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ADVERTENCIA ACERCA DE LA TRADUCCIÓN

Ante los reclamos de algunos lectores acerca de ciertas fallas que se desli­
zaron en la traducción de la primera edición castellana, me impuse la tarea, bas­
tante fatigosa por cierto, de revisarla con el mayor cuidado, a fin de ofrecer, en 
esta segunda edición castellana, una versión fiel, hasta donde me ha sido posible. 
En efecto, corregí no solo fallas gramaticales y de puntuación, sino también in­
exactitudes de interpretación, algunas veniales y otras en materia grave. Con esta 
nueva versión el lector puede tener la seguridad de que el pensamiento del autor 
ha sido trasladado fielmente, en lo posible, a la lengua castellana.

Jorge Guerrero R.



Capítulo I

EL DERECHO COMO NORMA DE CONDUCTA

I . Un mundo de normas

El enfoque que aquí se sigue para el estudio del derecho es el 
normativo. Con esto entiendo que el mejor modo para acercarse a 
la experiencia jurídica es aprehender los rasgos característicos y conside­
rar el derecho como un sistema de normas, o reglas de conducta. Parti­
mos, por lo tanto, de una afirmación general de este tipo: la experiencia 
jurídica es una experiencia normativa.

Nuestra vida se desenvuelve dentro de un mundo de normas. Cree­
mos ser libres, pero en realidad estamos encerrados en una estrechísima 
red de reglas de conducta, que desde el nacimiento y hasta la muerte 
dirigen nuestras acciones en esta o en aquella dirección. La mayor parte 
de estas normas se han vuelto tan comunes y ordinarias que ya no 
nos damos cuenta de su presencia. Pero si observamos un poco desde 
fuera el desarrollo de la vida de un hombre a través de la actividad 
educadora que ejercen sobre él sus padres, maestros, etc., nos damos 
cuenta que ese hombre se desarrolla bajo la guía de reglas de conducta. 
En relación con el sometimiento permanente a nuevas reglas, justamente 
se ha dicho que la vida entera, y no solo la adolescencia, es un proceso 
educativo continuo. Podemos comparar nuestro proceder en la vida 
con el camino de un peatón en una gran ciudad: aquí la dirección 
está prohibida, allí es obligatoria; y aun allá donde es libre, la calle 
por donde debe seguir está por lo general rigurosamente marcada. Toda 
nuestra vida está llena de carteles indicativos, algunos que ordenan 
tener un cierto comportamiento, otros que lo prohíben. Muchos de 
estos carteles indicativos son reglas del derecho. Desde ahora podemos 
decir, así sea en términos todavía generales, que el derecho constituye 
una parte notable, tal vez la más sobresaliente de nuestra experiencia 
normativa. Por esto, uno de los primeros resultados del estudio del 
derecho es volvernos conscientes de la importancia de lo “normativo” 
en nuestra existencia individual y social.
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Si por un momento nos separamos del hombre individual y considera­
mos la sociedad, o mejor las sociedades de los hombres, si dejamos de 
referirnos a la vida del individuo y contemplamos esa vida compleja, 
lumultuosa y nunca agotada de las sociedades humanas representa­
da en la Historia, el fenómeno de la normatividad se presenta de manera 
igualmente impresionante y cada vez más merecedor de nuestras reflexiones.

La Historia puede ser imaginada como un gran torrente encauzado: 
el cauce está determinado por normas de conducta, religiosas, morales, 
jurídicas, sociales, que han contenido la corriente de las pasiones, de 
los intereses, de los instintos dentro de ciertos límites, y que han permiti­
do la formación de aquella sociedad estable, con sus instituciones y 
ordenamientos, que llamamos “ civilización” . Indudablemente hay un 
punto de vista normativo en el estudio y en la comprensión de la historia 
humana: es el punto de vista según el cual las civilizaciones se caracteri­
zan por los ordenamientos de reglas dentro de los cuales se desarrolla 
el comportamiento humano que la hace.

La Historia se nos presenta como un conjunto de ordenamientos 
normativos que se suceden, se sobreponen, se contraponen y se integran. 
Estudiar una civilización desde el punto de vista normativo significa, 
en últimas, preguntarse cuáles acciones en esa determinada sociedad, 
fueron prohibidas, cuáles obligatorias, cuáles permitidas; significa, en 
otras palabras, descubrir la dirección o las direcciones fundamentales 
hacia las cuales se dirigió la vida de cada individuo. Preguntas como 
las siguientes: ¿en determinado pueblo los sacrificios humanos estaban 
permitidos o prohibidos?; ¿la poligamia, la propiedad de los bienes 
inmuebles, la esclavitud estaban prohibidas o permitidas?, ¿cómo se 
regulaban las relaciones familiares, qué podía el padre ordenar a sus 
hijos y qué le estaba prohibido?; ¿cómo se regulaba el ejercicio del 
poder, cuáles eran los deberes y derechos de los súbditos en relación 
con el jefe y cuáles los deberes y derechos del jefe frente a los súbditos?, 
son preguntas que presuponen el conocimiento de la función que carac­
teriza un sistema normativo en una sociedad dada; y no pueden tener 
respuesta sino por medio del estudio de las reglas de conducta que 
han moldeado la vida de aquellos hombres distinguiéndola de la de 
otros pertenecientes a otra sociedad con diferente sistema normativo.

2. Variedad y multiplicidad de las normas

No bien hemos comenzado a dirigir la atención al mundo de lo 
normativo, uno de los motivos que más causa asombro es que este 
mundo es extraordinariamente amplio y múltiple.
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Las normas jurídicas, a las cuales dedicaremos de manera especial 
nuestra atención, representan solo una parte de la experiencia normati­
va. Además de las normas jurídicas, hay preceptos religiosos, reglas 
morales, sociales, de costumbre, reglas de aquella ética menor que es 
la etiqueta, reglas de buena educación, etc. Además de las normas 
sociales, que regulan la vida del individuo en cuanto coexiste con otros 
individuos, hay normas que regulan las relaciones del hombre con la 
divinidad o también del hombre consigo mismo. Todo individuo perte­
nece a diversos grupos sociales: la Iglesia, el Estado, la familia, las 
asociaciones que tienen fines económicos, culturales, políticos o simple­
mente recreativos: cada una de estas asociaciones se constituye o se 
desarrolla a través de un conjunto ordenado de reglas de conducta. 
Además, toda persona sin consideración a la sociedad a que pertenece, 
adopta programas individuales de acción para la dirección de su propia 
vida: estos programas son también conjuntos de reglas. Todo grupo 
humano, todo individuo particular, en cuanto se fija objetivos por 
lograr prevé también los medios más adecuados o los que considera 
más adecuados para su logro. La relación medio-fin generalmente origi­
na reglas de conducta del tipo: “ Si quieres obtener el objetivo A, debes 
cumplir la acción B” . Son reglas de conducta tanto los diez mandamien­
tos cuanto las fórmulas médicas; tanto los artículos de la Constitución 
cuanto las reglas del ajedrez o del bridge; tanto las normas de derecho 
internacional, que establecen cómo se deben comportar los Estados 
en sus relaciones recíprocas, cuanto un reglamento de copropiedad; 
tanto las llamadas normas sociales, cuanto las reglas de la gramática 
o de la sintaxis de una lengua; tanto las normas religiosas para nuestro 
buen comportamiento en esta vida, cuanto las reglas del tráfico urbano 
para circular sin accidentes.

Todas estas reglas son muy diversas por los fines que persiguen, 
por el contenido, por el tipo de obligación que hacen surgir, por el 
ámbito de su validez, por los sujetos a quienes están dirigidas. Pero 
todas ellas tienen un elemento común característico que consiste, como 
veremos más adelante, en ser proposiciones que tienen como fin influir 
en el comportamiento de los individuos y de los grupos, de dirigir 
la acción de aquellos y de estos hacia ciertos objetivos antes que a otros.

El número de reglas que cotidianamente encontramos en nuestro 
camino, como seres que actuamos hacia fines, es incalculable; es tal que 
enumerarlas sería tan fatigoso como vano contar los granos de arena 
de una playa. El iter de toda acción nuestra, por modesta que sea, 
está contramarcado por un gran número de proposiciones normativas
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que resulta difícilmente imaginable para quien actúa sin darse cuenta 
de las condiciones en las que lo hace.

A manera de ejemplo, sacado de la vida diaria, tratemos de darnos 
cuenta del número de normas jurídicas (y me refiero solo a las reglas jurí­
dicas para no extender demasiado el análisis) que condicionan un simple 
acto como la expedición de una carta. La compra de estampillas es un 
negocio jurídico, más precisamente un contrato de compraventa, regulado 
detalladamente por nuestro Código Civil, del cual se derivan obligaciones y 
por lo tanto límites muy precisos para la conducta (el comprador, por ejem­
plo, está obligado a dar el precio justo y el vendedor a dar una mercancía 
en buenas condiciones). ¿Qué estampilla debo pegar al sobre? El tipo 
de estampilla está ordenado por una reglamentación de tarifas postales 
igualmente minuciosa puesto que depende no solo del tipo de misiva, sino 
también de su tamaño, de su peso, o de las mayores o menores garantías 
que quiero tener de su llegada al destinatario. ¿Cómo debo pegar la 
estampilla? ¿Puedo hacerlo como quiera? En nuestro ordenamiento no 
hay límites al respecto (y por lo tanto es una acción permitida o por 
lo menos sometida no a una orden sino a un consejo); pero no se puede 
excluir que en el futuro esa acción sea regulada jurídicamente, con el 
resultado de que el comportamiento contrario a la regla traiga consecuen­
cias desagradables, como sería que la carta no llegue a su destino o también 
una multa. Desde el momento en que haya aplicado la estampilla justa, 
surge una nueva relación, nada menos que entre la administración pública 
y yo, y de esta relación nacen obligaciones, que no es del caso precisar 
si son perfectas o imperfectas, en cuáles casos perfectas y en cuáles no, 
para que la carta llegue a su destino. El trayecto de la carta, desde el mo­
mento en que parte hasta cuando llega es fuente de innumerables obligaciones 
por parte de todos aquellos que están comprometidos en él, esto es, emplea­
dos postales y ferroviarios al servicio del correo, carteros, etc. Finalmente, 
como si no fuera suficiente, escribir una carta compromete también a 
la Constitución. En efecto, qué significa el artículo 15 que dice: “ La 
libertad y el secreto de la correspondencia y de toda otra forma de comuni­
cación son inviolables”*. La norma quiere decir que al expedir una carta 
surge para mí un derecho público subjetivo para que esta, por ejemplo, 
no sea abierta por las autoridades de policía. ¿Es por lo tanto una limita­
ción obligatoria para el comportamiento de los órganos estatales?

3. ¿Es EL DERECHO UNA INSTITUCIÓN?

Aunque de lo dicho hasta aquí pueda parecer que el elemento 
característico de la experiencia jurídica es el fenómeno de la normativi-

* N. T. Ver artículo 38 de la Constitución colombiana, que hace referencia a 
la inviolabilidad de la correspondencia.

6
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dad, y que por lo tanto es legítimo el punto de vista normativo del 
cual hemos partido, no podemos dejar pasar por alto que hay teorías 
diferentes a la normativa, que consideran como elementos característi­
cos de la experiencia jurídica hechos diferentes a las reglas de conducta. 
Hay, según mi concepto, por lo menos dos teorías diferentes a la norma­
tiva: la teoría del derecho como institución y la teoría del derecho 
como relación. Antes de seguir adelante debemos examinar estas dos 
teorías, con el fin de juzgar su grado de validez.

La teoría del derecho como institución ha sido elaborada, al menos 
en Italia (dejo de lado lo que se considera el acostumbrado antecedente 
francés, es decir la doctrina de Hauriou) por Santi Romano en un 
libro muy importante: L ’ordinamento giuridico (la edición, 1917, 2a 
edición, revisada y aumentada, 1945). El punto polémico para Roma­
no es precisamente la teoría normativa del derecho. Desde las primeras 
páginas se lamenta de las deficiencias y de los errores de la teoría norma­
tiva del derecho, en la forma aceptada por la mayoría de los juristas, 
y contrapone a la concepción del derecho como norma, la concepción 
del derecho como institución. Lo que Romano entiende por institución 
se desprende del núm. 10 que cito en sus apartes más importantes:

El concepto de derecho debe, en nuestra opinión, contener los 
siguientes elementos esenciales:

a) Ante todo debe comprender el concepto de sociedad. Esto en 
dos sentidos recíprocos que se complementan: lo que no sale de la 
esfera puramente individual, lo que no supera la vida del particular 
como tal, no es derecho (ubiius ibi societas) y, además, no hay sociedad 
en el sentido exacto de la palabra sin que en ella se manifieste el fenóme­
no jurídico (ubi societas ibi ius)...

b) El concepto de derecho debe, en segundo lugar, comprender 
la idea de orden social: lo que sirve para excluir todo elemento que 
implique el arbitrio puro y simple o la fuerza material, es decir, no 
ordenada...

Toda manifestación social, por el solo hecho de serlo, está ordena­
da por lo menos con relación a los asociados...

c) El orden social que establece el derecho no es el dado por la 
existencia, originada en cualquier forma, de normas que regulan las 
relaciones sociales. Antes bien, dicho orden no excluye tales normas, 
sino que las utiliza y las comprende en su órbita, pero al mismo tiempo 
las aventaja y supera. Esto quiere decir que, antes de ser norma, antes 
de referirse a una simple relación o a una serie de relaciones sociales,
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es organización, es estructura, es situación de la misma sociedad en 
la que se manifiesta y a la que constituye como unidad, como ente 
autónomo.

De lo anterior se ve que para Romano los elementos constitutivos 
del concepto de derecho son tres: la sociedad, como base de hecho 
de donde deriva su existencia el derecho; el orden, como fin al cual 
tiende el derecho y la organización, como medio para realizar el orden. 
Se puede decir, en síntesis, que según Romano existe derecho cuando 
hay una organización de una sociedad ordenada, o también, con pala­
bras análogas, una sociedad ordenada por medio de una organización 
o un orden social organizado. Esta sociedad organizada y ordenada 
es lo que Romano llama institución. De los tres elementos constituti­
vos, el más importante y decisivo es ciertamente el tercero, la organiza­
ción: los dos primeros son necesarios pero no suficientes. Solo el tercero 
es la razón suficiente del derecho, la razón por la cual el derecho es 
lo que es y sin la cual no sería lo que es. Esto significa que el derecho 
nace en el momento en el cual un grupo social pasa de una fase inorgáni­
ca a una fase orgánica, de la fase de grupo inorgánico o inorganizado 
a la fase de grupo organizado. Por ejemplo, una clase social es en 
verdad una forma de grupo humano, pero al carecer de una organiza­
ción propia no produce un derecho propio, no es una institución. Una 
asociación para delinquir, en cambio, en cuanto se manifiesta en una orga­
nización y crea su propio derecho (el derecho de la sociedad para delin­
quir), es una institución. El fenómeno del paso de la fase inorgánica 
a la fase orgánica se llama también institucionalización. Se dice que 
un grupo social se institucionaliza cuando crea su propia organización, 
y por medio de ella llega a ser, según Romano, un ordenamiento jurí­
dico. Con esto se revela, además, una incongruencia, aunque marginal, 
en la doctrina de Romano: si es cierto que la organización es elemento 
constitutivo primario de la sociedad jurídica, y si también es cierto 
que hay sociedades no organizadas, se puede aceptar la máxima ubi 
ius ibi societas, pero no se puede aceptar la máxima inversa, que Ro­
mano también acoge, ubi societas ibi ius. En otras palabras: se puede 
admitir que el derecho presupone la sociedad, o que es el producto 
de la vida social; pero no se puede admitir que toda sociedad sea jurídica.

4. El pluralismo jurídico

A la teoría institucionalista hay que reconocerle el mérito de haber 
ampliado el horizonte de la experiencia jurídica más allá de las fronteras 
del Estado. Haciendo del derecho un fenómeno social y considerando
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el f enómeno de la organización como criterio fundamental para distinguir 
una sociedad jurídica de una sociedad no jurídica, la teoría de la institu­
ción rompió el círculo cerrado de la teoría estatalista del derecho, que 
considera derecho solamente al estatal, que identifica el ámbito del dere­
cho con el ámbito del Estado. Aunque pueda parecer escandaloso al 
jurista, que limitando sus propias observaciones y su estudio al ordena­
miento jurídico estatal se ve obligado a afirmar que no hay otro derecho 
diferente del estatal, para la teoría institucionalista también una asocia­
ción para delinquir en cuanto sea organizada con el fin de establecer 
el orden entre sus adherentes, es un ordenamiento jurídico. Por lo demás, 
¿históricamente no han existido Estados que puedan compararse, por 
la violencia y el fraude con que han actuado frente a sus ciudadanos 
y a los demás Estados, con asociaciones para delinquir? ¿No llamaba 
San Agustín a los Estados magna latrocinia ¿Y acaso eran por esto 
menos Estados, es decir menos ordenamientos jurídicos que los Estados 
modernos que por casualidad fueron dirigidos según la justicia?

La teoría estatalista del derecho es el producto histórico de la for­
mación de los grandes Estados que surgieron de la disolución de la 
sociedad medieval. Esta sociedad fue una sociedad pluralista, es decir 
formada por varios ordenamientos jurídicos, que se oponían o que 
se integraban: por encima de los que hoy son los Estados nacionales 
había ordenamientos jurídicos universales como la Iglesia y el Imperio, 
y había ordenamientos particulares por debajo de la sociedad nacional, 
como los feudos, las corporaciones y los municipios. También la fami­
lia, considerada en la tradición del pensamiento cristiano como una 
sociedad natural, era en sí misma un ordenamiento. El Estado moderno 
se fue formando a través de la eliminación y la absorción de los ordena­
mientos jurídicos superiores e inferiores por la sociedad nacional, por 
medio de un proceso que se podría llamar de monopolización de la 
producción jurídica. Si por poder entendemos la capacidad que tienen 
ciertos grupos sociales para promulgar normas de conducta válidas 
para todos los miembros de la comunidad, y de hacerlas respetar aun 
con el recurso de la fuerza (el llamado poder coactivo), la formación 
del Estado moderno corre paralela a la formación de un poder coactivo 
cada vez más centralizado y, por lo tanto, a la supresión gradual de 
los centros de poder inferiores y superiores al Estado, lo que tuvo 
como consecuencia la eliminación de todo centro de producción jurídica 
que no fuera el mismo Estado. La tendencia a identificar el derecho 
con el derecho estatal, que hoy todavía existe, es la consecuencia históri­
ca del proceso de concentración del poder normativo y coactivo que 
caracterizó el surgimiento del Estado nacional moderno. La elaboración
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(cólica más depurada de este proceso es la filosofía del derecho de 
I lixii i , en la cual el Estado es considerado como el dios terrenal, es 
decir como el sujeto último de la Historia, que no reconoce ningún 
otro sujeto ni por encima ni por debajo de él, y al cual los individuos 
y grupos deben obediencia incondicional.

I .a doctrina de la institución representa una reacción contra el estata- 
lismo y es uno de los tantos caminos a través de los cuales los teóricos 
del derecho y de la política han tratado de oponerse a la expansión del 
estatalismo. La doctrina nace, ya de las revaluaciones de las teorías 
jurídicas de la tradición cristiana, como en el caso de Georges Renard 
(ver la Théorie de rinstitution, 1930), ya de la influencia de las corrientes 
socialistas libertarias (Proudhon), o anárquicas, o sindicalistas como 
en el caso de Georges Gurvitch (ver L ’idée du droit social y la Dichia- 
razione dei diritti sociali, 1949) y se convierte en teoría del derecho, 
en Francia, con Maurice Hauriou, y en Italia con Santi Romano. Fue 
acogida y universalizada en Italia, por Guido Fassó, quien, consideran­
do como institución también la relación jurídica entre dos personas, 
hace de ella la categoría primaria de la experiencia jurídica (ver la Storía 
come esperíenza giurídica, 1953). Encontró fecunda aplicación en el estu­
dio de ordenamientos particulares o de situaciones concretas por parte 
de un filósofo del derecho, Cesarini-Sforza, quien estudia el derecho de 
los particulares, es decir el ámbito de la llamada “ autonomía privada” , 
como un ordenamiento jurídico diferente del ordenamiento estatal (II 
diritto dei privad, en “ Riv. it. se. giur., 1929, págs. 43-125); por parte 
de historiadores del derecho, como Giuseppe Grosso, que se vale del 
concepto de institución y de la teoría de la pluralidad de ordenamientos 
jurídicos para una comprensión más adecuada del derecho romano (ver 
1 problemi generali del diritto attraverso il diritto romano, Giappichelli, 
1948, págs. 3 y ss); y más recientemente, por parte de un civilista, Sal- 
vatore Romano, quien, retomando el estudio de Cesarini-Sforza rees­
tudia completamente el problema del derecho privado a la luz de la 
teoría de la pluralidad de ordenamientos jurídicos (Ordinamenti giuridici 
privad, en “ Riv. trim. dir. pubb.” , 1955, pág. 249-331). Una aplicación 
al caso específico de las relaciones entre ordenamiento caballeresco y 
ordenamiento estatal ha sido hecha con incomparable mérito por Piero 
Calamandrei (ver el ensayo “Rególe Cavalleresche e processo” , 1929, 
en Studi sul processo civile, III, pág. 155-170).

5. Observaciones críticas

Toda teoría puede ser considerada desde el punto de vista de su 
significado ideológico o desde el punto de vista de su valor científico.
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Como ideología una teoría tiende a afirmar ciertos valores ideales y 
a promover ciertas acciones. Como doctrina científica, su fin no es 
otro que el de comprender una cierta realidad y explicarla. Aquí no 
discutimos la teoría de la institución como ideología, y por lo tanto 
no nos proponemos juzgar si es bueno o malo, útil o nocivo, oportuno 
o inoportuno, afirmar que el Estado no es el único centro productor 
de normas jurídicas, ni cuáles sean las consecuencias prácticas de esta 
afirmación. Examinamos la teoría de la institución como teoría científi­
ca, es decir, como una teoría que se propone ofrecer medios para com­
prender el fenómeno jurídico, diversos y mejores de los ofrecidos por 
la teoría normativa. Digamos solamente con relación a la ampliación 
de los horizontes del jurista más allá de los límites del Estado, que 
el problema en el cual se insiste en la polémica entre pluralistas y monis­
tas, de si es derecho solo el producido por el Estado o también el 
producido por los grupos sociales diferentes del Estado, es un problema 
principalmente semántico. Las definiciones de términos científicos son 
convencionales (los lógicos hablan de definiciones estipulativas), lo que 
significa que nadie tiene el monopolio de la palabra “ derecho” que 
puede ser usada en sentido muy amplio o muy estricto según las oportu­
nidades cuyo único juez es el mismo científico. Quien afirma que es 
derecho solo el derecho estatal, emplea la palabra “ derecho” en sentido 
restringido. Quien sostiene, siguiendo a los institucionalistas, que es 
derecho también el de una asociación para delinquir, usa el término 
en sentido más amplio.

No hay una definición verdadera y una falsa sino, eventualmente, 
solo una definición más o menos oportuna. Reducida la cuestión a 
estos términos, si debiera dar mi opinión, diría que me parece más 
oportuna la definición amplia, es decir, la propuesta por los institucio­
nalistas, porque, limitando el significado de la palabra “ derecho” a 
las normas de conducta emanadas del poder estatal, se va contra el 
uso lingüístico general que llama derecho también al derecho internacio­
nal y al de la Iglesia, y se puede crear cierta confusión.

En lo que concierne al valor científico de la teoría de la institución, 
esto es, si la consideración del derecho como institución es válida para 
sustituir a la teoría normativa en la comprensión y explicación del fenó­
meno jurídico, propongo las siguientes dos observaciones críticas:

a) Ante todo, la teoría de la institución que cree combatir la teoría 
normativa demoliendo la teoría estatalista del derecho, crea así un falso 
problema. La teoría normativa de ninguna manera coincide por princi­
pio con la teoría estatalista, aunque sí de hecho: muchos juristas estata- 
listas son normativistas, y viceversa. La teoría normativa se limita a 
sostener que el fenómeno originario de la experiencia jurídica es la
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regla de conducta, mientras que la teoría estatalista, además de afirmar 
que el derecho es un conjunto de reglas, afirma que estas reglas tienen 
características particulares (por ejemplo, ser coactivas), y, como tales, 
se diferencian de cualquier otro tipo de reglas de conducta. La teoría 
estatalista es una teoría normativa restringida y, por lo tanto, no existe 
razón alguna para considerar la teoría normativa en sí como menos 
amplia que la teoría institucional. No existe, en suma, ninguna razón 
que induzca a descartar que también la teoría normativa pueda ser 
compatible con el pluralismo jurídico, comoquiera que no hay ningún 
motivo para restringir la palabra “ norma” , en el sentido usado por 
la teoría normativa, solo a las normas estatales.

b) Romano escribió que “antes que ser norma” el derecho es “or­
ganización” . Ahora bien, esta afirmación es discutible. ¿Qué significa 
organización?. Significa distribución de funciones de manera tal que cada 
miembro del grupo participe, según sus capacidades y competencias, en 
el logro del fin común, pero esta distribución de tareas no se puede cumplir 
sino por medio de normas de conducta. Y entonces no es cierto que 
la organización se dé antes que las normas, sino que más bien es cierto 
lo contrario, es decir, que las normas son anteriores a la organización. 
Una sociedad organizada, una institución, está constituida por un grupo 
de individuos que regulan su actividad con el fin de obtener un fin común, 
esto es, un fin que no podría lograrse individualmente. La institución 
nace allí donde aparece y adquiere forma una cierta regulación de las 
conductas individuales, precisamente orientadas a un fin común.

Pero una disciplina es el resultado de una reglamentación, esto 
es, de un conjunto de normas de conducta. Precisamente para que 
se pueda desarrollar el proceso de institucionalización que transforma 
un grupo inorgánico en un grupo organizado, es decir en un ordena­
miento jurídico, se requieren tres cosas:

1. Que se determinen los fines propios de la institución.
2. Que se establezcan los “ medios” , o por lo menos los medios 

principales, que se consideren necesarios para lograr aquellos fines.
3. Que se distribuyan las funciones específicas de los individuos 

que componen el grupo para que cada uno colabore, a través de los 
medios previstos, para el logro del fin.

Ahora bien, es claro que ya sea la determinación de los fines, 
ya sea la determinación de los medios y de las funciones, ello no puede 
ocurrir sino por medio de reglas, sean escritas o no escritas, plasmadas 
solemnemente en un estatuto (o constitución) o aprobadas tácitamente 
por los miembros del grupo, en un estatuto (o constitución) o aprobadas 
tácitamente por los miembros del grupo. Lo anterior quiere decir que
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el proceso de institucionalización y el proceso de producción de reglas 
de conducta no pueden ir separados; por lo tanto, dondequiera que halle­
mos un grupo organizado estamos seguros de encontrar también un siste­
ma de normas de conducta que dan vida a la organización, o, en otras 
palabras, que si institución equivale a ordenamiento jurídico, ordenamien­
to jurídico equivale a sistema de normas. Pero entonces la teoría de la 
institución no excluye, sino que por el contrario incluye la teoría normativa 
del derecho que no sale vencida de la polémica, sino, tal vez, reforzada.

Lo confirmamos en un ensayo de M. s. G ia n n in i , Sulla pluralitá 
degli ordinamenti giuridici (1950), quien, afirmando la equivalencia 
de las dos expresiones “ grupo organizado” y. “ ordenamiento jurídico” 
se cuida de distinguir el fenómeno de la normación (es decir de la 
producción de normas) del de la organización. Él observa que puede 
haber normación sin organización: por ejemplo, la clase social, aun 
sin ser un grupo organizado, produce reglas de conducta (normas socia­
les) para sus componentes; pero no puede haber organización sin norma­
ción. En otras palabras, si bien es cierto que la producción de normas, 
de cualquier clase que sean, no es suficiente para crear una institución, 
es también cierto que una institución no puede ser creada sin una pro­
ducción de reglas. Por lo tanto, es siempre la producción de reglas 
el fenómeno originario, aunque no exclusivo, para la constitución de 
una institución.

Lo que hemos dicho hasta aquí para defender la teoría normativa, 
¿significa tal vez que deseamos rechazar completamente la teoría de 
la institución? Seguramente que no. Para nosotros, la teoría de la insti­
tución ha tenido el gran mérito, aun prescindiendo de su significado 
ideológico, que no queremos discutir, de destacar el hecho de que solo 
se puede hablar de derecho cuando hay un sistema de normas que 
forman un ordenamiento, y que por lo tanto el derecho no es norma, 
sino conjunto coordinado de normas. En suma, que una norma jurídica 
no se encuentra nunca sola, sino ligada a otras, formando un sistema 
normativo. Gracias también a la teoría de la institución, la teoría general 
del derecho se ha venido transformando cada vez más de teoría de 
las normas jurídicas en teoría del ordenamiento jurídico, y los proble­
mas que han venido presentándose a los teóricos del derecho cada vez 
están más relacionados con la formación, la coordinación y la integra­
ción de un sistema normativo.

