpretacion constitucional, México, UNAM, 19735, pp. 127-128.

“Los elementos o componentes semanticos son llamados interpretarivos en la medida que ellos
interpretan los signos 0 componentes sintacticos” (Crystal, D)., Linguiitics, Londres, Penguin
Books, 1972, p. 230).

Si la interpretacién consiste en dotar de significado a ciertas cosas, signos o acontecimientos,
entonces, la interpretacion juridica —siguiendo este orden de ideas- puede perfectamente consistir
en cualquiera de las dos siguientes posibilidades:

a) En la adscripcién de un significado juridico dado a ciertos hechos, signos, acontecimientos o
comportamientos (objetos significados), los cuales se consticuyen en objetos juridicos, en atencicn
de que son juridicamente considerados, ¢ mejor, juridicamente interpretados.

&) O bicn, consiste en la adscripcion do un cierto significado suministrado a los objetos juridi-
cos, es decir, en el otorgamiento de cierto sentido a objetos conocidos ya como juridicos (tales
como: leyes, constituciones, embargos, hipotecas, matrimonios y, en general, rodos los elementos
que son reconocidos como constituyendo la experiencia juridica).

® Todos los objetos juridicos serin reconocidos como tales si, y sélo si, dichos objetos encuen-
tran su origen en el lenguaje cognoscitivo que los constituye. Sea éste el Realimo juridico, la Ana-
Iytical Jurisprudence o 1a Reine Rechtslebre, cfr., Tamayo y Salmorin, op. wls. ¢it., p. 128. Véase como
simple ejemplo de lo anterior, Tamayo y Salmoran La imputacién como . . ., cit., pp. 431-454,

* Con el sentido o significado que se adscribe a los objetos juridicos (tales como consttucion,
contratos, hipotecas, etcétera), se establece el alcance, la limitacion de [a nocion original o comia,
e, incluso, se substituye un sentido por otro (¢. gr. cuando se substituye un sentido propio del
lenguaje comin por uno técnico o cuando un sentido técnico es substituido por otro técnico més
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tonces, las normas juridicas son, en este sentido, un lenguaje.'® En efecto,
una de las particularidades que ofrecen las normas juridicas es que consti-
tuyen un lenguaje o se presentan como lenguaje. “Todo derecho tiene
como condicion de existencia la de ser formulable en un lenguaje.” '

Estos lenguajes juridicos, en tanto tales, esto es en lo que a su funcion
significativa se refiere, se distinguen entre si de una manera precisa: en
primer lugar, porque son lenguajes de niveles diferentes. Los enunciados
juridicos que formula la ciencia juridica tienen como objeto las normas
juridicas, es decir, las normas juridicas constituyen el objeto del lenguaje
compuesto por los enunciados juridicos.'?

Asi pues, las normas juridicas serian, en relacion con los enunciados
juridicos, un lenguaje-obfeto y estos ultimos constituirian, en relacion con
las normas juridicas, un meta-lenguaje.

El lenguaje que se wsa para hablar acerca de un lenguaje se llama ‘meta-
lenguaje’. En cualquier investigacion sobre lenguaje existe ug lenguaje-
objeto que constituye el objeto de investigacion y existe un meta-lenguaje
usado por los investigadores para hablar del lenguaje-obieto . . . Debe enfati-
zarse que el lenguaje-objeto y el meta-lenguaje son términos relativos. Cual-
quier lenguaje, no importa lo simple o complejo que éste sea, es un len-
guaje-objeto cuando se habla de él. Y cualquier ienguaje es un meta-
lenguaje cuando es wsado para hablar (o déscuss) de un lenguaje objeto.?®

Estos lenguajes juridicos se pueden distinguir, ademas, porque mien-
tras el lenguaje de la ciencia del derecho significa directamente, el len-
guaje que constituyen las normas juridicas significa indirectamente. En
efecto, por medio del enunciado se da significado directamente, mien-
tras que, por medio de la norma juridica se ordena, dispone, etcétera,
en una palabra, se norma o prescribe, y solo en forma implicita v en
razdn de la prescripcion, se significa. Esto es, la funcién de enunciar se
agota simplemente con significar, mientras que la funcién de normar o
prescribir no se reduce, exclusivamente, a significar; sino consiste en
ordenar, permitir, prohibir comportamientos humanos, los cuales, al
convertirse en contenido u objeto de normas juridicas, reciben, por
parte de éstas, una significacion especifica. De manera que, mientras la
ciencia del derecho se dedica exclusivamente a significar, los Organos

moderno vy operacional). Cfr., Tamayo y Salmoran, Algunas consideraciones sobre la interpretacién ju-
ridica. . ., cit., pp. 128 y ss.

10 Cuando distingamos entre lenguaje juridico cognoscitivo vy lenguaje juridico prescriptivo, ve-
remos por qué consideramos que el lenguaje que constituven los objetos juridicos lo es s6lo en un
cierto sentido. (Cabe observar, por otro lado, que si el derecho es sélo aquel que es formulable en
un lenguaje, podria quedar fuera el derecho consuetudinario, no obstante que es un sistema de
interpretacion del comportamiento humano al igual que el derecho escrito.)

11 Capella, J. R., El derecho como lenguaje, Barcelona, Ariel, 1968, p. 28.

12 Vease: Kelsen, Teorda pura del derecho, cit., pp. 48-49,

13 Copi, 1. M., Symbelic Logic, New York, Macmillan, 1963%, pp. 195-196.
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creadores del derecho se dedican a normar o prescribir —aun ignorando
que cuando se norma o prescribe se dan ciertos significados al compor-
tamiento humano.'

Al lenguaje mediante el cual Ia ciencia del derecho otorga cierto sen-
tido a los materiales juridicos que conoce, podemos denomunarlo fen-
guaje juridico cognoscitive, en oposicion al lenguaje juridico prescriptivo
en que se manifiesta el derecho, propio de los érganos creadores del
orden juridico.1®

2. Normas y enunciados furidicos

En los parrafos que preceden, se evidencia la distincién debida a
Kelsen, entre las normas juridicas (Rechtsnormen), que componen la ex-
periencia juridica, y los enunciados juridicos (Rechtssatze), que constitu-
ven la ciencia del derecho.!'® No obstante lo obvio de esta distincién,
habremos de insistir en ella porque, o bien se desconoce o, en el mejor
de los casos, se confunde o distorsiona.

