IH

ELEMENTOS DE UNA TEORIA DE LAS NORMAS

suMario: 1. Enunciados normativos. 2, Los elementos de
una norma, a) Lo explicacion de la estructura de una
norma ¢n Bentham, b) La estructura de una norma cn
Kelsen. 3. La existencia de normas. a) Condiciones de
creacion derivadas. b)) Condiciones de extincién deri-
vadas. c) Condiciones originarias de existencia.

Idealmente la teoria de un sistema juridico deberia ser tratada como parte
de una teoria general de las normas. En el actual estado confuso de la
teorfa general, sin embargo, es mucho mis recomendable atacar los pro-
blemas de la teoria del sistema juridico aisladamente. Empero, tal aisla-
miento no puede ser nunca completo; es un hecho que los mis grandes
fildsofos del derecho, incluyendo a aquellos analizados aqui, han desarro-
llado sus propias teorias de las normas como fundamento de sus teorias
del derecho.

En éste y en el proximo capitulo ciertas partes de lz teoria general de las
normas, extraidas de los trabajos de Bentham y Kelsen, las cuales tienen
una relacién directa con sus teorias de los sistemas juridices, serdn criti-
camente examinadas. Lste analisis comprenderd cuatro problemas princi-
pales. En el presente capitulo examinaremos (1) la doctrina de Kelcen
que se refiere a cierta clase de enunciados, denominados aqui enunciados
normativos; (2) la explicacion de Bentham de la estructura de las dispo-
siciones juridicas en términos de actos y “aspectos de la voluntad”; (3) la
explicacion de Kelsen sobre la existencia de las normas juridicas. En el
proximo capitulo examinaremos {4) la teoria de la individuacidn de las
disposiciones juridicas que se encuentra explicita o implicita en estos dos
autores.

Esperamos que la importancia de estos cuatro aspectos de la teoria del
sistema juridico se hari manifiesta después de lo gque hemos dicho en
los capitulos I y II y en la explicacidn que sigue a continuacidén. Sin
embargo, como estos problemas son complejos y su investigacion supone,
necesariamente, un tratzamiento detallado de cuestiones aparentemente ale-



66 JOSEPH RAZ

jadas de nuestro tema principal, se ofrece en seguida una explicacién
breve de la relacidn de estos cuatro problemas con la teoria de un sistema
juridico.

En la medida en que los sistemas juridicos son sistemas de disposiciones
juridicas, algo tiene que ser dicho aqui sobre la naturaleza de las dispo-
siciones juridicas. Ll significado de 'una disposicion juridica’* es una
cuestion muy controvertida para ser tomada como generalmente aceptada
y, por o'ro lado, de gran importancia para la teoria de los sistemas de
disposiciones juridicas como para ser evitada por completo. Las explica-
ctones de la existencia, de los elementos y de la individuacion de las dis-
posiciones juridicas son parte del andlisis del concepto de una disposicion
juridica. Los enunciados normatives son enunciados acerca de disposiciones
juridicas y alguna indicacidén de su relacion con las disposiciones juridicas
es necesatia para evitar confusion. Mdas afin, la existencia de un sistema de
disposiciones juridicas implica la existencia de disposiciones juridicas que
pertenezcan a él; de ahi la importancia particular de las condiciones de
existencia de las disposiciones juridicas para el entendimiento de la exis-
tencia de los sistemas juridicos. Mas adelante se sostendri que los pro-
blemas de la estructura de los sistemas juridicos y de la individuacién de
las disposiciones juridicas se encuentran intimamente relacionadas; que
la estructura de un sistema juridico estd determinada por: (1) la opcién
tedrica de los principios de individuacién de las disposiciones juridicas
y (2) por el ingrediente fictico de la riqueza y complejidad del sistema
juridico en consideracién. De ahi la importancia del problema de la indi-
viduacion para la teorfa del sistema juridico.

En la explicacién de estos problemas ciertos aspectos de las teorias de
Kelsen y Bentham serdn criticados. En ocasiones, distintas partes de sus
teorias seran reformuladas y combinadas para servir como contexto para
el anilisis de los problemas de una teoria del sistema juridico en los
capitulos posteriores. '

1) Enunciados mormativos

La teoria pura de Kelsen explora el fundamento de las ciencias de las
normas sociales, esto es, las que él denomina ética y ciencia juridica. En
parte este analisis se ocupa del lenguaje en ¢l cual esas ciencias formulan
sus conclusiones. La caracteristica particular de este lenguaje es que es
un lenguaje normativo, en la medida que incluye oraciones usadas para

2 Véase supra nota b de la Imtroduccion. NT.
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hacer enunciados de clerto tipo, enunciados que aqui denominamos enun-
ciados normativos.

“Las normas juridicas establecidas por las autoridades creadoras del
derecho son prescriptivas”.1 In su establecimiento el lenguaje es usado
performativamente.* La ciencia juridica, por otro lado, es descriptiva:
“...cl jurista, como exponenie tedrico del derecho presenta las normas
en proposiciones que tienen un sentido puramente descriptive”.® Estas
observaciones mas bien cripticas son explicadas con mayor detalle en la
nueva edicion de la Teoria pura del derccho:® “las wnormas juridicas
no son juicios, esto es, no son enunciados sobre un objeto de conocimiento.
Conforme con su significado, son mandatos [y como tales ordenes, impe-
ratives]; pero igualmente son permisiones y autorizaciones”.* En vir-
tud de que las normas no transmiten informacion, sing son drdenes, permii-
siones, o autorizaciones, no pueden ser descritas como verdaderas o falsas:
. ..las normas establecidas por la autoridad juridica, que imponen obli-
gaciones y confieren derechos a los sujetos juridicos no son ni verdaderas
ni falsas, sino, inicamente, validas o no validas”.® Que una norma sea
obligatoria ¥ que sea vilida es una v la misma cosa y ambos significan
que ésta existe: “por ‘validez” entendemos la existencia especifica de
Ias normas. Decir que una norma es vilida es decir que asumimos su exis-
tencia 0 —lo que equivale a lo mismo— asumimos que tiene ‘fuerza obli-
gatoria’ para todos aquellos cuya conducta regula”. ® ILas normas, por

1 General Theory of Law and State, cit., p. 45.

2 Prefiero ‘performativamente’ en vez de ‘prescriptivamente’ como caracterizacién
del uso del lenguaje en la creacion de nomas. Ambos términos son objeto de mucha
controversia que no podemos abordar aqui.

3 Kelsen, Hans. What is Justicie? Justivie, Low, and Politics in the Mirvor of
Science. Berkeley, University of California Press, 1960, p. 268.

b Joseph Raz usa normalmente la version inglesa de la Reime Rechislehre debida
a Max Knight: The Pure Theory of Law (Berkeley, University of California Press,
1967, (No obstante que esta versién ha sido considerada poco satisfactoria, incluso
por ¢l propio Raz, traduciremos de ésta los parrafos a los que Raz hace referencia
en virtud de que, en no pocos casos, mucho de su argumento se debe a la forma
como los argumentos de Kelsen son formulados en inglés). En todo caso indica-
remos a qué pasaje. del original de la Retne Rechisichre (zweite, vo'lstindiy sen
bearbeitete und erweiterte Auflage [Viena, Franz Deuticke, Verlagbuchhandlung
1960] se alude. Tgualmente, haremos referencia a la version espaiiola debida a Roberto
Vernengo: Teoria pura del derecho (México, UNAM. Instituto de Investigaciones
Juridicas [1979] 1983).

4 Kelsen, Hans, The Pure Theory of Law, cif,, p. 71. Como mero ejemplo de lo
dicho en 1a nota anterior: lo que se encuentra entre corchetes es texto omitido en
la version inglesa, Cfr. Reime Rechtslehre. Teoria pura del devecho, cit, p. 84. NT.

8 Kelsen, Hans. The Pure Theory of Law, cit, p. 73.

6 Kelsen, Hans. General Theory of Law and State, cit., p. 30.
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tanto, son entidades, aunque, por supuesto, son entidades abstractas mas
que cosas fisicas: “el derecho, como norma, es un ideal y no una realidad
natural”, ¥ Las observaciones de Kelsen sobre la relacidon entre normas
y el lenguaje usado en su creacidén son, en general, confusas y no hay
necesidad de ocuparse de ellas aqui. Fl resto de este inciso se refiere
a la relacion entre normas y los enunciados normativos,

. Los enunciados normativos transmiten informacién y, consecuentemente,
pueden ser verdaderos o falsos: “los enunciados formulados por la
ciencia del derecho .. .no imponen obligaciones ni confieren derechos sobre
nadie; pueden ser verdaderos o falsos”. ® La estructura bisica y la impor-
tancia de los anunciados normativos son brevemente explicados en el
siguiente pasaje:

TIno puede también decir: cierto algo —especificamente cierta conduc-
ta— puede tener la cualidad de ‘ser’ o de ‘debe ser’. Por ejemplo, en
los dos enunciados: ‘la puerta es cerrada’ y ‘la puerta debe ser cerrada’,
el cierre de la puerta en el primer enunciado es enunciade como algo
que es; en el segundo, como algo que debe ser.?

Fstas observaciones tienen afinidades con varias ideas que fueron suge-
ridas por otros filésofos. 1* Sin embargo, como Kelsen no continué con
el tema mas alld y se contentd con este pasaje bastante vago y como aqui
no haremos ningin intento para desarrollar una légica de los enunciados
normativos, dejaremos el tema como esta.