6. ¿Es EL DERECHO RELACIÓN INTERSUBJETIVA?

Es doctrina antiquísima y periódicamente recurrente, al contrario de 
la teoría institucional, la que considera como elemento característico de la
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experiencia jurídica a la relación intersubjetiva. Si la examinamos bien, 
esta teoría nace de la misma idea fundamental que dio vida a la teoría 
de la institución, esto es, de la idea de que el derecho es un fenómeno 
social que tiene sus orígenes en la sociedad. Hay que anotar que la 
teoría de la institución surgió como crítica no solo de la teoría normati­
va, como lo hemos demostrado, sino también de la teoría de la relación 
intersubjetiva. Según los autores del institucionalismo (sobre todo los 
franceses) una pura y simple relación entre dos sujetos no puede consti­
tuir derecho; para que surja el derecho es necesario que esta relación 
se inscriba en una serie más vasta y compleja de relaciones que constitu­
yen, precisamente, la institución. Dos personas aisladas que se encuen­
tran solo para establecer entre sí la reglamentación de algunos de sus 
intereses, no son suficientes para dar vida al derecho; el derecho nacerá 
solo cuando esta reglamentación llegue a ser estable, y dé origen a 
una organización permanente de la actividad de los dos individuos.

Los institucionalistas rechazan por lo general la doctrina de la 
relación, porque consideran que se inspira en una concepción individua­
lista del derecho, como también en las concepciones imperantes en el 
iusnaturalismo de los siglos XVII y XVIII, según las cuales el derecho 
era el producto de la voluntad de los particulares, considerados, cada 
uno, como una mónada separado de las demás mónadas, y que, en 
efecto, el acuerdo entre dos o más voluntades individuales alcanzaba 
la categoría de lo jurídico; esto es, el contrato social que originaba la 
sociedad perfecta, o sea el Estado. Por el contrario, la doctrina institu- 
cionalista se inspira en las más modernas corrientes sociológicas, que 
han tildado de utopismo y de racionalismo abstracto al individualismo 
iusnaturalista, y que afirman la realidad del grupo social como algo 
distinto de los individuos particulares que la conforman y que, partiendo 
de este presupuesto, consideran el derecho como un producto no del 
individuo ni de los individuos sino de la sociedad en su conjunto.

Como testimonio de lo que afirman los institucionalistas, esto es, 
que la teoría de la relación tiene sus raíces en el individualismo abstracto 
de los iluministas, se puede citar el hecho de que él más ilustre y conse­
cuente de los representantes del iluminismo jurídico, Emmanuel Kant, 
expone en su Dottrina del diritto (1797) una clara teoría del derecho 
como relación jurídica.

Kant, luego de haber dado su célebre definición del derecho como 
“ el conjunto de condiciones, por medio de las cuales el arbitrio de 
uno puede ponerse de acuerdo con el arbitrio de otro según una ley 
universal de libertad” (Metafísica dei costumi) trad. italiana, Torino, 
Utet, 1956, pág. 407) reflexiona sobre los elementos constitutivos del 
concepto de derecho y describe así el primer elemento: “ El concepto
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de derecho entendido como una obligación correspondiente...tiene que 
ver en primer lugar únicamente con la relación externa y precisamente 
práctica de una persona con otra, en cuanto sus acciones pueden tener 
(mediata o inmediatamente), como hechos, influencia recíproca” (op. 
cit), pág. 406).

En cuanto al segundo requisito, Kant afirma que esta relación en­
tre dos sujetos, para que sea una relación jurídica, debe ser una relación 
entre dos arbitrios, y no entre el arbitrio del uno y el simple deseo 
del otro. Lo que preocupa sobre todo a Kant, al definir el derecho como 
relación entre dos sujetos, es rechazar la tesis de que el derecho pueda 
ser también una relación entre un sujeto y una cosa. Para Kant hay 
cuatro tipos posibles de relación de un sujeto con otros: 1) La relación 
de un sujeto que tiene derechos y deberes con un sujeto que tiene solo 
derechos y ningún deber (Dios); 2) La relación de un sujeto que tiene dere­
chos y deberes con un sujeto que tiene solo deberes y ningún derecho 
(el esclavo); 3) La relación de un sujeto que tiene derechos y deberes 
con un sujeto que no tiene ni derechos ni deberes (el animal, las cosas 
inanimadas); 4) La relación de un sujeto que tiene derechos y deberes 
con un sujeto que también tiene derechos y deberes (el hombre). De 
estas cuatro relaciones solo la última es una relación jurídica.

Un segundo testimonio lo ofrece la doctrina del más conocido 
y autorizado representante de la corriente neo-kantiana de la filosofía 
contemporánea del derecho en Italia, Giorgiodel Vecchio, para quien 
el mismo principio ético se puede traducir en un doble orden de valora­
ciones: 1) en relación con el mismo sujeto que cumple la acción (quien 
puede escoger la acción debida o rechazar la prohibida); 2) en relación 
con los sujetos a los cuales se dirige la acción (quienes pueden escoger 
entre dejarme cumplir la acción o impedírmelo).

El primer orden de valoración constituye la valoración moral; el 
segundo, la valoración jurídica. De aquí se derivan la subjetividad de 
la acción moral y la intersubjetividad de la acción jurídica, la unilaterali- 
dad de la norma moral y la bilateralidad de la norma jurídica. En 
conclusión, deriva la definición del derecho como coordinación objetiva 
del comportamiento, lo que implica la visión del derecho (a diferencia de 
la moral) como un conjunto de relaciones entre sujetos, entre quienes 
si uno tiene el poder de ejecutar una determinada acción, el otro tiene 
el deber de no impedírselo.

7. Análisis de una teoría

La más reciente teoría del derecho como relación jurídica es la 
expuesta en la Teoría generale del dirítto de Alessandro Levi (Pado-



u> I I'ORÍA DI I A NORMA JURÍDICA

va, Cedam, 2a cd., 1953). Se puede decir que Levi ha hecho del con­
cepto de relación jurídica el fundamento de su elaboración teórica. 
Desde el comienzo habla de la relación jurídica como del concepto 
“ sobre el cual se basa la elaboración sistemática, o científica, de todo 
ordenamiento jurídico” (pág. 23). La relación jurídica ha sido definida 
muchas veces como el concepto fundamental del ordenamiento jurídico: 
‘‘Este concepto de relación jurídica... no el concepto de deber, ni el 
de derecho subjetivo, y ni siquiera el de norma,... es el concepto funda­
mental, central, del ordenamiento jurídico” (pág. 26).

La importancia de este concepto se demuestra también en el hecho 
de que Levi lo eleva a concepto filosófico, como si fuese una especie de 
categoría fundamental y originaria para la comprensión del derecho. 
Habla del concepto de relación jurídica como de aquel en que se concre­
ta el “ universal jurídico” , o sea “ el momento jurídico del espíritu 
humano” (pág. 27). Más precisamente: “No es un concepto meramente 
empírico o técnico, que represente una síntesis aproximada de datos 
extraídos inductivamente de la realidad considerada a parte obiecti, sino 
que constituye, en su más concreta esencia, el límite lógico de todo 
otro concepto técnico” (pág. 29). Por “relación jurídica” Levi entien­
de, en el sentido tradicional de la palabra, una relación intersubjetiva, 
o mejor la relación entre dos sujetos de los cuales uno es titular de 
un deber y el otro de un derecho. La función categorial de la intersubjeti­
vidad está dada por el hecho de que ella sirve al filósofo del derecho 
para distinguir el derecho de la moral (que es subjetiva) y de la economía 
(que pone en relación al hombre con las cosas). Así se expresa Levi: 
“ [La valoración jurídica] no valora el acto en relación con las cosas 
sobre las cuales se ejerce, o más apropiadamente, en relación con los 
bienés, materiales o inmateriales, con los cuales el sujeto tiende a satisfa­
cer sus necesidades; y ni siquiera en relación con un ideal de vida, al 
cual el sujeto desee aproximarse, o, más particularmente, en relación 
con la divinidad, que se cree que escruta y juzga todo comportamiento 
del alma, sino más bien, y solamente, en relación con los demás sujetos, 
esto es, con sus comportamientos positivos o negativos, complementarios 
con el comportamiento del sujeto que se considera, en cuanto ellos tengan 
el derecho de pretender de él ese comportamiento determinado, o, en 
cambio, un deber complementario a su derecho, por lo menos la obliga­
ción de abstenerse de impedir ese comportamiento” (pag. 27).

No obstante el propósito varias veces declarado de elaborar una 
teoría general del derecho sobre el concepto de relación jurídica, 
no estamos seguros de que Levi haya permanecido siempre fiel a 
su propósito. Para cumplirlo, Levi debería haber resuelto los pro-
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hlemas fundamentales de la teoría general del derecho recurriendo al 
concepto de relación jurídica. Pero esto no siempre ha sucedido así. 
I >csde el principio nos genera sospecha el hecho de que Levi considere 
la norma como la fuente ideal de la relación, y que afirme que no 
puede existir derecho por fuera del reconocimiento dado por el derecho 
ubjetivo. Pero, entonces, no es cierto que la juridicidad de una relación 

ncu intrínseca a la relación, porque ella nace, en cambio, del hecho 
de que esta relación es regulada por una norma jurídica; y, por consi­
guiente, para responder a la pregunta “ qué es el derecho” , él se refiere, 
como cualquier seguidor de la teoría normativa, a la regla que define
l.i relación y no a la relación regulada. La sospecha se agrava cuando, 
.il tener que indicar las características esenciales de la relación jurídica 
(esto es, no de cualquier relación intersubjetiva, sino de una relación 
mtersubjetiva específica) dice que estas características son la tutela, 
la sanción, la pretensión y la prestación (pág. 30). Pero estas no son 
c aracterísticas de la relación intersubjetiva en sí misma considerada 
(una relación de amistad, por ejemplo, es intersubjetiva, sin que tenga 
esas características) sino que más bien se deducen del hecho de que esa 
relación está regulada por una norma que prevé una sanción en caso 
de rompimiento de la relación misma, en suma, de estar regulada por 
una norma jurídica. Nos preguntamos, entonces, si lo que constituye 
la relación como relación jurídica no es por casualidad la norma que 
la regula, y si en esta circunstancia la teoría de la relación jurídica 
no termina por desembocar, también ella, como la teoría de la institu­
ción, en la teoría normativa. Esto lo veremos mejor en el parágrafo 
siguiente.

8. Observaciones críticas

La principal razón por la cual pensamos que el considerar el derecho 
como relación intersubjetiva no elimina la consideración normativa, 
se puede formular de este modo. Como se ha visto, una relación jurídica 
es una relación entre dos sujetos, de los cuales, el sujeto activo es 
(itular de un derecho, y el otro, el sujeto pasivo, es titular de un deber 
o de una obligación. La relación jurídica es, en otras palabras, una rela­
ción derecho-deber. Entonces, ¿qué significa tener un derecho? Significa, 
como veremos más adelante, tener el poder de cumplir una determinada 
acción. Pero, ¿de dónde deriva este poder? No puede derivar sino de 
una norma que al mismo tiempo que me atribuye este poder, atribuye 
a otro, y a todos los demás, el deber jurídico de no impedir mi acción. 
¿Y qué significa tener un deber? Significa estar obligados a comportar­
nos de un cierto modo, ya sea que esta conducta consista en un hacer o
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en un no-hacer. Pero, ¿de dónde deriva este deber. No puede derivar 
sino de una norma, que ordena o prohíbe. En esencia, el derecho no 
es sino el reflejo subjetivo de una norma que autoriza; el deber no 
es sino el reflejo subjetivo de una norma imperativa (positiva o negati­
va). La relación jurídica, como relación de derecho-deber, presupone 
siempre dos reglas de conducta de las cuales la primera atribuye un 
poder y la segunda un deber. Que luego, de hecho, de estas dos normas 
sea suficiente citar una sola, comoquiera que la atribución de un derecho 
a un sujeto implica siempre la atribución de un deber a otros sujetos, 
y viceversa, no cambia en nada el problema sustancial, esto es, que 
derecho y deber son las figuras subjetivas en las cuales se refleja la 
presencia de una regla, y que por lo tanto la relación jurídica se distingue 
de cualquier otro tipo de relación por estar regulada por una norma 
jurídica.

La relación jurídica se caracteriza no por la materia que constituye 
su objeto, sino por el modo como los sujetos se comportan mutuamente. 
Lo anterior se puede expresar también de esta manera: lo que caracteriza 
la relación jurídica no es el contenido sino la forma y esto significa 
que no se puede determinar si una relación es jurídica con base en 
los intereses que están en juego, sino por el hecho de estar regulada 
o no por una norma jurídica. El problema de la caracterización del 
derecho no se presenta sino en cuanto tiene que ver con el aspecto 
de la relación; se le encuentra solo en el plano de las normas que regulan 
la relación. En otras palabras: dada una relación de interdependencia 
entre relación jurídica y norma jurídica, no diremos que una norma 
es jurídica porque regule una relación jurídica, sino que una relación es 
jurídica porque es regulada por una norma jurídica. No existe en el 
mundo de las relaciones humanas una relación que sea por sí misma, 
esto es, ratione materiae, jurídica, pues hay relaciones económicas, 
sociales, morales, culturales, religiosas, y también las hay de amistad, 
de indeferencia, de enemistad, de coordinación, de subordinación, de 
integración. Pero ninguna de esas relaciones es naturaliter jurídica. 
Relación jurídica es aquella que, cualquiera que sea su contenido, es 
tomada en consideración por una norma jurídica integrada en un orde­
namiento jurídico, y calificada por una o más normas que pertenecen 
a un ordenamiento jurídico.

En seguida veremos mejor qué consecuencias tiene para una acción 
humana el que sea calificada por una norma jurídica. Por ahora es 
suficiente con haber puesto en evidencia que la norma jurídica, al califi­
car la relación, la transforma en relación jurídica, y no al contrario. 
Consiguientemente, si es cierto que ninguna relación es naturaliter jurí­
dica, es también cierto que cualquier relación entre hombres puede llegar a
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. i imklica solo cuando está regulada por una norma que pertenece 
,i un ordenamiento jurídico. Los juristas dicen que una relación, hasta 
mulo no sea tomada en consideración por el derecho, es una relación 
.1, hecho. La consideración por parte del ordenamiento jurídico —que 
. i caliza atribuyendo a uno de los dos sujetos una obligación y al

0110 un deber— transforma la relación de hecho en relación jurídica. 
I 11 elación entre un vendedor y un comprador es una relación económi-
»i, pero la hace jurídica el hecho de que el ordenamiento jurídico atribu- 
,i dn echos y deberes a los sujetos de la relación. La relación de fidelidad 

. Mire cónyuges es ante todo una relación de carácter ético; se vuelve 
iin tilica cuando el ordenamiento transforma esta relación moral en 
i rIlición generadora de derechos y de obligaciones jurídicamente relevantes. 

( orno conclusión de estas consideraciones podemos decir que tanto
111 teoría de la institución como la teoría de la relación no excluyen 
uto que comprenden la teoría normativa. Lo que equivale a decir que

1.1 leoría normativa es válida no obstante las teorías de la institución 
v ile la relación, comoquiera que constituye el presupuesto de validez 
de las dos.

Se puede agregar aun esta otra consideración: las tres teorías no 
<• excluyen mutuamente, y por lo tanto es estéril toda batalla doctrinal 

por hacer triunfar una u otra. Diré más bien que estas tres teorías 
<■ integran útilmente entre sí. Cada una de ellas pone de relieve un 

aspecto de la multiforme experiencia jurídica: la teoría de la relación 
<1 .ispecto de la intersubjetividad; la de la institución el aspecto de
1.1 organización social; la normativa el aspecto de la regulación. En 
electo, la experiencia jurídica nos coloca frente al mundo de relaciones 
> ñire sujetos humanos organizados establemente en sociedad mediante 
<•1 uso de reglas de conducta. Como fundamento de los tres aspectos 
romplementarios, queda el aspecto normativo. La intersubjetividad y 
la organización son condiciones necesarias para la formación de un 
< >i den jurídico; el aspecto normativo es la condición necesaria y suficiente.
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JUSTICIA, VALIDEZ Y EFICACIA

9. Tres criterios de valoración

El estudio de las reglas de conducta, particularmente de las reglas 
jurídicas, presenta muchos problemas interesantes, de gran actualidad, 
no solo para la teoría general del derecho (sobre todo después de Kel- 
sen) sino también para la lógica y para la filosofía contemporáneas. 
En lo que sigue examinaremos algunos de estos problemas.

A mi juicio, si se quiere establecer una teoría de la norma jurídica 
sobre bases sólidas, lo primero punto que hay que tener bien claro 
es si toda norma jurídica puede ser sometida a tres distintas valoracio­
nes, y si estas valoraciones son independientes entre sí. En efecto, frente 
a cualquier norma jurídica podemos plantearnos un triple orden de 
problemas: 1) si es justa o injusta; 2) si es válida o inválida; 3) si 
es eficaz o ineficaz. Se trata de tres diferentes problemas: de la justicia, 
de la validez y de la eficacia de una norma jurídica.

El problema de la justicia es el problema de la más o menos corres­
pondencia entre la norma y los valores superiores o finales que inspiran 
un determinado orden jurídico. No tocamos por ahora el problema 
de si existe un ideal del bien común, idéntico en todo tiempo y lugar. 
Nos es suficiente comprobar que todo ordenamiento jurídico persigue 
algunos fines, y aceptar que estos fines representan los valores para 
cuya realización el legislador, más o menos conscientemente, más o 
menos adecuadamente, dirige su propia obra. Cuando se considera 
que hay valores supremos, objetivamente evidentes, preguntarse si una 
norma es justa o injusta equivale a preguntarse si es apta o no para 
realizar esos valores. Pero también en el caso de quien no crea en 
valores absolutos, el problema de la justicia de una norma tiene un 
sentido: equivale a preguntarse si esa norma es apta para realizar los 
valores históricos que inspiran ese ordenamiento jurídico, concreta e 
históricamente determinado. El problema de si una norma es o no justa
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. mi aspecto de la oposición entre mundo ideal y mundo real, entre 
l<> i|u<- dehe ser y lo que es: norma justa es lo que debe ser; norma 
iniir.i.i os lo que no debería ser. Plantear el problema de la justicia 
. 1. uii.i norma equivale a plantear el problema de la correspondencia 
. nii o lo que es real y lo que es ideal. Por eso el problema de la justica 
i lonocc comúnmente como el problema dcontológico del derecho.

I I problema de la validez es el problema de la existencia de la
0 f-l.i ni cuanto tal, independientemente del juicio de valor sobre su 
. iMiionido de justicia. Mientras el problema de esta se resuelve con 
un nució de valor, el problema de la validez se resuelve con un juicio 
di o sis! encía o de hecho. Esto es, se trata de comprobar si una regla 
un idu a existe o no, o mejor si aquella determinada regla, así como
1 es una regla jurídica. Validez jurídica de una norma equivale a 
• hi .inicia de esa norma como norma jurídica. Mientras que para juzgar
1.1 insiicia de una norma es necesario medirla según un valor ideal, 
p.u.i juzgar su validez se requiere realizar investigaciones de carácter 
unpúico- racional, investigaciones que se hacen cuando se trata de esta­
blecer la entidad y la dimensión de un suceso. Particularmente, para 
■ Iccidii si una norma es válida (esto es, si existe como regla jurídica 
que pertenece a un determinado sistema) con frecuencia es necesario 
n.ili/ai (res operaciones:

l . I Jeterminar si la autoridad que la promulgó tenía el poder legíti- 
m ,> para expedir normas jurídicas, es decir normas vinculantes en ese 
«idi i minado ordenamiento jurídico (esta investigación conduce inevita­
blemente a remontarse a la norma fundamental, que es la base de la 
validez de todas las normas de un determinado sistema).

3. Comprobar si no ha sido derogada, comoquiera que una norma 
puede haber sido válida, en el sentido de haber sido promulgada por 
un poder autorizado para hacerlo, pero esto no quiere decir que lo 
-.ra todavía, lo que sucede cuando una norma posterior en el tiempo
1.1 lia derogado expresamente o ha regulado la misma materia.

3. Comprobar que no sea incompatible con otras normas del siste­
ma (lo que también se llama derogación implícita), particularmente 
ron una norma jerárquicamente superior (una norma constitucional 
<\s superior a una ley ordinaria en una constitución rígida) o con una 
norma posterior, comoquiera que en todo ordenamiento jurídico rige 
el principio de que dos normas incompatibles no pueden ser válidas 
aun mismo tiempo (así como en un sistema científico dos proposiciones 
contradictorias no pueden ser válidas). El problema de la validez jurídi­
ca presupone que se haya dado respuesta a la pregunta: ¿qué se entiende 
por derecho? Se trata, queriendo adoptar una terminología familiar 
ende los filósofos del derecho, del problema ontológico del derecho.

21
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lil problema de la eficacia de una norma es el problema de si la 
norma es o no cumplida por las personas a quienes se dirige (los llamados 
destinatarios de la norma jurídica) y, en el caso de ser violada, que 
se la haga valer con medios coercitivos por la autoridad que la ha impues­
to. Que una norma exista en cuanto norma jurídica, no implica que 
también sea constantemente cumplida. No es nuestro objetivo investigar 
ahora cuáles pueden ser las razones para que una norma sea más o 
menos cumplida. Nos limitamos a comprobar que hay normas que son 
cumplidas universalmente de manera espontánea (y son las más eficaces); 
que otras se cumplen por lo general solo cuando van acompañadas de 
coacción ; otras no se cumplen a pesar de la coacción, y las hay que 
son violadas sin que ni siquiera se aplique la coacción (y son las más 
ineficaces). La investigación para determinar la eficacia o ineficacia de 
una norma es de carácter histórico-social, y se orienta al estudio del 
comportamiento de los miembros de un determinado grupo social, dife­
renciándose tanto de la investigación de carácter filosófico sobre la justi­
cia de la norma, como de la típicamente jurídica acerca de su validez. 
También aquí, para usar la terminología docta, aunque en un sentido 
diferente del acostumbrado, se puede decir que el problema de la eficacia 
de las reglas jurídicas es el problema fenomenológico del derecho.

1 0 . L o s  TRES CRITERIOS SON INDEPENDIENTES

Estos tres criterios de valoración de una norma crean tres clases 
distintas de problemas, independientes entre sí, en cuanto que la justicia 
no depende ni de la validez ni de la eficacia; la validez no depende 
ni de la eficacia ni de la justicia, y la eficacia no depende ni de la 
justicia ni de la validez. Para explicar estas diversas relaciones de inde­
pendencia, formulamos las siguientes seis proposiciones:

1. Una norma puede ser justa sin ser válida. Para dar un ejemplo 
clásico, los teóricos del derecho natural formulaban en sus tratados 
un sistema de normas sacadas de principios jurídicos universales. Quien 
formulaba estas normas, las consideraba justas porque las concebía 
coherentes con principios universales de justicia. Pero estas normas, 
mientras quedaran solamente escritas en un tratado de derecho natural, 
no eran válidas. Adquirían validez solo en la medida en que fueran 
receptadas en un sistema de derecho positivo. El derecho natural puede 
ser considerado el derecho justo por excelencia; pero por el solo hecho 
de ser justo no es también válido.

2. Una norma puede ser válida sin ser justa. En este punto no 
es necesario hacer grandes esfuerzos para encontrar ejemplos. Ningún
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'•i.iriMiiiK-nio jurídico es perfecto: entre el ideal de justicia y la realidad 
d< l dncciio hay siempre un vacío más o menos grande según los regíme- 
M. i n verdad el derecho que, en todos los regímenes de un cierto 
i.. lindo histórico y en algunos regímenes que hoy consideramos de 
. i\ iloación atrasada, admitía la esclavitud, no era justo, pero no por 
■ i., menos válido. Hasta hace poco existieron normas racistas que 
iiinf-nna persona racional puede considerar justas y, sin embargo, eran 
. ilutas l in socialista difícilmente considera justo un ordenamiento que 
m i 'more y protege la propiedad privada; así como un reaccionario 
diin límente reconocerá como justa una norma que considera lícita la 
imch-n v. sin embargo, ni el socialista ni el reaccionario dudarán del 
lu í luí de que en un ordenamiento positivo como el italiano, tanto las
ni..... .. que regulan la propiedad privada como las que reconocen el
d.'ircho de huelga son válidas.

i / ina norma puede ser válida sin ser eficaz. El caso de las leyes 
.i .1 n r la prohibición de bebidas alcohólicas en los Estados Unidos de 
\menea, que rigieron entre las dos guerras mundiales, se cita como 

• I m.is sonado. Se dice que el consumo de bebidas alcohólicas durante el 
•. f.imeii de prohibición no fue inferior al consumo del período inmedia- 
iámenle posterior, cuando se levantó la prohibición. Ciertamente se 
11 al alta de leyes “válidas” , en cuanto emanaban de los órganos compe- 
lenics para esta función, pero no eran eficaces. Sin ir muy lejos, muchos 
míenlos de la Constitución italiana no han sido aplicados hasta hoy.
, oné significa la tan a menudo deplorada desaplicación de la Constitu- 
. mu? Significa que nos encontramos ante normas j mí dicas que, aun 
leudo válidas, esto es, existentes como normas, no son eficaces.

4. Una norma puede ser eficaz sin ser válida. Hay muchas normas 
.oc íales que son cumplidas espontánea o habitualmente, es decir son 
el n aces, como por ejemplo las reglas de buena educación en algunos 
. neulos sociales. Estas reglas, por el solo hecho de ser cumplidas, no 
llegan a pertenecer a un sistema jurídico, esto es, no adquieren validez 
i u i  ídica. Se podría objetar que el derecho común constituye un conspi- 
< no ejemplo de normas que adquieren validez jurídica, es decir llegan 
i ser parte de un sistema normativo, solo mediante su eficacia. ¿No 

es acaso la eficacia el uso constante, regular, uniforme que se exige 
i una costumbre para que se vuelva jurídica? Pero a esta objeción 

se puede responder que ninguna costumbre se vuelve jurídica por medio 
del uso, comoquiera que lo que la hace jurídica, lo que la incluye en 
un sistema, es el hecho de ser acogida y reconocida por los órganos 
competentes para producir normas jurídicas en ese sistema, como el
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lĉ '.ísl;ult>r o el j lie/.. Mientras sea solamente eficaz, una norma consuetu­
dinaria no se vuelve norma jurídica. Se vuelve jurídica cuando los órga­
nos del poder le atribuyen validez. Lo que confirma que la eficacia no 
se I ralis forma directamente en validez y, por lo tanto, una norma puede 
continuar siendo eficaz sin que por esto se vuelva jurídica.

5. Una norma puede ser justa sin ser eficaz. Hemos visto que 
una norma puede ser justa sin ser válida. No debemos dudar en agregar 
que puede ser justa sin ser eficaz. Cuando la sabiduría popular dice que 
“ no hay justicia en este mundo” , se refiere al hecho de que aunque 
son muchos quienes teóricamente exaltan la justicia, pocos son quienes 
la practican. Por lo general, para que una norma sea eficaz debe ser 
también válida. Si es verdad que muchas normas de justicia no son 
válidas, con mayor razón tampoco son eficaces.

6. Una norma puede ser eficaz sin ser justa. El hecho de que una 
norma sea universalmente respetada no demuestra su justicia, del mismo 
modo que el hecho de no ser respetada no es prueba de su injusticia. 
La derivación de la justicia de la eficacia se podría equiparar a uno 
de los argumentos que de ordinario era discutido entre los iusnaturalis- 
tas, al llamado argumento del consensus humani generis, o más simple­
mente, del consensus omnium. Se preguntaban los iusnaturalistas si 
se puede considerar máxima de derecho natural aquella que sea aceptada 
por todos los pueblos (algunos decían “por todos los pueblos civiliza­
dos”). La respuesta de los iusnaturalistas más intransigentes a lo sumo 
era negativa. Y con razón: el hecho de que la esclavitud, por ejemplo, 
fuese practicada por todos los pueblos civilizados en un cierto período 
histórico, no transformaba la esclavitud en una institución conforme 
a la .justicia. La justicia es independiente de la validez, pero también 
es independiente de la eficacia.

11. Posibles confusiones de los tres criterios

Cada uno de los tres criterios examinados hasta aquí determina 
un campo bien preciso de investigación para el filósofo del derecho. 
Se puede llegar inclusive a afirmar que los tres problemas fundamenta­
les, de los cuales se ha ocupado tradicionalmente la filosofía del dere­
cho, coinciden con las tres calificaciones normativas: la de la justicia, 
la de la validez y la de la eficacia. El problema de la justicia da lugar 
a todas aquellas investigaciones que tratan de precisar los valores supre­
mos hacia los cuales tiende el derecho; en otras palabras, los fines 
sociales cuyo instrumento de realización máas adecuado son los ordena-

?A
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...... do'. |iuidicos, con su complejo de reglas y de instituciones. De
iu|iii n.hc la filosofía del derecho como teoría de la justicia.

