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SISTEMAS NORMATIVOS DIN}’\MICOS Y
LA IDEA DE LIBERTAD JURIDICA

ROBERTO J. VERNENGO
Argentina

1. La cuestion de concebir a un orden juridico positivo, al derecho de
un Estado histérico, como una unidad de algin tipo, como un objeto
unitario de conocimiento, lievé desde principios de siglo a interrogarse
por los criterios epistemologicos de tal supuesta unidad. Este proble-
ma, como ¢s bien sabido, es central en la teoria general del derecho y
en la teoria del Estado de Han Kelsen, Eliminados de la consideracion
cientifica, en virtud de la operacién denominada “pureza metddica”
{sobre cuya indole cabe preguntarse con mayor detenimiento), los
elementos ficticos y los valores, el derecho de una cierta sociedad
aparecia, prima facie, como un conjunto de normas sobre cuya exis-
tencia cabia formular enunciados verificables. Las normas —o su
conjunto sistematico-- no parecian ser el objeto propio de una disci-
plina yaestablecida como la sociedad empirica; los valores, por ahora,
sOlo son objeto de una especulacion no empirica que no tiene rango de
clencia positiva. 86lo que su determinacion como un objeto de cono-
cimiento tampoco aparecia como cosa evidente, toda vez que por nor-
mas solia entenderse un conjunto de datos dispares reunidos por enu-
meracion: tanto son normas juridicas la legislacion y restantes normas
estatuidas por autoridades y organos del Estado, mediante procedi-
mientos formales y dejando constancia escnita, como las pantas con-
suetudinarias que rigen la vida de los miembros de una sociedad, que
no tienen autor detectable y que no aparecen originalmente bajo for-
ma escrita. Es claro, pues, que el material normativo no constituye un
objeto homogéneo, si el producido por los érganos de aplicacion y
creacion de derecho institucionalizados es de 1a mas variada especie.
No se explicita normalmente, e¢n la prictica de la ciencia juridica, e}
criterio de individualizaciéon de unanorma, sino que mas bien se apun-
ta a una suerte de comprension genérica de qué haya de entenderse
por norma de un orden juridico. Pero aun admitiendo, en su terreno,
la validez de los criterios generalmente implicitos con que se aborda
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¢l estudio del derecho, como norma, Kelsen considera, con todarazon,
que una ciencia rigurosa del derecho tiene que plantearse criterios
mucho mds precisos, e intersubjetivamente contratables, de cémo
haya de limitarse, en el campo del conocimiento, aquello que sean las
normas constitutivas de los ordenes juridicos positivos.

Ahora bien, los actos de creacién de derecho son actos de ciertas
autoridades por los que se introducen o se eliminan normas de ese
conjunto heterogéneo que se denomina “orden juridico positivo™,
Implantar una norma, cree Kelsen, requiere de un acto de voluntad
de un agente, en especial, de un 6rgano comunitario. La norma, en
cuanto enunciado verbal, expresa el sentido de esa decision volitiva.
El acto de voluntad creador de derecho —todo acto mediante el cual
se modifique la composicion del orden juridico positivo de que se
trate— constituye, como acto psicoldgico o social, una orden: alguien
ordena una determinada conducta, o su omision, de un sitbdito. La
conducta que asi el legislador manda —llamando “legislador” a todo
6rgano productor de normas legales—, al emitir una norma, reviste el
caracter de obligatoria; la conducta que el legislador manda omitir,
también con una noma, reviste el caracter de prohibida. El ser obli-
gatoria o el ser prohibida son caracteristicas no naturales que una con-
ducta posible o real adquiere al concebirsela a través de una norma
estatuida. La norma es la expresién de un orden; en mérito a ella,
una conducta adquiere el caricter de obligatoria o prohibida., Co-
rresponde advertir, siguiendo en esto el andlisis del Kelsen de la
Allegemeine Theorie der Normen, que el acto creador es un acto
social de mandar hacer algo: una orden (ein Gebot), un mandamiento.