La norma juridica es comportamiento humano imputativamente vincu-
lado, en tanto que el enunciado juridico es una proposicién que tiene
como funcién comocer las normas juridicas. Esto es, mientras que por
medio de la norma juridica se crea o establece el derecho, por medio
de los enunciados se conoce el derecho y en base en este conocimiento
se le describe y analiza. En otras palabras: los enunciados juridicos co-
nocen el derecho, no lo elaboran. Mientras que los enunciados, que
conocen y describen, son actos de conocimiento —que proporcionan el

' En los sistemas “descentralizados” y, en general, en el que aiin es posible la creacion consue-
tudinaria del derecho, los 6rganos creadores del mismo, la mis de las veces, no tendrian concien-
cia de que al comportarse conforme a la inveterata conswetuds proporcionan, al mismo tiempo, un
cierto significado al comportamiento humano.

* Con respecto a esta funcion significativa, dice Juan Carlos Smith que “a partir de las investi-
gaciones de Husserl, el problema logico de la norma juridica ha sido planteado no ya de un modo
estrictamente formal, sino atendiéndose a la funcidén que la misma cumple como significacién, fun-
cién que viene siendo identificada, en lo esencial, con la de juicio enunciativo”. "Admiten, en
efecto, que las diferencias funcionales que existen entre un juicio y una norma son sélo diferencias
especificas, que en nada afectan 2 su comun caracter esencial. Pues aun cuando la funcién del jui-
cio consiste en enunciar y la de la norma juridica consiste en impurar a un hecho antecedente un
hecho consecuente, ambas funciones se identifican esencialmente en una genérica, comin en ambos casor:
la funcitn significativa”. Tanto el juicio enunciativo como el “juicio normative” adquieren su carac-
ter significativo en virtud de actos de "dar significacién”, que pertenecen a un mismo género: “Ei
de las intenciones significativas” (Smith, Juan Carlos, Nerma juridica y conocimiento juridico, en:
“Revista de Derecho Espanol v Americano”, 11 época, afio XI1, num. 16, Madrid, abril-junic de
1967, pp. 21-22). (Lo citado en cursivas es nuestro.)

'8 “Entendemos por reglas de derecho (Rechtssitze) las proposiciones mediante las cuales la
ciencia juridica describe su objeto. Este altimo lo constituyen las normas juridicas tal y como han
sido creadas por actos juridicos” (Kelsen, Teorsa para del derecho, cit, p. 46; véase: ibidem, p. 45;
idem, Hanptprobleme der Staatsrechislebre, cit., pp. 3, 5-6, 24, 33 y ss.; idem, Resne Rechislebre, cit., p.
73, idem, Pure Theory of Law, <it., p. 72; idem, Théorie pure du drois. cit., p. 97.
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significado juridico cognoscitivo—, el establecimiento de normas es un
acto de voluntad *"

Muy frecuentemente —sostiene H. Kelsen- se ignora la diferencia que
existe entre la funcidn de la ciencia del derecho vy la funcién de la autoridad
juridica, y, por consecuencia, entre el producto de la primera y el producto
de la segunda; asi, por ejemplo, en el lenguaje ordinario las palabras dere-
cho y ciencia del derecho aparecen como expresiones sindénimas. En este
sentido se habla del derecho internacional clisico, entendiendo con ello una
cierta teoria del derecho internacional; asimismo, dentro de esta tesis, se en-
tiende que la ciencia del derecho seria una fuente del derecho en el sentido
de que se podria separar de ella la decision obligatoria de una cuestién.

En verdad, la ciencia del derecho no puede mas que describér el derecho;
la ciencia del derecho no puede prescribir tal v como lo hace el derecho
creado por la autoridad juridica. Ningan jurista puede negar que hay una
diferencia esencial entre una ley publicada en el diario oficial de un Estado
¥ un comentario hecho sobre esta ley, obra de la doctrina, o entre el codigo
penal y un tratado de derecho penal. La diferencia se manifiestaren que las
proposiciones normativas (Seflsitze} formuladas por la ciencia del derecho
—que describen el derecho pero que no obligan ni autorizan a nadie a nada—,
pueden ser verdaderas o faisas, en tanto que las normas (Sellnermen) estable-
cidas por la autoridad juridica —que obligan o habilitan a los sujetos del de-
recho—, no son ni verdaderas ni falsas, sino, simplemente, validas o no-
validas. Del mismo modo que los hechos positivos del reino del ser, de los
cuales no se puede decir que sean verdaderos o falsos, sino solamente que
existen o que no existen; Unicamente los acertos relativos a estos hechos
pueden ser verdaderos o falsos.’®

Es de esta manera como Kelsen introduce una clara distincién entre
la funcién juridico-prescriptiva, funcién que consiste en ordenar, prohi-
bir, permitir, etcétera, el comportamiento humano mediante el estable-
cimiento de normas juridicas, asegurandole, por consiguiente, un espe-
cifico significado; y la funcidn cientifico-juridica que consiste en conocer
€sas normas.

De esto se infiere, primeramente, que si son las normas juridicas las
que proporcionan al comportamiento juridico su especifico significado
normativo —su sentido objetivo— dentro de los drdenes juridico-
positivos, es, a su vez, la ciencia del derecho, es decir, los enunciados
juridicos, el unico medio que permite proporcionar al comportamiento
humano el caracter de norma juridica. Por tanto, existen, cuando me-
nos, dos sistemas de significaién juridica, o mejor, dos lenguajes juri-
dicos: el sistema de las normas juridicas que proporciona la significa-

\T Cfr. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., p. 47.

1% Kelsen, Reine Recheslebre, cit,, pp. 74-75; idem, Pure Theory of Law, cit., pp. 72-73; idem, Théo-
rie pure du droit, cit., pp. 99-100.
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cion juridica prescriptiva 2 y el sistema de los enunciados juridicos que
proporciona la significacion juridico-cognoscitiva.

En contra de la opinion de que mediante las normas juridicas se co-
noce,?® es necesario resaltar que normar o prescribir es una cuestion
de voluntad no de conocimiento, la funcién de conocer corresponde a
los enunciados que componen la ciencia del derecho.

Enunciar es un acto de conocimiento, en tanto que normar €s un acto
de voluntad como momento creador del derecho.

3. Norma juridica y conducta humana

Si el comportamiento humano es descrito en normas juridicas, enton-
ces, se convierte en objeto de la ciencia del derecho y, desde este
punto de vista, el comportamiento humano se encuentra totalmente de-
terminado por las normas juridicas.