I 11 >i i dilema de la validez constituye el núcleo de las investigaciones 
(tu ii'iil.c, a precisar en qué consiste el derecho como regla obligatoria 
, . i».H ova. cuáles son las características peculiares del ordenamiento 
mu n ln o que lo hacen diferente de otros ordenamientos normativos (co­
mí > el moial), y por lo tanto no los fines que deben realizarse, sino 
I.., mullos dispuestos para el logro de esos fines, o el derecho como 
ni n límenlo para la realización de la justicia. De aquí nace la filosofía 
ilil ilcie. lio como teoría general del derecho.

H pi óblenla de la eficacia nos lleva al terreno de la aplicación 
tic l.e. normas jurídicas, o sea al terreno de los comportamientos efecti­
vo ■, de los hombres que viven en sociedad, de sus intereses opuestos, 
iic i.is acciones y reacciones frente a la autoridad, y da lugar a las 
i n vc.\i ilaciones en torno a la vida del derecho, en su formación, desarro­
lla, i amhios, investigaciones que de ordinario están relacionadas con 
. I análisis de carácter histórico y sociológico. De aquí nace el aspecto 
.le la filosofía del derecho que lleva a la sociología jurídica.

I-si a tripartición de problemas es hoy generalmente reconocida por 
lo-. Idósofos del derecho y corresponde en parte a la distinción de las 
111 •. 11 iliciones de la filosofía del derecho (funciones deontológica, ontoló- 
i ii a v l enomenológica) que se ha desarrollado desde comienzos del siglo 
• ■i la filosofía del derecho italiano, principalmente por obra de Giorgio 
ni i vi i ( ruó. Para dar una prueba del consenso general sobre esta con- 
. cpción tripartita de la experiencia jurídica, cito el testimonio de tres 
i cólicos del derecho contemporáneo, pertenecientes á tres países y a 
des diferentes tradiciones culturales. Eduardo García Máynez, profe- 
mii de la Universidad de México, seguidor del filósofo español Ortega 
i < íASsiiT y de su “perspectivismo” , en un ensayo, La definición del 
l >ci echo.Ensayo de perspectivismo jurídico (México, 1948), dice que por 
“derecho” se entienden generalmente tres cosas: el derecho formalmente 
valido, el derecho intrínsecamente válido, el derecho positivo o eficaz. 
< on la primera denominación entiende aquellas reglas de conducta que 
“ l.i autoridad política considera como vinculantes en un determinado 
leu ilorio o en una determinada época” ; con la segunda quiere indicar 
el derecho justo, esto es, las reglamentaciones de las relaciones de coexis- 
icncia entre los hombres que más corresponden al ideal de justicia; y 
con la tercera indica aquellas reglas de conducta que “ determinan efecti­
vamente la vida de una sociedad en un determinado momento histórico” .

No hay que hacer mucho esfuerzo para reconocer en estos tres 
modos de entender el derecho, la distinción entre validez, justicia y eficacia.
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Como segundo testimonio citamos a Jui.ius S igne, profesor de 
la Universidad de Sidney (Australia), alumno del más autorizado filóso­
fo del derecho contemporáneo estadounidense, Roscoe Pound. Stone, 
en su más sobresaliente obra The Province and Function o f  Law as 
Logic. Justice and Social Control (Sidney, 1946), afirma que el estudio 
del derecho, para que sea completo, consta de estas tres partes: 1) 
jurisprudencia analítica, que es lo que nosotros llamaríamos teoría gene­
ral del derecho, o sea el estudio del derecho desde el punto de vista 
formal; 2) jurisprudencia crítica o ética, que comprende el estudio de 
los diferentes ideales de justicia, y por lo tanto del derecho ideal en 
sus relaciones con el derecho real, y que coincide con aquella parte 
de la filosofía del derecho que nosotros llamaríamos teoría de la justicia; 
3) jurisprudencia sociológica, que estudia, según la expresión preferida 
por Pound, no el derecho en los textos (law in books) sino el derecho 
en acción (law in actiorí), y corresponde a la sociología jurídica, en 
cuanto estudia el derecho vivo en la sociedad.

El tercer testimonio lo tenemos en Alfred von Verdross, profe­
sor de la Universidad de Viena, quien profesa el iusnaturalismo. En 
un artículo titulado Zur Klárung des Rechtsbegriffes [Por la claridad 
del concepto de derecho] de 1950, después de haber diferenciado cuida­
dosamente el problema de la justicia del de la validez, precisa que 
hay tres modos diversos de considerar el derecho, según se le examine 
en su valor ideal (que es la justicia), en su valor formal (que es la 
validez) y en su cumplimiento práctico (que es la eficacia), y se expresa 
así: “El sociólogo con sus medios puede comprender solo la eficacia 
del derecho; el teórico del derecho solo la forma del derecho y la co­
nexión intrínseca de las normas positivas, mientras el filósofo moral 
(el teórico del derecho natural) se interesa solamente por la justicia 
ética de las normas jurídicas y por su obligatoriedad interna” (págs. 
98 y 99).

Se entiende que esta distinción de problemas no se debe concebir 
como una separación en compartimientos estancos. Quien desee com­
prender la experiencia jurídica en sus diversos aspectos, debe tener en 
cuenta que ella es esa parte de la experiencia humana cuyos elementos 
constitutivos son ideales de justicia por lograr, instituciones normativas 
por realizar, acciones y reacciones de los hombres frente a esos ideales 
y a estas instituciones. Los tres problemas son tres diversos aspectos 
de un solo problema central, el de la mejor organización de la vida de 
los hombres asociados. Si hemos insistido en la distinción e independen­
cia de las tres valoraciones, es porque creemos negativa su confusión, 
y principalmente porque consideramos inaceptables otras teorías que 
no hacen esta clara distinción, y que por el contrario tienden a reducir
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tic estos tíos aspectos a los otros dos, haciendo, lo que se llama
• mu mi tro neologismo, obrado “ reduccionismo” . Creo que se pueden
.ti lín;..... tus teorías reduccionistas, a cuya crítica dedico los últimos
in |i.nacíalos de este capítulo.

1 1 a v mía teoría que reduce la validez a la justicia, afirmando que 
tiu,i innina es válida solo si es justa; en otras palabras hace depender 
in valide/ de la justicia. El ejemplo histórico más evidente de este reduc-
■ n.ni .mo es la doctrina del derecho natural.

«Mía teoría reduce ¡a justicia a la validez, en cuanto afirma que 
una mu ma es justa por el solo hecho de ser válida, haciendo depender 
la iii-.tu ia de la validez. El ejemplo histórico de esta teoría lo da la 
•. un epeión del derecho que se contrapone al iusnaturalismo, la concep-
■ mu positivista (en el sentido más restringido y estricto del término).

Ianalmente hay una teoría que reduce la validez a la eficacia, por
• Manto a firma que el derecho real no es el que se encuentra enunciado
• ai una < '(institución, en un código, o en un cuerpo de leyes, sino que
• a. inri < pie los hombres efectivamente aplican en sus relaciones cotidia­
na  .. esta teoría hace depender en última instancia la validez de la efica-
• i.i I I ejemplo histórico más radical lo ofrecen las corrientes llamadas 
i. ile.ias de. la jurisprudencia estadounidense, y sus entecesoras en el
• < mi mente.

Nosotros consideramos que estas tres concepciones están viciadas 
i • • m el m or del “ reduccionismo” que lleva a eliminar o, por lo menos, 
i < oh t undir uno de los tres elementos constitutivos de la experiencia 
un uln a, y consecuentemente la mutilan. La primera y la tercera no 
tof ian ver la importancia del problema de la validez; la segunda cree 
p o d e r  liberarse del problema de la justicia. A continuación las examina­
m o s  separadamente.

I ’ I d DERECHO NATURAL

No es tarea nuestra explicar un problema tan rico y complejo como 
<■1 del derecho natural. Aquí la corriente del derecho natural es discutida 
.olo en cuanto existe una tendencia general en sus teóricos a reducir 
l.i validez a la justicia. La corriente del derecho natural se podría definir 
como el pensamiento jurídico que concibe que la ley, para que sea 
tal, debe ser conforme a la justicia. Una ley no conforme con esta, 
non cst lex sed corruptio legis. Una formulación reciente y ejemplar 
do esta doctrina la ofrece Gustav Radbruch: “ Cuando una ley niega 
conscientemente la voluntad de justicia, por ejemplo, cuando concede 
a i b¡t rariamente o rechaza los derechos del hombre, adolece de validez... los
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jurisias lambicn deben tener el valor para negarle el carácter jurídico” ; 
y en otra parte: ‘‘Pueden darse leyes de contenido tan injusto y perjudi­
cial que hagan necesario negarles su carácter jurídico... comoquiera 
que hay principios jurídicos fundamentales que son más fuertes que 
cualquier normatividad jurídica tanto que una ley que los contradiga 
carecerá de validez” ; y más aún, “cuando la justicia no es aplicada, 
cuando la igualdad, que constituye el núcleo de la justicia, es consciente­
mente negada por las normas del derecho positivo, la ley no solamente 
es derecho injusto sino que en general carece de juridicidad” . (Rechts- 
philosophie, 4 a ed., 1950, págs. 336-353).

A este enfoque del problema de las relaciones entre justicia y dere­
cho podemos replicar que es una exigencia, o si queremos un ideal 
que nadie puede desconocer, que el derecho corresponda a la justicia, 
pero no una realidad de hecho. Ahora bien, cuando nos planteamos 
el problema de saber qué es el derecho en una determinada situación 
histórica, nos preguntamos qué es de hecho el derecho, y no qué quisié­
ramos que fuera o qué debería ser el derecho. Pero si nos preguntamos 
qué es de hecho el derecho, no podemos sino responder que en la reali­
dad vale como derecho también el derecho injusto, y que no existe 
ningún ordenamiento que sea perfectamente justo.

Podríamos reconocer como derecho únicamente el que es justo 
a condición de que la justicia fuera una verdad evidente o por lo menos 
demostrable como una verdad matemática, y que por lo tanto ningún 
hombre pudiera tener dudas sobre lo que es justo o injusto. Esta en 
realidad ha sido siempre la pretensión del iusnaturalismo en sus diversas 
fases históricas.

Con otra definición se podría decir que la teoría del derecho natural 
es aquella que considera poder establecer lo que es justo y lo que es 
injusto de modo umversalmente válido, Pero, ¿tiene bases esta exigen­
cia? A juzgar por los desacuerdos entre los diferentes seguidores del 
derecho natural sobre lo que se debe considerar justo o injusto, a juzgar por 
el hecho de que lo que era natural para algunos no lo era para otros, se 
debería responder que no. Para Kant (y en general para todos los 
iusnaturalistas modernos) la libertad era natural; pero para Aristóte­
les la esclavitud era natural. Para Locke la propiedad privada era 
natural, pero para todos los utopistas socialistas, de Campanella a 
Winstanley y a Morelly, la institución más conforme a la naturaleza 
humana era la comunidad de bienes. Esta diversidad de juicios entre los 
mismos iusnaturalistas dependía de dos razones fundamentales: 1) El térmi­
no “ naturaleza” es un término genérico que adquiere diferentes significa­
dos según la forma como se use. Rousseau ya lo había dicho: “ No sin
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sorpresa y sin asombro se confirma el poco acuerdo que reina sobre 
esta importante materia entre los diferentes autores que la tratan. Entre 
los más serios escritores apenas se encuentran dos o tres que comparten 
el mismo concepto” (Discours sur 1’origine et les fondements de l ’inéga- 
lité, pref.); 2) Aunque el significado del término fuese unívoco, y todos 
los que recurren a él estuviesen de acuerdo en aceptar que algunas ten­
dencias son naturales y otras no, de la comprobación de que una tenden­
cia es natural no se puede deducir que esa tendencia sea buena o mala, 
ya que no se puede deducir un juicio de valor de un juicio de hecho. 
Hobbes y Mandeville estaban de acuerdo al sostener que una tenden­
cia natural del hombre fuese el instinto utilitario: pero para el primero 
este instinto llevaba a la destrucción de la sociedad y había que constre­
ñirlo; para Mandeville (el célebre autor de la Favola delle A p i [Fábu­
la de ¡as Abejas]) era ventajoso, y había que darle plena libertad.

Pero, entonces, si la observación de la naturaleza no ofrece apoyo 
suficiente para determinar lo que es justo y lo que es injusto de modo 
umversalmente válido, la reducción de la validez a la justicia solo puede 
llevar a una grave consecuencia: a la destrucción de uno de los valores 
fundamentales y básicos para el derecho positivo (esto es el derecho 
válido), el valor de la certeza. En efecto, si la distinción entre lo justo 
y lo injusto no es universal, hay que plantearse este problema: ¿a quién 
corresponde establecer lo que es justo y lo que es injusto? Hay dos 
respuestas posibles: a) corresponde a quien o a quienes detentan el poder; 
pero esta respuesta es aberrante, porque en este caso si bien se conserva 
la certeza del derecho, se convierte la doctrina que resuelve la validez 
en justicia en la doctrina completamente opuesta, esto es, en la que 
resuelve la justicia en validez, comoquiera que reconoce como justo 
lo que es ordenado; b) corresponde a todos los ciudadanos; en este 
caso, puesto que los criterios de justicia son diversos e irreductibles, 
al ciudadano que desobedeciere la ley por considerarla injusta, y por 
injusta inválida, los gobernantes no podrían objetar nada, y la seguridad 
de la convivencia civil dentro de la ley quedaría completamente destruida.

Por otra parte, se puede demostrar, con dos argumentos sacados 
de la misma doctrina iusnaturalista, que en la doctrina del derecho natu­
ral la reducción de la validez a la justicia está más afirmada que aplicada: 
a) es doctrina constante en los iusnaturalistas afirman que los hombres 
antes de entrar en el estado civil (dirigido por el derecho positivo) vivieron 
en el estado de naturaleza, cuya característica fundamental es ser un 
estado donde rigen solo las leyes naturales. Y bien, es también doctrina 
aceptada que el estado de naturaleza es imposible y que es necesario 
salir de él (para Locke y Hobbes se trata de un cálculo utilitario, para 
Kant de un deber moral) para fundar el Estado. Esto se debe interpretar



H'OKlA DI' I A NORMA JURIDICA

como que el derecho natural no cumple con la función del derecho 
positivo y, por lo tanto, si llamamos “ derecho” al derecho positivo, 
no podemos considerar “ derecho” del mismo modo al derecho natural. 
Kant, perfectamente consciente de esta distinción, llamó al derecho 
natural “ provisional” para distinguirlo del derecho positivo que llamó 
“perentorio” , haciendo así entender que solo el derecho positivo era 
derecho en el más pleno sentido de la palabra; b) es doctrina común 
de los iusnaturalistas que el derecho positivo no conforme al derecho 
natural debe ser considerado injusto, pero no obstante esto debe ser 
obedecido (es la llamada teoría de la obediencia). ¿Pero qué significa 
precisamente “ obedecer” ? Significa aceptar una cierta norma de con­
ducta como vinculante, esto es, como existente en un determinado orde­
namiento jurídico, y por lo tanto válida. Y, ¿acaso la validez de la 
norma no es la exigencia, a lo mejor garantizada por la coacción, de 
ser obedecida aun por aquellos que se le oponen por considerarla injusta 
según su personal criterio de valoración? Pues bien, afirmar que una 
norma debe ser obedecida aun si es injusta, es un camino para llegar, 
así sea indirectamente, a la misma conclusión de donde hemos partido, 
esto es, que justicia y validez de una norma son dos cosas diversas; 
en definitiva es un camino más largo para llegar a reconocer que una 
norma puede ser válida (es decir que debe ser obedecida) aun si es 
injusta, y que por lo tanto justicia y validez no coinciden.

13. El positivismo jurídico

La teoría opuesta al iusnaturalismo es la doctrina que reduce la 
justicia a la validez. Mientras que para el iusnaturalismo clásico tiene, 
sería mejor decir debería tener, valor de orden solo lo que es justo, 
para la doctrina opuesta es justo solo lo que es ordenado y por el 
hecho de ser ordenado.

Para un iusnaturalista, una norma no es válida si no es justa; para 
la doctrina opuesta, una norma es justa solo si es válida. Para unos la 
justicia es la consagración de la validez, para otros la validez es 
la consagración de la justicia. A esta doctrina la llamamos positivismo 
jurídico, aunque debemos aceptar que la mayor parte de quienes en 
filosofía son positivistas y en derecho teóricos y estudiosos del derecho 
positivo (el término “positivismo” se refiere tanto a unos como a otros), 
nunca han sostenido una tesis tan extrema. Entre los filósofos positivis­
tas del derecho, Levi, por ejemplo, como positivista y relativista que es, 
no acepta valores absolutos de justicia y sin embargo admite que 
hay que diferencial lo que vale como derecho de los ideales sociales 
que llevan continuamente a modificar el derecho establecido, y que
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por lo tanto el derecho puede ser válido sin ser justo. Entre los juristas 
tomemos, por ejemplo, a Kelsen: cuando Kelsen afirma que lo que 
constituye al derecho como derecho es la validez, en absoluto quiere 
afirmar que el derecho válido sea también justo, aunque para él los 
ideales de justicia son subjetivos e irracionales; el problema de la justicia 
es para Kelsen un problema ético muy diferente al problema jurídico 
de la validez.

Si queremos encontrar una teoría completa y consecuente del positi­
vismo jurídico, debemos remontarnos a la doctrina política de Thomas 
Hobbes, cuya característica fundamental me parece que es en verdad 
haberle dado un vuelco total al iusnaturalismo clásico. Según Hobbes, 
efectivamente no existe otro criterio de lo justo y de lo injusto que 
el de la ley positiva, es decir por fuera de la orden del soberano. Para 
Hobbes es verdad que es justo lo que es ordenado, por el solo hecho 
de estar ordenado; es injusto lo que es prohibido, por el solo hecho de estar 
prohibido. ¿Cómo llega Hobbes a esta conclusión tan radical¿ Hobbes 
es consecuente y, como todos los consecuentes, para él lo que cuenta es 
que la conclusión se desprenda rigurosamente de las premisas. En el 
estado de naturaleza todos están a merced de los propios instintos y 
si no existen leyes que aseguren a cada quien lo suyo, todos tienen 
derecho a todas las cosas (ius in omniá), surge la guerra de todos contra 
todos. Del estado de naturaleza solo se puede decir que es intolerable 
y que es preciso salir de él. En efecto, la primera ley de la razón para 
Hobbes es la que prescribe la búsqueda de la paz (pax esí quaerenda). 
Para salir del estado de naturaleza de manera definitiva y estable, los 
hombres pactan entre sí la renuncia recíproca de derechos que tenían 
en el estado de naturaleza y su enajenación a favor del soberano (pactum 
sobiectionis).

Ahora bien, el derecho fundamental que asiste a los hombres en 
el estado de naturaleza es el de decidir, cada uno según sus propios 
deseos e intereses, sobre lo que es justo o injusto, comoquiera que 
en el estado de naturaleza no existe criterio alguno para hacer esta 
distinción por fuera del arbitrio y del poder del individuo. En"el paso 
del estado de naturaleza al estado civil, los individuos transmiten todos 
sus derechos naturales al soberano, como también el derecho de decidir 
lo que es justo o injusto y, por lo tanto, desde el momento en que 
se constituye el estado civil el único criterio de lo justo y de lo injusto 
es la voluntad del soberano. Esta doctrina hobbesiana está ligada a 
la concepción de la pura conven cionalidad de los valores morales y 
por tanto de la justicia, según la cual no existe lo justo por naturaleza,
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sino únicamente lo justo de manera convencional (también por este 
aspecto la doctrina hobbesiana es la antítesis de la doctrina iusnaturalis- 
ta). En el estado de naturaleza no existe lo justo ni lo injusto porque 
no existen convenciones válidas. En el estado civil lo justo y lo injusto 
descansan en el acuerdo común de los individuos de atribuir al soberano 
el poder de decidir sobre lo justo y lo injusto. Por lo tanto, para Hob- 
bes la validez de una norma jurídica y de su justicia no se diferencian, 
porque la justicia y la injusticia nacen juntas con el derecho positivo, 
es decir al tiempo con la validez. Mientras que se vive en estado de 
naturaleza no hay derecho válido, como tampoco hay justicia; cuando 
surge el estado nace la justicia pero nace contemporáneamente con 
el derecho positivo, así que donde no hay derecho tampoco hay justicia 
y donde hay justicia quiere decir que hay un sistema constituido de 
derecho positivo.

La doctrina.de Hobbes tiene un significado ideológico muy preci­
so, que no es del caso discutir ahora; ella es la justificación teórica 
más consecuente del poder absoluto. Para nosotros es suficiente poner 
en evidencia qué consecuencia estamos obligados a deducir en esta mate­
ria, si aceptamos el punto de vista hobbesiano.

La consecuencia es la reducción de la justicia a la fuerza. Si no 
existe otro criterio de lo justo y de lo injusto por fuera de la voluntad 
del soberano, hay que resignarse a aceptar como justo lo que le agrada 
al más fuerte, desde el momento en que el soberano, si no es el más 
justo de los hombres sí es ciertamente el más fuerte (y permanece como 
soberano no en tanto sea justo, sino en cuanto sea el más fuerte). 
La distinción entre validez y justicia sirve precisamente para distinguir la 
justicia de la fuerza. Cuando esta distinción desaparece y la justicia 
se confunde con la validez, también se hace imposible distinguir entre 
justicia y fuerza. De esta forma volveremos a la célebre doctrina sofista, 
defendida por Trasímaco en el libro I de La República de Platón y 
refutada por Sócrates. Trasímaco, preocupado por la discusión sobre 
la justicia que Sócrates desarrolla con sus amigos, interviene como 
un animal salvaje —escribe Platón— que quiere destrozar a los pre­
sentes, y, después de haber dicho que las afirmaciones de Sócrates 
son patrañas, enuncia su definición con estas célebres palabras: “ Y 
escuchad bien. Yo afirmo que la justicia no es otra cosa que lo que 
es útil para el más f u e r t e (Repubblica, 338 c). Y algo semejante había 
dicho otro sofista, Calicles, quien en otro diálogo platónico (Gorgias) 
lanzó esta condena de los débiles y esta exaltación de los fuertes: 
“ Pero la naturaleza misma en mi opinión demuestra que es justo que 
d más fuerte esté por encima del más débil y el más capaz por encima
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.I<1 menos capaz. Tal criterio de lo justo aparece también en los demás 
animales, como entre Estado y Estado y entre pueblo y pueblo, esto 
es, <|iie el más fuerte domine al más débil y tenga mayores ventajas” . 
{(¡i>rg¡as, 483 d.).

La doctrina según la cual la justicia es la voluntad del más fuerte 
lia sido refutada muchas veces en el desarrollo del pensamiento occiden- 
inl. Pero tal vez las páginas más valiosas son las escritas por Rousseau 
al comienzo del Contrato social en un capítulo intitulado precisamente 
t)u droit du plus forte, del cual saco algunas de las frases más incisivas: 
“ La fuerza es una potencia física: no veo qué moralidad pueda derivarse 
de ella. Ceder a la fuerza es un acto de necesidad, no de voluntad: 
cuando más es un acto de prudencia. ¿En qué sentido podría ser un 
deber?... Aceptando que es la fuerza la que crea el derecho, el efecto 
cambia con la causa: toda fuerza que supera a la primera tiene derecho 
a tomar su lugar. Admitir que se puede desobedecer impunemente signi­
fica que se puede hacerlo legítimamente, y comoquiera que el más fuerte 
tiene siempre razón, el problema es tratar de ser el más fuerte... Si 
por la fuerza hay que obedecer no es necesario obedecer por deber, 
y si no estamos forzados a obedecer, no estaremos tampoco obligados” .

14. El realismo jurídico

En la historia del pensamiento jurídico en el último siglo, ha habido 
teóricos del derecho que en diversas ocasiones han tratado de descubrir 
el momento constitutivo de la experiencia jurídica no tanto en los ideales 
de justicia en que se inspiran los hombres o en que estos dicen inspirarse, 
no tanto en lo ordenamientos jurídicos positivos como en la realidad 
social en que el derecho se forma y se transforma, y en el comportamien­
to de los hombres que con su actuación hacen o deshacen las reglas 
de conducta que los gobiernan.

Siguiendo la terminología adoptada, podemos decir que estos mo­
vimientos, entre los diferentes aspectos que presenta el fenómeno jurídi­
co, han considerado de manera especial la eficacia más que la justicia 
o la validez. Ellos combaten en dos frentes: contra el iusnaturalismo, 
que tiene una concepción ideal del derecho, y contra el positivismo 
en sentido estricto que tiene una concepción formal del derecho. En 
antítesis con el primero, estas corrientes se pueden llamar realistas; 
en antítesis con el segundo, “contenidistas” , en el sentido de que no 
observan al derecho como debe ser sino al derecho como efectivamente 
es, sin considerarlo siquiera como un sistema de normas válidas, sino 
como un complejo de normas efectivamente aplicadas en una determinada
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sociedad. Desde su punto de vista pecan por abstracción tanto los iusna- 
turalistas como los positivistas. Los primeros porque confunden el dere­
cho real con las aspiraciones de justicia, y los segundos porque lo 
confunden con las reglas impuestas y formalmente válidas, que a menu­
do son también formas vacías de contenido. Los positivistas observan 
solo el conflicto entre derecho válido y derecho justo. Los seguidores 
de estas corrientes ven también un conflicto entre el derecho impuesto 
y el efectivamente aplicado, considerando solo este último como el 
derecho concreto y, por lo tanto, el único objeto de investigación posible 
para el jurista que no quiera distraerse con fantasmas sin contenido.

Creo que en el último siglo se pueden precisar por lo menos tres 
momentos en los cuales surge una manera tal de concebir el derecho, 
para ayudar así a ampliar el horizonte de la ciencia jurídica.

El primer momento lo representa la Escuela histórica del derecho, 
del jurista alemán Federico Carlos Von Savigny, y de su continuador 
Federico Puchta, que floreció en la época de la Restauración. Esta 
escuela representa, en el campo del derecho, el transformado clima 
de pensamiento provocado por la difusión del romanticismo, comoquie­
ra que es la expresión más genuina del romanticismo jurídico. Así como 
el romanticismo en general combate el racionalismo abstracto de la 
Ilustración del siglo XVIII (o por lo menos sus degeneraciones), la Es­
cuela histórica del derecho combate ese modo racionalista y abstracto 
de concebir el derecho del iusnaturalismo, según el cual hay un derecho 
válido universalmente deducible por la razón de una naturaleza humana 
siempre igual. Para la Escuela histórica el derecho no se deduce de 
principios racionales, sino que es un fenómeno histórico-social que nace 
espontáneamente del pueblo, es decir que el fundamento del derecho 
no es, para decirlo con una expresión que se ha vuelto famosa, la 
naturaleza universal, sino el espíritu del pueblo (Volksgeist), de donde 
se desprende que haya tantos derechos cuantos pueblos con sus diferen­
tes características y en sus diversas fases de desarrollo. El cambio de 
perspectiva en el estudio del derecho se manifiesta principalmente en 
la consideración del derecho basado en la costumbre como fuente prima­
ria del derecho, precisamente porque este derecho surge de manera 
inmediata de la sociedad y es la expresión genuina del sentimiento jurídi­
co popular contra el derecho impuesto por la voluntad del grupo domi­
nante (la ley) y el derecho elaborado por los técnicos del derecho (el 
llamado derecho científico). En esta revaluación de la costumbre como 
fuente del derecho podemos ver un aspecto de esa consideración social 
del derecho, que se contrapone tanto al iusnaturalismo abstracto como 
al rígido positivismo estatal generalmente predominante entre los juristas.
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I I segundo momento de la reacción antiusnaturalista y antiforma- 
lisia está representado por un vasto y variado movimiento histórico, 
<iue comenzó en Europa continental a finales del siglo pasado y q u e, 
iiodemos llamar concepción sociológica del derecho.

El movimiento surge como efecto del desfase que venía ocurriendo 
cutre la ley escrita de los códigos (el derecho válido) y la realidad social 
(el derecho eficaz) después de la revolución industrial. El efecto más 
relevante de esta nueva concepción se manifiesta en la invocación, muy 
insistente, dirigida no tanto al derecho consuetudinario, cuanto al dere­
cho judicial, es decir al derecho elaborado por los jueces en su obra 
de permanente adaptación de la ley a las necesidades concretas de la 
sociedad, que debería haber constituido, según los seguidores de esta 
corriente, el remedio más eficaz para acoger las instancias del derecho 
que se elabora espontáneamente en el variado entrelazarse de las relacio­
nes sociales y en la permanente y diversa contraposición de intereses. 
No podemos seguir aquí las múltiples manifestaciones de esta corrien­
te. Nos limitamos a recordar el movimiento del derecho libre, que surgió 
principalmente en Alemania por obra de Kantorowicz, quien escri­
bió un panfleto en defensa de la libre creación normativa por parte 
del juez (La lotta per la scienza del d titto , publicado en 1906 con 
el seudónimo Gnaeus Flavius.