En el siguiente pasaje Kelsen establece lo que equivale a una explicacidn
de Ias condiciones de verdad de los enunciades normativos: “las reglas de

7 Kelsen, Hans, “The Pure Theory of Law", en The Low Quarterly Review,
vol. 50, octubre 1934 vy vol. 51 julio 1935, p. 481, (Estz es una versidn inglesa,
debida a Charles H. Wilson de un trabajo inédite en alemin del cual existe versién
espaficla de Luis Legaz y Lacabra: E! método y los conceptos fundamentales de la
teoric pura del derecho, [Madrid, Revista de derecho privado, 1933]. Este trabajo
es anterior a la primera edicion de la Reine Rechislehre, Einletiung in die vechis-
wissenshafttliche Problematick [Viena, Franz Deuticke, 1934], de la cual existe
traducctén al castellano debida a Jorge C. Tijerina: La feorie pure del derecho. Intro-
ducecion a la problemdtica, cientifica del derecho, Buenos Aires (1941) 1046] N'T').

8 Kelsen, Hans, The Pure Theory of Law, cit, p. 73.

9 Kelsen, Hans. The Pure Theory of Law, cit, p. 6.

10 Véase por ejemplo la distincion de R, M. Hare entre frasico v néustico (en
The Language of Morales, Oxford, Oxford University Press, 1964), los modos
seméinticos de E. Stenius (en Witigenstein's “Tractatus”, Oxford, Basil. Blackwell,
1960) ; y la légica de los enunciados normativos de Georg H. von Wright (en
Norm and Action. A Logical Enquiry, Londres, Rutledge and Paul Kegan, 1963.
|Existe version espafiola de esta obra debida a Pedro Garcla Ferrero: Norma y
accién, Una investigacion légica, Madrid, Editorial, Teecnos, 1970. NT.]).
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derecho en un sentido descriptivo... son juicios hipotéticos que establecen
que, de acuerdo com un orden juridice mnacional o interngcional, bajo las
condiciones determinadas por dicho orden, ciertas consecuencias determi-
nadas por ese orden deben tener lugar”. 1! Andlogamente: “la ética des-
cribe las normas de una moral determinada, ella nos ensefia como debemos
conducirnos segiin esta moral”.'® Uno puede decir que un enunciado
normativo tiene la forma general de que p debe ser el caso y que éste es
verdadero si, y sélo si, hay, en un cierto sistema normativo, una norma
que establece que p debe ser el caso.

Al explicar esta doctrina las consideraciones siguientes tienen que ser
tenidas en cuenta:

(1) El término ‘debe ser’, como otros términos similares, pueden ser
usados, segim Kelsen, tanto performativamente -—para ¢rear una norma—
como descriptivamente —para afirmar la existencia de una norma—. En
la ciencia juridica se usa tmnicamente en el dltimo sentido: “...el ‘debe
ser’ de una regla de derecho no tiene un cardcter prescriptivo, como el
‘debe ser’ de la norma juridica —su significado es descriptivo— Esta
ambigiiedad de la palabra ‘debe ser’ es pasada por alto cuando los enun-
ciados de ‘debe ser’ son identificados con enunciados imperativos”. 13

(2) Mas ain, Kelsen usa el término ‘debe ser’ en un sentido téenico
mucho mas amplio que el del lenguaje ordinario:

la palabra ‘debe ser’ se usa aqui en un mas amplio sentido que el

usual. De conformidad con el uso acostumbrado, ‘debe ser’” corresponde

unicamente a un nandato, mientras que ‘tener permiso’ [‘may’] corres-

ponde a una permisién y ‘poder’ [‘caw’], a una autorizacién. Pero, en

el presente trabajo, la palabra ‘debe ser’ ...comprende ‘tener permise’
i s 14

y ‘poder’.

En realidad, Kelsen usa ‘debe ser’ como un tipe de variable para
modalidades normativas. La forma general de un enunciado normativo

11 The Pure Theory of Law, cit, p. 71,

12 Kelsen, Hans. Théorie pure du droif, Paris, Dalloz, 1962, p. 99 n. 1. Las cursivas
son mias. (Esta obra es la version francesa de la 2% edicion de la Reine Rechtslehre
[Viena, Franz Deuitcke 1960]). El autor hace uso de esta edicion porque, ademis
de que, “en ocasiones encuentra que la traduccién [inglesa] se desvia del original
de manera significativa...” [p. 240 n. 1], no contiene notas a pie de pagina del
original. (Cfr. Tecoria pura del derecho, cit., p. 86. n. 61. NT),

i3 Kelgen, Hans. The Pure Theory of Law, cit., p. 75. Debe recordarse que ‘reglas
de derecho’ significa lo mismo que ‘enunciades normatives sobre el derecho' y que
por ‘enunciados imperatives’ Kelsen se refiere a imperativos.

14 Kelsen, Hans. The Pure Theory of Law, cit, p. 5. (El traductor de la versién
inglesa usa ‘way’ para ‘diirfen’ y ‘can’ para ‘Kénnen'. NT).
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puede, por tanto, ser formulada de la siguiente manera: Mp, donde M
representa cualquier modalidad normativa.

(3) Las oraciones en cursiva en los parrafos transcritos hacen claro
que los enunciados normativos se refieren siempre a sistemas normativos
particulares (por supuesto pueden referirse a mdas de un sistema), La
referencia puede ser mas o menos explicita, como en ‘en Inglaterra uno
debe...’” o ‘de acuerdo con el derecho inglés, uno debe...’. Puede ser
una referencia implicita, la cual es el caso cuando el sistema referido no
es mencionado en absoluto al establecer los enunciados.

La existencia del sistema referido no es afirmada en el enunciado de
referencia. Es presupuesta. Si el sistema no existe, el enunciado no es
falso pero tampoco verdadero. No tiene valores de verdad.

Los enunciados normativos explicados por Kelsen se refieren también,
implicitamente, a un momento particular de la vida de un sistema; se
refiere a un sistema momentineo particular. Nuevamente la referencia
puede ser explicita y puede ser con referencia a mas largos periodos de
tiempo. Pero, siguiendo a Kelsen, la referencia temporal de los enuncia-
dos serd pasada por alto y, por el momento, se asumird que cada enunciado
se refiere a un sistema momentineo particular.

{4) Kelsen asume que los enunciados normativos de la forma Mp son
idénticos en significado a los enunciados de que hay una norma que Mp:
“...la afirmacién de que una cierta norma juridica se encuentra en
vigor, .. significa la misma cosa que la afirmacién de que una norma
juridica dada esté en vigor, la cual significa, a su vez —y nada mas ni
menos— que uno se debe comportar como la norma juridica le pres-
cribe”. 15

Fsta es la explicacion de Kelsen de su nocidn de enunciados normativos.
Su explicacion es gravemente errdnea en tanto intenta aplicarse a los enun-
ciados de ‘debe ser’ del discurso no juridico; puede ser aceptada como base
de una explicacidn de cierta clase de enunciados que se ocupan del derecho,
los cuales bien pueden ser llamados enunciados normativos (siempre que
se entienda que se aplica inicamente a una clase de enunciados normativos).
Kelsen considera los enunciados normativos como teniendo la forma AMp
y describiendo normas, Sin embargo, un enunciado como ‘la puerta debe
ser abierta’ no describe una norma, porque cada norma, de acuerdo con
Kelsen, prescribe conducta humana y ninguna mencidn de este hecho se
hace en este enunciado. Mas atn, enunciados como ‘el sistema juridico

15 Théorie pure du droif, cit, p. 109 n. 1 (la cual comienza en p. 107. Cfr. Teoria
pura del derecho, cit, p. 92, n. 65. NT)
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inglés sufrid un cambio radical en los ltimos cien afios’ o ‘el derecho
israeli sobre el homicidio no ha cambiado desde 1936’ no sélo no des-
criben el contenido de una norma, ni siquiera exhiben la estructura Mp.
No obstante, todos estos enunciados son usualmente tenidos como enun-
ciados normativos.

Tl concepto de Kelsen de un enunciado normativo debe, por tanto, ser
generalizado como sigue: un enunciado es un enunciado normativo (juri-
dico) si, y s6lo si, la existencia de una norma (juridica) es una condicidn
necesaria para su verdad. La existencia de la norma puede estar entre
las condiciones de verdad del enunciado ¢ puede ser una condicidn para
que tengan, de alguna manera, valores de verdad.

Se dice que los enunciados normativos son directos si incluyen Unica-
mente enunciados con ya sea, un operador normative (como ‘debe ser...’
o ‘es permitido...’), o bien, un predicado normativo (e.g. ‘tener un
derecho a’). De otra forma, ellos serian denominados enunciados nor-
mativos indirectos; enunciados como: ‘en 1948 un nuevo sistema juridico
se establecié en Tsrael’ son indirectos.

Los enunciados normativos verdaderos son puros o aplicativos, o bien,
de ambos tipos. Un enunciado normativo es puro si la existencia de ciertas
normas es suficiente para hacerlo verdadero; es un enunciado aplicativo
si hay una norma y un hecho los cuales, conjuntamente, son suficientes
para hacerlo verdadero y ninguno de ellos, separadamente, es suficiente
para hacerlo verdadero. Un enunciado es tanto puro como aplicativo si
existen dos conjuntos independientes de condiciones cada uno de los
cuales es suficiente para su verdad y en virtud de uno es puro y en virtud
del segundo es aplicativo. 51 un enunciado es pure o aplicativo depende del
contenido de un sistema juridico. Un enunciado del tipo ‘los habitantes
de Oxford deben hacer 4’ es puro si existe una disposicion juridica en
el sentido de que los habitantes de Oxford deban hacer A; es un enunciado
aplicativo si hay una disposicion juridica que establezca que los habitantes
de todas las ciudades con poblacidn superior a 100,000 habitantes deben de
hacer A y si Oxford tiene una poblacién superior a 100,000 habitantes.