La afirmacion de que la conducta de los hombres esta enteramente de-
terminada por el derecho no significa que esta conducta sea necesariamente
motivada por las nociones que los hombres se han formado de las normas
juridicas. Quiere decir que las normas de un orden juridico se refieren a
todos los actos de la conducta de los individuos regidos por este orden; que
las normas los determinan de manera normativa.?!

Consiguientemente, mas allad de las normas juridicas, la conducea hu-
mana no es objeto de interpretacion juridica. La conducta humana no
es objeto de la ciencia del derecho, mientras no es objeto de normas
juridicas.??

Para la teoria egologica del derecho, la relacion entre norma y con-
ducta es una relacion de conocimiente, las normas juridicas constituyen el
instrumento mediante el cual se conoce la conducta humana, es decir,
son unicamente las normas positivas el instrumento a través del cual

* No debe confundirse el lenguaje de las normas juridicas con el lenguaje del legislador. Este 1l-
timo no es, en todo caso, sino parte del lenguaje de las mormas con el mismo ticulo que el len-
guaje del juez, del contratante, del notario, etcétera. Aun mas, €l lenguaje del legislador puede
estar ausente del lenguaje de las normas juridicas como ocurre en el caso del derecho consuetudi-
nario.

*Weéase infra, p. 40

2 Kelsen, Teoria pura del derecho, cit,, pp. 44-45.

22 “Sin duda puede decirse que ella {la ciencia del derecho) se ocupa del comportamiento hu-
mano, pero ese comportamiento no es su objeto sino en tanto y en la medida en que esta previsto
por las normas juridicas, donde figura como condicién o consecuencia; 0, €n otros términos, €n
tanto vy en la medida en que es contenido de normas juridicas” (Kelsen, Théorse pure du droit, cit., p. 95;
idem, Reine Rechtslebre, cit. p, 72; idem, Pure Theory of Law, cit., p. 70}
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se conoce el comportamiento juridico.?® Para la tesis que sostenemos,
la conducta juridica no es algo ajeno a la norma juridica, por lo contra-
rio, la norma juridica no es sino conducta humana imputativamente
vinculada, comportamiento humano normativamente relacionado.
Ahora bien, si la norma juridica es sdlo conducta humana imputativa-
mente relacionada, entonces, la norma juridica no puede ser aigo onto-
légicamente distinto a las conductas humanas que la constituyen.

La teoria egologica, empero, considera que el objeto de conoci-
miento de la ciencia del derecho, no es, como podria pensarse, las
normas juridicas, sinc la conducta humana, la cual es conocidz mediante
las normas juridicas positivas. Esto es, para la teoria egologica existe
una relacion de conocimiento entre norma instrumento y conducta objeto
en donde norma y conducta son dos cosas diferentes: la norma juridica
es un juicio enunciativo que mienta a sus objetos —las conductas huma-
nas— y los conoce en su libertad metafisica y la conducta humana que es
el objeto mentado por la norma.?* Dentro de este punto de vista, la
ciencia del derecho se encuentra constituida no por enunciados sino
por normas juridicas positivas. Sin embargo:

Las normas no son juicios, esto es, enunciados relativos 2 un objeto de
conocimiento. Las normas constituyen ante todo prescripciones —este es su
sentido—. .. en todo caso ellas no son —como a veces se afirma, identifi-
cando erroneamente el derecho a la ciencia del derecho- informaciones.?s

Por otro lado, si tomamos en cuenta que normar o prescribir es un
acto de voluntad y describir y explicar un acto de conocimiento, enton-
ces, resulta incomprensible la funcion de conocer mediante actos de vo-
luntad, asi como la funcion de normar o prescribir mediante actos de
conocimiento.?8

23 ] la define expresamente como una relacion de interpretacion: la norma es un esquema de
interpretacion del factum de conducta. Y puesto que interpretar es conocer, es claro que se trata,
entonces, de la relacion de conocimiento” (Cossio, Carlos, La teorfa egoligica del derecho y el concepto
Juridico de libertad, Buenos Aires, Losada, 1944, p. 150). “Las normas no son el objeto del cono-
cimiento conceptual que nos da la Dogmatica. No se conoce a las normas, sino que se conoce con
las normas a la conducta como conducta” (ibidem, p. 145). “Tal es el plano gnoseologico de la
Ciencia del Derecho; al jurista no le interesa la influencia causal de las normas, sino el conoci-
miento conceptual que ellas le dan de la conducta en su deber ser, es decir, de la conducta en su
libertad” (fbsidem, p. 146).

* Cossio. lor. wlt. cit

25 Kelsen, Reine Rechisdebre, cit., p. 73; idem, Pure Theory of Law, cit., p. 71; idem, Théorie pure
du droit, cit., p. 97. Contra la tesis de que las normas juridicas constituyen el objeto de la ciencia
del derecho, se ha sostenido que estas normas son solamente el instrumento utilizado por el ju-
rista para describir el derecho. .. Esta objecion proviene de una confusion entre la norma juridica
{Rechtsnorm) v la regla de derecho (Rechtssitz)”, Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., pp. 45-46.

2% Kelsen, Hans, Justice et droit naturel, Paris, PUF, 1959, pp. 82 y ss. Ademas, si consideramos
el caso del derecho consuerudinario cuya ediccidn es inconsciente, tendriamos conforme a esta
tesis, una rara forma de conocer: la inconsciente.
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Para la teoria juridica que sostenemos, el comportamiento es el ob-
jeto del conocimiento juridico, sin embargo, la conducta humana no es
objeto del conocimiento juridico sino en tanto que es entendida en
normas juridicas, es decir, en tanto que se encuentra imputativamente
vinculada. No son, entonces, las normas juridicas las que conocen sino
son las normas juridicas las que, constituyendo el objeto de la ciencia
del derecho, son conocidas, descritas y analizadas por los enunciados
juridicos (Rechtssitze) de la ciencia del derecho.?” De manera que
cuando decimos ‘normas juridicas’, ‘conducta humana imputativamente
vinculada’ o ‘actos juridicos’, nos estamos refieriendo, en forma dife-
rente, al objeto de la ciencia del derecho.