La orden o mandamiento legislativo también puede estar dirigido a
eliminar, de un orden juridico, una norma previamente dictada: Kel-
sen cree que esta decision, que tiene consecuencias normativas inme-
diatas en la composicién del orden juridico y posiblemente mediatas
sobre la conducta de los sibditos, se expresa a través de una norma
de tipo especial denominada “derogatoria”, que puede presentarse al
nivel jerarquico que sea,

2. El derecho, pues, se constituye, como fenémeno social de con-
trol de la conducta humana, mediante actos de voluntad de los érga-
nos sociales. El producto de esos actos de creacién o de derogacion
—de introduccién o de eliminacién de normas de un sistema— son
normas. Estas, formuladas en enunciados lingiiisticos, expresan, por
un lado, el sentido prescriptivo de esos actos de creacion o derogacion,
por el otro, atribuyen a las conductas a que oblicuamente se refieren,
caracteres normativos (el ser obligatorio, prohibido, etcétera). A la
ciencia del derecho le interesa conocer (describir) y ordenar (sistema-
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tizar) esas normas. La pureza metddica, aceptada como estrategia
previa de un conocimiento juridico con pretensioén cientifica, hace
que los actos de creacion o derogacion, en cuanto fenémenos facticos,
no interesen al jurista gua jurista, aunque es cosa bien clara que las
normas que “‘crea’ obligaciones, prohibiciones y derogaciones, siem-
pre son el producto de una actividad humana, son el resultado del
funcionamiento efectivo de un organo. Pues a las cosas naturales o
a los hechos no cabe atribuirles actos de voluntad destinados a “orde-
nar’ comportamientos sociales.

Claro esta que, aceptando esa dicotomia entre los actos de creacion
o de derogacion, y las normas producidas, no hay razdn a priort para
suponer que los primeros, que son hechos psicosociales, se rijan por
leyes logicas, si admitimos que la logica concierne mas bien a enun-
ciados o clases de enunciados (proposiciones). Para la tradicion filo-
sofica dominante, la 16gica no esta constituida por un conjunto de
enunciados legales con referencia factica. Las normas mismas, en
cambio, en cuanto pueden expresarse lingiiisticamente mediante ora-
ciones de algin tipo, si serian en principio susceptibles de algin trato
que podria denominarse 1ogico. Kelsen, sin embargo, como es bien
sabido, abriga muchas reservas al respecto, puesto que, apunta, no
toda norma, como producto en que se expresa el sentido de un acto
de voluntad legislativa, aparece bajo forma de enunciado lingiiistico.
Y, ademas, aun cuando las normas se dan como enunciados lingiiis-
ticos, los mismos exhiben, en sus analisis tradicionales, ciertas carac-
teristicas sinticticas y seminticas que no permiten sostener sin mas
que la logica —por lo menos la tradicional 1égica bivalente— les sea
aplicable directamente.

3. Tenemos, pues, que el conjunto de normas que constituiria el
objeto de estudio de la ciencia del derecho positivo que sea, esta in-
tegrado por aquellas nonnas resultantes de multiples actos de crea-
cién o derogacion. Parece notorio que siendo tales actos de pro-
duccién de derecho —actos de creacion y de eliminacion de normas—
acciones historicas contingentes, sus productos, las normas estatuidas,
s¢ presentaran como conjuntos de enunciados donde pueden presen-
tarse enunciados normativos redundantes, normas incompatibles entre
si, enunciados dednticos incompletos, etcétera. Una primera funcion
del conocimiento cientifico juridico residira, entonces, en la reelabo-
racion de ese material normativo, relativamente amorfo, para consti-
tuir un conjunto de enunciados que no solo pretendan ser verdaderos
(en cuanto describen correctamente la existencia de tal o cual norma),
sino ademas ordenados sistematicamente. 86lo que, como es claro,
estos enunciados “descriptivos” (término que requiere ser aclarado)
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de la jurisprudencia ya no son normas en ningin sentido: ni funcionan
como ordenes dirigidas a sujeto alguno, ni tampoco su sentido es el
reproducir lingiiisticamente las intenciones de los actos de voluntad
de la autoridad legisferante. Los enunciados de la ciencia del derecho
expresan, si cabe decir asi, la intencién cognoscitiva del jurista, no la
voluntad del legislador. Pues en ellos se afima o se niega, entre otras
cosas, que una norma determinada, o un conjunto de ellas, integren
o no un orden juridico puesto bajo la lupa del investigador. En rigor,
la labor efectivamente desplegada por los juristas tedricos es més re-
ducida, pues solo se trata de establecer si la norma o normas que pue-
den dar solucién adecuada a un caso, o clase de casos, pueden consi-
derarse como validas, como pertenecientes al sistema que el jurista
supone globalmente eficaz. Este calificativo —la norma es “valida’>
tiene, segun las orientaciones espistemoldgicas de los teéricos, diver-
sas acepciones. Una de ellas —importante—~ es la de aseverar que la
norma asi calificada efectivamente integra ¢l orden normativo al
que se puede recurrir para buscar la solucion juridica de un caso, para
caracterizar dednticamente en forma objetiva una conducta. Ahora
bien, segun tesis clasica del positivismo —invocado aqui no sélo como
una posible orientacioén tedrica, sino como prototipo paradigmatico
del conocimiento practicado por los juristas contemporianeos—, una
condicion, aunque no la Gnica, para poder afirnar que una norma es
“yalida’, radica en la verificacién empirica (historica, etcétera) de la
existencia real de un acto de creacién por parte del 6rgano que sea.