Fl conjunto de todos los enunciados puros que se refieren a un mismo
sistema juridico describen completamente dicho sistema, Iiste conjunto
serd llamado el ‘conjunto total’ de dicho sistema. Todo conjunto de enun-
ciados puros que implica logicamente el conjunto total de un sistema es
una descripeidn (completa) del sistema. '

Una descripeion completa de un sistema es su descripcion apropiada
si, y sélo si, todo enunciado de ét describe, de forma completa, exactamente



72 JOSEPH RAZ

una disposicidn juridica del sistema y no existen dos enunciados en la des-
cripcion que describan la misma disposicion juridica.

La terminologia adoptada aqui hace posible formular, de manera nove-
dosa, algunos problemas que son relevantes para la teoria del sistema
juridico: el criterio de identidad proporciona el método para establecer si
cualquier conjunto de enunciados normativos directo es, si son verdaderos,
una descripcién completa de un sistema juridico. El criterio de existencia
de un sistema juridico y de una disposicién juridica son ambos necesarios
para proporcionar el método para establecer si la descripeion es verdadera,
esto es, si el sistema existe. Las doctrinas de la estructura e individuacidn
de las disposiciones juridicas y de la estructura de los sistemas juridicos
proporciona un método para determinar cuil de las descripciones de un
sistema juridico es una deseripcién apropiada.

Esta manera de formular estas tareas de una teorfa juridica, puede pare-
cer extrafia a primera vista, Si esta forma es correcta y cuales son sus
ventajas serd explicado en el proximo capitulo, '

2. Los elementos de una norma

a) La explicacién de la estructura de una norma en Bentham *

“Los ingredientes esenciales en la idea de una disposicién juridica sin-
gular o simple son... el acto y el aspecto”,® explica Bentham. Para
comenzar, algo tiene que ser dicho sobre la muy elaborada teoria de los
actos de Bentham.

Bentham distingue entre actos de la mente, actos de discurso y actos
externos; 17 de éstos {inicamente los actos externos y sus omisiones seran
explicados aqui. Los actos son complejos o simples. Los actos complejos,
explica Bentham, consisten “...cada uno de una multitud de actos sim-
ples, los cuales, aunque numerosos y heterogéneos, obtienen un tipo de
unidad por la relacidn que tienen de algin disefio comin o fin; tales
como el acto de ofrecer una cena, el acto de mantener a un nifio, €l acto
de mostrar un triunfo, el acto de manejar armas, el acto de presidir un
tribunal, etcétera, 18

* Sobre la teoria del derecho de Bentham, véase: Hart. H. L. A, Essays onm
Benthawm. Jurisprudence and Political Theory, Oxford, Oxford University Press
1982.

18 The Limits of Jurisprudence Defined, cit., p. 78, Cfr. Bentham, Jeremy. Of
Laws i general, cit.,, p. 94

17 Cfr. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, cit, p, 194

18 An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, cit., p. 194,
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Los actos complejos son actos (genéricos) los cuales pueden ser ana-
lizados como la realizacién de varios actos simples en ciertas circunstancias.
Las categorias de acto simple y acto complejo no son mutuamente exclu-
yentes. Muchos actos que pueden ser analizados en términos de la realiza-
cidn de varios actos simples, también pueden ser analizados en la forma
ordinaria en la que los actos simples son analizados. Esta es una de las
caracteristicas mis importantes que se encuentran detris de la teoria de
los actos de Bentham la cual permite diferentes métodos para describir
un mismo acto -situacidn. © Los actos complejos no seran tratados aqui.

Los actos de todos los tipo mencionados pueden ser individuales o gené-
ricos ( la expresién de Bentham es ‘clases de actos’).?® Voy a distinguir,
ademis, los actos eminentemente genéricos de los actos parcialmente gené-
ricos.2¢ Un acto es eminentemente genérico si puede ser descrito sin
referencia a cualquier individuo. Los actos genéricos que no son eminente-
mente genéricos son parcialmente genéricos. Besar es un acto eminentemente
genérico, mientras que besar al César es parcialmente genérico; besar al
César ahora o bien matar al César son actos individuales. Los actos indi-
viduales son instancias de actos genéricos.

Los actos positivos, dice Bentham, “consisten en movimiento o ejercita-
cién”. 81 “Todo acto individual que imprime movimiento tiene que tener
un sujeto en el cual comience, sujetos a través de los cuales progrese y un
sujeto en el que termine.” #* [l sujeto en el cual el movimiento comienza
es llamado agente y es siempre un ser humano. En todo acto positivo los.
tres sujetos pueden ser distinguidos, aunque pueden ser idénticos: e. g.
cuando una persona se rasca. Lin ciertos actos individuales, aungue no en.
todos, existe un cuarto sujeto —objetos en los cuales los efectos pato-
l6gicos del acto son creados (4. e. sensaciones de dolor o placer). # Bentham
admite tinicamente seres humanos en esta cuarta categoria. Este método.
de descripeidn de actos debe ser modificado, adicionando el presupuesto.
general de que el agente tiene que tener un minimo de control sobre sus.
actos.

¢ Tn el original aparece: ‘...one and the same act-situation’. NT.

19 Cfr, The Limits of Jurisprudence Defined, cit, p. 126. L pasaje relevante no.
estd incluido en OFf Laws in General.

20 Para una distincién andloga entre proposiciones, véase: Wright, Georg Henrik,
voi.. Norm and Action, cit,, p. 24

21 Ay Introduction to the Principles of Morals and Legislation, cit.,, p. 190.

22 Bentham, Jeremy. The Limits of Jurisprudence Defined, cit, p. 126,

28 Cfr, Bentham Jeremy, The Limils of Jurisprudence Defined, cit, p. 121; Of
Laws tn General, cit, p. 35.
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Bentham distingue entre dos tipos de omisiones: 2¢ la abstencion de un
acto, la cual consiste meramente en no realizar el acto y la abstencidon
deliberada. Siguiendo a Bentham voy a usar el término en el primer sen-
tido, adicionande la presente condicidén: un hombre omite hacer 4 en el
ttempo ¢, tmicamente si hubiera en ¢ una oportunidad de hacer A. De esta
manera, si la puerta estd cerrada yo no puedo omitir cerrarla, porque no
existe ninguna oportunidad de cerrarla. 2* Ll caracter negativo de las omi-
siones es la propiedad de los actos, no de sus descripciones. De ahi que las
omisiones puedan ser descritas en términos positivos ¥ los actos externos
puedan ser descritos en términos negativos. ** Una persona puede, en uno
y mismo tiempo, hacer varios actos separados y puede hacer un acto y
omitir hacer otro. %7

En su libro Human Acts E. ID’Arcy escribe:

i

A la pregunta ‘;qué hards a las dos en punto esta tarde?’, cualquiera
de las siguientes respuestas podria ser apropiada: ‘tomando una siesta’,
‘descansando en un sofd’, ‘asoleandome’, ‘posando para un retrato’, ‘es-
perando que el semaforo de Carfax cambie’, ‘estaré siendo radiogra-
fiado’, ‘cortindome el pelo’, ‘sentado en Whitchall en desobediencia
civil’, ‘huelga de hambre’. Cada una de estas respuestas satisfaria la defi-
nicion de Bentham de una omisién como un no movimiento fisico, ‘man-
tenido en reposo’; sin embargo no debemos llamar a ninguna de ellas
omision, 28

Sugiero que hacer huelga de hambre seria mejor llamada una omision,
a saber: no comer mientras se tiene oportunidad de hacerle {por un pro-
pésito de cierto tipo). Bien puede ser que estar en huelga de hambre rara
vez sea llamada una omision. Pero esto es debido probablemente a la
rareza de la ocasion para explicarlo en estos términes. De cunalquier forma,
Pentham no estaba interesado en habitos ordinarios de lenguaje, sino
mas bien, en categorias y clasificaciones filosdficas ttiles.

Transcribo el pasaje de D’Arcy para sefalar una falla que debe evi-
tarse al interpretar a Bentham. Contrariamente a lo que D’Arcy asume,
no todo lo que pueda ser dicho sobre una persona y no implique que
ha movido su cuerpo, describe, de acuerdo con Bentham, una omisién de
ella. I.a omisién no es simplemente no movimiento fisico. La omisidén

24 Cfr. An Introduction fo the Principles of Morals and Legislation, cif, p. 191 n.

25 Sohre el concepto de oportunidad, véase: Wright, Georg Henrik, von. Norm
and action, cif., p. 37.

28 Cfy. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, cit, p. 191

27 Esto se sigue de las observaciones de Bentham (cfr. An Introduction o the
Principles of Morals and Legislation, cit.,, p. 191),

28 D'Arcy, E. Human Acts, Oxford University Press, 1963, p. 41
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“conlleva la negacion de... actuacién positiva”.”® DPor tanto, de los
ejemplos de D’Arcy, Unicamente ‘huelga de hambre’ es una omisidn de
conformidad al criterio de Bentham. ‘Ser radiado’ y ‘cortarme el pelo’ no
son actos en absoluto; son estados en los cuales una persona se en-
cuentra; son cosas que le ocurren a él. Los otros ejemplos describen actos
positivos de un tipo especial, a saber; actos continuos, como apoyarse,
mantener en posesion, #¢ eicétera.