Se pueden contar entre las obras más notables de este movimiento 
los cuatro volúmenes de Francois Gény, Science et téchnique en droit 
privé positif (1914-1924), obra en la cual se contrapone la técnica del 
derecho, dirigida como fin secundario y subordinado a adaptar las 
reglas jurídicas, a las necesidades concretas de la legislación, a la cual 
corresponde encontrar, teniendo en cuenta los datos históricos, ideales 
racionales y reales, las nuevas reglas jurídicas; la obra de Eugenio Ehr- 
lich sobre la lógica de los juristas (Die juristische Logik, 1925) que 
es una de las más documentadas e intransigentes polémicas contra el 
positivismo estatalista en nombre de la libre investigación del derecho 
por parte del juez y del jurista, quienes deben buscar las soluciones 
a las controversias no tanto confiándose en el dogma de la voluntad 
estatal pasivamente aceptado, sino penetrando en el estudio del derecho 
vivo, que la sociedad produce estando en permanente movimiento. La 
polémica contra el rígido estatalismo, junto con la polémica contra 
la jurisprudencia predominantemente conceptual, la llamada jurispru­
dencia de los conceptos (Begriffsjurisprudenz), suscitó como reacción 
una jurisprudencia realista, cuya tarea debía ser juzgar con base en 
la valoración de los intereses en conflicto, llamada por su principal 
exponente, Felipe Heck, jurisprudencia de los intereses.
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El lercer momento de la revuelta antiformalista, el más violento 
y radical, lo constituye la concepción realista del derecho que ha tenido 
éxito en estos últimos decenios en los Estados Unidos de América. 
No hay que olvidar que los países anglosajones están naturalmente 
más inclinados a las teorías sociológicas del derecho por el lugar que 
ocupa el derecho consuetudinario cowmon law en sus ordenamientos 
jurídicos, que no conocen las grandes codificaciones. El padre intelec­
tual de las corrientes realistas modernas es un gran jurista, por muchos 
años juez de la Corte Suprema, Oliver Wendell Holmes (1841-1935), 
quien fue el primero, precisamente en el ejercicio de sus funciones de 
juez, en descalificar el tradicionalismo jurídico de las cortes, y en intro­
ducir una interpretación evolutiva del derecho, más sensible a los cam­
bios de la conciencia social. Además, en los Estados Unidos la 
jurisprudencia sociológica ha tenido su teórico más notable en el filóso­
fo del derecho más importante de ese país en los últimos cincuenta 
años, Roscoe Pound, quien en una larga serie de escritos, que han 
influido notablemente en los juristas norteamericanos, se muestra como 
defensor de la figura del jurista sociólogo, entendiendo con esta expre­
sión el jurista que tiene en cuenta, en la interpretación y en la aplicación 
del derecho, los hechos sociales de los cuales se deriva el derecho y 
a los cuales va dirigida su regulación.

De otra parte, la escuela realista, cuyo principal impulsor ha sido 
Jerome Frank, va mucho más allá de los principios que se pueden de­
ducir de Holmes y de Pound. La tesis principal de la escuela realista es 
esta: no existe derecho objetivo, es decir objetivamente deducible de 
hechos reales, ofrecidos por la costumbre, por la ley o por los anteceden­
tes judiciales; el derecho es una permanente creación del juez, el derecho 
es obra exclusiva del juez en el momento que decide una controversia. 
De este modo desaparece el principio tradicional de la certeza del derecho; 
en efecto ¿cuál puede ser la posibilidad de prever las consecuencias de 
un comportamiento —en esto consiste la certeza— si el derecho es una 
permanente creación del juez? Para Frank, en efecto, la certeza, uno 
de los pilares de los ordenamientos jurídicos continentales, es un mito 
que se deriva de una especie de aceptación infantil frente al principio 
de autoridad (esta tesis fue sostenida en un libro escrito en 1930, Law 
and Modern Mind): un mito que hay que acabar para levantar sobre 
sus ruinas el derecho como creación permanente e imprevisible.

No obstante el extremismo inaceptable del realismo americano, 
el mérito de las corrientes sociológicas en el campo del derecho ha 
sido grande, porque han impedido la cristalización de la ciencia jurídica 
en una dogmática sin fuerza innovadora. Pero es distinto el razonamien- 
io cine aquí nos interesa sobre las relaciones entre validez y eficacia.
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; ruede acaso decirse que si se le da trascendencia al aspecto activo, 
evolutivo y social del derecho desaparece la diferencia entre validez y 
elicacia en el sentido de que solo el derecho válido es el eficaz, es decir, 
el dedivamente seguido y aplicado? No lo creo. Para circunscribir y 
Imiilar la discusión, es preciso tener en cuenta que la crítica de las corrien- 
les sociológicas se ha resuelto a menudo en una revisión de las fuentes 
«/<:/ derecho, esto es, en una crítica del monopolio de la ley y en la 
i evaluación de otras dos fuentes diferentes a la ley el derecho consuetudi­
nario y el derecho judicial (el juez legislador). Observemos, por lo tanto, 
eómo se presenta la relación entre validez y eficacia en estas dos fuentes:

a) En cuanto respecta al derecho consuetudinario se ha dicho que es 
<7 derecho en el cual coinciden validez y  eficacia, en el sentido que 
mientras se puede imaginar una ley válida que no sea eficaz, no se 
puede imaginar una costumbre que siendo válida no sea eficaz, porque 
si falta la eficacia, se pierde también la repetición uniforme, constante 
y general, que es uno de los requisitos esenciales de la costumbre. Pero 
tal afirmación no es completamente exacta: si es exacto decir que en 
el derecho común la validez va siempre acompañada de la eficacia, 
no es igualmente exacta la proposición inversa, es decir que la eficacia 
vaya siempre acompañada de la validez.

Decir que una costumbre se vuelve válida por causa de su eficacia 
equivaldría a sostener que un comportamiento se vuelve jurídico por 
el solo hecho de ser constantemente repetido. Es sabido, en cambio, 
que no basta que un comportamiento sea efectivamente cumplido por 
el grupo social para que se vuelva una costumbre jurídica. ¿Qué otra 
cosa es necesaria? Es necesario precisamente lo que se llama “ validez” , 
esto es, que ese comportamiento constante, que constituye el contenido 
de la costumbre, reciba una forma jurídica, o que sea acogido en un 
determinado sistema jurídico, como comportamiento obligatorio, es 
decir como comportamiento cuya violación implica una sanción. Esta 
fórmula jurídica es atribuida al derecho consuetudinario por la ley, 
en cuanto la invoca, o por el juez en cuanto este obtenga la materia 
de su decisión de una costumbre, o de la voluntad concorde de las partes.

Los juristas dicen que para la formación de una costumbre jurídica 
es necesario, además de la repetición, también el requisito interno o 
sicológico de la opinio iuris. Pero para que se forme la opinio iuris, 
es decir la convicción de que aquel comportamiento es obligatorio, es 
necesario que ese comportamiento sea calificado como obligatorio por 
alguna de las normas válidas del sistema, es decir, en última instancia 
hace falta que la norma que lo regula no solo sea eficaz, sino que 
en ese sistema sea también válida.
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b) Por lo que se refiere al nuevo y mayor énfasis que las escuelas 
sociológicas dan a la figura del juez creador del derecho, aquí nace 
solamente el problema de si se puede considerar verdadero derecho 
al derecho viviente o en formación, al derecho que nace espontáneamen­
te de la sociedad, a la cual recurren los teóricos de la corriente sociológi­
ca del derecho. A este propósito es necesario distinguir entre fuentes 
de conocimiento y fuentes de calificación del derecho. El derecho vivo 
es pura y simplemente un hecho o una serie de hechos de los cuales 
el juez saca el conocimiento de las aspiraciones jurídicas que se van 
formando en la sociedad. Pero para que estas aspiraciones se vuelvan 
reglas jurídicas, es necesario que el juez las recoja y les atribuya la 
autoridad normativa que va unida a su función de órgano capaz de 
producir normas jurídicas. El derecho viviente no es aún derecho, es 
decir norma o conjunto de normas de ese sistema, sino que es solamente 
eficaz. Lo llega a ser cuando el juez, en cuanto sea reconocido como 
creador de derecho, le atribuye también la validez. En realidad, se 
puede hablar de un juez creador de derecho únicamente en cuanto 
las reglas que él descubre en la realidad social no son todavía reglas 
jurídicas, y no lo son hasta que él no las reconoce y les atribuye fuerza 
coactiva. También las famosas opiniones dadas por el juez Holmes, 
en su actividad como juez, aunque deducidas de la observación de 
la realidad social, fueron más sensibles al llamado derecho en formación 
que las sentencias de sus colegas, mas no llegaron a ser derecho positivo 
de los Estados Unidos, mientras él las defendió sin lograr la mayoría. 
En el sistema era derecho solamente el reconocido por la mayoría de 
la Corte. Si el derecho viviente puede ser considerado como fuente 
de conocimiento jurídico, solo el juez (y con más razón el legislador) 
puede ser considerado como fuente de calificación.



Capítulo III

LAS PROPOSICIONES PRESCRIPTIVAS

15. Un punto de vista formal

El punto de vista desde el cual nos proponemos estudiar ahora la 
norma jurídica puede llamarse formal, en el sentido que consideramos 
la norma jurídica independientemente de su contenido, o sea en su 
estructura.

Toda norma, como por lo demás toda proposición, presenta pro­
blemas estructurales que se plantean y se resuelven sin consideración 
al hecho de que la norma tenga este o aquel contenido. Como toda 
ol ra proposición, también la norma tiene su estructura lógico-lingüística, 
que puede ser llenada de los más diversos contenidos. Así como la 
estructura del juicio “ S es P ” vale tanto para la proposición: “ Sócrates 
es mortal” , como para la proposición: “ La ballena es un mamífero” , 
así mismo la estructura de la norma: “ Si es A, debe ser B” vale tanto 
para la prescripción: “ Si has pisado las flores, debes pagar la multa” , 
como para la prescripción: “ Si has matado con premeditación, deberás 
sufrir la cadena perpetua” .

En lo que viene será objeto de nuestro estudio la norma jurídica en 
su estructura lógico-lingüística. Frente al complejo de normas jurídicas, 
nuestro problema será preguntarnos qué tipo de proposiciones son, 
si son proposiciones prescriptivas y de qué tipo, qué clase de proposicio­
nes prescriptivas comprenden y así sucesivamente.

Se entiende que el estudio formal de las normas jurídicas que 
aquí se emprende, no excluye para nada otros modos de considerar 
el derecho. Si me propongo conocer no ya cuál es la estructura de las 
normas jurídicas sino cuál es la oportunidad, la conveniencia o la justi­
cia de las normas jurídicas que conforman un determinado sistema, 
o también cuál es la eficacia social que tienen ciertas normas en un 
determinado ambiente histórico, el objeto de mi investigación no será 
ya la forma o estructura, o sea, para usar una metáfora, el empaque, 
el recipiente, sino el contenido, lo que el recipiente contiene, es decir 
los comportamientos regulados. I ,a norma, “está prohibido pisar las fio-
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res” es, desde el punto de vista formal, un imperativo negativo, y 
no difiere de la norma, “ está prohibido matar” . Pero si quiero saber 
cuáles son los motivos por los cuales se ha promulgado esta norma, 
si estos motivos son aceptables, si es efectivamente respetada o perma­
nentemente violada, etc., tendré que hacer investigaciones en un campo 
completamente distinto de aquel que sería mi objeto de estudio si quisie­
ra hacer análogas preguntas sobre la prohibición de matar.

Advirtiendo desde el principio que el punto de vista formal no 
es un modo exclusivo de considerar la norma jurídica, quiero evitar 
que se confunda el estudio formal de la norma jurídica con uno de 
tantos formalismos que han adquirido carta de ciudadanía en el campo 
del saber jurídico, y contra los cuales se ha encendido de manera particu­
lar la polémica precisamente en estos últimos años.

Por “ formalismo jurídico” se entiende una consideración exclusiva 
del derecho como forma. Aunque la polémica antiformalista no distinga 
siempre un tipo de formalismo de otro, y a menudo surja una gran 
confusión, bajo el nombre genérico de “ formalismo jurídico” creo 
que hoy se comprenden por lo menos tres teorías diferentes, que tienen 
diversos puntos de vista y que exigen, si se les quiere rechazar, argumen­
tos diferentes.

Un primer tipo de formalismo en el derecho es el que podríamos 
llamar formalismo ético, es decir aquella doctrina que considera justo 
lo que es conforme a la ley, y como tal rechaza todo criterio de justicia 
que esté por encima de las leyes positivas y con base en el cual las 
mismas leyes positivas pueden ser evaluadas. Esta doctrina puede lla­
marse formal en cuanto hace consistir la justicia en la ley por el solo 
hecho de ser ley, esto es, orden dada por el poder soberano, y por 
lo tanto no tiene en cuenta su contenido al dar un juicio de valor.

Un segundo tipo de formalismo es el que podríamos llamar más 
apropiadamente formalismo jurídico, y consiste en la doctrina según 
la cual la característica del derecho no es la de prescribir lo que cada 
uno tiene que hacer, sino simplemente el modo según el cual cada uno 
tiene que actuar si quiere lograr sus propios objetivos, y por Lo tanto 
pertenece a la función del derecho no ya establecer el contenido de 
la relación intersubjetiva sino la forma que esta debe tomar para que 
tenga ciertas consecuencias. Este tipo de formalismo se remonta a la 
vieja definición kantiana del derecho, retomada por las corrientes 
ncokantianas, según la cual una de las características de la relación 
jtii Ulica es que en ella no se considera la materia del arbitrio, es decir 
< I luí que alguien se propone con el objeto que desea, sino únicamente
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la forma, comoquiera que los dos arbitrios son considerados como 
absolutamente libres. Es la continuación de las corrientes neokantianas.

Por último, hay un tercer tipo de formalismo que se podría llamar 
formalismo científico porque tiene en cuenta no ya el modo de definir 
la justicia (formalismo ético), ni el modo de definir el derecho (formalis­
mo jurídico) sino el modo de concebir la ciencia jurídica y el trabajo 
del jurista, a quien se atribuye la tarea de elaborar el sistema de concep­
tos jurídicos tal como se deduce de las leyes positivas, que es tarea 
puramente declarativa o de reconocimiento y no creativa, y de obtener 
deductivamente del sistema así elaborado la solución de todos los posi­
bles casos en conflicto.

Sobra decir que los tres tipos de formalismo no se confunden pues 
tienen que ver con problemas diferentes. El primero responde a la pre­
gunta qué es la justicia; el segundo hace referencia a qué es el derecho, 
y el tercero a cómo debe comportarse la ciencia jurídica. Un autor 
puede ser formalista en el primer sentido y no en el segundo ni en 
el tercero, y así sucesivamente. De este modo la polémica antiformalista, 
por ejemplo contra el formalismo jurídico, no vale para el formalismo 
ético o para el formalismo científico. Infortunadamente, la mayor parte 
de los autores no hace ninguna distinción, y, a menudo, bajo el nombre 
genérico de “ revuelta contra el formalismo” se confunden los argumen­
tos. Para nosotros aquí es suficiente haber puesto en evidencia que el 
punto de vista formal, del cual hemos partido, no tiene nada que ver 
con ninguno de los tres formalismos, porque no pretende ser una teoría 
exclusiva de la justicia, ni del derecho, ni de la ciencia jurídica, sino 
pura y simplemente un modo de estudio del fenómeno jurídico en su 
complejidad, un modo que no solo no excluye los demás sino que 
los une para que se pueda lograr un conocimiento integral de la experien­
cia jurídica.

16. La norma como proposición

Desde el punto de vista formal, adoptado aquí, una norma es 
una proposición. Un código, una constitución son un conjunto de pro­
posiciones. Se trata de saber cuál es el status de las proposiciones que 
componen un código o una constitución. Según la tesis que defendemos, 
las normas jurídicas hacen parte de la categoría general de las proposi­
ciones prescríptivas. Por ello nuestra investigación se desarrolla a través 
de cuatro fases: 1. estudio de las proposiciones prescriptivas y su dife­
renciación de los demás tipos de proposiciones; 2. examen y crítica
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de las principales teorías basadas en la estructura formal de la norma 
jurídica; 3. estudio de los elementos específicos de la norma jurídica 
como prescripción; 4. clasificación de las prescripciones jurídicas.

Por “ proposición” entendemos un conjunto de palabras que tienen 
un significado entre sí, es decir, en su conjunto. La forma más común 
de una proposición es lo que en la lógica clásica se llama juicio, que 
es una proposición compuesta de un sujeto y de un predicado, unidos 
por una cópula (S es P). Pero no toda proposición es un juicio. Por 
ejemplo: “ ¡Mira!” , o ¿cuántos años tienes? son proposiciones, pero 
no juicios. Así también, hay que distinguir una proposición de su enun­
ciado. Por “ enunciado” entiendo la forma gramatical y lingüística con 
la cual se expresa un significado, por lo que la misma proposición 
puede tener diversos enunciados, y el mismo enunciado puede expresar 
diferentes proposiciones. Una misma proposición puede ser expresada 
con diversos enunciados cuando cambia la forma gramatical. Por ejem­
plo: “ Mario ama a María” y “ María es amada por Mario” , donde 
el significado es idéntico y lo que cambia es solamente la expresión; 
o también en el tránsito del mismo significado de una expresión de 
un idioma a su equivalente en otro idioma. Por ejemplo: “ Llueve” ; 
“ Piove” ; “ II pleut” ; “ It is raining” ; “Es regnet” , son enunciados 
diferentes de la misma proposición. Al contrario, con el mismo enuncia­
do se pueden expresar, en contextos diferentes o en circunstancias diver­
sas, proposiciones distintas. Por ejemplo, cuando digo, dirigiéndome 
a un amigo con quien estoy paseando, “ quisiera una limonada” , quiero 
manifestar mi deseo o cuando más dar a mi amigo una información 
sobre mi estado de ánimo; si dirijo las mismas palabras a una persona 
que está detrás del mostrador de un bar, no quiero expresar un deseo 
ni darle una información sino imponerle una determinada conducta 
(mientras* en el primer uso de la expresión, es previsible, por parte del 
amigo, la respuesta: “ También yo” ; la misma respuesta por parte del se­
gundo interlocutor sería poco menos que una ofensa).

Cuando defino una proposición como un complejo de palabras 
que tienen un significado en su conjunto, quiero excluir del uso del 
término ‘ ‘proposición” conjuntos de palabras sin significado. Un con­
junto de palabras puede no tener significado en su complejo, aunque las 
palabras que lo componen tengan un significado, como por ejemplo: “ Cé­
sar es un número primo” , “ El triángulo es democrático” . O también 
puede no tener significado en su conjunto, porque las mismas palabras 
que lo componen no tienen, tomadas singularmente, un significado, 
como poi ejemplo: “ Pape Satan, pape Satan aleppe” *. Un conjunto

D/SN'IT, Divina Comedia. Infierno. Canto Vil. Ver. 1, trad. castellana, Barce­
lona, Id  it Ramón Sopona, Barcelona, 1971, pán- 126.
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de palabras sin significado, no se debe confundir con una proposición 
falsa. Una proposición falsa es siempre una proposición, porque tiene 
un significado. Por ejemplo: “ César murió en los idus de abril” ; “ El 
triángulo tiene cuatro lados” . La proposición es falsa porque si se la 
somete al criterio de verdad que hemos tomado para juzgarla, se de­
muestra que no tiene los requisitos solicitados para que pueda ser verda­
dera. Si es una proposición sintética, el criterio para juzgarla es la 
mayor o menor correspondencia con los hechos, y si es una proposición 
analítica el criterio es la coherencia o validez formal. Sea como fuere, 
para que una proposición pueda ser verificada o falsificada es necesario 
que tenga un significado.

Cuando decimos que una norma jurídica es una proposición, quere­
mos significar que es un conjunto de palabras que tiene un significado. 
Con fundamento en lo que hemos dicho atrás, la misma proposición 
normativa se puede formular con diferentes enunciados. Lo que interesa 
al jurista, cuando interpreta una ley, es su significado. Así como una 
proposición en general puede tener un significado, pero ser falsa, así 
también una proposición normativa puede tener un significado y ser 
—no digamos falsa— sino, por las razones que veremos a continuación, 
inválida o injusta. Para el caso de las proposiciones normativas el crite­
rio de significación en virtud del cual se distinguen proposiciones propia­
mente dichas de un conjunto de palabras sin significado, se distingue 
del criterio de verdad y validez en virtud del cual se distinguen proposi­
ciones propiamente dichas de proposiciones falsas o inválidas.

17. Formas y funciones

Hay varios tipos de proposiciones y se pueden distinguir con base 
en dos criterios: la forma gramatical y la función1. Con base en la 
forma gramatical las proposiciones se distinguen principalmente en de­
clarativas, interrogativas, imperativas y exclamativas.

Con relación a la función se distinguen en afirmaciones, preguntas, 
órdenes, exclamaciones. Ejemplos: “ Llueve” (proposición formalmen­
te declarativa y con función de afirmación); “ ¿Llueve?” (proposición 
formalmente interrogativa y con función de pregunta); “ Toma la som­
brilla” (proposición formalmente imperativa y con función de manda­
to); “ ¡Cómo estás de mojado!” (proposición formalmente exclamativa 
con función de exclamación). A menudo —como aparece de los ejem­
plos dados— forma gramatical y función se corresponden según el orden

1 Para este y el siguiente parágrafo, hemos seguido entre los diferentes tratados 
de lógica de modo particular el de J. M. COPI, Introduction to Logic (1953).
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arriba expuesto: una orden generalmente se manifiesta de manera impe­
rativa. Pero los dos criterios se distinguen porque el primero se refiere 
al modo como se expresa la proposición, y el segundo al fin que se 
propone quien pronuncia la proposición. Los dos criterios son diferen 
tes por cuanto la misma función se puede expresar en formas diversas, 
e, inversamente, con la misma forma gramatical se pueden expresar 
funciones diferentes.

Entre todos los tipos de proposiciones a nosotros nos interesan 
de manera particular los mandatos, es decir proposiciones cuya función 
es, como veremos mejor en seguida, influir en el comportamiento de 
los demás para modificarlo, y que por ahora llamamos de manera gene­
ral “ mandatos” , aunque después será necesario hacer distinciones. Y 
bien, un mandato o sea una proposición que se distingue por una fun­
ción particular, puede expresarse según las circunstancias y contextos 
mencionados en todas las formas gramaticales arriba mencionadas. Cier­
tamente la forma común es la imperativa: “ Estudia” (pero no quiere 
decir que la forma imperativa corresponda siempre al modo verbal 
imperativo; hay otras formas gramaticales imperativas como las cons­
truidas con el auxiliar “ deber” : “ Debes estudiar” ).

Pero a veces un mandato se manifiesta de manera declarativa, 
como sucede generalmente en los artículos de las leyes, los cuales, aun­
que sin duda tienen una función imperativa, casi siempre se expresan 
con proposiciones declarativas. Cuando el artículo 566 del C. C.* dice: 
“ Al padre y a la madre heredan los hijos legítimos en partes iguales” , 
la intención de quien pronuncia esta fórmula no es la de dar una infor­
mación, sino la de imponer una serie de comportamientos: se trata 
manifiestamente de una proposición declarativa con función de manda­
to. Así cuando un padre dirigiéndose al hijo le dice en tono de repren­
sión: “ ¿No te parece que la tarea está llena de errores?” , la proposición 
es formalmente interrogativa, pero la función atribuida por quien la 
pronuncia es la de inducir al destinatario a corregir la tarea y, por 
lo tanto, en última instancia, no obstante la forma interrogativa, la 
proposición es un mandato a pesar de manifestarse como una interroga­
ción. Muchas de las “ interrogaciones” que se hacen en el Parlamento, 
según un procedimiento establecido, son proposiciones o series de pro­
posiciones cuyo fin principal no es tanto conocer información (el inte­
rrogador comúnmente sabe de antemano qué responderá o no el gobierno), 
sino más bien inducir al gobierno a modificar su comportamiento: tam­
bién aquí, detrás de la forma interrogativa, aparece la función preceptiva 
en sentido amplio. En fin, pasando delante délas rejas de una mansión leo

* N. T. Se refiere al Código Civil italiano.
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mi . m l'l * 111 c dice: “ ¡Atención al perro!” . ¿Es una exclamación? Si
I., pioposición tuviese la función exclamativa, significaría que los pro- 
|ti. i ni ios de la mansión con esa frase han querido expresar públicamente

. indo de ánimo sobre la peligrosidad de su perro. Pero no es así:
I, ndo el cartel, yo entiendo que debo alejarme. Pero esto significa 
. 11 •. iqucUa frase en su apariencia de exclamación tiene la función de 
inúndalo o por lo menos de recomendación, esto es, no expresa senti­
na* nios sino que tiende a influir sobre el comportamiento de los demás, 
ii-.r una señal de circulación que todos conocemos, que consiste en 
m m * i especie de punto exclamativo: inútil decirlo, esa señal no es la

i >i i uón de un estado de ánimo sino la invitación a la prudencia.
Asi como la misma función se puede manifestar con formas gramati- 

nlt . diversas, también la misma fórmula gramatical puede expresar di- 
, r  is funciones. En un tratado de geografía puedo encontrar la siguiente 

lur.r “ Italia se divide en regiones, provincias y municipios” . Ninguno 
. i n< 1. 11.i que esta proposición declarativa es, con relación a la función, 
mu .ilu litación, o sea una proposición cuyo fin es dar una información. 
I n el ai líenlo 114 de la Constitución de la República italiana leo: “ La 
lo púladorblica se divide en regiones, provincias y municipios” . La pro­
posición es, con relación a la forma gramatical idéntica a la del tratado 
de geografía. ¿Pero el significado es también el mismo? El constituyente de 
ninguna manera se propuso al dictar ese artículo dar a los ciudadanos
II. díanos una información geográfica, sino más bien establecer una direc­
tiva para el legislador: la frase, en suma, no es una afirmación, sino 
una norma jurídica (aunque, en parte no ha sido cumplida).

IH. I AS TRES FUNCIONES

( 'reo que se pueden distinguir tres funciones fundamentales del len­
guaje: la descriptiva, la expresiva y la prescriptiva. Estas tres funciones 
dan origen a tres tipos de lenguajes bien distintos (aunque no se encuen­
den en la realidad en estado puro): el lenguaje científico, el poético 
v el normativo. A nosotros nos interesa en modo particular la función 
prescriptiva: un conjunto de leyes o de reglamentos, un código, una 
constitución, son ejemplos muy interesantes de lenguaje normativo, 
asi como un tratado de física o de biología constituyen ejemplos caracte- 
i islicos del lenguaje científico, y un poema o un cancionero son ejemplos 
i cpresentativos de lenguaje poético. Los ejemplos ya han hecho evidente 
la distinción. Sin pretender dar definiciones rigurosas ni exhaustivas, 
es suficiente decir que la función descriptiva, propia del lenguaje cientí­
fico, consiste en dar informaciones, en comunicar a otros ciertas infor­
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maciones, en la trasmisión del saber, en suma en hacer conocer; la 
función expresiva, propia del lenguaje poético, consiste en hacer eviden 
tes ciertos sentimientos y en intentar evocarlos en otros, en modo lal 
de hacer participar a otros de alguna situación sentimental; la función 
prescriptiva, propia del lenguaje normativo, consiste en dar órdenes, 
consejos, recomendaciones, advertencias, de suerte que influyan sobre 
el comportamiento de los demás y lo modifiquen y, en suma, para 
hacer hacer.

No obstante que es difícil encontrar estos tipos de lenguaje en estado 
puro, sin embargo hay que admitir que el lenguaje científico tiende a 
despojarse de toda función prescriptiva y expresiva de donde se desprende 
el ideal del científico que, según Spinoza, no llora ni ríe, y es indiferente 
a las consecuencias prácticas que se pueden derivar de sus propios descu­
brimientos. Una poesía es tanto más genuina cuanto más se libre de 
la función informativa (para tener datos sobre Zacinto leeré un tratado 
de geografía y no el soneto de Fóscolo) y de la función prescriptiva 
(una poesía que se proponga promover una acción es una poesía didascalia 
u oratoria y, según los cánones bien conocidos de la estética de la intuición- 
expresión, no-poesía). Un cuerpo de leyes tiende a eliminar todo aquello 
que no es precepto, y por tanto la característica de un código moderno, 
si lo comparamos con las leyes de una civilización menos desarrollada, 
consiste precisamente en eliminar todos los elementos descriptivos y evoca- 
tivos que a menudo han sido mezclados con elementos prescriptivos.