Pero los actos de creacién, derogaciéon de normas, en cuanto accio-
nes de ciertos individuos (6rganos) o grupos (como en el caso de la
costumbre), también son conductas sujetas a reglas. Vale decir: el acto
por el cual un organo produce una norma es visto también como un
acto mediante el cual se acata otra norma que “ordena’ al 6rgano en
cuestion producir la primera norma. El derecho, como sostenia Kel-
sen, regula su propia creacion. La creacion de derecho esun fenémeno
social real; se trata de acciones sociales especificas. Las mismas, en
cuanto actos sociales, también se encuentran pautadas.

4. Frecuentemente la norma que regula la creacién de otra norma
—sea una norma de competencia, por ejemplo— no estatuye una con-
ducta obligatoria para el 4rgano, sino que otorga potestad o libertad
al organo para proceder o no al acto de creacién. Asi, por ejemplo,
la facuitad que muchas constituciones otorgan a los drganos legislati-
vos para dictar leyes, facultad que obviamente ni los obliga ni les im-
pone prohibicién de la omision de actuar. El acto de creacion queda
asi librado a la discrecién del érgano. Este, pues, estd facultado para
producir el acto creador de la norma. Si asi actua, la nueva norma
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sera integrante del orden juridico y éste, por lo tanto, se verd modi-
ficado. Como las normas juridicas son un elemento constituyente de
todo sistema social, la obra del legislador alterna el sistema social mis-
mo. Si omite producir la norma para lo cual esti facultado, el legisla-
dor efectivamente se abstiene de modificar la estructura normativa
del sistema social. Pero dejar a éste incélume en sus aspectos norma-
tivos es también un acto social, toda vez que los sistemas sociales son
historicos. La omision legislativa provoca, por ende, consecuencias
ulteriores distintas a las que provocaria el acto positivo de legislalcién.
En este sentido el érgano facultado para introducir 0 no una norma
juridica goza de libertad v el ejercicio de esa libertad —como una fa-
cultad— hace de todo sistema juridico positivo un producto de la ki
bertad de los 6rganos. Otra cosa —habria que ver— es la opcion que
tiene el sujeto al que Ia norma no se dirige para acatarla o no. En el
caso de una norma que otorga una facultad, todo proceder del organo
es acatamiento. Lo que suena a paradoja. éCémo ha pensado la teo-
ria del derecho este problema de la facultad del 6rgano, entendida
como ¢l poder que una orden de un 6rgano superior o anterior le
confiere para modificar la constitucion del orden juridico o para de-
jarlo indemne?

Cierto es que también el érgano creador puede estar constrefido
obligatoriamente. Cuando el 6rgano superior —relativamente— ordena
al inferior que produzca una norma, crea una norma prescriptiva, una
orden (ein Gebot). La accidén que el 6rgano cumple al estudiar la nor-
ma, al acatar el mandato, es una obligacion juridica; su incumplimien-
to, por acaso, acarreard sanciones. También hay, pues, actos de crea-
cion obligatorios. Pero para interpretar cabalmente al pensamiento
kelseniano, corresponde distinguir cuidadosamente a la norma que no
obliga al inferior a producir otra norma, sino que lo autoriza o facul-
ta o da poder para ello, la funcion ejecutada por el drgano superior,
otorgante de la facultad, también es un acto *‘volitivo’ ordenador: se
trata del ejercicio de la funcién normativa que Kelsen denomina
Ermdchtigung. Dar poder para crear una norma también es ordenar
algo. Dicho Ermdchtingung se expresa através de una orden que im-
pone algin sentido normativo a la accidn motivada. En cuanto tal, se
trata de un mandamiento (ein Gebot); la conducta ordenada puede,
a su vez, resultar regulada en forma facultativa, entendiendo ahora
por tal que el caricter dedntico mediante el cual se expresaria, se
formularia diciendo que el acto de creacion no es obligacion del orga-
no, ni le esta prohibido a éste; o, 1o que es lo mismo: que el acto en
cuestién puede ser efectuado y puede ser omitido. Es un tcorema ba-
nal de logica dedntica (interpretada como logica de los enunciados