Al usar el término ‘circunstancias’ y ‘acto situacidén’ como términos téc-
nicos, uno puede decir que, por definicidn, un acto-situacion es cualquier
ntmero de hechos de los cuales, al menos uno, es un acto y que, en rela-
¢idn con cualquier acto en un acto-situacidn, los otros hechos de la situacién
son circunstancias. Tomando la totalidad de hechos como un acto-situa-
cidén, uno puede decir con Bentham:

el campo de circunstancias que pertenecen a cualquier acto, puede ser
definide como un circulo, cuya circunferencia no estd en ningin lugar;
pero, del cual, el acto en cuestidn es el centro. Por tanto, como cualquier
acto, para el propasito del discurso, puede ser conmdemdo como un
centro, cualquier otro acto o cualquier objeto puede ser considerado
como uno de aguellos que se encuentra alrededor de él. 82

TLa relacién de un acto con sus circunstancias es anilogo, segin Bentham,
a la relacion de una substancia con sus propiedades. Esto implica, inter alia
gue un acto situacién puede ser descrito de varias maneras, ya sea como
un acto y circunstancias o como un acto solo, e. g. matar con veneno o enve-
nenar, jalar el gatillo de un rifle cargado con el resultado de que se dispare
o disparar un rifle; o bien como Bentham lo pone; “aqui también es
con un acto y sus circunstancias tal y como ocurre con una substancia
y sus propiedades: puede desnudar a una substancia de sus propiedades
una por una hasta que la reduzca a nada; de esta misma manera usted
puede desnudar a un acto de sus circunstancias”.?? Mdas atin:

He de ocasionar gran perplejidad si no observamos cuidadosamente
que la cuestién de si tal o cual acto, tal y como es considerado por el
derecho, se encuentra acompafiado con circunstancias o si no es un mero
acto libre de circunstancias, depende completamente de los términos:

2 An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, cit., p. 191

80 Bentham, Jeremy. An Introduction lo the Principles of Morals and Legislation,
it., 1. 193.

31 An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, cit, p. 195 n.

82 The Limils of Jurisprudence Defined, cit, p. 129. Cfr. Of Laws in Gcneral ‘cit.,
p. 44,
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tanto que precisamente el mismo acto, en una forma de expresarlo, sera
acompanado por circunstancias, en otra no, 3

La teoria de los actos de Bentham tiene tres caracteristicas principales:

(1) la gran flexibilidad de la descripcidn de actos v la intercambiabilidad
parcial de varios métodos de descripcién de actos.

(2) Los actos externos simples constituyen la base para explicar algu-
nos otros tipos de actos, particularmente omisiones y actos complejos.

(3) El énfasis en la explicacidn de los actos externos simples es sobre
¢l impulso generado por el agente, esto es, sobre su movimiento, tales
propositos de una teoria juridica son los actos genéricos y no los indi-
viduales los que son de importancia primordial,

La teoria de los actos de Bentham puede ser reconstruida haciendo
que los actos elementales (en vez de sus actos externos) constituyan la
base de un método comprensivo de descripcién de actos. Un acto gené-
rico elemental es aquel que asegura un cierto resultado mediante algin
movimiento en alguna forma y con cierta intencién. Todo acto genérico
elemental es un acto positivo, 7. e. implica algiin movimiento de la gente;
sin embargo, ¢l tipo de movimiento implicado no es explicado en la des-
cripeién de un acto elemental, Similarmente, tode acto elemental es hecho
de alguna manera —rapidamente o despacio, quizd usando ciertas herra-
mientas, etcétera— el cual no esti especificado en su descripcién. El
acto genérico es definido parcialmente por su resultado, esto es, produ-
ciendo algin estado de cosas o impidiendo que un estado de cosas sea
cambiado. Otro elemento en la definicidn es una intencién determinada;
asi, el resultado es asegurado con la intencién de asegurar un cierto estado
de cosas. En el acto ordinario el estado de cosas intentado es el estado de
cosas garantizado, pero esto no es siempre el caso.

Los actos elementales sirven como base para la definicion de otros
actos genéricos. Esto puede ser definido como un acto elemental hecho
de un modo especifico (e. g. envenenar) o mediante un especifico movi-
miento (e. g. pateando o aventando una pelota) o como un acto elemental,
el cual tiene una clerta consecuencia, etcétera, Otros actos genéricos son
tipos de actos genéricos de los tipos descritos (e g. matar y conducir
pueden ser analizados como tipos de actos genéricos, incluyendo tanto
actos elementales —matar intencionalmente y conducir— y actos gené-
ricos no elementales) o como omisiones o complejidades de otros actos.

33 The Limits of Jurisprudence Defined, cit., p. 129; Cfr. Of Laws in General,
cit., pp. 43-44.
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El tipo de actos elementales que acaba de ser descrito es, de esta
manera, una poderosa herramienta para la explicacion de la mayoria de
los actos de los cuales se ocupa el derecho.?* En lo que resta del presente
estudio, aunque todos los tipos de actos serviran de ejemplo, el analisis
es hecho para aplicarse directamente a este tipo de actos elementales,

El resto de este inciso es virtualmente una interpretacion de pasajes
en donde Bentham expone sus ideas sobre la estructura de una disposi-
sidn juridica. @ Para Bentham una disposicidén juridica es “un compues-
to de signos declarativos de una volicion”; 3% es realmente una oracidn
o un conjunto de oraciones, aunque, las mis de las veces, Bentham lo
explica como si fuera una proposicidn en ¢l sentido de que el soberano
quiere esto u lo otro.

“Hay dos cosas esenciales a toda disposicion juridica —explica Ben-
tham—, un acto de uno u otro tipo, que es el objeto de un deseo o voli-
cidn... y un deseo o volicidn del cual dicho acto es el objeto”. 28 El
aspecto, en consecuencia, corresponde al deseo o volicidn, Asi como la
descripcidn de un acto describe el acto de esta manera, presumiblemente,
la descripcidn del aspecto describe la volicion.

Muchas de las objeciones que han sido hechas contra la teoria de Ben-
tham pueden ser evitadas con la simple, aunque amplia, modificacion
siguiente: en vez de identificar aspectos con voliciones o fases de voli-
ciones del legislador, las podemos tratar como aquellos elementos de
enunciados normativos, a saber: modalidades normativas las cuales han
sido ya mencionadas. Sin embargo, aunque mucho de la base filoséfica
de la doctrina de Bentham sobre la estructura del derecho es, de esta
manera, rechazada, esto no significa que la doctrina misma no tenga
valor, Por el contrario, éste es el mejor andlisis disponible de la estructura
de una disposicidon juridica hecha por un fildsofo del derecho de la escuela
tmperativa.

34 Me parece que todos los actos intencionales pueden ser analizados en términos
de actos elementales (aunque para ciertos propdsitos otros tipos de andlisis pueden
ser mas ttiles)., Las acciones intencionales, sin embargo, ‘parecen ser una subclase
de acciones voluntarias conscientes’. Acciones que, aunque conscientes pieden ser
inhibidas con un esfuerzo y no son hechas con un propdsito, parecen ser voluntatrias
sin ser intenctonales: ejemplos podrian ser... “postrarse de dolor, agitarse, estor-
nudar, reir, usar un tono irritable de voz, muquinar una ofensa” (Kenny, A. J. P.
“Intention and Purpose”, en The Journal of Phiosophy, vol. 63, 1966, p. 644).

4 Of Lows in General, cit., pp. 93-97, NT.

88 The Limits of Jurisprudence Defined, cit, p. B3. Cfr. Of Laows i General,
cit, p. 1,

36 The Limits of Jurisprudence Defined, cit, p. 178. Cfr. Of Laws in General,
ct, p. 93
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Las disposiciones juridicas continttan siendo consideradas entidades
abstractas no lingiiisticas. Se podria decir que una disposicién juridica
tiene una estructura que corresponde a la estructura de un enunciado nor-
mativo, el cual la describe completamente y solo a ella, Dentro de este
contexto sera explicada la teoria de Bentham de la estructura de normas.
Una disposicién juridica, segiin Bentham, consiste de un aspecto y en
un acto o, como tiene que ser dicho considerando las modificaciones intro-
ducidas en la teoria de los actos, un acto-situacién (incluyendo una espe-
cificacion del agente). Algunas disposiciones juridicas tienen partes que
también consisten en un aspecto y en un acto-situacion. Tales partes serdn
denominadas ‘prescripciones’.® Las partes de una disposicién juridica
que no son prescripciones son llamadas ‘clausulas’.

Seguin Bentham hay cuatro aspectos: (1) una directiva positiva, (2) una
directiva negativa, (3) una no directiva positiva y (4) una no directiva
negativa. L.os cuatro aspectos serin representados aqui como C, P, NC,
NP, respectivamente. Representado los actos-situacidn positivos por @
¥ los actos-situacion en donde el acto es yna omisién por &, uno puede
distinguir cuatro tipos de prescripciones: Ca o un mandato, Pa o una
prohibicion, NCa o un no-mandato y NFa ¢ una permisién (una no-pro-
hibicidn). Las cuatro son interdefinibles: “un aspecto negativo un acto
positivo es eguipolente a un aspecto afirmativo hacia el acto negativo
correspondiente”. 87 Esto es:

(1} NPa es logicamente equivalente a NC@
(2) Pa es logicamente equivalente a Ca. Alin maés:
{(3) Ca es el derecho siempre que NCa no lo es y viceversa.

La ultima definicién es establecida por Bentham entre otras relaciones
de prescripciones;

Entre esos mandatos subsiste una relacion tal que, con respecto a
uno y el otro, alguno de ellos es necesariamente repelente y exclusivo,
otros son necesariamente concomitantes... Un mandato... incluye
una permision: excluye tanto una prohibicién como un no-mandato.
Una prohibicién incluye un no-mandato y excluye tanto un mandato
como una permision, 8

¢En el original aparece ‘provisions’ que corresponde més exactamente a ‘dispo-
siciones’; sin embargo, hemos preferido ‘prescripcicnes’ para no confundirlas con la
propia disposicion juridica (¢ few) NT.