Además hay tipos de discursos cuya característica es precisamente 
la de combinar dos o más tipos de lenguajes: un discurso de celebración, 
de una fecha, una conmemoración, es una combinación de proposicio­
nes descriptivas y expresivas (si se trata de dar noticias sobre la vida 
del personaje de la conmemoración y al mismo tiempo suscitar ciertos 
sentimientos de admiración por las obras cumplidas, indignación por 
las penas sufridas, dolor por la muerte prematura, etc.); un sermón 
es una combinación de proposiciones expresivas y prescriptivas (se trata 
de suscitar sentimientos, piedad por los difuntos, compasión por los 
afligidos, etc., y de persuadir a cumplir ciertas obras); una arenga es 
casi siempre una combinación de informaciones (por ejemplo, la figura 
moral e intelectual del acusado), de evocación de sentimientos (la llama­
da “ moción de afectos” ), y de prescripciones (la solicitud de absolución).

No es difícil explicar que una prescripción vaya acompañada de 
proposiciones de otro tipo. Para que la persona a quien dirigimos la 
prescripción se decida a actuar, no siempre es suficiente que escuche el 
mensaje del mandato puro y simple, pues a veces se requiere que conozca 
algunos hechos y desee algunas consecuencias. Para que llegue a conocer
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M|ih líos hechos que lo induzcan a obrar, es necesario darle informacio- 
| l c  . para que desee ciertos efectos, es necesario suscitar en él undetermi- 
ii .tln estado de ánimo; para que conozca algunos hechos y desee algunas 
mi .n uencias es necesario informarlo y crear en él un determinado 

. lado tic ánimo. Así, cuando digo, “ Toma la sombrilla” y agrego, 
i lueve” , uno la prescripción a la información. En cambio, si digo 
i >u limosna a ese pobre” , y agrego “ ¡Cómo es de triste la miseria!” , 

uno la prescripción a la evocación de un sentimiento. Finalmente, al 
d.vn “ Come lo que tienes en el plato” , y agregar “ es leche” y luego, 
como si no fuera suficiente “ si supieras cómo está de buena” , uno 
l.i prescripción a la información y a la evocación de un estado de ánimo 
l.ivorable para el cumplimiento de la acción. También el legislador 
puede recurrir a discursos descriptivos y evocativos para reforzar sus 
pieccptos: para hacer cumplir una ley puede ser muy útil dar la más 
amplia información sobre las ventajas que se pueden obtener, o también 
suscitar, por ejemplo con apasionadas evocaciones, el amor a la patria, 
estados de ánimo favorables a la obediencia. El lenguaje prescriptivo 
tiene mayores pretensiones porque tiende a modificar el comportamien­
to de los demás, y en consecuencia no es extraño que utilice los otros 
dos tipos de lenguaje para su propia función.

19. Características de las proposiciones prescriptivas

Uno de los problemas que más ha comprometido a los lógicos 
contemporáneos es la distinción entre proposiciones descriptivas y pres­
criptivas. Es un tópico sobre el cual en los últimos años se han escrito 
centenares de libros y de artículos. La obra que más éxito ha tenido 
en este campo, y que está en el centro de las discusiones es la de R. 
m. Haré, The Language o f Moráis (Oxford, At the Clarendon Press, 
1952), que utilizaré en adelante. En Italia el primer estudio sobre el 
tema es el de Scarpelli, 11 problema delta definizione e il concetto 
di dirítto (Milán, Nuvoletti, 1955), cuyo primer capítulo está dedicado 
al tema lenguaje prescriptivo y  lenguaje descriptivo.

Considero que las características que diferencian las proposiciones 
prescriptivas de las descriptivas se pueden resumir en tres puntos: a) 
respecto de la función; b) respecto del comportamiento del destinatario; 
c) respecto del criterio de valoración.

En lo que se refiere a la función, ya hemos dicho lo esencial. 
Con la descripción queremos informar a los demás, con la prescrip­
ción modificar el comportamiento. Esto no significa que una información
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no influya también en el comportamiento de los demás. Cuando en 
una ciudad extranjera pido información sobre una calle, la respuesta 
me induce a ir en un sentido y no en otro. Pero la influencia de la in­
formación sobre mi comportamiento es indirecta, en tanto que la in­
fluencia de la prescripción es directa. Para que la información “ Vía 
Roma es la cuarta a la derecha” tenga una influencia en mi comporta­
miento, debe colocarse en un contexto más amplio, del cual haga parte 
la prescripción “ Debo ir a Vía Roma” . Toda modificación voluntaria 
del comportamiento presupone el momento prescriptivo.

En cuanto al destinatario, fue precisamente Haré quien puso de re­
lieve que frente a una proposición descriptiva se puede hablar de la 
aceptación del destinatario cuando este cree que la proposición es verda­
dera. En una proposición prescriptiva, en cambio, la aceptación del 
destinatario se manifiesta en el hecho de que la cumple. En otras pala­
bras, se puede decir que la prueba de aceptación de una información 
es la creencia (un comportamiento mental), la prueba de la aceptación 
de una prescripción es la ejecución (un comportamiento práctico, aun 
cuando la distinción entre comportamiento mental y práctico es muy 
dudosa y aquí la hagamos solamente como una primera aproximación). 
Dice Haré: “ Podemos caracterizar provisionalmente las diferencias en­
tre afirmaciones y mandatos diciendo que mientras el consentir sincera­
mente en las primeras implica creer en alguna cosa, el aceptar sinceramente 
las segundas implica hacer alguna cosa” (op. cit., pág. 20).

El carácter distintivo que parece decisivo es el que se refiere al 
criterio de valoración. De las proposiciones descriptivas se puede decir 
que son verdaderas o falsas, mas no de las prescriptivas. Las prescripti- 
vas no son proposiciones verdaderas ni falsas por cuanto no se pueden 
someter a la valoración de lo verdadero o de lo falso. Tiene sentido 
preguntarse si la afirmación “ Ulan Bator es la capital de Mongolia” 
es verdadera o falsa, mas no tiene sentido preguntarse si el precepto 
“ se ruega limpiarse los zapatos antes de entrar” es verdadero o falso. 
Verdad o falsedad no son predicables de las proposiciones prescriptivas, 
sino de las proposiciones descriptivas. Los criterios evaluativos que 
fundamentan nuestra aceptación o rechazo de una prescripción son 
otros. A propósito de las normas jurídicas hemos hablado de la evalua­
ción según la justicia o injusticia (y según la validez o invalidez). Enton­
ces diremos que mientras no tiene sentido preguntarse si un precepto 
es verdadero o falso, si lo tiene preguntarse si es justo  o injusto (oportu­
no o inoportuno, conveniente o inconveniente) o válido o inválido.

La diferencia entre los predicados aplicables a las proposiciones 
descriptivas y los aplicables a las prescriptivas se deriva de la diferencia
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.1. 11 llenos con los cuales evaluamos unas y otras para darles nuestra
ii.. piación, El criterio con el cual valoramos las proposiciones descripti- 

pai ¡i aceptarlas o rechazarlas es la correspondencia con los hechos (cri- 
n i iiule verificación empírica) o con los postulados autoevidentes (crite- 
i lo de verificación racional), según se trate de proposiciones sintéticas
0 analíticas. Llamamos empíricamente verdaderas a las proposiciones 
. ii vo significado es verificado en modo empírico, y racionalmente verda- 
dei as o, más brevemente, válidas, a aquellas que se verifican de manera
1 ai lonal. El criterio con el cual valoramos las proposiciones prescripti- 

as para aceptarlas o rechazarlas es el de la correspondencia con los
\ aloi es supremos (criterio de justificación material) o el de la derivación 
de las fuentes primarias de producción normativa (criterio de justifica- 
i huí formal). Llamamos justas (o convenientes) las primeras, válidas 
las segundas. Obsérvese que para los dos tipos de proposiciones valen 
dos criterios: uno que llamaremos material y otro formal, sin que corres­
pondan entre sí. Cuando más, se puede apreciar una correspondencia 
mire el segundo criterio de verificación (una proposición es verdadera 
si es deducida de proposiciones previamente aceptadas como verdade- 
i as) y el primer criterio de justificación (una norma es justa si se deduce 
de una norma superior aceptada como justa). El primer criterio de 
verificación de las proposiciones descriptivas no encuentra correspon­
dencia en el criterio de la eficacia, anteriormente explicado, pero de 
ninguna manera es un criterio decisivo para aceptarlas o rechazarlas. 
El segundo criterio de justificación no halla correspondencia con la 
valoración de las proposiciones descriptivas (habría que hacerlo corres­
ponder con el llamado principio de autoridad, que es una valoración 
tan acogida en el mundo normativo como desacreditada en el campo 
descriptivo).

En última instancia, la diferencia entre la verificación de las propo­
siciones descriptivas y la justificación de las proposiciones prescriptivas 
está en la mayor objetividad de la primera respecto de la segunda, 
considerando que la primera tiene como último punto de referencia 
lo que es observable y pertenece al campo de la percepción, y la segunda 
tiene su último punto de referencia en lo que es deseado, apetecido, 
objeto de tendencia o inclinación y pertenece al campo de la emoción 
o del sentimiento. Se dice, para subrayar esta diferencia, que la verdad 
de una proposición científica puede ser demostrada, mientras que de 
la justicia de una norma solo se puede tratar de persuadir a los demás 
(de donde se desprende la diferencia, que está logrando aceptación 
en nuestros días, entre lógica o teoría de la demostración y retórica 
o teoría de la persuasión).
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20. ¿Se pueden volver descriptivas las proposiciones
PRESC'RIPTIVAS?

Consideramos que la diferencia entre los dos tipos de proposiciones 
examinadas en el parágrafo anterior, es irreductible. Se trata de dos 
tipos de proposiciones que tienen un status distinto. Pero no debemos 
dejar pasar en silencio la más seria tentativa que hasta hoy se ha hecho 
al respecto2.

1. La tesis reduccionista se formula así: una prescripción, por ejem 
pío, “ Haz X” puede reducirse siempre a una proposición alternativa 
de este tipo “O haces X, o te sucede Y” , en la cual Y indica una consecuen 
cia desagradable. La proposición alternativa, se afirma, no es una prescrip 
ción sino una descripción; es una proposición que describe lo que sucederá, 
tanto es cierto que de ella se puede decir si es verdadera o falsa; verdadera 
si Y se verifica, falsa si Y no se verifica. Es claro que esta reducción 
descansa en el supuesto de que ordenar implica siempre la amenaza de 
una sanción, en otras palabras que la fuerza del mandato, es decir lo 
que hace del mandato un conjunto de palabras significantes cuya función 
es modificar el comportamiento de los demás, radica en las consecuencias 
desagradables que el destinatario debe esperar de su incumplimiento. Si 
yo digo al estudiante de la primera fila “ cierre la puerta” , mi proposición 
es una orden solo si el estudiante está convencido que al no cumplirla 
yo lo puedo regañar o perjudicar con una mala calificación. Si contraria­
mente el estudiante estuviese convencido que el incumplimiento de la 
orden no le produce ningún efecto, las tres palabras que yo pronuncie, 
aun de manera imperativa, no son otra cosa que un flatus vocis o una 
simple manifestación de mi estado de ánimo.

No hay duda que la tesis es sugestiva. No obstante, creo que 
no se la puede aceptar principalmente por tres razones: 1. Es una 
afirmación difícilmente comprobable por los hechos, que todo man­
dato esté caracterizado por la sanción; aunque tal vez pueda ser 
cierta para los mandatos jurídicos (como veremos más adelante), no 
se ve cómo pueda afirmarse para todo tipo de mandato. Haré, que 
no acepta la tesis de la reducción, propone el siguiente ejemplo de 
mandato sin consecuencias: “ Di a tu padre que he llamado” . Cierta­
mente se trata de una prescripción, porque con esa frase quien la pro­
nuncia quiere que alguien haga algo. Pero si esta persona no lo hace, ¿qué

2 Ver a A. Visalberg hi . Esperienza e valutazione, Torino, 1958, principalmente 
el capitulo segundo La lógica degli imperativi e delle norme, págs. 37-67, en el cual 
se retoma y se desarrolla la tesis de H. G. Bo n h e r t , The Semiotic Status o í Com- 
mand, en “ Philosophy of Science” , XII, 1945, págs. 302-315.
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.|i i idii-mos de poner la proposición en forma alternativa y nos 
IIi■ * • nenia de que nos falta la segunda parte: “ O tu dices a tu 

H 11 ni he llamado, o ...” . ¿O qué cosa?
I ' malicia más general parece que detrás de la tesis reduccionista 
ln •«mivicción de que la única razón por la cual se cumple una 

il'iu*» el temor a la sanción, y por lo tanto que la función de ordenar 
. i.)lili i solo mediante la amenaza.

I '< i o en verdad se trata de una falsa generalización. No deseo 
i >m| .1 (nnclcrme aquí en la discusión de si son imperativos incondiciona-
11.. • • • alegóricos, es decir, imperativos que son cumplidos solo porque 
k <u im p e i¡divos, a pesar de que sobre la existencia de tales imperativos 
ii^ni Iñude la autonomía de la ley moral, que se distingue de todas
1., 11< más leyes por el hecho de ser obedecida por sí misma (el deber 
,>in el deber) y no por ventajas o desventajas que se pueden derivar 
1.1 .h ' mi por un fin externo). Pero prescindiendo totalmente de la teoría 
l minina de la moral, y contentándonos con observaciones en el campo 
.l. I.i experiencia común, comprobamos que hay órdenes que son cum­
plid.is únicamente por el prestigio o la imagen de la autoridad de las 
pi i-.onas que ordenan, y por tanto por medio de una actitud que no 
. . de temor, sino de estimación o de respeto por la autoridad (es el 
( aso de cumplimiento de la orden del jefe no porque él sea capaz de 
liilligir una pena, sino porque es el jefe). En todos estos ejemplos no 
hay alternativa, y por tanto la reducción de la proposición prescriptiva 
.i una proposición alternativa es imposible.

2. De todos modos, este primer argumento no es decisivo. Pode­
mos también admitir que existe un verdadero mandato (y no solamente 
mía proposición que tiene la forma gramatical del mandato sin que 
cumpla la función) únicamente cuando su cumplimiento comporta con­
secuencias desagradables, y que por tanto se puede admitir que siempre 
una prescripción se puede resolver en una alternativa. ¿Pero se ha dado 
de este modo una respuesta satisfactoria al problema de la reducción de 
la prescripción en una descripción? No lo creo. La segunda parte de la 
alternativa “ ... o sucede Y” no se refiere a un hecho cualquiera sino 
a un hecho desagradable para el destinatario de la orden. Ahora bien, “ de­
sagradable” no es un término descriptivo sino de valor, esto es, es un 
término que indica no ya una calidad objetiva, observable, del hecho, sino 
la actitud que se asuma frente a ese hecho que en este caso es una 
actitud de condena o de rechazo, es decir un término que tiene un 
significado no descriptivo y no reducible a términos descriptivos, sino que

3 Bobbio
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tiene en última instancia, como todo término de valor, un significado pi e* 
criptivo. En efecto, cuando juzgo que algo es desagradable no digo imdtt 
sobre las calidades de la cosa; digo, simplemente, que hay que evilaila. 
es decir hago una invitación o una recomendación a evitarla, en oii.i 
palabras, trato en cierto modo de influir sobre el comportamiento a jem•

Pero entonces si la segunda parte de la alternativa está constituid.i 
por un término de valor, la función prescriptiva expulsada por la puet i .1 
regresa por la ventana, en el sentido de que el estímulo para modificiu 
el comportamiento ya no será válido por la orden en sí misma considei .t 
da, sino por el juicio de valor dado sobre la consecuencia que de él 
se derive en caso de violación, y, por lo tanto, la función prescriptiva 
es solo encubierta pero no eliminada, remitida por la orden a la conse 
cuencia de la orden pero sin suprimirla. Imaginemos que la segunda 
parte de la alternativa contenga un término no de valor sino descriptivo, 
por ejemplo: “ o tú cierras la puerta o lloverá” (suponiendo que el 
hecho de que llueva o no llueva sea indiferente al interlocutor), y resulta 
claro que esta proposición no puede ser considerada como la resolución 
en términos alternativos de un mandato. Y no puede ser considerada 
como la resolución de un verdadero mandato porque falta precisamente 
en la segunda parte un juicio de valor que desarrolle la función prescrip 
tiva propia del mandato.

3. Hay, en fin, un tercer argumento que me parece decisivo. La 
consecuencia que se le atribuye a la no ejecución de una orden no 
es un efecto obvio de la acción contraria a la ley, sino una consecuencia 
que la misma persona que ha emitido la orden le atribuye a esta acción. 
Como en seguida veremos mejor, utilizando la terminología de Ki 1 
s e n , decimos que no hay relación de causalidad entre la consecuencia 
y el ilícito, sino que hay una relación de imputación. El imperativo 
‘‘cierra la puerta” no se reduce a la alternativa: ‘‘o cierras la puerta 
o te resfrías” , sino a esta otra alternativa “ o cierras la puerta o serás 
castigado” . Ahora ¿qué importancia tiene este tipo de consecuencia? 
Importa si en el caso de violación interviene una orden nueva y correlati­
vamente una nueva obligación, valga decir, la orden a quien debe ejecu­
tar el castigo y la obligación, de quien recibe este mandato, de cumplirlo. 
No importa que la persona que deba ejecutar el castigo sea la misma 
que haya emitido la orden. O sea, lo que importa anotar es que la 
consecuencia de la transgresión pone en movimiento otro imperativo, 
de lo que se deduce que el imperativo excluido de la primera parte de 
la alternativa se encuentra, también en modo implícito, en la segunda. 
Un mandato como: ‘‘No debes robar” se resuelve en la alternativa 
‘‘O tú no robas o el juez deberá castigarte” .
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i i i mudei aciones nos llevan a concluir que la reducción de
un ii.....I ti- . n pi oposición descriptiva, por medio de la alternativa,
it ti., i inliit ion ipnientc. La alternativa no es por sí misma la forma 
I i • |tiMp.. i. tnn descriptiva pues es una forma en la que se puede

I i o ...... uilo mui proposición descriptiva como una prescriptiva, se-
itmi |u i. < ompuesla por términos descriptivos o por términos de 

c 11|iit i|i nen limción prescriptiva) o con otras prescripciones.

,11 I i I I'I l Vnl VI R EXPRESIVAS LAS PROPOSICIONES 
I i<( i Mil' I IVAS?

l u l o  mi lenlativa de reducción de las proposiciones prescriptivas, 
i '  ..o p< m, .i nuestro parecer, poco convincente, es aquella que con-

........... .o que las proposiciones prescriptivas no son más que
... . i . mui ., ión de proposiciones expresivas. Esta tesis se formula de

..... lo dn n ‘-‘tú debes hacer X” o bien “ haz X” equivale a decir
l. .o  (o vo querría, etc.) que tú hagas X’’. El mandato sería 

tul., ill'lc tu última instancia a la expresión de un estado de ánimo 
- i lul.i en la comunicación de un estado de ánimo a otros, 
l nupot o esta reducción nos parece convincente y para demostrar 

.i -i. . peiplejidad aducimos, también aquí, tres argumentos:
i No hay duda que yo puedo formular una orden en la forma 

1 huí • spiesión de deseo o de voluntad.
■ muido |hh ejemplo digo a mi hijo: “Deseo (o quiero) que tú hagas 

■ .o i mi intención no es la de suscitar en él un deseo igual sino 
i i . il. ('imitar dicha acción. Pero, como ya hemos dicho varias veces,
........  | m iunte distinguir diferentes tipos de proposiciones no es la forma

i u. . . \|>i esan sino su funcionalidad. Ahora bien, respecto a la funcio- 
■ ■ .lid .iI peí manece siempre insuperable la diferencia entre el hacer partici- 

• otros de un estado de ánimo y el hacer cumplir una cierta acción. 
Mi i .i. I. decir que la evocación de un estado de ánimo es preparatoria 
i iimplimiento de una acción, o, más generalmente, a la modificación 
i- mi . ompoi(amiento. Pero de igual manera, como ya habíamos visto,
..... luí i intuición acerca de las circunstancias y las consecuencias de la

i H que se desea que se cumpla es preparatoria de la acción.
' l lúa segunda consideración, más decisiva, es la siguiente: un man- 

Lili'' i al en función del resultado que este consigue, independientemente 
.1.1 iiimiicuto que evoca en la persona del destinatario. No es indispensa- 
ii. . 111 < el destinatario ejecute la orden después de haber participado en el 

i a. Indi ánimo de quien la ha enunciado. Una orden queda como tal aun 
i. II. ti nal ario la ejecuta con un estado de ánimo diferente al de quien la
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profiere. El estado de ánimo del padre que ordena estudiar al hijo, rsi.i 
determinado por el valor que este le atribuye al estudio para la formn 
ción cultural o para alcanzar de un título de estudio. El hijo que cumplí 
puede, en cambio, estar determinado al cumplimiento del mándalo 
únicamente por la sujeción a la autoridad paterna o por el temoi *« 
un castigo. En este caso el mandato cumple su función independien^ 
mente de la participación del sujeto activo y del sujeto pasivo, en lu 
valoración. Esto se ve habitualmente en el mundo del derecho, donde 
la relación entre el legislador y los ciudadanos no es necesariamcnh 
de participación en una valoración igual de la oportunidad o de l.i 
justicia de la ley: el legislador, al dictar una ley, puede hacer una valoi ¡i 
ción diferente de la que hace el ciudadano al obedecerla. Pero la lev 
es tal por el hecho que cumple con la propia función de ejercer un.i 
influencia en el comportamiento de los ciudadanos. Lo que importa 
a la ley para que sea un mandato no es la transmisión de ciertas valoi a 
ciones y, por consiguiente, de ciertos sentimientos en los cuales se origi 
nan dichas valoraciones, sino que se cumpla cualesquiera que sean las 
valoraciones que determinen la ejecución. Puede darse comúnmente 
que dos ciudadanos cumplan la misma ley por razones diversas. Es 
claro en este caso que la ley ha ejercido su función de prescripción 
sin haber desarrollado aún la función de proposición expresiva.

3. Finalmente, se puede añadir la consideración de que una ley 
permanece en el tiempo y, como dicen los juristas, durante su existencia 
se separa de la voluntad del legislador, y continúa con su función de 
mandato independientemente de las valoraciones que le dieron origen. 
Aun las valoraciones que la originaron pueden desaparecer, y no obstan 
te la ley continúa siendo ley y determinando el comportamiento de 
los ciudadanos. En este caso sería bastante difícil decir cuál es la valora 
ción que la ley manifiesta. No manifiesta claramente ninguna. Sin em­
bargo, mientras sea obedecida es un mandato.

22. Imperativos autónomos y heterónomos

Con las consideraciones precedentes tratamos de demostrar la auto­
nomía de la categoría de las proposiciones prescriptivas en relación 
con las otras dos categorías de las proposiciones descriptivas y expre­
sivas. Ahora debemos tratar de precisar mejor la característica distin­
guiendo en ella diferentes tipos de prescripciones. La categoría de las 
prescripciones es vastísima: comprende tanto las normas morales como 
las reglas de la gramática, tanto las normas jurídicas como las prescrip­
ciones de un médico. Aquí explicamos tres criterios fundamentales de



I AS PROPOSICIONES PRESC R1PTIVAS 55

ti ,, luí) i irspctlo u la relación entre sujeto activo y pasivo de la 
, d|„ lóti (pitráKi'ttfo. 22); 2. respecto a la forma (parágrafo. 23); 3.
i, |U i» i h« lun/a obligante (parágrafos. 24 y 25). No excluimos que 

i , imi| ,, i nims Aquí nos interesan estos tres criterios de distinción 
: , , ii, i» n iiu.i paii icular relevancia en el estudio de las normas jurídicas.

i ,... i o .i la i elación entre sujeto activo y pasivo, se distinguen los 
im<im Mtih autónomos de lo sheterónomos. Se denominan autónomos 
w , ((ii .* Miipn.ii i vos en los cuales la misma persona es quien emite la nor- 
M , |.m. o l.i ejecuta. Se llaman heterónomos aquellos imperativos en 
i tiitti i |Mim dicta la norma y quien la ejecuta son dos personas diversas.

i ,im tlr.i mción es históricamente importante porque fue introduci- 
. , , i mu (en la londazione della Metafísica dei costumi) para ca- 

i , i u los imperativos morales con relación a todos los demás
i ...... . . l’ara Kant los imperativos morales, y solo los imperati-
............ . . son autónomos. Son autónomos porque la moral consiste

r i Miiiiiil.ilos que el hombre en cuanto ser racional se da a sí mismo, 
s ii,ni,., de ninguna otra autoridad que no sea su propia razón, 
i .. i... i hombre en vez de obedecer a la legislación de la razón, obedece 
a i, ni,tintos, a las pasiones, a los intereses, sigue imperativos que 
lu I» i lint del cumplimiento de sí mismo, pues su comportamiento consis- 
,, ti, , i,., casos en una adhesión a principios que están fuera de él, 
\ i ,, , iianio tal deja de ser un comportamiento moral. Con las mismas 
i .i.i, , de Kant: “ La autonomía de la voluntad es la cualidad que
0 ,, lu voluntad de ser ley por sí misma”, y en antítesis: “ Cuando
1 ,ltuii.nl busca la ley que debe determinarla en medios distintos a
i te mimados a instituir como propia una legislación universal, y

. ,nd • en consecuencia, excediéndose a sí misma, busca esta ley en 
' .lidud de algunos de sus objetos, de ello resulta siempre unaheterono- 

l a voluntad no se da entonces a sí misma la ley, es el objeto 
i I . unitario el que se la da, gracias a sus relaciones con ella”3. 

I a distinción entre imperativos autónomos y heterónomos tiene 
, , launa para el estudio del derecho, porque ha constituido uno 

,i l<- lautos criterios con los cuales se ha querido distinguir la moral 
i l l. m  lio. Siguiendo a Kant, se ha dicho que la moral se expresa 

■ cu imperativos autónomos y el derecho en imperativos heteró- 
tu.. . comoquiera que el legislador moral es interno y el legislador 

|.,ii,|li <• i .externo. En otras palabras, esta distinción tiende a establecer 
. iñudo nos comportamos moralmente no obedecemos a nadie dis- 

■ ,i . ,1, nosotros mismos, y cuando actuamos jurídicamente obedece- 
....  i las leyes que, por el contrario, nos son impuestas por otros. I

I r. dos citas son tomadas de la traducción italiana de la Fondazione della Me- 
.,. h .i iln costumi, ed. Paravia, págs. 67 y 68.
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Aquí no discutimos esta distinción. Nos limitamos a despejar cual­
quier duda que pueda ser utilizada para distinguir la moral del derecho 
o, de todos modos, para identificar el derecho con las normas heteróno- 
mas. Si nosotros prescindimos del modo como Kant planteó el proble­
ma de la moralidad, debemos convenir que hay sistemas morales fundados 
en la heteronomía. Una moral religiosa, por ejemplo, que fundamenta 
los preceptos morales en la voluntad de un ser supremo, es una moral 
heterónoma, sin que por esto pueda confundirse con un sistema jurídi­
co. Los diez mandamientos y las prescripciones que de ellos se puedan 
derivar fundamentan un sistema moral heterónomo, pero no crean por 
sí mismos un ordenamiento jurídico. Y así, si consideramos un sistema 
moral opuesto al fundamentado en la voluntad divina, por ejemplo, 
un sistema moral inspirado en la filosofía positivista, por el cual la 
moral es el complejo de las normas sociales que provienen de las relacio­
nes de convivencia entre los hombres en el curso de su historia, y forman 
lo que se denomina el ethos de un pueblo, también en este caso nos 
encontramos frente a una moral heterónoma, que por esto se torna 
de inmediato en un sistema jurídico.

Por otra parte, no se ha dicho que los imperativos autónomos no se 
puedan encontrar también en el campo del derecho, ni que el derecho, 
solo por esto, se confunda con la moral. El concepto de autonomía es 
utilizado, en el sentido propio de normas o complejo de normas en las 
que el legislador y el ejecutor se identifican, tanto en el derecho privado 
como en el derecho público. En el derecho privado se habla del ámbito 
de la autonomía privada para indicar la reglamentación de comporta­
mientos que los ciudadanos se dan a sí mismos, independientemente 
del poder público (el poder público solo la delimita y la reconoce).