4. La regla y la norma juridica

El término ‘norma’ es ambiguo, es decir, tiene mas de un significado.?8
Esta ambigiiedad se debe, en mucho, a que el uso del término ‘norma’
no es exclusivo de la teoria juridica. Por el contrario, el término
‘norma’ se usa ampliamente, tanto en el lenguaje ordinario como en
otros lenguajes técnicos (sociologia, lingiiistica, logica, etcétera).?? Por
todo ello, no debe sorprendernos el hecho de que se pretenda explicar
las normas juridicas, a partir de los usos que tiene el término ‘norma’
dentro del lenguaje ordinario o dentro de otros lenguajes.

a) Regla y norma. En razon de que el término ‘norma’ es usado, dentro del
lenguaje ordinario, como sin6nimo de ‘regla’, entonces, parece normal
aplicar el término ‘norma’ ahi donde funciona 'regla’ o viceversa.®® Asi, por

27 Es cierto, sin embargo, que las normas juridicas (o0 mejor dicho, la legislacién)} en la medida
en que se encuentran expresadas en palabras y frases aparecen enunciando ciertos acontecimientos
(por ejemplo, ‘el jefe del Estado celebra los tratados internacionales’) (véase: Kelsen, Reine Rechis-
lehre, cit., p. 73; idem, Pure Theory of Law, cit., p. 71; idem, Théorie pure du droit, cit., p. 97}, enun-
ciando su propia significacion (por ejemplo, ‘Esta constitucion . ..’, ‘En este contrato . ..', etcétera).
Esto es, la norma juridica aportaria datos sobre su propia fnterpretacién, permitiendo conocer los
hechos que enuncia o permitiendo conocerse a si misma. De este modo, la ciencia del derecho se
encontraria en presencia de una inserpretacién suministrada por las propias normas juridicas, que se
anriciparia al examen cientifico (véase: Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., pp. 37-38). Sin em-
bargo, esta autodescripcidon o interpretacién de las normas no es sino parte del problema que la
ciencia del derecho habra de resolver en un conjunto sistematico de proposiciones. Poco importa,
en realidad, lo que los actos juridicos digan de si mismos, lo que importa es su funcion, la cual no
puede set explicada ni determinada mas que por las proposiciones que describen el derecho.

2% Véase: Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre la dogmdtica juridica (con referencia parti-
cular a la dogmdiica penal), México, UNAM, 1974, p. 9, nota 3.

2% Vease: Ross, Alf, Directives and Norms, Londres Rutledge and Paul Kegan, 1968, pp. 78 v
sS., idem, La ligica de las normas, Madrid, Tecnos, 1971, p. 78 y ss.; Wright, G. H. von, Nerm and
Action, Londres, Rudedge and Paul Kegan, 1963, p. 1, idem, Norma y accién, Madrid, Tecnos,
1970, p. 21.

30 “A primera vista puede parecer que el enunciado que afirma que un sistema juridico con-
siste, por lo menos en general, en reglas, no puede ser puesto en duda ni puede ser considerado
dificil de entender” (Hart, H. L. A., The Concept of Law. London, Oxford University Press, 1961,
p. 8; idem, El concepso del derechs, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1963, p. 10).
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ejemplo, como el término ‘regla’ significa algo general, lo contrario a lo
ocasional, etcétera, entonces, se considera a la norma juridica como la
expresién de un comportamiento general, habitual o normal.®! Esto es, la
norma juridica no seria sino el reflejo de una normalidad que solamente se
destaca.?? Sin embargo, la explicacion que sostiene que 'regla’ significa solo
que un grupo de personas, o la mayor parte de ellas, se comporta como
regla, es decir gemeralmente, tiene que ser inmediatamente abandonado.®®

Es patente que esto no basta. .. Puede existir una simple convergencia de
conducta entre los miembros de un grupo social y, sin embargo, puede no
haber regla que lo exija. La diferencia entre las dos situaciones sociales, la
de mera conducta convergente y la de existencia de una regla social, se
muestra también en el plano lingiistico. Al describir la ultima podemos,
aunque no es necesario, usar ciertas palabras que serian equivocas si solo se
inteatara afirmar la primera. Estas son las expresiones ‘tener que’ (‘must’) y
‘deber’ (‘thould’ o ‘ought to').3%

Ciertamente que las normas juridicas son el resultado del comporta-
miento humano que ocurre —hemos visto que las normas juridicas son
creadas a través de actos humanos histéricos—, sin embargo, podemos
constatar que lo que ocurre puede no ser lo general, usual o normal
Las normas juridicas pueden ser creadas en virtud de un procedimiento
mas o menos breve, ignorando, si este es el caso, el comportamiento
habitual, o incluso, contradiciéndolo.?8

Si las normas juridicas fueran solo resultado del comportamiento ha-
bitual, no seria posible ni el cambio ni el progreso institucionales, al
menos tal y como lo muestra Ja historia institucional. La creacion juri-
dica, paraddjicamente, no tendria mas funcién que la conservacion o
reproduccién de un orden dado con anterioridad.®® Sin embargo, su-
cede que el comportamiento juridico habitual puede ser subitamente
derogado.3?

Esta postura que identifica norma juridica con normalidad o hace a
aquélla resultado de ésta, parece no ser consecuente con la historia ins-
titucional, puesto que los procedimientos de creacion que ignoran el
comportamiento habitual (tales como la revolucion, la guerra, la sece-
sion, la fundacion de un nuevo Estado, etcétera) se encontrarian sin ex-

31 Este tema ha sido desarrollado por el autor en La constituciin come . . ., cit., p. 28.

32 Epn este sentido Hermann Heller “Normalidad juridicamente destacada” donde las normas
juridicas son solamente un sistema superpuesto ¥ supérfluo a la normalidad. (Véase: Heller, Her-
mann, Teorfa del Estado. cit., p. 200-202, 267, 269 y ss.).

9 Cfr. Hart, The Concept of Law, cit., p. 9; idem, El concepro del derechs, cit., p. 11,

M thidem, p. 9; ibidem, pp. 11-12.

3% Toda innovacién contradice mayor o menormente la normatividad anterior, véase fnfra, p. 133 ¥
s8.
3% [a misma conservacion no es un mero reflejo del habito; la conservacion es creacion. Si no
pudiera mantenerse el orden establecido, éste desapareceria.