1 The Limits of Jurisprudence Defined, cit, p. 180. Cfr. Of Laws in General,
ctt., pp. 95-96.

38 The Limits of Jurisprudence Defined, cit, p. 181. Cfr. Of Laws in General,
cit., p. 97
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Esto significa que siempre que Ca es el derecho, también lo es NPa,
pero nunca Pa o NCe; y siempre que Pea es el derecho, igualmente lo es
NCa, pero nunca Ca o NPa. De las relaciones entre prescripciones que
pueden ser expresadas en estos términos las siguientes pueden ser consi-
deradas como fundamentales:

(1) El derecho es siempre NCa o NFa, o ambas.
(2) Nunca es el caso que Ca y Pa sean, ambas, el derecho.

De lo anterior, conjuntamente con las definiciones, pueden ser dedu-
cidas todas las otras relaciones entre prescripciones. Por tanto, estos aspec-
tos forman un cuadro de opuestos.?® Una interesante consecuencia de
los principios sefialados es que para cualquier acto-situacién dado, siem-
pre es el caso de que, ya sea, NCa y Pa o NPa y Ca, o bien, NPa y NCa,
sean el derecho.

Hasta aqui & y & han sido consideradas como representando un acto-
situacién. De ahora en adelante distinguiré entre el acto y la especifi-
cacion del agente, representada como a o @ y la especificacion de la cir-
cunstancia representada como ¢ y ¢ (siendo ¢ el contradictorio de ¢).
aN¢ significa la realizacién de algtin acto positivo por alglin agente en
la circunstancia ¢. La parte de una disposicién juridica la cual determina
las circunstancias en que un acto debe o no debe ser hecho es llamado
‘clausula limitativa’. Usando T para representar cualquiera de los cuatro
aspectos, el término de Bentham ‘cliusula exceptiva’ (representada como
/ ¢} puede ser definido como sigue: %

Ta\c es logicamente equivalente a Ta /¢

Una clausula que es, ya sea, limitativa o exceptiva es llamada por
Bentham ‘cualificativa’.

En ‘estd prohibido tomar la propiedad de cualquiera sin su consenti-
miento’ las ultimas tres palabras describen una cliusula limitativa —cuando
# no ha consentido, el acto es prohibido—. Ia misma regla, sin embargo,
puede ser formulada como ‘estd prohibido tomar la propiedad de cualquiera,
a menos que éste consienta en ello’. Aqui, la regla es formulada con la
ayuda de una clausula exceptiva: es siempre prohibido realizar el acto
excepto en las circunstancias especificadas. Una clausula limitativa espe-
cifica las circunstancias a las cuales la disposicidén juridica se aplica como

39 Cfr. Prior, Arthur N. Formeal Logic, Oxford, Oxford University Press, 1962.
40 Cfy. The Limits. of Jurisprudence Defined, cit, pp. 208-209; OfF Laws in General,
cit, pp, 114-115. :
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fuera. Una clausula exceptiva especifica las circunstancias a las cuales
no se aplica, las que son excepcion a la regla, implicando 16gicamente,
de esta manera, que ella se aplica en todas las otras circunstancias.

Bentham agrega otras cuatro relaciones fundamentales entre prescrip-
ciones: “una permision con una excepcion es equipolente a una prohibicion
con una limitacién... no mandato con una excepcion es egquipelente a
un mandato con una limitacidn... un mandato con una excepeién es
equipolente a un no mandato con una limitacién... una prohibicién con
una excepcion es equipolente a una permision con una limitacién”, 4
En otras palabras:

Pa~¢ es logicamente equivalente a NPa /c;
Pa /¢ es logicamente equivalente a NPa\c;
CaNc es logicamente equivalente a NCa / ¢;
Ca /¢ es logicamente a NCa\¢

Estos principios no tienen ningin correspondiente obvio en el discurso
juridico ordinario. Puesto que no siempre se asume que, cuando una cierta
excepcidn es explicitamente mencionada, no exista ninguna otra excepcion
o que cuando una condicién es especificada, ninguna otra condicién exista.
Por tanto, usualmente las cliusulas exceptivas no pueden reemplazar en
el discurso ordinario cldusulas limitativas en la forma que se acaba de
describir.

Las clausulas cualificativas pueden ser analizadas dentro de una clau-
sula principal que cualifica la especificacion del acto y de subcliusulas
que cualifican la cliusula principal. Las subclausulas mismas son limita-
tivas o exceptivas. ** En ‘estacionarse en frente de las oficinas guber-
namentales esti prohibido en verano durante horas de trabajo, excepto
por permiso especial’ la clausula ‘en verano’ es la cliusula (limitativa)
principal. ‘Durante horas de trabajo, es una subclausula limitativa que
cualifica la clausula principal y ‘excepto por permiso especial’ es una
subclausula exceptiva que cualifica la primera subcldusula. No hay nece-
sidad de explorar la cuestidon mayormente aqui.

Hasta aqui hemos analizado las prescripciones juridicas. Toda disposi-
cion juridica contiene una prescripcion principal la cual es un mandato
o una prohibiciéon {(en cuyo caso la disposicion juridica es obligative) o
bien es un no mandato ¢ una permision (en cuyo caso la disposicidn juri-
dica es desobligativa}. Las disposiciones juridicas obligativas pueden

41 The Limits of Jurtsprudence Defined, cit., pp. 209-210, Cfr. Of Laws in General,
cit., p. 116.

42 Cfy The Limits of Jurisprudence Defined, cit,, pp. 213-214; Of Laws i General,
cit., p. 120,
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contener permisiones o no mandatos como prescripciones subsidiarias las
cuales tienen el efecto de prescripciones exceptivas, e. g. ‘uno no puede
conservar un libro de la biblioteca mas de 15 dias. Sin embargo, uno
puede conservarlo mds tiempo durante las vacaciones’.

Aceptar la posibilidad de disposiciones desobligativas origina varios
problemas tedricos asi como interpretativos. Las disposiciones juridicas
desobligativas presuponen disposiciones juridicas obligativas, las cuales
derogan o cualifican, ¥ Es dudoso si tiene sentido en considerar a una
disposicion derogatoria (i. e. a una disposicidén juridica cuyo tinico efecto
es derogar una o varias otras disposiciones juridicas) como existiendo
después de que las disposiciones que ella deroga han dejado de existir.
Esto, con otras consideraciones, sugiere que es mejor considerar las dis-
posiciones juridicas como derogadas por actos y no por otras disposiciones
juridicas. De conformidad con esta idea, las leyes cuya tnica funcién con-
siste en derogar disposiciones juridicas, no expresan disposiciones juri-
dicas; son meramente recipientes y productos de actos derogatorios.

Las disposiciones juridicas desobligativas que finicamente cualifican dis-
posiciones obligativas seran explicadas con mayor detalle mas adelante.
5in embargo, tiene que mencionarse aqui que admitir su posihilidad implica
serias dificultades en la interpretacion de la teoria de Bentham. Fn acasio-
nes parece como si Bentham explicitamente negara la pesibilidae de dis-
posiciones juridicas desobligativas. Asi, dice de la prescripcidn ‘cualquier
persona puede exportar trigo cuando el precio no estd abajo de 44 shellings
por cuarto’: “‘esa prescripcion no es del tipo imperative y, ea tal virtud,
no puede, de acuerdo a la naturaleza de las cosas, constituir una dispo-
sicion juridica independiente”.** Significa esto que las disposiciones
juridicas desobligativas no son disposiciones juridicas independientes?
Ciertamente, son idénticas, en cuanto a los efectos, a las prescripciones
exceptivas en las disposiciones juridicas obligativas. La tinica diferencia,
presumiblemente, es que una prescripcién exceptiva subsidiaria es legis-
lada al mismo tiempo como la prescripcién principal, mientras que una
disposicidén juridica desobligativa es legislada después que la prescripcion
que cualifica. Pero, como se esclarecerd en el préximo capitulo, de con-

48 Cfy. The Limits of Jurisprudence Defined, cif., p. 249; Of Laws General,
cit., pp. 168-169; An Introduction to the Principles of Morals and Legisiation, cit.,
p. 430. _

I Cfr. infra capitulo viI, seccién 2.

448 The Limits of Jurisprudence Defined, cit, p. 248. Cfr. Of Lows in General,
cit, p. 157.



82 JOSEPH RAZ

formidad con la propia teoria de Bentham, ésta es una muy pobre razén
para tal distincién. Mas adin, aceptar la posibilidad de disposiciones juri-
dicas desobligativas es incompatible con la definicién de Bentham de
disposiciones juridicas como la expresién de “una wvolicidn... que se
refiere a la conducta que debe observarse en un clerto caso por clerta
persona...”, % la cual parece indicar que toda disposicion juridica es
obligativa. Por tales razones usualmente consideraré que Bentham admite
Unicamente disposiciones juridicas obligativas.

Una disposicidn juridica puede también contener clausulas independien-
tes de tres tipos:

(1) clausulas expositivas, ¥ que explican conceptos que son usados
en la disposicién juridica.