Podemos entender un contrato como una norma autónoma, en 
el sentido que es una regla de conducta que se deriva de la misma 
voluntad de las personas que a ella se someten. En un contrato quienes 
ponen las reglas y quienes deben cumplirlas son las mismas personas. 
Lo mismo se puede decir de un tratado internacional, que da origen 
a reglas de comportamiento que valen solamente para los Estados que 
han participado en la estipulación del tratado. En el campo del derecho 
público el ideal al cual tiende el Estado moderno es el Estado democráti­
co. Pero, ¿acaso el Estado democrático no es aquel que se funda en 
el principio de la autonomía, o sea, en el principio de que las leyes, 
que deben ser cumplidas por los ciudadanos, deben ser hechas por 
los mismos ciudadanos? El teórico del Estado Moderno, Rousseau, 
define en forma bastante clara el principio inspirador de la democracia 
en términos de autonomía, cuando dice (con una fórmula que inspiró
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. I mismo K a n t ): “ La libertad consiste en la obediencia a la ley que 
t mía uno se ha prescrito” (Contrato social, cap. vm). Hoy podemos 
li'ci en uno de los tratados más difundidos de teoría del Estado, el 
de K i .i s e n , la distinción entre los dos tipos de regímenes contrapues- 
Ios, el democrático y el autocrático, fundada en la distinción entre 
autonomía, que es la característica del régimen democrático, y heterono- 
mía, como característica del régimen aristocrático. Se comprende que 
un Estado con una legislación perfectamente autónoma es un ideal- 
limite, realizable solo allí donde la democracia indirecta, que se practica 
en los Estados modernos, se sustituyese por la democracia directa, o 
sea, la democracia sin representación (que, por lo demás era el ideal 
de Rousseau). Esto no obsta para que tenga sentido hablar de autono­
mía también con relación a las normas jurídicas y que, por lo tanto, 
la distinción entre normas autónomas y normas heterónomas, prescin­
diendo de la particular acepción acogida por Kant, no pueda ser utili­
zada para distinguir la moral del derecho.

2.L Imperativos categóricos e imperativos hipotéticos

Otra distinción que se remonta a Kant, y que ha sido también 
utilizada, como veremos en seguida, para distinguir la moral del dere­
cho, es la distinción entre imperativos categóricos e imperativos hipoté- 
licos. Esta distinción reposa en la forma como se expresa el mandato, 
o sea con un juicio categórico o con un juicio hipotético.

Imperativos categóricos son aquellos que prescriben una acción 
buena en sí misma, o sea una acción buena en sentido absoluto, que debe 
ser cumplida sin condiciones, o sea, sin ningún otro fin diferente al cum­
plimiento de la acción en cuanto acción obligatoria. Es un imperativo 
categórico el siguiente: “ No debes mentir” . Imperativos hipotéticos 
son aquellos que prescriben una acción buena para lograr un fin, o 
sea, una acción que no es buena en sentido absoluto, sino que es buena 
solamente si se desea, o si se debe, obtener un cierto fin, y por tanto 
se cumple condicionalmente a la obtención del fin. Es un imperativo 
hipotético el siguiente: “ Si deseas mejorarte del resfriado debes tomar 
aspirina” . Los imperativos categóricos serían propios, según Kant, de 
la legislación moral, y se pueden por tanto llamar normas éticas.

En cuanto a los imperativos hipotéticos, estos se distinguen, a su vez, 
según Kant, en dos subespecies considerando si el fin que la norma per­
sigue, como dice Kant, es un fin posible o un fin real, esto es, si el fin es 
tal que los hombres pueden perseguirlo o no, o también si es obligatorio 
perseguir tal fin. Ejemplo del primer fin es el de las reglas que Kant
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llama de habilidad, como por ejemplo: “ Si deseas aprender latín debes 
hacer ejercicios de traducción del italiano al latín” ; ejemplo del segundo 
fin es el de la regla que Kant llama de prudencia, como por ejemplo: 
“ Si quieres ser feliz debes dominar las pasiones” . Este segundo fin 
se distingue del primero porque, al menos según Kant, la felicidad 
es un fin cuya obtención no se ha dejado a la libre voluntad del indivi­
duo, como la de aprender latín, sino que es un fin intrínseco a la misma 
naturaleza del hombre. En rigor, un imperativo de este género, aunque 
condicionado (o sea, condicionado a la obtención de un fin) no se 
expresa con una proposición hipotética. Su fórmula correcta es: “ Ya 
que debes Y, debes X” . Según la terminología de Kant, que podemos 
adoptar, los imperativos condicionados del primer tipo son normas 
técnicas, y los del segundo tipo son normas pragmáticas. Concluyendo, 
para Kant, con base en la fórmula se pueden distinguir tres tipos de 
normas: la norma ética, cuya fórmula es “ Debes X” ; la norma técnica, 
cuya fórmula es “ Si quieres Y, debes X” ; la norma pragmática, cuya 
fórmula es “ Ya que debes Y, debes también X” .

En tanto que se pregunta si la distinción entre normas autónomas 
y heterónomas es útil para una mejor comprensión de la normatividad 
jurídica, aquí por lo que respecta a la distinción entre imperativos cate­
góricos e imperativos hipotéticos, el problema que se plantea es en re­
lación con su fundamento, o sea, si los imperativos hipotéticos, en 
particular las normas técnicas, pueden ser verdaderos y propios impera­
tivos. De esto se duda. Se ha anotado que las normas técnicas se derivan, 
comúnmente, de una proposición descriptiva en la que la relación entre 
una causa y un efecto se ha convertido en una relación de medio a 
fin, en la cual a la causa se ha asignado el valor de medio y al efecto 
el valor de fin. La norma técnica: “ Si deseas hacer hervir el agua debes 
calentarla a 100 grados” , en la cual la ebullición es el fin y el calenta­
miento el medio, se deriva de la proposición descriptiva: “ El agua 
hierve a 100 grados” , en donde el calor de 100 grados es la causa 
y la ebullición el efecto. El imperativo hipotético “ Si deseas mejo­
rarte del resfriado, toma aspirina” se deriva de la proposición pres- 
criptiva “ la aspirina quita el resfriado” . Ahora bien, si el imperativo 
tiene la función de producir en la persona a quien se dirige la obligación 
de comportarse de un determinado modo, no se ve qué obligación se 
derive de un imperativo hipotético de aquella especie; en efecto, la 
elección del fin es libre (y por tanto no es obligatoria), y una vez elegido 
el fin, no puede decirse que el comportamiento que se deriva es obligato­
rio porque es necesario, en el sentido de una necesidad natural, y no 
jurídico ni moral. Si yo deseo hervir el agua, el calentarla a 100 grados no
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. . miMTiicncia de una norma sino de una ley natural, la cual no me 
sino que me constriñe a comportarme de aquel modo.

l lectivamente, si todos los imperativos hipotéticos fueran normas 
iiviiinis del tipo hasta ahora descrito, es muy discutible que se puedan 
• >ii Ulei ¡ir imperativos, comoquiera que el comportamiento que orde- 

it.in i muido es cumplido no lo es en razón de una orden sino en razón 
i. una necesidad natural. Pero no todos los imperativos hipotéticos 

pueden adscribirse al tipo de las normas técnicas hasta ahora descrito. 
Ilav, como veremos, imperativos hipotéticos en el derecho; inclusive, 
t nm algunos, todos los imperativos jurídicos son hipotéticos. La nor­

ma que establece, por ejemplo, que la donación debe ser efectuada 
pm acto público, puede ser formulada en forma hipotética de este 
modo: “ Si quieres efectuar una donación debes llevar a cabo un acto 
publico” . La característica de un imperativo hipotético de este tipo 
. . que la consecuencia o el fin no es el efecto de una causa en sentido 
nal mal sino que es una consecuencia que se imputa a una acción, consi- 
derada como medio por el ordenamiento jurídico, es decir, por una 
norma. Aquí la relación medio-fin no es la conversión en forma de 
icgla de una relación entre causa y efecto, sino de una relación entre 
mi hecho cualificado del ordenamiento como condición y otro hecho 
que el mismo ordenamiento califica como consecuencia. De aquí se 
desprende que en este caso, una vez elegido el fin, que es libre —según 
el ejemplo, donar algo a otro—, la acción que ejecuto para obtener el 
lin —de acuerdo con el ejemplo, celebrar un acto público— no es 
la adecuación a una ley natural, sino a una regla de conducta, o sea 
a una verdadera y propia prescripción, y se puede hablar propiamente 
de acción obligatoria. Así, mientras se puede dudar que muchos de 
los denominados imperativos hipotéticos sean verdaderos y propios im­
perativos, no se puede excluir que hay prescripciones que asumen la 
forma de imperativos hipotéticos, valga decir, de imperativos que no 
imponen una acción como buena en sí misma, sino que al atribuir 
a una acción determinada una cierta consecuencia (favorable o desfavo­
rable), inducen a cumplir aquella acción no por sí misma sino porque 
ella se vuelve el medio para lograr un fin (cuando la consecuencia atri­
buida es favorable) o para evitarlo (cuando la consecuencia atribuida 
es desfavorable).

24. Mandatos y consejos

El último criterio de distinción que aquí consideramos, en el ámbito 
de las proposiciones descriptivas, se relaciona con la fuerza vinculante.
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Hasta ahora hemos hablado de imperativos (o mandatos). Pero los 
imperativos (o mandatos) son aquellas prescripciones que tienen mayor 
fuerza vinculante. Esta mayor fuerza vinculante se expresa diciendo 
que el comportamiento previsto por el imperativo es obligatorio o, 
en otras palabras, que el imperativo genera una obligación a la persona 
a quien va dirigido. Imperativo y obligación son dos términos correlati­
vos: donde existe el uno, existe el otro. Se puede expresar el imperativo 
en términos de obligatoriedad de la acción-objeto, así como se puede 
expresar la obligatoriedad en términos del mandato-sujeto. Pero no 
todas las prescripciones, o para decirlo mejor, no todas las proposicio­
nes con que tratamos de determinar el comportamiento de los demás 
dan lugar a obligaciones. Hay modos más suaves o menos vinculantes 
de influir en el comportamiento de los demás. Aquí examinamos dos 
tipos que tienen particular relevancia en el mundo del derecho: los 
consejos y las peticiones.

Aun cuando en el estado actual de la teoría general del derecho 
el problema de la distinción entre mandatos y consejos se ha dejado 
por lo general en silencio (solo se encuentran algunas referencias en 
la Juristische Grundlehre de F. Somlo, págs. 179 y ss.), la disputa es 
antigua: los teólogos conocen la diferencia entre los consejos evangéli­
cos, que son aquellas máximas de Cristo, cuyo contenido no es obligato­
rio, sino pura y simplemente recomendaciones para alcanzar la más 
alta perfección espiritual, y los preceptos o mandamientos, cuyo conte­
nido, por el contrario, es obligatorio. Con los parámetros de esta distin­
ción no hubo tratadista antiguo del derecho natural que no tocara la 
cuestión y no haya discutido la validez y los criterios de la misma: 
en una larguísima nota a Grocio, que había admitido la distinción, 
el traductor y comentador JeanBarbeyrac afirma ella no es sostenible 
y que por consiguiente no se puede hablar de consejos morales, porque 
donde se encuentran aquellas máximas que se denominan consejos, 
como por ejemplo la máxima de no volverse a casar o de permanecer 
célibes, o se indica una acción indiferente (y entonces no es ni mandato 
ni consejo) o bien, se indica una acción obligatoria en determinadas 
circunstancias y para ciertas personas (y entonces es un mandato). Ade­
más, Barbeyrac sostiene que la distinción es dañosa porque puede 
desviar a los hombres de la virtud (véase De iure belli ac pacis, traduc­
ción de Barbeyrac, i, 2, 9, n. 19).

Hay que observar también que la distinción entre mandatos y con­
sejos puede servir para distinguir el derecho de la moral de igual manera 
como sirvieron las distinciones entre normas autónomas y heterónomas, 
y entre normas categóricas e hipotéticas. Debería decirse entonces que
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mIo pI derecho obliga, y la moral se limita a aconsejar, a dar recomenda- 
■ huí) *. i|iie dejan al individuo libre (o sea, solo al responsable) de seguir- 
Im i » no seguirlas. Ciertamente, el autor al cual se debe por fuerza 
iiliibuii una mejor distinción de este género, es a Thomas Hobbes, 
-iiiiru cu su Leviatán dedica un capítulo entero (el vígesimoquinto) a 
Im‘. consejos y a sus distinciones con los mandatos (en la edición italiana
• I* l aler/.a, vol. I , págs. 202- 209). Los argumentos que Hobbes aduce
...... i distinguir el mandato del consejo son sustancialmente cinco:

1) Respecto al sujeto activo: quien ordena tiene una autoridad 
que le da el derecho para mandar; quien aconseja no puede pretender
• I derecho (nosotros diremos, más exactamente, el poder) para hacerlo.

2) Respecto al contenido: los mandatos se imponen por la voluntad de 
quien los da (o sea, derivan su fuerza vinculante del hecho de ser expre-
i< mi de una voluntad superior); los consejos logran determinar la acción 

. le los demás en razón de su contenido (o sea, según su mayor o menor ra- 

. k nulidad); lo que quiere decir que el mandato se caracteriza por el princi­
pio síat pro ratione voluntas, y el consejo por el principio opuesto 
(l< >s mandatos, en cuanto se confían al prestigio de una voluntad superior, 
.<■ pueden dirigir a cualquiera, los consejos solo a las personas razonables).

3) Respecto a la persona del destinatario: en el mandato el destina- 
lario está obligado a seguirlo, en tanto que en el consejo no lo está, 
o sea, es libre de seguirlo o no seguirlo; en otras palabras, se dice 
que el comportamiento previsto por el mandato es obligatorio y el 
previsto por el consejo es facultativo.

4) Respecto al fin: el mandato está dado en interés de quien manda; 
el consejo es dado en interés del aconsejado.

5) Respecto a la consecuencia: si de la ejecución de un mandato 
se deriva un mal, la responsabilidad es de quien manda; si ese mismo 
mal se deriva por haber seguido un consejo, la responsabilidad no es 
del consejero sino solo del aconsejado; esta distinción sirve de contrape­
so, por así decirlo, a la precedente, porque si es cierto que quien ordena 
realiza, a través del mandato, su propio interés, de ello se desprende 
que no puede descargar sobre el otro la responsabilidad de su propia 
ruina, ya que de la gratuidad propia del consejo se deriva también 
la imposibilidad por parte del aconsejado de imputar la responsabilidad 
de la propia desgracia al consejero.

No creemos que todos estos caracteres diferenciales enumerados por 
Hobbes, sean relevantes. En particular, no creemos que sea relevante 
el referente al sujeto activo, pues en el campo del derecho, por ejemplo, 
también para dar consejos (eldenomiando “ poder consultivo” ) se nece­
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sita tener autoridad (o sea el derecho, o mejor, el poder) para hacerlo; 
se trata de dos autoridades de diferente tipo, y probablemente de diverso 
peso, pero no se puede excluir que también el poder de aconsejar debe 
estar investido de una particular autoridad. Tampoco el cuarto argu­
mento, relativo al fin, me parece aceptable, pues si bien es cierto que 
el consejo es dado en interés del aconsejado, no quiere ello decir que el 
mandato sea impartido solo en interés de quien ordena, dado que sería 
en verdad ingenuo creer que las leyes son dictadas solo en interés públi­
co, como sería también demasiado malicioso creer que han sido dictadas 
solo en interés de quien detenta el sumo poder.

Los otros tres argumentos son mejores: teniendo en cuenta el conte­
nido, es verdad que una ley es obedecida generalmente solo porque 
es ley, independientemente de toda consideración sobre su contenido 
(antes bien con la convicción de que ordena cosas irracionales), mientras 
que al seguir un consejo, comoquiera que la ejecución es libre, cuenta 
no tanto la autoridad del consejero (en el caso del consejero, por lo 
demás, más que de autoridad se habla de “ competencia” ) cuanto que 
se esté convencido que lo aconsejado es razonable, o sea que es confor­
me a los fines que nos proponemos alcanzar. En cuanto al comporta­
miento de la persona del destinatario, aquí interviene la diferencia 
indudablemente más importante y que por sí sola bastaría para distin­
guir el mandato del consejo (aun cuando no es suficiente para distinguir 
el consejo de la petición): mientras estoy obligado a cumplir un manda­
to, estoy facultado para seguir o no seguir un consejo. Lo que significa 
que si yo no cumplo un mandato, quien lo ha emitido no se desinteresa 
de las consecuencias que se deriven; pero si yo no sigo un consejo, 
el consejero se desinteresa de las consecuencias (“ Si no quieres lo que 
yo te digo tanto peor para ti” : quien habla de este modo es una persona 
que no está investida del poder de mandar, sino un consejero).

Por último, el quinto argumento referente a las consecuencias, 
también puede ser acogido aunque con cautela. Es cierto que el mandato 
pretende más del individuo al cual se dirige, pero lo compensa eximién­
dolo de la responsabilidad del acto cumplido (existe en todos los ordena­
mientos jurídicos un artículo como el 51 de nuestro Código Penal* 
que excluye la punibilidad de una acción ejecutada en cumplimiento 
del propio deber o por orden de una autoridad superior), mientras 
que nadie puede substraerse a las consecuencias de las propias acciones 
aduciendo como pretexto haber seguido un consejo. Ninguna autoridad 
que impone órdenes y por consiguiente comportamientos obligatorios

’ N.T. Código Penal italiano. Este principio está consagrado en el articulo 29 
del Código Penal colombiano.
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podría decir aquello como lo haría previamente un consejero a quien 
\c le dirige para obtener luces: “ Esta es mi opinión, pero no asumo 
ninguna responsablidad por lo que pueda sucederte” .

,’V LOS CONSEJOS EN EL DERECHO

Aun cuando la teoría del derecho no se ha dedicado mayormente 
.il problema de distinguir entre mandatos y consejos, esta distinción 
tiene una notoria importancia en todos los ordenamientos jurídicos. 
No todas las prescripciones que encontramos al estudiar un ordenamien­
to jurídico en su conjunto, son mandatos. Basta pensar que en todo 
ordenamiento jurídico junto a los órganos deliberantes están los órga­
nos consultivos, los cuales tienen precisamente la competencia, no ya 
de impartir órdenes sino de dar consejos. De estos se dice que “ no 
ejercen funciones de voluntad sino solo de apreciación técnica; estos 
están colocados junto a los órganos activos para iluminarlos con sus 
pareceres y con sus consejos” (Zanobini).

Aún más: pensemos que en la teoría de los actos jurídicos se distin­
guen los actos de voluntad de los actos de representación y de sentimien­
to, y que mientras una orden es clasificada entre los actos de voluntad, 
un consejo o una opinión es clasificado entre los actos de representa­
ción, porque no es una declaración de voluntad sino que “ su fin es 
siempre y solamente el de aconsejar: es la ley la que luego impone 
disposiciones acordes con lo aconsejado” (Romano). Ahora bien, lo 
que caracteriza los actos de los órganos consultivos o consejos frente 
a los mandatos u órdenes es precisamente lo que habíamos explicado 
en el parágrafo precedente, valga decir, el hecho de que estos tengan 
la función de guiar o dirigir el comportamiento de los otros, sin que 
esta guía tenga la eficacia de los mandatos, y que esta menor eficacia 
se revele en el hecho de que la persona o las personas a las cuales se 
dirigen no estén obligadas a seguirlos, o sea, lo que en el lenguaje 
jurídico se expresa diciendo que los consejos no son vinculantes (cuando 
se dice que un consejo es obligatorio no quiere decir que sea obli­
gatorio seguirlo, sino que es obligatorio pedirlo, quedando libres luego 
de seguirlo o no). Esto no quiere decir que todos los actos que en 
el derecho se denominan “ consultas” sean consejos en el sentido ya 
explicado: se llaman consejos también aquellas relaciones sobre deter­
minados proveimientos a seguir, cuyo fin no es el de guiar el comporta­
miento de los otros, sino solo de iluminar a quien debe tomar una 
decisión, esto es, como se suele decir, dar los suficientes elementos 
de juicio para que quien debe decidir lo haga con unas razones conoci­
das. En este caso el consejo no tiene función directiva sino solamente



64 I I ORÍA DE I A NORMA JlJKlDK A

informativa. Desarrolla aquella función de preparar la vía al mandato, 
de la cual habíamos hablado en el parágrafo 18.

Comoquiera que el consejo es una prescripción que tiene menos 
fuerza vinculante que el mandato, se desprende que en un ordenamiento 
jurídico los órganos consultivos son órganos titulares de una autoridad 
menor o secundaria con respecto de los órganos con función imperativa. 
Históricamente se ha observado que un cierto órgano se desarrolla y 
adquiere un peso mayor en un ordenamiento transformándose de órga­
no consultivo en órgano legislativo (las leyes son la forma más perfecta 
de los mandatos del Estado), como acaeció con los parlamentos, que 
en el régimen de monarquía absoluta tenían funciones meramente con­
sultivas, para tornarse en el régimen de monarquía constitucional, en 
órganos que participan en la función legislativa. Por el contrario, un 
órgano decae y se considera desautorizado, cuando perdida la función 
legislativa conserva solo la consultiva, como ocurrió con la segunda 
Cámara del Parlamento francés (el antiguo Senado) que, de acuerdo 
con la Constitución de 1946, tenía funciones meramente consultivas 
(y en efecto, ya no se denominaba Senado sino Consejo de la República). 
Está claramente demostrado que la función consultiva es la que caracte­
riza a los órganos que tienen menor prestigio con respecto de aquellos 
que tienen función imperativa, y ello lo demuestra claramente lo que 
sucede en el ordenamiento internacional, en el cual los organismos inter­
nacionales no tienen, en relación con los Estados (que conservan su 
soberanía), el poder de determinarlos obligatoriamente, o sea de impo­
ner sus mandatos, sino simplemente el poder de dirigirles sus recomen­
daciones. Esto, en la terminología del derecho internacional es la re­
comendación y en la terminología jurídica tradicional y en el lenguaje 
común corresponde al consejo, es decir, una proposición que aunque 
influye en el comportamiento de los otros no alcanza la eficacia máxima 
que tiene la obligatoriedad.

Del consejo y de la recomendación, que pertenecen a la misma 
especie, se distingue la exhortación. Es curioso que Ho b b e s , después 
de haber indicado las características del consejo del modo que expusi­
mos, pase a hablar de la exhortación, y la defina como un consejo 
distorsionado* por el hecho de que se expresa en interés del exhortante 
(el consejo se dirige en interés del aconsejado) y está dirigido a una 
muchedumbre pasiva (el consejo presupone que la persona del acon­
sejado es un individuo que razona). H o bb e s , es muy libre de llamar 
“ exhortación” al mal consejo, el consejo cuando ha sido dado aún

* N. T. H obbes lo denomina “counsel vehemently pressed” L e v i a t á n , New York, 
Meridian Books, New York, 1963, pág. 238.
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im ti consejeros corruptos, como dice él, pero nosotros no creemos que 
« i.i sea una definición conveniente. Lo que se suele denominar “ exhorta- 
. i»m” no se distingue del consejo con base en un juicio de valor: ¿acaso 
la exhortación del padre al hijo para que estudie es un consejo desviado 
de su función principal? En mi opinión, el criterio de distinción es otro;
. n el consejo se busca modificar el comportamiento de los demás, expo­
niendo los hechos o las razones (se podría decir que el consejo es una 
. ombinación de elementos prescriptivos y descriptivos); con la exhortación 
se tiende a conseguir el mismo efecto suscitando sentimientos (se podría 
decir que la exhortación es una combinación de elementos prescriptivos 
v emotivos). Con palabras del lenguaje común se puede decir que el 
consejo habla al intelecto, con la mesurada y rígida finalidad del consejero 
(representado en un sabio), en tanto que la exhortación habla al corazón, 
con el calor del tribuno, del retórico, de la persona afectada, etc. (el 
médico le aconseja al niño tomar una cierta medicina, la mamá lo exhorta 
.i lomarla). Al contrario de los consejos, las exhortaciones no parecen 
tener relevancia directa en un ordenamiento jurídico.

26. Mandatos y peticiones

Hay otro tipo de proposiciones que aunque corresponden a la catego­
ría de las prescripciones se distinguen de los mandatos propiamente dichos 
por tener una menor fuerza vinculante.

Son las denominadas peticiones, o sea, aquellas proposiciones con 
las que nosotros intentamos que otro haga algo a nuestro favor sin vincu­
larlo. A la especie de las peticiones pertenecen los ruegos, las súplicas, 
las invocaciones, las imploraciones, las peticiones (en el sentido téc­
nico administrativo de la palabra, por ejemplo, la petición para obtener el 
pasaporte). Si queremos precisar la diferencia entre mandatos y consejos por 
un lado, y entre mandatos y peticiones por el otro, sin usar nada diferente 
a la forma gramatical habitual y más correcta con la cual se expresan 
los tres tipos de prescripciones, podríamos decir que el mandato se expresa 
con un quiero por parte del sujeto activo y con un debes referido al 
sujeto pasivo; el consejo se abstrae del “quiero” y referido al sujeto 
pasivo se expresa con un deberías; la petición se abstrae del debe y se 
expresa por parte del sujeto activo con un quisiera. De esta formulación 
aparece ya la diferencia sustancial de la petición con el mandato y con 
el consejo. Respecto del mandato la diferencia fundamental es, como 
en el caso del consejo, la ausencia de una obligación de la persona a 
la cual se dirige la petición. Respecto del consejo la diferencia fundamental 
está en el hecho de que el consejo está dado en interés de la persona del
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aconsejado, y la petición, por el contrario, se expresa en interés de 
la persona que la lleva a cabo En el mandato el interés puede cslm 
tanto en quien manda como en quien es mandado o al mismo tiempo 
en ambos. En el consejo el interés es siempre del sujeto pasivo; en 
la petición lo es siempre del sujeto activo. Si digo: “ te aconsejo no 
fumar” , es señal de que me importa tu salud, pero si digo “ te ruego 
que no fumes” , señal es de que me preocupa la mía. Cuando se lee: 
“ Está prohibido fumar” (y no se trata ni de un consejo ni de una 
petición, sino de un mandato), es difícil decir cuál sea el interés prevalen 
te, pues muy probablemente el interés del dueño del local sea el mismo 
de los espectadores.

Un ordenamiento jurídico, así como contempla los consejos junto 
a los mandatos, contempla también varias especies de peticiones. Se 
trata de actos con los cuales se provoca, o mejor, se trata de provocar 
una decisión a nuestro favor: se pueden distinguir las demandas, las 
solicitudes, las peticiones propiamente dichas, las súplicas y otras más. 
Mientras el poder de aconsejar se atribuye generalmente a los órganos 
públicos, el poder de proponer peticiones (el poder de petición) se atri­
buye generalmente a los particulares. Y se comprende que sea así, pues 
el consejo tiene la función de orientar una decisión, y la petición sola­
mente tiene la de provocarla. Si se acepta que el mandato establece 
una relación entre un poder y un deber (un derecho y una obligación), 
lo que no se da en el consejo es sobre todo el deber, y en la petición 
sobre todo el poder. En el consejo sobresale, respecto del mandato, 
la ausencia de la obligación de seguirlo; en la petición siempre sobresale, 
respecto del mandato, la ausencia del derecho de obtener lo que se pide.

Una última observación. Así como distinguimos los consejos de 
las exhortaciones con base en la diferencia entre apelar a datos, hechos, 
razonamientos, informaciones y apelar a sentimientos, así también en la 
especie de la petición se pueden distinguir las que se inspiran en un 
modelo de tipo informativo y las que se inspiran en un modelo de 
tipo emotivo: estas últimas son las invocaciones o súplicas. La diferencia 
entre una petición para obtener un permiso de caza y una petición 
de gracia está en los diferentes argumentos que se usan, y que son 
allá claramente situaciones de hecho y aquí argumentos de tipo retórico 
persuasivo. La primera es un compuesto prescriptivo-descriptivo, la 
segunda un compuesto prescriptivo-emotivo.

Mm h



Capítulo IV

I AS PRESCRIPCIONES Y EL DERECHO

l f  I l I HOlll I MA DE LA IMPERATIVIDAD DEL DERECHO

'.• Rím una vieja doctrina, conocida con el nombre de teoría de 
I < un¡: i ntividad del derecho, o de las normas jurídicas como mandatos 
(h iiii| h i ii i vos) las proposiciones que componen un ordenamiento jurí- 
• li «• p< i u-necen a la esfera del lenguaje prescriptivo. Citemos aquí dos 
i . .i|. , de la escuela. El de Cicerón que dice: “legem esse aeternum 
>nndil:mi, ijuod universum mundum regeret, imperandi prohibendique 
% >l>tcntiü...aut cogentis aut vetantis...ad iubendum et ad deterrendum 
iiIoiich” (De leg., II c, núm. 8); y el de Modestino que dice ‘'legis 
> Mus luce est imperare, vetare, permitiere, puniré” (D.1.7 De legibus, 
l 1). Se puede añadir que esta es también la doctrina más común 
■ n11 c los juristas, la que constituye aún hoy, no obstante las críticas 
que se han señalado, lacommunis opinio.