37 Cfr. Ross, Directives and Norms, cit.. pp. 94-95; sdem, La ligica de las normas, cic, p. 97.
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plicacion. Es muy posible que esta doctrina s6lo encubra, las mas de las
veces, una tendencia ideoldgica completamente conservadora: el man-
tenimiento del orden establecido.?® Si se llevara esta tesis a sus ultimas
consecuencias podria llegarse a absurdos como el siguiente: a un estado
de guerra que se prolongara por un tiempo relativamente largo (por
ejemplo la guerra de 100 afios), de tal modo que se hiciera babitual o
normal, no podria sucederle inmediatamente la paz —es decir, un sistema
de solucion pacifica de conflictos— aunque se quisiera, puesto que la
normatividad sélo podria reflejar o reproducir el estado habitual: la
guerra, esto es, el estado de composicion violenta de conflictos. Para
llegarse a la paz, tendria que pasar un tiempo mas o menos prolongado
que lo hiciera habitual, es decir, se necesitaria pasar un curioso estado
hibrido: el de guerra sin guerrear (!), esto es, un estado de composicion
violenta de conflictos constituido solamente de comportamientos pacifi-
cos. En la misma forma, para poder reconocer normativamente un es-
tado de guerra se tendria que guerrear en paz, habitualmente.

No es, pues, la normalidad o el uso repetido del comportamiento el
elemento determinante de la creacion normativa. El hecho de repetir
habitualmente un comportamiento no basta para que se reconozca
como normativo, en el sentido que le da su hacedor.?? No es suficiente con
proponer, con mayor 0 menor insistencia, una cierta normatividad, reali-
zando en repetidas ocasiones un determinado comportamiento hasta ha-
cerlo habitual, sino que es necesario que este comportamiento, habitual o
no, adquiera el caracter de acto juridico creador. Este caracter —hemos
visto— se adquiere convencionalmente. Por otro lado, para aceptar una
nueva normatividad no es necesario que cierta propuesta se haga en tan
repetidas ocasiones que se convierta en habitual. Se puede aceptar o seguir
la normarividad propuesta, aun cuando esta ptopuesta se efectue en una
sola y @nica ocasion.

Otra razon por la que hemos de evitar la sinonimia entre norma juri-
dica y regla es que ésta no funcionaria para explicar todo el orden juri-
dico, sino unicamente aquellos momentos del orden juridico con los
cuales las reglas tienen un marcado parecido. En efecto, en virtud de
que el término 'regla’ significa lo contrario a lo individual, a lo especi-
fico, a lo ocasional; asi, el orden juridico es, a menudo, explicado como
un conjunto de reglas generales.*® “Pero no hay duda que el derecho
no consiste unicamente en reglas generales”.*' El orden juridico con-

3 Veéase: Kelsen, Justice et droit naturel, cit., pp. 25-27.

30 Véase: Significacion subjetiva y objetiva de fos actos y la norma juridica como esquema de
interpretacion, en Kelsen, Rerme Rechislebre. cit., pp. 1-3; idem, Pure Theory of Law, cit., pp. 24;
idem, Théoriz pure du dvoit, cit., pp. 3-6. Véase: La voluntad entrelazante antirguica e inviolable (Day
unvetletzbhar selbsherrlich verbinden Wollen) en Stammler, op. cit., pp- 93, 113 v 466.

4 Véuse: Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, civ., p. 44; idem, General Theory of
Law and State, cit., p. 38.

W [bidem; ibidem.
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tiene, en mayor numero, actos individuales que concretan las reglas ge-
nerales en sistematica conexion con éstas. Aun mas, puede decirse
que las reglas generales no tienen tal caracter mientras no son concre-
tadas o individualizadas por los actos que las completan. El orden juri-
dico es una “sucesion continuada de actos de concrecion e individuali-
zacion”,*? en la que las reglas generales son tan solo un grado, es de-
cir, una parte del sistema. Ahi donde no existen actos de individualiza-
cidon no es posible la existencia del orden juridico previsto en las reglas
generales.*® “Por eso es rigurosamente exacto afirmar que un orden ju-
ridico es positivo si se le individualiza y en tanto que se le individua-
liza”. 44

b) Regla técnica y norma juridica. Un uso ~menos habitual- del término
‘regla’, que es fuente de constantes confusiones con las normas juridicas, es
el que se conoce como ‘directrices’®® o, mas generalmente, como ‘reglas
técnicas’. Ef origen de esta confusion puede estar en que la regla técnica se
entiende, al igual que la norma juridica, como una estructura condicional.
En efecto, las reglas técnicas constituyen proposiciones condicionales que
relacionan un antecedente, que contiene un fin deseado, con un conse-
cuente que, a su vez, contiene los medios mas apropiados para la consecu-
cion de ese fin. Sostiene G. H. von Wright que:

En términos aproximados las reglas técnicas guardan relacién con los me-
dies a emplear para alcanzar un determinado fin. .. [Por tanto] ... Conside-
raré —dice von Wright— como la formulacién tipo de las normas técnicas las
oraciones condicionales, en cuyo antecedente se hace mencion de alguna
cosa que se desea, y en cuyo consecuente se¢ hace mencion de algo que (hay
que, debe) o no tiene que hacerse. Un ejemplo seria: “si quieres hacer la

cabafa habitable, tienes que calentarla”.?®

En ocasiones se presenta la relacién de medios a fines como un
Sollen. Henry Sidgwick, por ejemplo, dice:

La nocién de ‘deber’ (ought’). .. se mantiene dentro del imperativo hipotético
que prescribe los medios mds apropiades para la consecucion de un fin que bemos
decidido alcanzar. §i, por efemplo, un médico declara: si desea tener buena salud,
tiene usted que levantarse temprano, no dice lo mismo cuando afirma: levantarse
temprano es la condicién indispensable para obtener buena salud. Method of
Ethics Londres 1901, p. 37). En verdad —observa Kelsen— la palabra

12 Kelsen, Teoria general del Estado, cit., p. 305.

42 Véase: Kelsen, Reine Rechislebre, cit., pp. 52, 58-59 y 250; idem, Pure Theory of Law, cit. pp.
51, 57-58 vy 245; sdem, Théorse pure du dross, cit,, pp. 70, 78 y 328.

44 Kelsen, Teoria general del Estads, cit., p. 327; véase: Verdross, Alfred, Die Einbeit des rechtss-
chen Welthildes auf Grundlage der Violkerrechisverfassung, 1923, citado vor Kelsen, sbidem.