€2) clausulas satisfactivas, las cuales son declaraciones de la politica
diseflada para reparar dafios que pueden ser causados mediante la des-
obediencia a la disposicion juridica. 47

(3) clausulas incitativas, una declaracion de politica ---de recompen-
sas por obediencias o de sanciones por desobediencias a la disposicion
juridica. %8

Las disposiciones juridicas con mis de una prescripcion, o con clausulas
independientes, son denominadas ‘disposiciones juridicas complejas’.

b) La estructura de una norma en Kelsen

Las ideas de Kelsen sobre la estructura de una norma no son distintas
a las de Bentham. “La norma —dice Kelsen— es la expresion de la idea
de que algo debe ocurnr, especialmente que un individuo debe de com-
portarse de cierta manera”.*® El siempre presente ‘debe ser’ de Kelsen
corresponde al ‘aspecto’ de Bentham y el individuo y su conducta corres-
ponde, de cierta manera, al agente y al acto que son distinguidos en la
teoria de Bentham, Mas aun, las normas, de acuerdo con Kelsen, son
caracteristicamente condicionales, Su ‘condicién’ no es otra cosa que las
‘circunstancias’ en Bentham; esto es, aquella parte de la norma que deter-
mina la ocasion en la cual el agente tiene que actuar como se ha especi-

46 The Limits of Jurisprudence Defined, cif, p. 88. Cfr. OFf Laws in General,
¢it, p. L

46 Cfr. Bentham, Jeremy. The Limits of Jurisprudence Defined, cit,, pp. 127 vy
302-303.

47 Cfr. Bentham, Jeremy. The Limits of Jurisprudence Defined, cit, p. 242; Of
Laws in General, cit,, p. 151

48 (Cfr, Bentham, Jeremy. The Limils of Jurisprudence Defined, cit, p. 134

49 General Theory of Law and State, cit., p. 36.
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ficado. De ahi que estos cuatro elementos serdn llamados ‘caricter nor-
mative’ (i.e. ‘aspecto’ de Bentham y el ‘debe ser’ de Kelsen), ‘sujeto
normative’, ‘acto mormative’ y ‘condicién de realizacion’, %0

Una norma es incondicional si, de acuerdo con su cohdicion de reali-
zacion, la proxima oportunidad después de que la norma es emitida para
realizar el acto normativo es la tinica ocasidén a la cual la norma se aplica.
Una norma es también incondicional si toda oportunidad para realizar el
acto normativo es tna ocasion a la cual la norma se aplica, 5

Tomando la ventaja de la gran {lexibilidad en los métodos de descrip-
clones de actos, voy a adoptar la convencién de considerar siempre al
acto normativo como eminentemente genérico. Cualesquiera caracteristicas
que individualicen serin consideradas como parte de la descripeién del
sujeto o de la condicion de realizacion.

Todo esto puede decirse sobre la similitud basica enire las ideas de
Kelsen y las de Bentham sobre la estructura de una descripcién juridica
y de una norma. Pero aqui la similitud termina. Por una cosa, Kelsen
no admite nada como las disposiciones juridicas complejas de Bentham.
Una norma si lo es, comprende, inicamente una prescripeién juridica.
Mucho mis importante es el hecho de que, de acuerdo con la teoria de
Kelsen, todas las disposiciones juridicas som normas que otorgan liberta-
des, esto es, permisiones ya sea para hacer o no hacer un acto. Sus
razones para esta sorprendente doctrina serdn explicadas mas adelante. &

3. La existencia de normas

“Una norma es una norma juridica vilida st (a) ha sido creada en
la forma establecida por €l orden juridico al cual pertenece y (c) si no
ha sido anulada, ya sca por la forma establecida por el orden juridico, por
medio de la desuetudo o, bien, por el hecho de que el orden juridico, en
su totalidad, haya perdido su eficacia.” 32 Tiste es el criterio kelseniano
de la existencia de las normas o, para ser mas preciso, de las normas
derivadas. Tsto puede ser reformulado e incorporado en un criterio com-
pleto de existencia tal y como sigue:

Una norma existe desde el momento en que un apropiado conjunto
de condiciones derivativas de creacién se producen hasta el momento en

50 Cfr. Wright, Georg Henrik, vot. Novrm and Action, cit, pp. 70 v ss.

81TUna postura de Kelsen de alguna manera diferente puede verse en The Pure
“Theory of Law, cit., pp. 100-101.

8 Cfr. infra capituln 1w, scccidn 2.

52 Kelsen, Hans. General Theory of Law and State, cif., p. 120.
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que una condicién derivativa apropiada de terminacién se produce, o
bien, desde el momento que un apropiado conjunto de condiciones ori-
ginarias de creacién se producen hasta el momento en que una apropiada
condicién originaria de terminacién se produce, siempre que el sistema
juridico al cual pertenece exista.

Las normas juridicas son de dos tipos: originarias y derivadas, las
cuaies se distinguen por su forma de creacién y terminacidn. 8 El criterio
de existencia se refiere a las condiciones de creacién y terminacién, las
cuales, conjuntamente, forman las condiciones de existencia de una norma.
Esto sera brevemente explicado. Como en el resto del presente capitulo,
el objetivo es meramente esclarecer los principios sobre los cuales se basa
la teoria, detalles y complicaciones particulares serdn evitados tanto como
sea posible,

a) Condiciones de creacion derivada

Una norma derivada se crea en el momento en que, al menos, un con-
junto apropiado de condiciones de creacién es producido. Todo conjunto
de condiciones de creacién derivada contiene condiciones de dos tipos:
(a) la existencia de una cierta norma (‘una norma creadora de normas’)
¥ (b) la ocurrencia de cierto evento {eventos creadores de normas).

Una norma creadora de normas es aquella que estipula que si ciertos
eventos ocurren, una norma de cierto tipo serd creada, Un evento es un
evento creador de normas si existe una norma que lo convierta en una
condicién para la creacidn de otra norma.

Unicamente eventos que satisfagan las siguientes cuatro condiciones
pueden convertirse en eventos creadores de normas. Tienen que ser (1)
actos humanos; (2) los cuales sean voluntarios; (3) realizados con una.
intencién especial; (4) la cual es expresada de forma convencional en
el propio acto. La condicién (1) represenia la doctrina fundamental de
Kelsen de que las normas son la significacion objetiva de ciertos actos
humanos; (2) es expresada por la doctrina de que los actos creadores
de normas son actos de voluntad. Las dos dltimas, (3) ¥ (4) son expresa-
das por la doctrina de Kelsen de que los actos creadores de normas tienen
la significacidn objetiva de ‘deber ser’. Resulta claro que con ‘significa-
cién subjetiva’ Kelsen se refiere a la intencidon manifiesta, por ejemplo,
considérese lo siguiente: “sin duda, el hombre que hace el acto v actua

58 Dicho en forma general, las normas coriginales son cuyas condiciones de crea-
cién no incluyen la existencia de otras normas, Toda norma original es una noerma
derivada.
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de manera racional, asocia a su acto una clerta significacidn que se mani-
fiesta o traduce de una u otra manera y es comprendida por otros hombres:’
esto es lo que nosotros llamamos la ‘significacion subjetiva’ de los actos.” o
La naturaleza de la intencién que Kelsen llama la significacidon subjetiva
del ‘deber ser’ se explica como sigue: “‘Sollew’ es la significacidén sub-
jetiva de todo acto de voluntad de un hombre que, piensa, pretende obtener
una conducta de otro”. 3 La intencidn es afectar la conducta de los otros
individuos.

Es importante entender que es la intencidn manifestada lo que deter-
mina el contenido de la norma. Si el acto es realizado con la intencién
de hacer que clertos individuos, # se comporten de una cierta manera,
a, entonces la norma es de que & debe de hacer a.

Esta doctrina recuerda fuertemente las de Bentham y Austin y es ex-
puesta a la critica que €l propio Kelsen dirigid a las doctrinas de Austin
en su General Theory of Law and State. ®® Uno de los mas importantes
argumentos sostenidos por Kelsen es que frecuentemente los legisladores
firman o votan una disposicion juridica sin conocer su contenido y, por
tanto, sin intentar que el sujeto normativo deba comportarse en la forma
prescrita. En la Théorie pure du droit Kelsen enfrenta este punto escri-
biendo: *“cuando un miembro del parlamento vota para que se adopte
un proyecte de ley del cual no conoce el contenido, el contenido de su
voluntad es una forma de habilitacidn. Fl votante quiere que se convierta
en derecho cualquiera que sea el contenido del proyecto de ley por el cual
vota”. % De esta forma, la intencién de afectar la conducta de alguien,
es reemplazada por la intencion de crear una norma. Kelsen parece no
estar consciente de las implicaciones de este cambio. Esto constituye un
alejamiento significativo de la concepcion de Austin, toda vez que presu-
pone la existencia de normas y actividades convencionales y no puede
servir como (ltima explicacién, ® I.a doctrina de la creacién legislativa
de Austin fue formulada para explicar primordialmente la legislacién in-
dependiente, esto es, legislacidn que no presupone la existencia de normas
¥y no es necesariamente llevada a cabo dentro del marco de un sistema

54 Théorie pure du droit, cit, p. 3 (Cfr. Teoria pura del derecho, cit., p. 16, NT).
56 Théorie pure du droil, cit, p. 10 {Cfr. Teoria pura del derecho, cit, p. 21 NT).
86 Cfr. General Theory of Law and State, cit, pp. 33-35.

51 Théorie pure du drott, ait, p. 10 1. 1. (Cfr. Teoria pura del derecho, cit., p.
21 n. 3. NT).

58 HI enfoque modificado de Kelsen es similar a aguella parte de la doetrina gene-
ral de los actos del discurso expuesta por P. Strawson en “Intention and Convention
in Speech Acts” (Philesophical Review, 1964, pp. 456-457) donde se refiere a la
intencién *de aumentar o afectar el curso de la prictica en cuestién”.
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de normas, mientras que la doctrina de Kelsen se aplica tinicamente a
legislacién dentro del marco de sistemmas normativos.

b) Condiciones de extincidn derivadas

Ias normas dejan de existir si una norma es creada con objeto de que
sean explicita o implicitamente derogadas. Algunas veces una norma dero-
gatoria hace que la terminacion de una norma esté condicionada por la
ocurrencia de un cierto evento o el lapso de un cierto periodo de tiempo.
Estas son las maneras ordinarias en que termina la existencia de las
normas, A éstas Kelsen agrega (aparte de el colapso total del sistema
juridico como un todo) la forma especial de la costumbre negativa (4. e.
una costumbre que deroga normas).