Junto a la teoría imperativista, según la cual todas las normas 
imidicas son imperativas, y en la que la imperatividad se ha elevado 
i carácter constitutivo del derecho, se han sostenido doctrinas mixtas, 
.egún las cuales solo una parte de las proposiciones que componen 
un ordenamiento jurídico son imperativas, y doctrinas negativas, según 
las cuales las proposiciones que componen un. ordenamiento jurídico 
no son imperativas. Examinaremos en este capítulo estas diferentes 
leorías y sus diversas formulaciones, y del examen crítico intentaremos 
sacar nuestras conclusiones. La formulación clásica de la doctrina 
imperativista exclusiva, a la cual se refieren todos aquellos que sucesiva­
mente la han sustentado, se encuentra en la obra del jurista alemán 
Augusto Thon, Norma giurídica e diritto soggetivo (1878)1, una de 
las tres grandes obras de teoría general del derecho que, en la década 
del 70 al 80, sentaron las bases de gran parte de la doctrina sostenida y de

1 Cito la traducción italiana, a cargo de A. L evi, 2 a ed., Padova, Cedam, 1951.
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la discusión entre los juristas continentales en torno a los conceptos 
fundamentales de la ciencia jurídica. Las otras dos son: Lo scopo nel 
diritto de R. V on Ih er in g  (1877) y Le norme e la loro violazione de 
K. B in d in g  (los dos primeros volúmenes son respectivamente de 1872 
y 1877).

Desde la primera parte del libro, T h on  expone claramente su pen­
samiento con estas palabras: “ Por medio del derecho el ordenamiento 
jurídico... tiende a dar a todos aquellos que están sujetos a sus decisiones 
un impulso hacia un comportamiento determinado, que consiste en 
una acción, o bien en una omisión. Tal impulso es ejercido por medio 
de preceptos de contenido positivo o negativo”  (pág. 12). Las palabras 
que hemos subrayado pueden ser consideradas como una explicación 
de la definición dada ya en otras ocasiones de las proposiciones prescrip- 
tivas como proposiciones que buscan la modificación del comporta­
miento de otros. Esta doctrina se formula sintéticamente un poco más 
adelante con las siguientes palabras: “ Todo el derecho de una sociedad 
no es otra cosa que un complejo de imperativos, en el cual sus elementos 
están tan estrechamente ligados que la desobediencia de unos constituye 
a menudo el presupuesto de lo que otros han ordenado” .

Es necesario resaltar que la teoría imperativista del derecho va 
de la mano (para la mayor parte de sus partidarios) de la teoría estatalis- 
ta, según la cual solo son normas jurídicas aquellas que emanan del 
Estado, y con la teoría coactivista que caracteriza a las normas jurídicas 
con la coercibilidad o la coacción; es más, la crisis de la primera es 
una manifestación de la crisis de la segunda y de la tercera (debida 
al surgimiento y a la importancia de la teoría de la pluralidad de los 
ordenamientos jurídicos). Sin embargo, T hon  no es ni estatalista ni 
coaccionista. Por un lado reconoce que puede haber ordenamientos 
jurídicos diferentes de los estatales, y por el otro es fiero adversario 
de aquellos que, como Ih e r in g , consideran la coacción como un ele­
mento indispensable para distinguir la norma jurídica de la no jurídica. 
La teoría imperativista nace en la moderna teoría general del derecho 
sin compromisos con otras teorías, como la teoría estatalista y la teoría 
coactivista, que serán luego una de las razones de su decadencia.

Para dar una idea del suceso de la teoría imperativista también 
en Italia, me limito a citar a un jurista y a un filósofo del derecho, 
quienes por su reconocida autoridad pueden ser considerados como 
expresión válida de la difusión de la doctrina. Fra n c esco  C a r n e lu t ti 
en su Teoría generale del diritto (2a edición, Roma, 1946) escribe: “ Con 
la fó rm u la  He la imoeratividad se auiere denotar eme el mandato es
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. I. /emento indefectible del ordenamiento jurídico o, en otras palabras, el 
tImple o  primer producto del derecho; ya se dijo que si el ordenamiento 
lu< •,( mi organismo el mandato representaría la célula”  (págs. 67 y 68). 
l ii i uanto a la definición de “ mandato” , C arn elu tti pertenece al grupo 
I. quienes ven una relación de interdependencia entre mandato y san- 
i.'mi (ver la teoría expuesta en el parágrafo 20). Para él el mandato es “ la 
micnaza de una sanción a quien tenga una determinada conducta”  (pág. 
\S) En las Lezioni di filosofía del diritto de G io rg io  d el  V ec c h io  
(•>•' edición, Roma, 1953) leemos: “ Importantísimo y esencial carácter de 
la norma jurídica es la imperadvidad. No podemos concebir una norma 
,/ue no tenga carácter imperativo, así sea bajo determinadas condiciones. 
I I mandato (positivo o negativo) es un elemento integrante del concepto de 
.Inecho porque este... pone siempre frente a frente dos sujetos, atribu­
yéndole a uno una facultad o pretensión, e imponiéndole al otro un 
deber, una obligación correspondiente. Imponer un deber significa precisa­
mente imperar”  (pág. 230). Con fundamento en esta definición excluye 
«leí ámbito del derecho tanto las “ afirmaciones u observaciones de hecho” ,
0 sea, lo que hemos denominado proposiciones descriptivas, como las
1 orinas atenuadas de imposición, com o los consejos y las exhortaciones.

Puede ser interesante observar que de los tres requisitos habituales 
de la norma jurídica, la imperatividad, la estatalidad y la coactividad, 
ii io n , com o habíamos visto, acoge solamente el primero, mientras que 
Del V e c c h io  acoge, tanto el primero como el segundo, mas no el ter­
cero, y C a r n e l u t it i, acoge los tres. Para D el V e c c h io  la norma jurídi­
ca, además de la característica de la imperatividad debe tener también 
la de la coercibilidad; para Ca r n e l u t t i, además de la imperatividad 
y de la coercibilidad debe tener también la estatalidad. Pero a pesar 
de que parten de un punto común, las tres teorías se diferencian a 
lo largo del camino: lo que para nosotros es todavía una prueba de la 
complejidad de los problemas y de la pluralidad de los puntos de vista, 
y a la vez una invitación a una cierta precaución crítica frente a toda teoría.

28. Im pe r a tiv o s  po sitiv o s  y n e g a tiv o s

Los imperativos se distinguen, com o veremos mejor en el último 
capítulo, en imperativos positivos y negativos, o sea, en mandatos de 
hacer y mandatos de no hacer (estos últimos se denominan comúnmente 
“ prohibiciones” ). Un ejemplo de los primeros: “ El usufructuario debe 
restituir las cosas que son objeto de su derecho, al término del usufruc­
to .. .”  (art. 1001 del C.C. italiano); un ejemplo de los segundos: “ El 
propietario no puede realizar actos que tengan como fin únicamente 
perjudicar o causar molestia a los demás (art. 833 del C. C. italiano).
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Aun partiendo de la tesis de que las normas jurídicas son imperal i 
vos, la primera pregunta que se hacen los teóricos del derecho es la 
siguiente: ¿el derecho se compone de imperativos de ambas especies? 
La pregunta, a decir verdad, parece un poco gratuita, porque bastarían 
los dos ejemplos citados arriba para responder que en un ordenamienio 
jurídico se encuentran tanto imperativos positivos como negativos. Sin 
embargo, hay quien no solo se ha hecho la pregunta sino que la ha 
respondido sosteniendo que la característica del derecho, en relación 
con la moral, es la de estar constituido solamente por imperativos nega 
tivos. Se comprende que la pregunta adquiere sentido por el hecho 
de estar formulada no ya respecto a esta o aquella norma jurídica 
particular sino al derecho en su conjunto, o sea se trata de una pregunta 
de este tipo: “ ¿Existe un criterio general para distinguir las normas 
jurídicas de las morales?” . Ya habíamos visto algunos de estos criterios 
y encontraremos otros.

Se puede decir que no hay criterios de clasificación de las normas 
que no hayan sido utilizados para tratar de resolver el mayor rompeca­
bezas de la filosofía del derecho, o sea, disntinguir el derecho de la 
moral. Uno de estos criterios es precisamente aquel que permite distin­
guir los imperativos en mandatos y en prohibiciones. Algunos jusnatu- 
ralistas, y citamos particularmente a C h ristian u s  T h om asiu s  — a quien 
durante largo tiempo se le quiso atribuir el origen de la morderna filoso­
fía del derecho— han afirmado, precisamente, que la distinción funda­
mental entre derecho y moral está en que la moral manda y el derecho 
prohíbe, y por tanto la característica del derecho es el estar constituido 
por imperativos, pero solamente por imperativos negativos. Para T h o ­
m asius  el principio regulador de la moral (de lo honestum) era: “ Quod 
vis ut alii sibi faciant, tute tibí fací es'\  del decorum (que era el aspecto 
social de la moral): “ Quod vis ut alii tibi faciant, tu ipsis facies 
del derecho, por el contrario; “ Quod tibi no vis fieri, alteri ne feceris', '>, 
lo que significaba para T h o m asiu s  que el derecho era respecto de la 
moral menos comprometedor porque mientras la moral nos obliga a 
hacer algo por los demás, como en la máxima “ Ama a tu prójimo 
como a tí mismo” , el derecho nos obliga, simplemente, a abstenernos 
de hacer el mal, como en la máxima neminen laedere. T h o m asiu s  decía 
también, para señalar esta diferencia entre la deberosidad positiva de 
la moral y la negativa del derecho, que las reglas del derecho impiden 
males mayores (o sea la guerra) y promueven el bien menor (la paz 
externa), mientras que las relativas a la honradez impiden el mal menor, 
porque su transgresión no hace daño sino a quien la infringe, pero 
promueven el bien mayor porque hacen al lhombre lo más sabio posible.
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l n ir limen se puede decir que de esta doctrina se habría podido

I. n . .»mo conclusión que la moralidad consistiría en el precepto de 
i. r . i I bien y el derecho en el de abstenerse de hacer el mal. Esta 
dhilm mu de Thomasius es inaceptable. Preceptos positivos y negati- 
i uic/clan en la moral y en el derecho. Y, por lo demás, Leibniz

t iiii 11 ,i I iiomasius precisamente por esta distinción, y advirtió que
.......  podía, sino a costa de disminuir el valor, reducir el derecho a
Ih d< berosidad negativa; al contrario, decía él, el no hacer mal a los 
i ni,r por el solo temor de recibir males no es obra de la justicia, 
mi. de la prudencia. Para sostener su tesis Leibniz aducía sustancial- 
iih mi dos argumentos: 1) se dice que los gobernantes de un Estado 
.• >n (lisios no solo porque se limitan a no hacer el mal a los ciudadanos 
ino por su dedicación a hacerles el bien (Leibniz no tenía una concep- 

. ion negativa sino positiva de la función del Estado); 2) ninguno de

.... .i >i ros está satisfecho cuando los demás nos causan daño, pero preten-
h mos ser ayudados en caso de necesidad y cuando nos lamentamos 
|< ser abandonados en nuestra miseria, nos lamentamos con justicia, de 

donde la justicia resulta ser para Leibniz, algo más que simplemente 
im hacer el mal, sino el actuar de modo que los demás no puedan 
liunentarse de nosotros cuando en un caso análogo nos lamentamos 
de los demás. Para confirmar esta concepción Leibniz relegaba la má- 

nna negativa del neminem laedere al primer estadio de las relaciones 
ocíales que denominaba ius propietatis, estadio en el cual el deber 

que compete a cada uno de los coasociados es deber negativo de no 
invadir la propiedad de los demás, y atribuía al estadio superior, que 
i’l denominaba ius societatis, la máxima positiva del suum cuiquetríbuere.

Si se quiere comprender la doctrina de Thomasius, es necesario 
recurrir a la teoría jusnaturalista del paso dpi estado de naturaleza al estado 
civil. El estado de naturaleza era aquel estado en el cual los hombres 
vivían en una libertad desenfrenada. Para salir del estado de naturaleza 
y entrar en el civil los hombres debían imponer restricciones a su libertad 
primitiva. Estas limitaciones consistían originariamente en mandatos ne­
gativos, de los cuales el primero y fundamental era el de no intervenir 
en la esfera de la libertad de los demás. Concebido el surgimiento del 
estado civil como una limitación recíproca de la libertad, el derecho 
estaría configurado naturalmente como un conjunto de obligaciones ne­
gativas. El punto débil de esta doctrina consiste en que la función del 
derecho no es solamente la de hacer posible la coexistencia de las liberta­
des externas (para esto solo bastarían las obligaciones negativas) sino 
también la de hacer posible la recíproca cooperación entre los hombres
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que viven conjuntamente; y para la actuación de esta segunda función 
serán necesarias también obligaciones positivas. Se puede decir, en con­
clusión, que la teoría del derecho como conjunto de prohibiciones pro 
viene de una concepción demasiado restringida de las funciones del 
derecho y del Estado.

29. M a n d a t o s  e im pe r a tiv o s  im person ales

En el ámbito de la teoría imperativista del derecho, siempre ha 
habido quien aun admitiendo que se puede hablar de imperativos jurídi­
cos, ha excluido que las normas jurídicas, por el solo hecho de ser 
imperativos, sean también mandatos. Hasta ahora la teoría imperativis­
ta del derecho y la afirmación de que las normas jurídicas son mandatos 
se han desarrollado paralelamente; inclusive, ha sido considerada hasta 
hoy, como proprium de la teoría imperativista la tesis de que las normas 
jurídicas son mandatos. La doctrina que examinamos en este parágrafo, 
en cambio, introduce una nueva distinción entre mandatos e imperativos 
jurídicos, doctrina de acuerdo con la cual las normas jurídicas pertene­
cen a la segunda categoría y no a la primera.

Esta tesis ha sido sostenida por el jurista sueco Kar l  O l iv e c r o n a  
en un libro de 1939 Law as Fací, y repetida, con una variación con 
fines de precisión, en un ensayo posterior, publicado en italiano en 
el año de 1954 en la Revista “ Jus”  (págs. 451-468).

O l iv e c r o n a  parte de una definición restringida de “ mandato” , 
afirmando que “ un mandato presupone una persona que manda y otra 
a la cual se dirige el mandato”  (pág. 35). Ahora bien, en la ley, según 
él, falta la persona que ordena (tanto que, queriéndola encontrar a 
toda costa, los juristas han personificado el Estado). Observemos cómo 
se dicta una ley en un Estado constitucional: primero una comisión 
elabora un proyecto, luego el ministro la propone al Parlamento y 
finalmente el Parlamento la aprueba con la simple mayoría. ¿Cuál de 
todas estas personas se puede ^ cir  que expresó un mandato?

La teoría de O l iv e c r o n a  se presenta com o una teoría realista del 
derecho, o sea como una teoría que se dirige a despejar el terreno 
de todas las ficciones tradicionales que han impedido considerar los 
fenómenos jurídicos tal y como son en la realidad; y una de estas ficcio­
nes sería la de identificar la ley con el mandato, que ha dado lugar 
a la teoría imperativista del derecho. Expuesta la parte crítica, nuestro 
autor, en la parte constructiva, afirma que “ sin ser mandatos reales, 
las normas jurídicas... han sido dadas en forma imperativa” , lo que
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lt» m lúa para él que no están dadas en forma descriptiva. Pero, ¿acaso 

mío no significa caer de nuevo en la teoría imperativista? Responde
• |u< no, sosteniendo que hay proposiciones imperativas que no se con­
funden con los mandatos. ¿Cuáles son? Considerando la definición
• I* mandato como imperativo que implica una relación personal, los 
Imperativos que no se confunden con los mandatos son aquellos que

funcionan independientemente de una persona que ordena”  (pág. 43). 
I iniomina independientes a estos imperativos, y a esta categoría asigna 
lu í normas jurídicas (para dar otro ejemplo, los diez mandamientos). 
|*m otra parte, los imperativos independientes se distinguen de los man-
• latos por otras dos razones: porque no se dirigen a una persona determi­
nada en cuanto no dicen “ tú debes hacer esto” , sino “ esta acción 
. li be ser cumplida”  y porque son reducibles a la forma de aserción, 
como cuando una norma del tipo “ no se debe robar”  es expresada 
rn la forma equivalente, “ es un hecho que no se debe robar”  o bien
‘nuestro (o vuestro) deber es no robar” .

Algunos años después Olivecrona retoma el mismo pensamiento 
en el segundo ensayo citado, e insiste en la diferencia entre mandatos 
v proposiciones imperativas, considerando los mandatos com o una es­
pecie particular de imperativos, com o aquella especie en la que no se 
pueden encuadrar las normas jurídicas, las cuales, una vez más, se ca­
racterizan respecto de los verdaderos y propios mandatos, principal­
mente por la falta de un sujeto activo determinado, y son denominadas 
con un nombre más apropiado, no ya con el de imperativos independien­
tes sino con el de imperativos impersonales. Reproduzco aquí la frase 
decisiva: “ Por una parte está consolidado que la ley tiene carácter 
imperativo y por el otro que no contiene mandatos en sentido propio. 
Como consecuencia, la ley pertenece a la categoría de lo que aquí defini­
mos com o imperativo impersonal”  (pág. 460).

La teoría de Olivecrona es una de las tantas tentativas que 
se han hecho en la teoría general del derecho, de encontrar en un ele­
mento formal la nota distintiva de la norma jurídica respecto de otros tipos 
de normas, o sea prescindiendo de consideraciones de fin o de con­
tenido. Las doctrinas más conocidas que han intentado encontrar esta 
nota característica en un elemento formal, se fundamentan o en la 
pluralidad de los destinatarios de la norma, distinguiendo las normas 
jurídicas como imperativos generales (es decir, dirigido a una generali­
dad de personas), de los imperativos individuales, o en la tipicidad de la 
acción ordenada, distinguiendo las normas jurídicas como imperativos 
abstractos (o sea, que regulan una acción-tipo) de los imperativos con­
cretos. La novedad de la doctrina de Olivecrona está en el hecho
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de que sin abandonar la vía formal ha tratado de caracterizar las normas 
jurídicas no ya con el sujeto pasivo ni con la acción-objeto sino con 
el sujeto activo.

Sostenemos que la teoría de Olivecrona, como todas las prece 
dentes tentativas de encontrar la nota característica de las normas jurídi 
cas en un elemento formal, está destinada al fracaso por dos razones:

1) El ordenamiento jurídico es un conjunto complejo de reglas 
y como tal está compuesto de reglas de diverso tipo: toda teoría reduc­
cionista, que trate de identificar la norma jurídica con un solo tipo 
de imperativos es unilateral y por tanto está destinada a empobrecer 
arbitrariamente la riqueza de la experiencia jurídica.

2) Aun cuando se haya logrado fijar un tipo de imperativo que, 
si no es exclusivo, al menos se puede considerar prevalente en el derecho, 
es bien difícil que este tipo de imperativo no se encuentre en otras 
esferas normativas diversas de la jurídica.

Pienso que a la doctrina de los imperativos impersonales se pueden 
aplicar estos dos argumentos: por un lado, parece muy difícil demostrar 
que todos los imperativos jurídicos sean impersonales, pues bastaría 
citar la sentencia de un pretor (que aunque es un imperativo jurídico 
ciertamente se refiere a una persona determinada) o la ordenanza de 
un prefecto, si precisamente no se desea recurrir al caso límite de un 
orden impuesto por un rey absoluto o por un déspota; y por el otro, 
aun admitiendo que todos los imperativos jurídicos sean impersonales, 
no se puede excluir que haya imperativos impersonales en otros sistemas 
normativos: bastaría recordar los diez mandamientos, citados por el 
mismo O l iv e c r o n a , y las denominadas normas sociales en las cuales 
la impersonalidad es todavía más evidente que en las leyes dictadas 
por un Parlamento.

30. El derecho como norma técnica

Podríamos aun considerar como otro ejemplo de teoría imperati- 
vista exclusiva, aunque bajo el signo de una particular acepción de 
“ imperativos” , la doctrina de A d o l fo  Ra v á , según la cual el derecho 
es, por sí, un conjunto de imperativos, pero de imperativos de la especie 
que Ka n t  (supra, parágrafo 23, pág. 58) denominaba “ normas técni­
cas” . R a v á  ha sostenido esta tesis, muy conocida para la ciencia jurí­
dica italiana, en un libro de 1911, intitulado precisamente II diritto 
come norma técnica, publicado luego en el volumen Diritto e Stato 
nella morale idealistica (Padova, Cedam, 1950).
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I*«ii llénelo de la distinción kantiana entre imperativos categóricos 

* Imii•« iiil¡v o s  hipotéticos, R a v á  sostiene que las normas jurídicas per- 
h'HP' « " >s segundos y no a los primeros;, en otras palabras, que 
.1 qunuu de la norma jurídica no es del tipo “ Debes X ”  sino del 
iii«. '.i quieres Y, debes X ’ ’ . Los argumentos adoptados por R a v á  
|«........ ener su tesis son principalmente tres:

l I as normas jurídicas prescriben no solo obligaciones sino tam- 
i i. n d< iechos subjetivos; ahora bien, ya sea que por “ derecho subjeti- 
.. entienda una facultad de hacer o de no hacer, jurídicamente 

l'i• •lamida, o se entienda una pretensión para obtener el cumplimiento 
■ i. mu obligación por otros, la figura del derecho subjetivo es incompa- 
i il >le ron una norma ética. En efecto, la norma ética, que impone categó- 
. i ámente una acción como buena en sí misma, establece solo obligaciones 
din importa si positivas o negativas) pero no facultades ( “ un lícito 
moi al —dice Ra v á — es igualmente absurdo com o sería absurdo un 
licito lógico” , pág. 26); y en segundo lugar allí donde yo esté determina­
do a comportarme únicamente de acuerdo con la pretensión de los 
.i< mas, quiere decir que la acción obligatoria no es buena en sí misma 
v no  ha sido por consiguiente impuesta por una norma categórica (“ si 
\. nladeramente la norma jurídica ordenase las acciones com o buenas 
n sí mismas — así se expresa R a v á  a este propósito— ¿cóm o sería 

admisible que luego se dejara a otra persona el decidir si es obligatoria 
o no?, pág. 27).

2. El derecho es coercible. Una conducta que es lícita imponer 
por la fuerza no puede ser buena en sí misma porque allí donde un 
mandato esté acompañado por una sanción, puedo optar siempre por 
desobedecer el mandato y sujetarme a la pena, como si la norma fuese 
formulada así: “ Si no quieres ser castigado debes cumplir la acción 
prescrita” ; mientras que allí donde la acción es buena en sí misma, 
una elección de este género es imposible (“ si la norma jurídica — así 
se lee en el libro de Ra vá— ordena en ciertos casos el uso de la fuerza, 
esta no puede ser otra cosa que un medio para obtener un fin; o sea 
que entra en el concepto de la utilidad y no de la moral, de la técnica 
y no de la ética” , pág. 29).

3. En todos los ordenamientos jurídicos hay muchas normas, como 
las que establecen los términos, que ordenan manifiestamente medios 
para alcanzar un fin, y no ya acciones buenas en sí mismas, y precisa­
mente por este carácter técnico que tienen constituyen aquel aspecto 
de la elaboración de un ordenamiento que se denomina tecnicismo jurí­
dico. “ El carácter instrumental de los términos es tan evidente, que 
solo una observación muy superficial puede haber permitido que escape
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ese carácter de evidente”  (pág. 31). De estos argumentos Ravá  saca 
la conclusión de que las normas jurídicas no imponen acciones buenas 
en sí mismas y por tanto categóricas, sino acciones buenas para alcanzar 
ciertos fines, y por consiguiente hipotéticas. ¿Cuál es el fin al que tien­
den las normas jurídicas? Se puede responder en líneas generales que 
este fin es la conservación de la sociedad y de allí proviene la siguiente 
definición: “ El derecho es el conjunto de normas que prescriben la 
conducta que necesariamente deben observar los componentes de la 
sociedad a fin de que la sociedad misma pueda existir”  (pág. 36). Preci­
sado este fin, toda norma jurídica puede ser formulada con el siguiente 
modelo de imperativo hipotético: “ Si quieres vivir en sociedad tu com ­
portamiento debe ser acorde con las condiciones de la vida social” .

Creo que para hacer plausible la doctrina de Ravá es necesario 
distinguir los dos diversos planos sobre los cuales se fundamenta: 1) 
el plano del ordenamiento jurídico en su conjunto, por cuanto se distin­
gue de un ordenamiento de normas morales; 2) el plano de cada una 
de las normas que componen un ordenamiento jurídico.

Por cuanto respecta al primer plano, la doctrina de Ravá  signi­
fica que el ordenamiento jurídico en su conjunto es un instrumento 
para alcanzar un cierto fin (la paz social). Este modo de conside­
rar el derecho es similar al propuesto por Kelsen quien define el 
derecho com o una técnica de la organización social. Si el derecho en 
su conjunto es una técnica, bien se puede decir que las normas que 
lo componen son normas técnicas, esto es normas que establecen accio­
nes no buenas en sí mismas, sino buenas para alcanzar aquel determina­
do fin que orienta a todo el derecho. Pero aquí es lícito hacer una 
objeción: si el derecho en su conjunto es un ordenamiento normativo 
técnico no se distinguiría en modo alguno de ordenamientos normativos 
como los del juego o los de las reglas sociales. Respecto a todos estos 
ordenamientos se puede decir, como para el ordenamiento jurídico, 
que son ordenamientos normativos instrumentales. Quedaría por verse 
si no se puede introducir una ulterior especificación, teniendo presente 
la distinción hecha por Kant , entre reglas instrumentales con un 
fin real (o normas pragmáticas) y reglas instrumentales corr un fin 
posible (o normas técnicas en sentido estricto) (supra, parágrafo 23). 
Parece entonces que se puede decir que el fin del derecho, cotejado 
con el fin del reglamento de un juego, es un fin real, esto es, un fin 
al cual no puedo substraerme y cuyo cumplimiento no es libre sino 
obligatorio, de donde resultaría que el ordenamiento jurídico en su 
conjunto no está compuesto por normas técnicas en sentido estric­
to sino más bien por normas pragmáticas, lo que comportaría a su 
vez la modificación de la fórmula propuesta por Ra v á , que dejaría
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■ !< ’«n : “ Si quieres vivir en sociedad debes comportarte del modo que 
Iíi not mas jurídicas prescriben”  sino, de acuerdo con la fórmula de las
........ pragmáticas propuesta por nosotros: “ Comoquiera que debes

iv ii en sociedad debes comportarte del modo com o las normas jurídicas
Iti escriben” .

I .n cuanto al segundo plano, el de las normas jurídicas consideradas 
Individualmente, sostener que esas son normas técnicas significa otra 
• osa. Ya no significa que buscan alcanzar un cierto fin (la paz so- 
i mi), sino que dejan abierta una alternativa entre seguir el precepto 
\ no alcanzar el fin al cual va dirigido el precepto en particular, y 
que puede consistir en efectuar un hecho, com o contraer matrimonio,
11 .msmitir los propios bienes a otros, o cosa similar, o bien, entre seguir 
el precepto y alcanzar un fin que no se deseaba com o, por ejemplo, 
una reparación, el resarcimiento de daños, una contravención, una 
pena detentiva. En otras palabras, cuando se hace referencia a una nor­
ma individual, decir que estas son técnicas, esto es, instrumentales, 
no significa otra cosa que afirmar que toda norma jurídica se caracteriza 
porque a su transgresión sigue una consecuencia desagradable, o com o 
se dice comúnmente, una sanción. Aquí, teoría del derecho com o norma 
técnica y teoría de las sanciones com o características constitutivas 
del derecho, confluyen. Habíamos visto ya que una norma sancionada 
se puede expresar con la proposición alternativa: “ O haces X , o te 
sucederá Y ” ; pero una proposición alternativa es siempre reducible 
a una proposición hipotética negando la primera parte de la alter­
nativa: “ Si no haces X, te sucederá Y ” . Lo que implica que una norma 
sancionada siempre puede ser reducida a una norma técnica, en la cual 
la acción prevista como medio es la acción regulada por la norma pri­
maria, y la acción propuesta com o fin es la regulada por la norma 
secundaria.