5 Véase: von Wright, Norm and Action, cit., p. 7, tdem, Norma y accidn, cit., p. 29.

48 Jbidem, b. 8, Ibidem, p. 29.
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‘ought’, en la frase citada por Sidgwick, como ejemplo, no puede significar
‘Sollen’ . . . La palabra inglesa ‘oxght’ se utiliza también en el mismo sentido en
que se usa la palabra ‘miissen’ (deber necesariamente, en aleman). En aleman se
dice —de manera mas exacta— quien quiere el fin debe necesariamente querer
los medios. Este ‘miissen’ expresa la necesidad causal que esta incluida en la
relacion de medio, en tanto que causa, y el fin, en tanto que efecto.”

La regla técnica no es, pues, un enunciado normativo (proposicion o
norma juridica). De acuerdo a G. H. von Wright, la regla técnica no es
prescriptiva.*® Que la regla técnica pueda o no pueda ser reducida a
enunciados informativos es un problema diferente. Pero aun en el caso
en que las reglas técnicas no puedan reducirse logicamente a un enun-
ciado informativo y, por ende, conserven la forma de un directivo hipo-
tético, estas reglas técnicas no pueden confudirse —de acuerdo con Alf
Ross— con los cuasi-mandatos, esto es, con los directivos impersonales
que incluyen a las normas juridicas.*?

Puede decirse, en consecuencia, que el ‘zefos’ nada tiene que ver con
la normatividad. Sin embargo, mucho se ha insistido en reducir la
norma juridica a una concepcion finalista.

Esta consideracién [finalista] que concibe el acaecimiento de los aconte-
cimientos y, especialmente las acciones y voliciones humanas segin la rela-
cion de medio a fin es, frecuentemente, opuesta a la concepcidén de la reali-
dad segin la relacion de causa efecto.’?

Juristas como Rudolf Stammler no pudieron evitar la influencia de la
teleologia. Por lo contrario, sobre la base de esta oposicion entre causa-
lidad y teleologia, Stammler ha estructurado el método especifico de la
jurisprudencia.®! Segun Stammler, las acciones humanas pueden ser re-
presentadas de dos maneras: como acontecimientos de la naturzleza
causalmente efectuados y como acontecimientos que yo debo efec-
tuar.%?

Nosotros no vemos —dice Kelsen comentando a Stammler— la diferencia
que puede haber entre el caso en que la accién futura sera efectuada cau-
salmente, y el caso en que nos la representamos como una accion que yo
debo efectuar. En particular, no vemos por qué en el segundo caso, en que
la accion futura esta representada como una accion que tengo que efectuar, el
vinculo causal deba ser excluido de la representacion. Efectuar no puede signi-
ficar . . . producir un efecto de una manera que no sea causalmente, es decir,

47 Kelsen, Reine Rechtslebre, cit., p. 24 (nota a pie de pagina); ideme, Théorie pure du dreit, cit., p
32, nota 1. (La version inglesa no tiene esa nota).

48 Norm and Action, cit., p. 8; Nerma y accién, cit., p. 29.

% Difrectives and Norms, cit., pp. 4445, idem, La légica de las normas, cit., pp. 50 y ss.

30 Kelsen, Hauptprobieme . . ., p. 358,

M Ibidem.

52 Véase: FEronmomia y dereche, cit., p. 317.
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por una causa: puesto que es imposible pensar en un efecto sin causa. Yo
puedo representarme una accion futura efectuada por mi, solamente en la
medida en que me represente a mi mismo como la causa de esta accion fu-
tura ... Toda representacion de un fin supone la representacion causal.>?

S. Norma juridica y mandato

Una figura con la cual la norma juridica se confunde frecuentemente es
el mandato o directivo.’* En efecto, es bastante extendida la idea de
concebir las normas juridicas como ordenes respaldadas por amenazas.
Esta situacion, y cierta semejanza con el mecanismo de la norma juri-
dica, hicieron que John Austin considerara al mandato como la llave de
la ciencia de la jurisprudencia.®® En efecto, el intento mas claro y mas
completo de analizar el concepto de derecho en términos de los ele-
mentos aparentemente simples de mandatos y habitos es el que realizd
John Austin en The Province of Jurisprudence Determined.®®

Toda ley o regla. .. es un mandato. O mejor, la ley o las reglas son, pro-
piamente hablando, especies de mandatos . .. Si usted expresa o manifiesta
el deseo de que yo haga o me abstenga de algin acto, y si me inflige un
dano en caso de que no satisfaga su deseo, entonces la expresion o manifes-
tacion de su voluntad es un mandato. El mandato se distingue de otras sig-
nificaciones de deseo, no por la forma en que el deseo se manifiesta sino
por el poder vy el proposito de la parte que manda de infligir un dafio o una
pena, en caso de que el deseo no sea atendido ... Un mandarto es, pues, la
manifestacién de un deseo; pero se distingue de otras manifestaciones de
deseo por la siguiente particularidad: la parte a quien se dirige el mandato
se encuentra expuesta a un dafio por parte de la otra, en caso de que no
satisfaga su deseo.”

Si tomamos en cuenta que en muchas circunstancias de la vida social
un individuo puede tener el deseo de que otro haga o se abstenga de
hacer algo,*® entonces es probable que este individuo dé a su voluntad
la forma de un mandato, particularmente cuando cree tener una situa-
cién que le permita exigir obediencia, es decir cuando cree tener poder
sobre los demas.?® Sin embargo, de que alguien ordene o mande no se

3 Kelsen, Haaptprobleme . . ., cit., pp. 59-60.

%4 Es particularmente Alt Ross quien utiliza el término de ‘directivo’. Véase: Directives and
Norms, cit., pp. 34 y ss; rdem, La ldgica de las normas, cic, pp. 41 y ss.

55 The Province of Jurisprudence Determined, Londres, Hart edition, 1934, p. 13.

38 Hart, E/ concepto del derecho, cit., p. 23; idem, The Concept of Law, cit., p. 18.

57 Austin, op. ¢if., pp. 13-14.

38 Hart, £/ concepto del derecho, cit., p. 23, idem, The Concept of Law, cit., p. 18.

58 Véase: Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 36; idem, General Theory of Law
and State, cit., p. 31.
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infiere que la ordén o el mandato sea un acto organico de creacion
normativa y se imponga a los miembros de una comunidad. En efecto,
el acto psiquico del individuo que ordena o manda no es suficiente para
vincular normativamente, con caracter objetivo, ¢l comportamiento
humano. Esto es, los actos de voluntad de uno o varios individuos no
bastan para obligar juridicamente a los hombres a hacer u omitir. Los
actos y las voliciones humanas establecen vinculaciones normativas
obligatorias, anicamenie cuando dichos actos o voliciones son normati-
vamente creadores, es decir, cuando poseen el caracter de actos or-
ganicos de creacion normativa.