Al afirmar que la costumbre negativa siempre y necesariamente es un
medio por el cual las disposiciones juridicas terminan, Kelsen abandona
la postura de Austin de que la eficacia de una disposicién juridica es
relevante para su validez tmicamente y en la medida en que ésta afecta
la validez del sistema juridico en su totalidad. La superioridad del enfo-
que de Austin serd mostrada en el capitulo posterior. Las siguientes ob-
servaciones son hechas nuevamente para mostra que aun sin la postura
de Kelsen es aceptada, la costumbre negativa no puede ser considerada
como creadora de normas en el mismo sistema en que la costumbre posi-
tiva las crea. Mias afin, la costumbre negativa no es costumbre en el sentido
en ¢l cual lo es la costumbre positiva.

Kelsen introduce su doctrina de la manera siguiente:

Una norma juridica general es considerada vilida, tnicamente si la
conducta humana es regulada por ella efectivamente se conforma a ella,
al menos, en algin grado. Una norma que no es obedecida por nadie,
en ningtin lugar, en otras palabras, una norma que no es efectiva al
menos en clerto grado, no es considerada un norma juridica valida.
Un minimo de eficacia es una condicion de validez, 59

Que esto constituye una condicién de terminacidén y no una condicién

de creacion es claro cuando Kelsen sefiala que una norma no es necesa-
riamente eficaz en el momento de su creacion. Hay, por tanto, dos formas

por las cuales una norma puede terminar en razén de su ineficacia:

porque nunca llega a ser eficaz o, siéndolo npor un ticmpo. deja de serlo
después. Ambos modos, de acuerdo con Kelsen, constituyen costumbre

negativa, 80

59 The Pure Theory of Law, eit., p. 11,
80 Cfr. The Pure Theory of Law, cit, p. 213,
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Si la costumbre negativa crea normas derogatorias esas normas son
originarias o derivadas. ¥stas no son originarias, puesto que la norma
fundamental es la t{nica norma originaria, segfin Kelsen. Sin embargo,
tampoco son normas derivadas puesto que éstas presuponen una norma
creadora de normas. Todo el argumento de la doctrina de Kelsen es que
la costumbre negativa extingue las disposiciones juridicas, aun si no existe
ninguna norma en el sistema que la autorice como un procedimiento crea-
dor de normas.® En esto se diferencia de la costumbre positiva, la cual
crea normas Unicamente si la norma fundamental o alguna otra norma
la convierte en un procedinuento creador de normas. % No es logica-
mente necesario, se desprende de Kelsen, que las costumbres positivas
deban ser consideradas como un procedimiento creador de normas en
todo sistema juridico. Por tanto, la costumbre negativa termina la exis-
tencia de normas sin crear normas derogatorias, o bien, las crea en una
forma que Kelsen no pudo explicar. &

iEs la costumbre negativa realmente una costumbre? Para constituir
una costumbre una regularidad de conducta tiene que ir acompafiada de
‘presion normativa’: exhortaciones para conformarse a la regularidad,
criticas por desviarse de esa regularidad y justificaciones para confor-
marse a dicha regularidad. La explicacion de Kelsen no implica que tal
presién normativa sea necesaria en el caso de extincién por ineficacia.
T.a impresion general es que en estos casos la norma simplemente desa-
parece por abandono y ninguna presién positiva para desobedecer es nece-
saria. Mas atin, la desviacion de una costumbre es ilicito pero ses ilicita
la decision de un tribunal de aplicar una norma que ha sido abrogada por
costumbre negativa? Esto sugiere que la costumbre negativa no es cos-
tumbre en absoluto.

Una otra forma por la cual las normas pueden ser extinguidas debe
ser mencionada: una norma deja de existir si ya no puede ocurrir una
ocasidn a la cual se aplique, De esta manera, una norma en virtud de la
cual John debe visitar a Rex una vez al afio automaticamente desaparece
a la muerte de Rex. Una norma por la cual la entrada a cierta area
es prohibida este verano no existe después de que el verano ha pasado.

8L Cfy. The Pure Theory of Law, cit., p. 213,

62 Cfr. The Pure Theory of Law, cit., pp. 225-226.

63 Existen buenas bases para scstener que en cualquier caso las normas son dero-
gadas no por normas derogativas, sino por actos derogativos. No voy a argumen-
tar aqui en favor de estas tesis; pero, al igual que la mavoria de los fildsofos
analizados en este trabajo, no incluiré a las nermas derogativas en una represen-
taciém sistemdtica del contenido de un sistema juridico.
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Delitos cometidos mientras la norma existe pueden, por supuesto, ser
castigados después. Ninguna terminacién de una norma legitima los delitos
cometidos mientras la norma estaba en vigor.

¢) Condiciones originarias de existencia

De conformidad con Kelsen la norma fundamental es la tinica norma
originaria. Mucho se dira sobre este particular en los préximos dos capi-
tulos. Sin embargo, algunas aclaraciones son hechas a continuacién.
La norma fundamental existe, . ¢. es vdlida: “la norma fundamental se
presupone una norma vdlida”. % Es parte de un sistema juridico porque
“tiene funciones juridicamente relevantes” —ocupa, sin embargo, una
posicion tnica dentro del sistama juridico—- porque sélo ella “no es
una norma de derecho positivo, esto es, una norma creada por un acto
real de voluntad de un drgano juridico”, 85

En ocasiones Kelsen se expresa en tal forma que estd expuesto a crear
la impresion de que la norma fundamental es creada al ser presupuesta,
Asi, por ejemplo, dice que ésta “existe en la conciencia juridica” y
que “ésta no es... valida porque sea creada de cierta forma por un acto
juridico sino, es vélida, porque es presupuesta valida”. % Sin embargo,
esa impresion es erronea. Kelsen especificamente niega que las normas
fundamentales sean creadas al ser presupuestas. 8 Dos cuestiones deben
ser brevemente mencionadas aqui; Primera, presuponer la norma funda-
mental de un sistema juridico no es una condicién para la existencia de
tal sistema; es, meramente, una condicién para reconocerlo y entenderlo
como un sistema juridico. Tedricamente un sistema juridico puede existir
sin que nadie presuponga su norma fundamental. Sin embargo, un sistema
juridico no puede existir sin la propia norma bisica, puesto que sin ella,
carece tanto de unidad como de validez, ¢. e., de existencia,

En segundo lugar, aun cuando el reconocimiento de un individuo de
una norma como norma implica, de acuerdo con Kelsen, que presuponga

64 Kelsen, Hans, “Professor Stone and The Pure Theory of Law”, en Stanford
Law Review, Vol. 17, 1965 p. 1143.

60 Kelsen, Hans. “Professor Stone and The Pure Theory of Law”, cif, p. 1141.

868 General Theory of Low and Stote, cit., p. 116,

671 Cfr. The Pure Theory of Low, cit, p. 204. Especialmente la nota a pie de
pagina. Kelsen rechaza también sugerencias de que la norma fundamental sea creada
va sea por actes creadores, o bien, por actos aplicadores que obedezcan otras
normas del ststema (cfr. Théorie pure du droif, cit, p. 218 n.) o de que ésta sea
creada por el reconocimiento de la poblacion de una obligacién de cbedecer el dere-
cho (Cfr. The Pure Theory of Low, cit, p. 218, n).
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alguna norma basica, este hecho aislado no es suficiente para determinar
el contenido de la norma fundamental que es presupuesta, Para saberly
uno tiene, de acuerdo con Kelsen, que conocer todas las otras normas
reconocidas por tal individuo. La norma fundamental que & presupone
es la norma que autoriza a todas ellas y ninguna otra. 8 Sobre estas dos
explicaciones la presuposicion de una norma bisica no solo no la crea,
sing, inclusive, no determina su contenide. Es mejor considerar las nor-
mas fundanientales como normas necesarias, en e} sentido de que en todo
sistema juridico hay necesariamente una y sélo una norma fundamental.
i_as normas fundamentales, por tanto, existen sin haber sido creadas. El
contenido de una norma fundamental de un orden juridico especifico
“es determinado mediante los hechos a través de los cuales un orden es
creado y aplicado” —su contenido varfa de acuerdo con el sistema— “Ja
norma fundamental de cualquier orden juridico positive confiere autoridad
juridica {inicamente a los actos por los cuales un orden es creado y apli-
cado el cual es, en general eficaz”.® La norma fundamental “califica
a cierto evento como el evento inicial en la creacidn de varias normas
juridicas. Tis el punto de partida de un proceso de creacién normativa”, 7
La norma fundamental es, de esta manera, una norma creadora de normas;
es la finica norma creadora de normas cuyas condiciones de existercia no
incluyen la existenciz de una otra norma creadora de normas. De esta
manera, se intenta impedir que la teorfa de Kelsen de la ereacidn de
normas se enrede en un circulo vicioso o en un regreso al infinito.

Que la norma fundamental sea presupuesta “las mis de las veces incons-
clentemente” por los juristas, es meramente una ilustracién del verdadere.
argumento, el cual consiste en que “linicamente esa presuposicion, la cual
estd contenida en la norma fundamental, permite al conocimiento juridico
proporcionar una interpretacion del material juridico dotada de sentido”: v
La norma fundamental existe puesto que es necesaria para el entendi-

68 De ahi que-sea casi siempre el caso de que la norma fundamental de un sis-
tema juridico particular sea ‘presupuesta’ Unicamente por la cicneia de tal sistema
el cuai la presupone en un sentido diferente. Esta conclusion sorpredente es resultado
de fa doctrina de Kelsen del conflicto de nermas, el cual no puede se explicado ‘en:
este trabajo. Sobre cste particular véase infras inicio 2, Capimale VI. (i{. Ruz ha
dedicado un estudio minucioso a la norma fundamental; véase The Authority of
Law, Lssays of Law end Morality, Oxford, Oxford University Press, 1979, pp.
122-145. Existe versitn espafiola debida a Rolando Tamayo v Salmoran: La antoridad’
del devecho, Ensayos de devecho y moval. México, UNAM Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, [1982] 1985, pp. 137-186. NT).