DR © 1984. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccién General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fpShrf

278 ROBERTO j. VERNENGO

normativos) que ciertas conductas pueden estar reguladas como per-
mitidas como también le pueden ser las omisiones. Utilizando la
notaciéon corriente polaca, tendriamos que la facultad de dictar una
norma, ordenada por el superior, tiene el caracter normative KPpPNp,
equivalente, claro estd, a KNOpNVp. Vale decir: se afirma que la orden
del superior, ha dado poder a alguien, un 6rganc inferior, para que lo
que haga no esté calificado por €l orden juridico ni como prohibido
ni como obligatorio. Este caracter deontico suele denominarse tam-
bién ‘““facultad” (F), traduccion admitida del Ermdchtigung kelse-
niano.

5. Corresponde pues distinguir varios planos: /) La funcion norma-
tiva que ejerce un organo creador de derecho cuando encomienda a
otro érgano la producciéon de normas. Esta delegacion puede implicar
la orden de que el érgano produzca una norma (de cierto contenido,
etcétera), como también la delegacion al 6rgano para que proceda
segun su arbitrio, estableciendo una nueva norma o absteniéndose de
hacerlo. Esta funcién primordial del 6rgano superior (relativamente)
¢s un ordenar (Geboten), como término general que designa la funcién
para la cual da competencia a otro para proseguir en la constituciéon
dindmica de un orden juridico. 2} Esa orden del superior al inferior
tiene dos contenidos posibles: o le encomienda modificar de alguna
suerte el orden juridico, introduciendo alguna nueva norma o dero-
gando alguna existente, o bien, la de abstenerse de actuar mantenien-
do el statu quo ante. Cuando el 6rgano superior da poder (ermdchtigt)
al inferior, la opcién por una u otra posibilidad queda librada al arbi.
trio del 6rgano delegado. En ese sentido, éste tiene libertad de crea-
cion pues la constitucién misma del orden juridico depende de como
actie. En ese sentido puede afirmarse, pues, que el orden juridico es
el resultado del gjercicio de la libertad de los 6rganos. Y aqui corres-
ponde seitalar que, a algiin nivel y en alguna ocasidn, este tipo de ii-
bertad es inevitable. 3) Del proceder efectivo del 6rgano delegado re-
sulta la aparicién de una norma, si asi actia, o el mantenimiento del
estado anterior del sistema normativo. Claro que al estatuirla norma
para cuya creacion se lo ha autorizado, el 6rgano puede disponer que
ciertas conductas de los sibditos sean libres, esto es, no estén sujetas
a normas que obliguen a ella o la prohiban. Estas nomnas, también
denominadas “facultativas’ o “potestativas”, pueden ser entendidas
—ya que en rigor no regulan directamente conducta alguna, dado que
todo proceder las satisface y no son susceptibles de violacion—, como
normas derogatorias de anteriores obligaciones o prohibiciones, De-
clarar, por caso, que los mayores de 16 afios estan facultados a con-
tracr matrimonto significa que la prohibiciéon de hacerlo antes queda
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derogada, y que no existe obligacion de cumplir tal acto. Pero declarar
que normas que imponen obligaciones o prohibiciones no existen
—que es un significado posible de la norma que faculta—, nos lleva a
pensar, como quisiera Kelsen en sus ultimas obras, que hay enuncia-
dos normativos que no conciernen directamente a la motivacion de
conducta, sino a establecer el status de la validez de otras nomas.
Denominar a estas normas, nommas derogatorias, puede constituirun
exceso de lenguaje, si normalmente se entiende por tal enunciados
con funcidn pragmatica prescriptiva, Las caracteristicas semanticas
y pragmaticas de tales ‘“normas’ derogatorias son, en todo caso,
anomalas.
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