Sobre el particular, hemos visto ®® que, para que los actos o volicio-
nes de alguien se puedan interpretar como actos organicos de creacién
normativa, es necesaria una convencion subyacente que los constituya
en actos de organos de un sistema de normas. De modo que aquél cuyo
mandato es obligatorio no es un individuo con mas o menos poder sino
un 6rgano del sistema, una parte del sistema. Esto es, el mandato de
alguien sdlo es obligatorio si aquel que lo emite se encuentra habilitado
a ello por el sistema.

Un mandato es obligatorio no porque el individuo que manda tenga
realmente una superioridad de poder, sino porque esta awtorizado © facul-
tado para formular mandatos de naturaleza obligatoria. Y esta autorizado o
Jfacuitado, dnicamente si un orden normativo, que se presupone obligatorio,
le concede tal capacidad, es decir, la competencia para expedir mandatos
obligatorios.®’

Por su parte Alf Ross sostiene que:

La autoridad y el poder coactivo que sostienen las normas juridicas no
puede localizarse en un individuo o grupo de individuos, sino que ha de
adscribirse tinicamente al sistema —al orden juridico como tal-. .. La autori-
dad que apoya a los directivos [mandatos] juridicos —por ejemplo- la orden
de un policia para circular, no deriva de las cualidades del policta en cuanto
hombre, sino de su cargo, que a su vez depende del orden juridico que lo
ha creado.5?

La idea de que lo obligado emana no de un hombre sino del sistema,
esta expresada en el aforismo latino ‘non sub homine, sed sub leg’.®® La
distincion entre el mandato y la norma juridica aparece con mayor niti-
dez cuando se analizan los elementos constitutivos del mandato. Con-
formes con lo dicho por John Austin, tenemos que el mandato es una

89 Véase swpra, p. 20 y ss.

8t Kelsen, Teoria gemeral del devecho y del Estads, cit., p. 37, idem, General Theory of Law and
State, cit,, pp. 31-32.

82 Divectipes and Norms cit., pp. 30-51; idem, La ligica de las normas, cit., p. 55.

83 Véase: Kelsen, Teoria general del derecho y del Estads, cit., p. 42; idem, General Theory of Law
and State, cit., p. 36.
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relacion personal que supone dos elementos: un acto de voluntad, en el
que se manifiesta el deseo de que alguien haga o se abstenga de hacer
algo, y la expresion o comunicacion de esa voluntad por medio de pa-
labras, gestos u otros signos. De tal manera que si cualquiera de estos
elementos no concurre, entonces, no estamos en presencia de un man-
dato. 54

Asi pues, si el acto de voluntad del que manda falra o desaparece,
entonces, no existe mandato.

Si alguien me manda algo v, antes de ejecutar la orden, tengo una prueba
satisfactoria de que el acto de voluntad subyacente ha dejado de existir —la
prueba puede ser la muerte del mandante—, entonces ya no me encuentro
colocado frente a ningiin mandato.%%

El mandato supone la existencia de un acto de voluntad de alguien
que ordene. En efecto, los mandatos suponen, necesariamente, una per-
sona que los emite, ademas de que el efecto sobre el destinatario de-
pende de que el mandato haya sido emitido por esa persona en particu-
lar (la que tiene poder sobre los demas). Esto permite subrayar la rela-
cion personal que constituye el mandato. Si alguien dice que se le ha
mandado a realizar un acto, es razonable preguntarle por quién, y la
respuesta ‘por nadie’ se consideraria no razonable. Un mandato presu-
pone zlguien que mande, una cierta persona de cuyo poder o superio-
ridad depende la efectividad del mandato.®® “Si se piensa que los diez
mandamientos son validos en si mismos, y no a condicion de la autori-
dad de un dios que los manda, entonces ya no son mandamientos.” 87

Muy diferente es la situacion cuando lo ordenado o lo mandado es
resultado de la existencia de una norma juridica. En este caso, no es
necesario que subsista el acto de voluntad que dio origen al acto juri-
<c:llico que ordena. No es necesario que esté presente el emisor del man-

ato.

Si un acto real de voluntad de parte del testador es necesario para la vali-
dez de un testamento, entonces, la fuerza obligatoria no puede pertenecer a
tal voluntad, sino a algo que es creado por ella y cuya existencia o validez
sobrevive a esa voluntad real.%®

En este caso, no es el testador el que manda sino el testamento como
parte del sistema.®?

84 Véase: ibid, p. 37; ibid, p. 32.

8 Yhidem; ibidem.

% Hemos transcrito, practicamente, un parrafo de Ross. Véase: Directives and Norms, cit., pp.
48.49; idem, La Ligica de las normas, cit., p. 53.

87 Ross. thid, p. 49; ibid., p. 54.

8% Kelsen, Teoria gemeral del derecho y del Estado, cit., p. 38, idem, General Theory of Law and
Statre, cit., p. 32.

8% “Si llamamos ‘mandato’ a la ley elaborada por el patlamentc en la forma prescrita por la
Constitucién o, lo que equivale a lo mismo, si declaramos que constituye la volunted del legislador,
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Los cuasi-mandatos [como las leyes], a diferencia de los mandatos genui-
nos, derivan su autoridad —dice Alf Ross— no de ninguna persona, sino de
un sistema impersonal de normas. Considérese, por ejemplo, la prohibicién
contra el homicidio en el Codigo Penal danés de 1930, seccién 237. Quien
infrinja esta prescripcion se expone a una pena de prision, de cinco afos a
cadena perpetua. El directivo esta respaldado por una severa sancién ... En
esta medida, ese directivo se parece a un mandato personal que esta respal-
dado por sanciones y por autoridad. Pero —se pregunta Ross— ¢quién es el
autor de ese mandato? Esto es, ;qué persona formula y emite el directivo,
decide sobre las sanciones y las incorpora, y es considerado por el destinata-
tio (subject) como autoridad? Ninguna persona o grupo de personas -res-
ponde Ross— ocupa esta posicién. El Cédigo Penal danés fue aprobado en
1930, y la mayor parte de quienes tomaron parte en ello ya no viven. Ade-
mas, ninguna de las personas que toman parte en la confeccidén y aprobacién
de un codigo o de una ley esta en posicién analoga a la del autor de un
mandato personal. Mientras que este dltimo —dice Ross— manda lo que le
parece bien, ninguno de los que participan en la legislacion pueden hacer
otro tanto. Es muy probable que el contenido de una ley no le resulte com-
pletamente satisfactorio a ninguno de los legisladores que participan en ella.
La ley se hace en una serie de reuniones formales en las que toman parte
muchas personas, ninguna de las cuales tiene el poder de conseguir exacta-
mente lo que quiere. El legislador —continia Ross—, concebido como persona
unica, como el autor de un mandato personal, es una ficcidn; sin embargo,
la gente que cree en él facilmente, porque estan habituados a adscribir las
formulaciones linguisticas y las expresiones de decisién a los individuos.”®