80 Ke'sen, Hans. General Theory of Law and State, cit., p. 120.

70 Kelsen, Hans. General Theory of Lawe apd State, cil, p. 114

" Kelsen, Hans, General Theory of Law and State, cit,, p. 406,
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miento del derecho. Su funcion y contenido exactos serin explicados mas
adelante.

Las ideas de Kelsen sobre la creacion de normas constituyen un gran
avance sobre las ideas de Bentham y de Austin, La distincién de Kelsen
entre lo que llamo normas ‘originarias’ y ‘derivadas’, el presupuesto de que
la vasta mayoria de las normas son derivadas, v que la creacién de nor-
mas derivadas depende de la ocurrencia de eventos ‘autorizados’ por normas
creadoras de normas, tiene que ser el fundamento de toda explicacién
adecuada de la creacién de normas. Donde Kelsen se equivocd es en su
interpretacion de la naturaleza de las normas originarias y en su explica-
cion de la estructura de las normas creadoras de normas. Estas cuestiones
seran explicadas en los proximos capitulos. También se equivocd al limitar
la clase de actos que pueden convertirse en actos creadores de normas.
Kelsen considera los actos legislativos (4. ¢. actos hechos con la intencion
de crear normas) como los unicos eventos creadores de normas. Kelsen
trata, incluso, de explicar la costumbre como un proceso de legislacion.

Al principio la significacion subjetiva de los actos que constituyen la
costumbre no es un deber ser. Pero después, cuando estos actos han
existido por clerto tiempo, surge la idea en el individuoc miembro de
que debe comportarse de la forma en la cual los otros miembros con-
suetudinariamente se comportan v, al mismo tiempo, surge la voluntad
de que los otros miembros deben de comportarse de esa misma manera.
Si un miembro del grupo no se comporta en la manera en la cual los
otros miembros habitualmente se comportan, entonces su comportamiento
sera desaprobado por los otros, como contrario a su voluntad. De esta
manera, la costumbre deviene la expresién de una voluntad colectiva
cuya significacion subjetiva es un deber scr, 72

Kelsen probablemente pensé que los actos que forman la regularidad
del comportamiento son relevantes para la creacion del derecho consue-
tudinario, justo tanto como los actos por los cuales se critica a los indi-
viduos por no conformarse a esta regularidad. Los actos del primer tipo,
por los que los individuos se comportan de cierta manera, no son reali-
zados con la intencion de crear una norma de algin tipo. Pero, inclusive,
Tos actos de critica no son realizados con la intencidn de crear una nueva
norma. Estos actos, mis bien, manifiestan el reconocimiento de que
cierta norma, aunque no necesariamente existe ya una norma juridica. Aun
si esta objecion es abandonada y estos actos son considerados como reali-
zados con la intencidn de crear una nueva norma, esta norma es, segura-

12 The Pure Theory of Low, cif, p. 9. Véase, también: ibid., pp. 225-226.
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mente, la norma de que la persona criticada debe de comportarse de cierta
‘forma, no la norma mucho mas general de que cualquier persona de una
cierta clase debe comportarse de una cierta forma. El hecho de que muchos
individuos critiquen a muchos otros de esta manera, significa, cuando mis,
unicamente que muchas normas particulares son creadas de esta forma.

En razén de las ideas de Kelsen sobre el tipo de eventos que pueden
ser eventos creadores de normas, no puede explicar fa creacién del derecho
mediante la costumbre ni tampoco logra explicar la legislacion judicial,
Me refiero a las normas generales creadas mediante el precedente; * no
a las normas particulares que resuelven las controversias particulares
sometidas a los tribunales en cada caso. No existe ninguna razon para
suponer que los jueces crean normas por precedente tinicamente si ellos
intentan hacerlo asi. Ellos pueden crear normas aun sin percatarse que
ellos las estin haciendo, aun si ellos se consideran meramente como decla-
rando el contenido de normas ya existentes.

Habiendo rechazado las condiciones de Kelsen para los eventos crea-
dores de normas, surge la cuvestidn de saber si deben ser reemplazados
por condiciones diferentes. Me parece que el problema debe ser dividido
en dos partes: una considerando las normas que no son partes de ningin
sistema normativo, la otra, considerando normas que pertenecen a siste-
mas normativos. Il problema de la creacidn de normas aisladas difiere
fundamentalmente del problema de la creacidn de normas que pertenecen

h“FEn el discurso juridico inglés “precedent’ significa una norma juridica creada
judicialmente (& judge-made rule), Este significado se deriva, sin duda, de la doc-
trina del precedente (o doctrina del stare decisis) que caracteriza la creacién judicial
del derecho en los sistemas juridicos del common law. En este contexto ‘precedent’
significa un caso (litigio) resuclto, o bien, una decisién judicial (sentencia) que se
considera como ejemplo o autoridad para casos idénticos o similares que sarjan con
posterioridad. En un sentido mas restringido, los precedentes judiciales son decisicnes
anteriores de tribunales superiores las cuales, se considera, encierran un principio
o ratio que debe ser aplicado en los casos posteriores en el que se plantee la misma
cuestion juridica. Fs de estz manera como los precedentes vinculan a los jueces.
La doctrina del precedente en el derecho angloamericano es conocida como la doc-
trina de la ratip decidendi o doctrina del stare decisis.”

“El uso juridico angloamericano trascendid y penetrd en el lenguaje juridico de
los derechos romanistas y en su doctrina. Dentro de este contexto ‘precedente’ sig-
nifica los criterios que se sustentan en las sentencias de los tribunales y que, mas que
derecho aplicable, son sefialados como elementos de conviccidn para la resolucidn
de una controversia. Entre nosotros, clertas decisiones judiciales, ¢. g, de la Suprema
Corte de Justicia o de los Tribunales Colegiados de Circuito, bajo ciertas circuns-
tancias, pueden tener, mufatts mulandi, los efectos obligatorios de un precedente.
(Tamayo y Salmoran, Rolando, “Precedente” en Diccionario Juridico Mexicano,
México, UNAM, Instituto de Investipaciones Juridicas, 1984, t. VII, p. 161). Cfr.
infra: nota ¢, capitulo X.
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a sistemas normativos existentes. ™ Serfa mcjor, inclusive, evitar hablar
de la creacién de normas aisladas y hablar, en su lugar, de sus condicio-
nes de cxistencia. Puesto que, contrariamente a Ias disposiciones juridicas, a
las. reglas de los clubes, etcétera, las normas aisladas no son creadas en
un tiempo determinado, como consecuencia de un pequefio ntimero de actos
facilmente identificables. Al igual que los sistemas juridicos, surgen coms
consecuencia de patrones complejos de comportamiento realizados por
muchos individuos sobre, un méas bien, largo periodo de tiempo. (Por
razones ohvias, la existencia de un sistema juridico, una vez establecido,
es fechado retroactivamente en un especifico momento, esio es, sélo rara-
mente necesario en el caso de normas aisladas). Mds atn, al igual que 1a
existencia de los sistemas juridicos, la existencia de normas aisladas no
presupone la exisiencia de minguna otra norma. Las normas aisladas son
normas originarias. I.a mayoria de las nonmas, como la mayoria de las nor-
mas que pertenecen a sistemas normativos, son normas derivadas. ™

¥l.problema de la existencia de normas aisladas es, en un sentido, una
combinxcior de los problemas de cxistencia de sistemas normativos y de
normas que pertenecen a tales sistemas, aunque, per supuesto, difiere
de ambas cuestiones, Unicamente actos de cierto tipo pueden ser parte de
fos condiciones de existencia de tales normas. La mejor explicacion de tales
actos es la teoria de Hart de las normas consuetudinarias. 7%

No hay ninguna limitacion similar sobre el tipo de eventos que puedan
calificarse como creando normas que pertenezcan a un sistema normativo,
Unicanente actos pueden ser eventos creadores de normas, pero, todo acto
puede crear una norma si es zutorizada por una norma creadora de normas
para hacerlo. ™ Un acto creador de normas tiene que determinar, por
supuesto, al menos en parte, el contenido de la norma creada por él, Pero,
todo actc puede determinar el contenido de una norma, aunque sélo fuera
para presentar, un ejemplo 2 imitarse, constituyendo la norma un reque-
rimiento para realizar este acto en tales circunstancias. La norma que
inviste un acto con el caricter de aclo creador de normas indicard la
manera exacta por la cual interpretar qué norma es creada por tal acto.

3 S6lo nos ocupamos aqui de sistemas normativos institucionalizados. Tl sentido
en que los sistemas juridicos son institucionalizados serd examinado en el capitulo
VIIIL,

7+ Mis adelante veremos (en el capitulo VIITY cque algunas normas pucden ser
normas origimarias, pero ellas constituyen la excepcién mas que Ia regla.

3 Cfr. The Concept of Law, cit, pp. 54-60 (Cfr. El concepto de derecho, cit.,
pp. 60-77 NT).

56 La creacidn de normas juridicas originarias presentan problemas especiales.
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‘Imitento’ es probablemente la forma mis primitiva de una norma creadora
de normas.

Istas consideraciones son hechas para mostrar que no existe ninguna
limitacién general sobre el tipo de actos que pueden ser considerados como
actos creadores de normas derivadas. Sin duda, existe lugar para mayor
investigacidn, clasificando y analizando las diversas maneras por las cua-
les las disposiciones juridicas son efectivamente hechas. Tal investigacion,
sin embargo, se encuenira fuera del campo de este estudio.