Puede ocurrir —como sucede en la mayoria de los casos— que’los le-
gisladores no conozcan el contenido de la ley que les fue sometida a su
aprobacion. En este caso ellos solamente quieren que «/go que ignoran
se convierta en ley; pero estan en la imposibilidad de ordenar o mandar
en sentido estricto, cualquiera de los contenidos de esta ley.”?

entonces, este pretendido mandato apenas tendrd algo en comin con un mandato propiamente
dicho. Una ley que debe su existencia a una decision parlamentaria, obviamente no empieza a exis-
tir 5ino en el momento que la decision ha sido ya hecha y cuando —suponiendo que sea la expre-
sion de una voluntad—- esta Gltima ha dejado de existir. Cuando los miembros del parlamento han
aprobado una ley, vuelven a otras cuestiones y dejan de querer los contenidos de aquella, su-
puesto, claro estd, que tal voluntad haya existido realmente. Como la ley sélo adquiere existencia
al completarse el procedimiento legislativo, esa existencia no puede consistir en la voluntad real de
los individuos que pertenecen a la asamblea legisladora. El jurista que desea establecer la existencia
de una ley en modo alguno pretende probar la de los fenomenos psicolégicos . .. Un jurista consi-
dera una ley como existente incluso cuando los individuos que la crearon no quieren ya el conte-
nido de la misma, es mas, cuando ya nadie quiere tal contenido ... De hecho es posible y a me-
nudo realmente ocurre, que una ley exisfa en una época en que aqueilos que la crearon hace mu-
cho que han muerto y, por tanto, no son ya capaces de ningin acto voluntario” (Kelsen, ibid., pp.
38-39; ibid., p. 33). Pero, no obstante la desaparicion del acto volitivo real, la ley ordena por ser
parte del sistema.

' Directives and Norms, cit., p. 50; idem, La ligica de las normas, cit., pp. 54-55. Sobre el pro-
blema del legislador dnico, véase Nino, op. cit., pp. 85 ¥ ss.

"1 Sobre este particular, véase: Kelsen, Teorsz gemeral del derecho y del Estado, cit., pp. 39-40;
idem, General Theory of Law and State, cit., pp. 33-34. A lo expuesto en esta obra, Kelsen mismo
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Por otro lado, Hart considera que ordenar a los demas hacer u omi-
tir, es una forma de comunicacién e implica realmente dirigirse a los
destinatarios, es decir, es necesario atraer su atencién, pero mientras
que en el mandato la orden es dirigida al destinatario, en las leyes, por
ejemplo, no es necesario dirigirse al subdito. El asaltante, mediante la
expresion ‘entrégueme esos billetes’ expresa el deseo de que alguien
haga algo y, al mismo tiempo, se dirige efectivamente a éste. Esto es, al
ordenar se hace lo que normalmente es suficiente para hacerle saber su
deseo al destinatario.”® Pero las leyes, reglamentos u otras disposicio-
nes, pueden ser tales aun no se les dé una debida difusién, y aun no la
conocieran los destinatarios.”™ Las leyes regularmente creadas son »dli-
das aun cuando las personas afectadas por ellas tengan que averiguar
por su cuenta de qué manera les ordena u obliga.”*

Cuando lo ordenado o mandado se deriva de una inveterata consue-
tuds, es decir, cuando lo ordenado es producto de una norma juridica
consuetudinaria,”™ resulta imposible sostener que alguien quiera o de-
see que otro se comporte de cierta manera. No podemos decir que
exista una orden o0 un mandato, en el sentido propio de estos términos,
que se dirija a alguien en particular con el propdsito de que haga o se
abstenga de algo. No puede afirmarse que lo ordenado por el derecho
consuetudinario se haya comunicado a los destinatarios. El acto de vo-
luntad del que manda no se presenta ni se comunica, por tanto, la rela-
cion personal, tipica del mandato, desaparece. Asi pues, el sistema del
mandarto sencillamente no funciona para el derecho consuetudinario, en
el cual nadie desea que otro se comporte de una cierta manera. No
obstante lo ordenado por el derecho consuetudinario, no deja de obli-
gar o, mejor, imponerse a los sibditos de este sistema, donde la cos-
tumbre es un procedimiento de creacién de normas.

Puede decirse, en consecuencia, que el mandato no es una norma ju-
ridica. Y en todo caso, cuando las normas juridicas son descritas como
mandatos, o cuando se dice que el derecho ordena, esto tiene que en-
tenderse como forma figurada de expresion. Una norma juridica ex-
presa el hecho de que, realizado cierto comportamiento, alguien debe
proceder de cierta manera, sin que esto implique que otro realmente lo
quiera u ordene.”®

hace un ajuste en la Reime Rechtslebre, cit., p. 7, nota a pie de pagina; rdem, Théorie pure du dyoit,
cit., p. 10, nota 1. (La versién inglesa no transcribe esa nota.) Véase, ademas: Hart, Bl concepio del
derecho, cit., p. 33, idem, The Concept of Law, cit., p. 26.

"2 Cfr. Hart, El concepio del devecha, cit., pp. 27-28: idem, The Concept of Law, cit., pp. 21-22.

73 Asi sucede cuando se reconoce —por la generalidad de los ordenes juridicos nacionales— el
principio de fgrorantia juris neminem excusat. (“La ignorancia de las leyes no excusa su cumpli-
miento .. ” articulo 21 del Cédigo Civil del Distrito Federal, 1932).

74 Véase: Hart, E/ concetto del derecho, cit., p. 28; idem, The Concept of Law, cit., p. 22.

73 Véase a este respecto; Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 40; idem, General
Theory of Law and State, cit., pp. 34:35.

¢ Vease: Kelsen, sbid., pp. 41-43; ibid., pp. 35-37.