Se debe agregar que hay dos formulaciones típicas de las normas 
jurídicas como normas técnicas, según los dos diferentes modos típicos con 
los que el legislador en todo ordenamiento lleva a cabo la sanción. Si 
nosotros definimos la sanción como una consecuencia desagradable impu­
tada por el legislador a quien transgrede la norma primaria, el fin 
de atribuir una consecuencia desagradable al transgresor puede ser al­
canzado de dos modos: 1) actuando en modo tal que violando la norma 
no se alcance el fin que se proponía; 2) actuando en modo tal que 
al violar la norma se alcance un fin opuesto a aquel que se proponía. 
Ejemplo del primer modo son las normas más propiamente denominadas
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técnicas, o sea aquellas que establecen las modalidades para el 
cumplimiento de un acto jurídicamente válido (como gran parte d< 
las normas sobre contratos y sobre testamentos). En todos estos casos 
si no se sigue la modalidad prescrita no se alcanza el fin de realizai 
un acto jurídicamente válido, y la sanción consiste precisamente en 
que el fin desaparece. Ejemplos del segundo modo son las normas 
cuya transgresión no implica la atribución de una pena al transgresor: 
en este caso la transgresión (por ejemplo, la comisión de un delito, 
como el hurto) me lleva a alcanzar una meta distinta de la que me 
había propuesto (en lugar de un gran lucro, la reclusión). En los dos 
casos el destinatario de la norma está colocado frente a una alternativa. 
En el primer caso: “ O haces X  o no obtendrás Y ” , donde Y es el 
fin deseado; en el segundo caso: “ O haces X  u obtendrás Y ”  donde 
Y es el fin no deseado. Comoquiera que son reducibles a proposiciones 
alternativas, ambos tipos de normas son reducibles a proposiciones 
hipotéticas con estas dos formulaciones diferentes: “ Si no haces X, 
no obtendrás Y”  y  “ si no haces X , obtendrás Y ” .

Estas proposiciones hipotéticas son reducibles a su vez a normas 
técnicas, cuya formulación es, para el primer tipo: “ Si deseas Y, debes 
X ” , y, para el segundo tipo, “ Si no deseas Y, debes X ” .

31. LOS DESTINATARIOS DE LA NORMA JURÍDICA

Partiendo de la teoría imperativa del derecho, hemos visto que 
en el ámbito de los partidarios de la teoría exclusiva, según la cual 
todas las normas jurídicas son imperativas, se han propuesto distincio­
nes o especificaciones con las cuales se ha tratado de individualizar, 
con el género de los imperativos, algunos tipos específicos de imperati­
vos que se han considerado más idóneos para caracterizar la forma 
particular de los imperativos jurídicos. Esta especificación se ha busca­
do tanto en la distinción entre imperativos positivos y negativos, como 
entre imperativos personales e impersonales, o en aquella entre imperati­
vos categóricos e hipotéticos, con referencia o al diverso tipo de acción 
regulada (en el primer caso acción positiva o negativa, en el tercer 
caso acción incondicionada o condicionada), o al sujeto activo (en el 
segundo caso). Nos queda por decir algunas palabras sobre la controver­
sia surgida en el seno de la teoría imperativista, relativa al sujeto pasivo, 
conocida com o la controversia acerca de los destinatarios de la norma 
jurídica.
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.1 ln huí ma jurídica es un imperativo y por “ imperativo” se entien-(1̂ mu i proposición cuya función es la de determinar el comportamiento de 

;i .1 niiV., no hay duda que la norma jurídica va dirigida a alguien, 
d 'in i i quién? ¿Se puede deducir de la indicación de los destinatarios 
ñu .lím enlo determinante de la norma jurídica? La discusión entre 
11. i |h i i i a.  acerca de los destinatarios es antigua y algo desueta: quien 
mui. i ,i lena una idea de las principales teorías sostenidas cuando esta 
n i mu i na  muy agitada, lea el libro de G. Battaglini, Le norme del 

tlulllo  p a u l e  c i loro destinatarí (Roma, 1910). Por más que hoy la 
• II •» ion eslé ya agotada, no me atrevo allegar hasta la solución negati- 
V'i di Kc im an o2 según la cual el ordenamiento jurídico no tiene destina- 
hiilo ,, dejando el antiguo problema de los destinatarios sin solución, 
i .i .1 simple hecho de que no existe. El error, según Romano, consiste 
. n h.ibei considerado como destinatarios a aquellos para quienes la 
l. produce, directa o indirectamente, las consecuencias, en cuanto 
que, para que una ley produzca efectos jurídicos para ciertas personas, 
no es necesario que se dirija a ellas. Pero la ley debe dirigirse a alguien 
p.un que sea una norma, un imperativo, esto es, una proposición cuyo 
i Icelo es modificar el comportamiento de los demás.¿Cómo imaginar 
una norma sin sujeto pasivo, si solo se puede hablar de norma cuando 
m hace referencia a una proposición dirigida a determinar el comporta­
miento de otros? El problema no está en si la norma jurídica tiene 
destinatarios, sino en quiénes son estos.

El problema de los destinatarios, no nació pero ciertamente sí se 
agudizó cuando Ih e r in g , polemizando con lo que había afirmado po­
cos años antes Bin d in g , sostuvo que los destinatarios de la norma jurí­
dica no son los ciudadanos sino los órganos judiciales encargados de 
ejercer el poder coactivo. Ih ering  partía de una rígida doctrina estata- 
lista y coaccionista del derecho, con base en la cual definía el derecho 
como “ el conjunto de normas coactivas válidas en un Estado” 3. De 
aquí provino la idea de que las normas jurídicas propiamente dichas, 
o sea aquellas que constituían un ordenamiento normativo fundado 
en la coacción, eran las dirigidas a los órganos judiciales y, en general, 
a todos los órganos del Estado encargados de concretar aquella fuerza, 
cuya realización era el único elemento distintivo entre un ordenamiento 
jurídico y un ordenamiento no-jurídico.

Lo que caracteriza, según Ih e r in g , una norma jurídica no es su 
eficacia externa por parte del pueblo sino su eficacia interna por parte 
del Estado; todas las proposiciones normativas emitidas por el Estado 
pero que no estuvieran reforzadas por la sanción, no eran para Ih ering

2 Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, Giuffré, 1947, págs. 137 y ss.
3 Der Zweck im Recht, vol. i, 2a ed., 1884, pág. 320. La teoría de los destinata­

rios se encuentra en las págs. 336 y ss.
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normas jurídicas y, por lo tanto, lo que tornaba jurídica una proposi­
ción normativa era el hecho de que los jueces tuvieran el deber y el 
poder de hacerla respetar. Los ejemplos de normas que pueden aclarar 
mejor la tesis de Ih erin g  son los tomados de las legislaciones penales: 
una norma penal, como por ejemplo el artículo 575 del C. P. [italiano]: 
“ Quien ocasione la muerte a un hombre será castigado con reclusión 
no inferior a ventiún años” , está manifiestamente dirigida no a los 
ciudadanos sino a los jueces, tanto que de Bin d in g  para acá se suele 
decir que el acto ilícito no es el acto contrario a la ley penal sino, 
por el contrario, aquel que no realiza el tipo previsto. El citado artículo 
575 del C. P. establece no ya una obligación de no matar, sino pura 
y simplemente una obligación de castigar, y tal obligación, obviamente, 
está dirigida no a los ciudadanos sino a los jueces.

La tesis de Ih er in g  ha sido sostenida periódicamente sobre todo 
por los autores que acentúan el elemento de la coacción como elemento 
constitutivo del derecho. Bastaría aquí recordar a Kelsen , el más auto­
rizado de los teóricos del derecho contemporáneo, quien al enfrentar 
el problema de la distinción entre la norma primaria dirigida a los 
súbditos, por ejemplo “ No se debe robar” , y la norma secundaria, 
dirigida a los órganos del Estado, por ejemplo “ Quien robe deberá 
ser castigado con la reclusión” , sostiene que la norma primaria, o sea 
la que instituye un ordenamiento com o ordenamiento jurídico, es la 
norma que habitualmente se llama secundaria. A este respecto dice: 
“ La norma que determina la conducta que evita la coacción (conducta 
que el ordenamiento jurídico tiene como fin) tiene el significado de 
norma jurídica solamente cuando se presupone que con ella se debe 
expresar, en forma abreviada por comodidad de exposición, lo que 
solo la proposición jurídica enuncia en modo correcto y completo, o 
sea que a la condición de la conducta contraria le debe seguir como 
consecuencia un acto coactivo. Esta es la norma jurídica en su forma 
primaría. La norma que ordena el comportamiento que evita la sanción 
puede valer por consiguiente solamente com o norma jurídica secun­
daria” 4.

Recientemente A llo r io  corroboró enérgicamente, al menos por 
lo que respecta al ordenamiento estatal (sin que A llo r io  afirme por 
ello que el único ordenamiento jurídico posible sea el ordenamiento 
estatal), el concepto de que los destinatarios son solamente los órganos 
del Estado, y hace de este carácter el criterio distintivo de los ordena­
mientos paritarios y de los ordenamientos autoritarios, al escribir que,

4 Teoría pura del diritto, trad. italiana, Torino, Éinaudi, pág. 46.
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Mí poder reconocer (en el ordenamiento estatal) la existencia de una 
maclcrización definida... del contenido de todas las normas jurídicas, 

i n d  sentido de que en el ámbito de tal ordenamiento no encuentra 
iiiiladanía ninguna norma que no esté dirigida a los órganos del Estado” .

A quienes le objetan que las normas son de dos tipos, las que 
imponen a los súbditos un determinado comportamiento y las que impo- 
im ii a los órganos del Estado la obligación de intervenir cuando el 
■ omportamiento de aquellos no sea acorde, responde que quedaría aún 
poi explicar por qué “ de ninguna manera el deber del particular no 
puede existir por sí solo” 5.

La última frase de A llo r io  expresa el núcleo de verdad de la teo- 
i ia que, entendiendo el ordenamiento jurídico como ordenamiento coac­
tivo, considera como normas jurídicas solamente las dirigidas a los 
óiganos encargados de ejercer el poder coactivo. Este punto de verdad 
•.o puede resumir de este modo: considerado el ordenamiento jurídico 
tomo ordenamiento coactivo, este consiste exclusivamente en normas 
dirigidas a los órganos del Estado; en otras palabras, bien se puede 
imaginar un ordenamiento jurídico en el cual no existan otras normas 
diferentes a las usualmente denominadas com o secundarias. Lo que 
•.ignifica que las normas dirigidas a los súbditos, o sea las normas prima- 
iias, no son necesarias. Por otra parte, un ordenamiento constituido 
solamente por normas primarias no podría ser considerado com o un 
ordenamiento jurídico, si por ordenamiento jurídico se entiende un orde­
namiento con eficacia reforzada por medio de las sanciones que impli­
can el cumplimiento de las normas dirigidas a los jueces.

El hecho de que en estas afirmaciones haya algo de verdad no 
significa que la tesis de Ihering  sea aceptada sin reservas. A  la doctri­
na de los órganos estatales como únicos destinatarios se le pueden hacer 
algunas objeciones.

1a) Es posible un ordenamiento jurídico compuesto por normas 
dirigidas solo a los órganos judiciales, pero de hecho también los orde­
namientos jurídicos estatales comprenden tanto normas dirigidas a los 
jueces, como normas dirigidas a los ciudadanos. Si dejamos de lado 
por un momento las leyes penales (que, como dice la palabra misma, 
son leyes que conminan penas) y echamos una mirada sobre los artículos 
del Código Civil, no hay que hacer mucho esfuerzo para encontrar 
normas dirigidas a los ciudadanos; esto es, normas primarias que esta­
blecen no un tipo de sanciones sino un tipo de comportamiento, cuya 
violación implica (pero no necesariamente) una sanción.

5 E. A llorio, La pluralitá degli ordinamenti giurídici e l ’accertamento giudiziale 
en “ Riv. dir. civ.” , I, 1955, pág. 279.
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2a) Decir que estas normas existen pero que no son normas juridl 
cas, significa sostener que la juridicidad de una norma depende de 
que el comportamiento contrario al previsto implica consecuencias an i 
buidas por la norma secundaria, mientras nosotros sostenemos que 
la juridicidad de una norma individual (como veremos mejor en el 
capítulo siguiente) se identifica con su validez, esto es, depende exclusi 
vamente del hecho de pertenecer a un sistema jurídico; lo que implica 
que ella haya sido ejecutada por quien dentro del sistema tenía el podei 
de producir normas jurídicas, y no hay duda que las normas primarias 
pueden gozar, del mismo modo que las normas secundarias, de esta 
característica.

3a) Las normas secundarias no son las últimas normas porque 
están seguidas frecuentemente por normas que denominaremos tercia­
rias, esto es, por normas que atribuyen una sanción a la transgresión 
de la norma secundaria; si se respondiese que en este caso la norma ju­
rídica es la terciaria y no ya la secundaria (en función de la norma 
primaria), se correría el riesgo de tener que remontarse cada vez más 
hasta llegar a ser constreñido a sostener que la única norma jurídica 
del sistema es la norma fundamental; tanto vale, por consiguiente, co­
menzar a reconocer como jurídicas las primeras normas que encontra­
mos, es decir, las normas primarias; si, en efecto, sostenemos que las 
normas primarias no son jurídicas porque se limitan a fijar los presu­
puestos para la entrada en vigor de otras normas, es probable que 
estaremos constreñidos a no llegar hasta las normas secundarias, y a 
concluir que la única norma jurídica es la norma fundamental porque 
su transgresión no reenvía a ninguna otra norma del sistema.

4 a) Si es cierto que un ordenamiento jurídico es un ordenamiento 
normativo con eficacia reforzada (como veremos en el capítulo siguien­
te), esto no excluye que cuente también con eficacia simple, valga decir, 
con la adhesión a las normas dirigidas a los ciudadanos, y que por 
tanto, aquellas normas que por estar dirigidas a los ciudadanos son 
calificadas como primarias tengan su razón de ser en el sistema, y 
de hecho todo sistema jurídico aunque no las proponga explícitamente 
(como en un código penal), las presupone, y cuenta con su eficacia.

32. Im pe r a tiv o s  y perm isos

Hasta aquí hemos examinado las teorías exclusivas. Teorías mixtas 
son aquellas que admiten que en todo ordenamiento jurídico hay impe­
rativos, pero niegan que todas las proposiciones que componen un siste-
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m * |m itlu o sean imperativas o reducibles a imperativos. La más antigua 
•u |«m iroilus mixtas es aquella que considera junto alas normas impera- 
ii h h . denominadas normas permisivas, o sea, junto a las normas 
i... imponen deberes, las normas que atribuyen facultades (o permisos).

i Hisei vamos ante todo que, así como ha habido quien frente a 
Irt ilN ineión entre imperativos positivos y negativos ha creído poder 
*«th niiii que las normas jurídicas son todas imperativos negativos, asi- 
nit mío. frente a esta nueva distinción capital entre normas imperativas 
v ir ii mas permisivas, algunos han sostenido que la esencia del derecho 
f* / " i miiir y no ya mandar y que es en esta característica donde radica 
11 di la encía entre el derecho y la moral. Se trata de la conocida tesis 
.i. i ii m i quien en su tratado de derecho natural de inspiración kan- 
n m.i (/ ineamenti di diritto naturale, 1796) estableció la diferencia entre 
d. m  lio y moral en estos términos: la ley moral ordena categóricamente 
mindio que se debe hacer, y la ley jurídica permite lo que se puede 
h ii c i ; de un lado, la ley moral no se limita a permitir que se cumpla 
ln que ella desea, sino que lo impone; por el otro, la ley jurídica no 
ni dona de ninguna manera que se ejerza un derecho.

Esta tesis de F ic h te  puede ser considerada com o una teoría exclu- 
IV.i en sentido opuesto a la teoría exclusiva imperativista, pues mientras 

e\ia afirma que todas las normas jurídicas son imperativos, aquella 
.dii ma que ninguna norma jurídica es un imperativo. Es una especie 
dr exasperación de la teoría mixta que coloca junto a las normas impera- 
uvas también las permisivas y, como todas las teorías extremas, no 
es sostenible. Basta observar que la atribución de un derecho (subjetivo) 
v la imposición de un deber son momentos correlativos del mismo proce­
so: una norma que impone un deber a una persona atribuye al mismo 
liempo a otra persona el derecho de exigir el cumplimiento, así como 
una norma que atribuye un derecho impone al mismo tiempo a otros 
el deber de respetar el libre ejercicio o de permitir la ejecución. En 
otras palabras, derecho y deber son las dos fases de la relación jurídica, 
que no pueden estar la una sin la otra. Decir que el derecho permite 
y no ordena sería como ver el fenómeno jurídico desde un solo punto 
de vista, y no aceptar, por consiguiente, que el derecho permite solo 
en cuanto al mismo tiempo ordena.

Prescindiendo de la teoría permisiva exclusiva, sostenemos que 
la teoría permisiva parcial, o sea aquella que critica la teoría de la 
imperatividad apoyándose en la presencia de las normas permisivas 
(y aquí entendemos por “ normas permisivas”  en sentido estricto aque­
llas que atribuyen facultades, o sea, las determinadas en la esfera de

4 Bobbio
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de lo lícito junto a la esfera de lo ordenado o de lo prohibido), lampo. 
en el blanco. No encontramos nada que objetar en el hecho de que en i • i 
ordenamiento haya normas permisivas junto a las normas impcruih m|] 
Basta abrir un código para confirmarlo: “ Una vez ejecutoriada la . u 
tencia que declara la muerte presunta, el cónyuge puede contraa mi. m 
matrimonio”  (art. 65 del C. C. italiano) “ Se puede elegir domidlln 
especial para determinados actos o negocios”  (art. 47, ibídem)*

La pregunta que nos formulamos es otra: ¿la presencia de noimi*. 
permisivas puede ser considerada com o un argumento contra la impci.» 
tividad del derecho? El problema se desplaza de la mera comprobación 
de la existencia de normas permisivas a su función. Ahora bien, la 
función de las normas permisivas es la de eliminar un imperativo en 
determinadas circunstancias o con referencia a determinadas persona 
y por tanto las normas permisivas suponen las normas imperal i v.i\ 
Si no se partiese del presupuesto de la imperatividad no habría necesi 
dad, en determinadas circunstancias y respecto a determinada persona. 
de hacer venir a menos el imperativo, o sea, de permitir. Allí donde 
no se presupone un sistema normativo imperativo, las acciones permití 
das son las que no requieren ninguna norma para ser reconocidas, 
comoquiera que es válido el siguiente postulado: “ todo aquello que 
no esté prohibido u ordenado, está permitido” . Cuando intervienen 
normas permisivas es señal de que existe un sistema normativo imperati­
vo que en determinados casos establece excepciones, y por tanto el 
postulado del cual se parte es el opuesto al precedente, o sea, “ todo 
está prohibido u ordenado excepto aquello que está (expresamente) 
permitido” . Si hacemos referencia a los ejemplos citados arriba, es 
fácil comprobar que la norma permisiva del artículo 65 tiene razón 
de ser en cuanto la regla normativa presupuesta es la prohibición de 
contraer un segundo matrimonio mientras que uno de los cónyuges 
esté vivo; y así, la norma permisiva del artículo 47 presupone la prohibi­
ción general de tener varios domicilios.

Queriendo ahora introducir alguna distinción ulterior, hagamos 
dos observaciones adicionales. Ante todo, se pueden distinguir las nor­
mas permisivas con base en el hecho de que hacen desaparecer un impe­
rativo precedente en el tiempo, y en este caso funcionan como normas 
abrogantes, o bien, un imperativo contemporáneo y en este caso funcionan 
generalmente como normas derogantes. Un ejemplo de norma permisi­
va abrogante: “ Las personas a las cuales se ha impuesto o que han 
obtenido el cambio de apellido, con base en los artículos 2o, 3o y 4o 
de la ley del 13 de julio de 1939, núm. 1055, pueden readquirir el apellido,

* N.T. En el ordenamiento colombiano, también se encuentran figuras similares 
(ver artículos 85, 96 y 152 del C. C mlomhiünn
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||jMh • 1111 f i ii ti mente”  (dccrcto-ley del lugarteniente del 19 de octu- 
i • M .ni '")• Un ejemplo de norma permisiva derogante: “ La 

hH i "■ de contraer matrimonio sino después de trescientos días, 
l i l i »i lu pule imperativa de la norma). La prohibición cesa desde 

fu uiii tu mujer lia dado a luz” , [esta es la parte permisiva 
Jdfli'M i l,i pmliibición en una determinada circunstancia] (artículo

111 e . r .
n ■ nudo lugar, las normas permisivas pueden ser, com o las 

M i mi i />itsilivas y negativas: las primeras son aquellas que permi­
tí,i i lie. segundas, aquellas que permiten no hacer. Como veremos 
¡m n 1 1 último capítulo, dedicado precisamente a la clasificación 
•' H"i mas, las normas permisivas positivas son aquellas que niegan 

u inip, i un o negativo (o prohibición), y las normas permisivas negati- 
'Hi u/ncllas que niegan un imperativo positivo (o mandato). Las 

i i  ¡i i. 'H. pievistas en la primera se denominan más estrictamentepermi- 
l/i ,i I r. acciones previstas por las segundas se denominan más precisa- 
jjii> ni. lacultativas: si la caza está permitida en una determinada zona 
l mu 11111 i que no está prohibida; si una materia del currículum de estu- 
li • r. opcional significa que no es obligatoria. Ejemplo de norma 

p. i misiva positiva: “ Si el marido ha transferido su domicilio al exterior, 
i . mujer puede establecer en el territorio del Estado su propio domici- 
lln" (articulo 45 del C. C.). Esta norma atribuye un permiso de hacer
..... .exclusión de una obligación de no hacer. Ejemplo de norma permisi-
,i negativa: “ Salvo cuando esté dispuesto por hipoteca legal, el marido 

un está obligado a dar caución por la dote que recibe, si no se ha 
obligado en el acto de constitución de la dote”  (artículo 186 del C. 
< ). Esta norma atribuye un permiso de no hacer como exclusión de 
una obligación de hacer.

13. Re l a c ió n  en tre  im pe r a tiv o s  y  perm isos

Hemos visto en el parágrafo precedente que las normas permisivas 
son necesarias allí donde tienen como presupuesto un sistema de impera­
tivos a los cuales se aporta, en determinadas circunstancias o por deter­
minadas personas, una abrogación o una derogación. Ahora añadimos 
que allí donde no esté presupuesto un sistema de imperativos, la situa­
ción permisiva resulta de la ausencia de normas, en el sentido de que 
está permitido o es lícito todo aquello que no esté prohibido u ordenado. 
Imperativos y permisos están entre sí en relación de negación recíproca: *

* N.T. Se refiere al código italiano; para Colombia ver artículo 173 del C. C.
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las normas imperativas limitan la situación originaria de licitud de li< hit 
o natural; las normas permisivas limitan a su vez las situaciones 
obligatoriedad producidas por normas imperativas positivas o m p > i i 
vas. Se puede describir la evolución histórica de un sistema normiilivfl 
de este modo.

Partamos de la hipótesis (hipótesis, se entiende, del todo abstiai un 
de una condición humana en la cual no hay todavía un sistema norm h i 
vo. Esta situación puede ser definida con la fórmula: todo es Helio 
y representada simbólicamente así:

esfera de lo lícito

Figura 1

Esta hipótesis corresponde al estado de naturaleza en el sentid" 
hobbesiano, o sea, de un estado en el cual no existen leyes civiles \ 
por consiguiente no existen deberes sino solo derechos, y todo individuo 
tiene por su cuenta un derecho sobre toda cosa (ius in omnia). El paso 
del estado de naturaleza al estado civil se hace a través de la limitación 
de la esfera primitiva de licitud natural (caracterizada por la ausencia de 
normas imperativas), y esta limitación es el efecto de la creación por parte 
del sumo poder de normas imperativas, primero negativas y luego positi 
vas (según la progresión examinada en el parágrafo 27, supra, págs. 
67 y 68). La situación que se crea puede ser representada simbólicamente 
así:

esfera de lo esfera de lo esfera de lo
/  /  /  /  / ------------------------------------------------

prohibido lícito ordenado
Figura 2

Imaginando que la esfera de lo prohibido y de lo ordenado se 
extiende en detrimento de la esfera de lo lícito, podemos proponer 
la hipótesis (también esta del todo abstracta) de una situación en la 
cual la esfera de lo lícito desaparezca completamente, y se presente 
la situación límite en la cual todo comportamiento sea o prohibido 
u ordenado o ninguno sea lícito, y que puede ser representada en esta 
forma:

Todo es obligatorio

/ ./.. ./ / ../ / / / /

Figura 3
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}• i i tu liipúuvsis del lisiado totalitario, o sea del Estado en 

e los ciudadanos está regulado por normas imperati-
I I i hi|m'h• .is del Estado totalitario es diametralmente opuesta a
II £i)i .. i. ■ I* nal maleza: la una representa el ideal del Estado comple- 

|Aii< • - 111 ido, c|ue lia suprimido toda libertad natural; la otra repre- 
(H la IiI|mi|. sis de la anarquía, o sea, de la ausencia total del Estado. 
¡HÓiil <• i" 111 que la realidad histórica no conoce situaciones corres-

l|,i! ni. m de la una ni de la otra hipótesis. Como no es posible 
E|4n,i . mi Estado que sea tan omnipotente y capaz de regular todos 

b|mi|«niamieutos de los ciudadanos, tampoco es posible una condi-
■ h i.... ... en la cual no exista un núcleo de normas imperativas

tjtti i. Iimíleii la esfera de libertad de cada uno. La realidad histórica 
|im . .lilamente situaciones en las que la esfera de lo lícito convive 

I . .f lo obligatorio; y, eventualmente, las distintas situaciones se 
Síi' • • io i.in según la diversa extensión de las dos esferas. Llamamos 
|||ji>nlo liberal a aquel en el cual la esfera de lo lícito tiene la máxima 

u lón en relación con la de la imperatividad, y Estado no-liberal 
. 11111. 1 . n el cual la esfera de la imperatividad se extiende en perjuicio 
||. lo licito.

I Icmos partido de la hipótesis del estado de naturaleza y arribado 
, 11 ,i ves de limitaciones sucesivas operadas por normas imperativas a 
|n hipótesis opuesta del Estado totalitario. Pero ya que com o hipótesis 
ib'.ii.icta la elección del punto de partida es indiferente, podemos repre- 
. Htiii nos el camino inverso. Podemos entonces considerar com o hipó- 

n .is inicial la de una sociedad en la cual todo está regulado imperati- 
v mnente:

Todo es obligatorio

Figura 4
Con la introducción sucesiva de normas permisivas que abrogan 

v derogan a las normas imperativas se forma una esfera de licitud 
comprendida entre las obligaciones positivas y las obligaciones negati­
vas, dando origen a la siguiente figura:

esfera de lo esfera de lo esfera de lo 
---------------------------- -------------------------------------------

prohibido lícito ordenado
Figura 5

Esta figura difiere de la 2 porque allí la esfera de lo lícito está represen­
tada por el lícito natural, o sea por lo que es lícito por ausencia de normas 
y aquí, por el contrario, la esfera de lo lícito es el resultado de una limitación 
de los imperativos introducidos por las normas permisivas. Las dos situacio-
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nes diferentes, representadas en las figuras 2 y 5, pueden ser for nml.uliO) 1 
de este modo. La primera: Todo está permitido excepto lo que • u{l| 
prohibido (u ordenado); la segunda: Todo está prohibido (u ordenad.») 1 
excepto aquello que está permitido. (H

Tengamos presente estas dos fórmulas que han sido tomadas pnoifl 
designar dos tipos de Estado, ambos correspondientes a situación.'* i 
históricas y por consiguiente lejanas a los dos extremos de la anarquía 
y del Estado totalitario. La primera fórmula designa el Estado liberal, i  
o sea aquel Estado que parte del presupuesto de la libertad natmnl 
(todo está permitido), pero que admite que la libertad natural pucdi 
ser limitada por medio de normas imperativas más o menos amplia* j 
de acuerdo con las circunstancias (“ excepto aquello que está prohibí 
d o” ). La segunda fórmula designa el Estado socialista, o sea aquel 
Estado que parte del presupuesto de la no libertad del individuo, en 
cuanto el individuo es parte de un todo (la sociedad) que lo trasciende 
(“ todo está prohibido” ) salvo la introducción, caso por caso, medianlc 
normas permisivas de esferas particulares y bien delimitadas de licitud 
(“ excepto aquello que está permitido” )6. Consideremos, por ejemplo, 
la institución de la propiedad: en un Estado liberal la propiedad indivi 
dual está considerada como un derecho natural, esto es, como un dere­
cho preexistente a la formación del Estado, y el deber del Estado es 
el de delimitar su extensión por medio de una reglamentación imperati­
va; en un Estado socialista, por el contrario, la propiedad individual 
está inicialmente prohibida, salvo el reconocimiento que se haga en 
determinados casos por medio de normas permisivas. So m b a r t , a quien 
se debe esta caracterización del Estado liberal y del Estado socialista, 
concluía que en el primero la esfera de lo permitido prevalece sobre 
la de lo obligatorio, y en el segundo, por el contrario, la esfera de 
lo obligatorio prevalece sobre la de lo permitido.

Como toda reducción de una situación compleja a fórmulas sim­
ples, también esta doble caracterización se debe aceptar con mucha 
precaución. Estaríamos quizás más cercanos a la realidad al decir que 
en todo Estado hay situaciones que corresponden a la primera fórmula, en 
la cual el presupuesto es la libertad natural, y situaciones que correspon­
den a la segunda fórmula, en la cual el presupuesto es la ausencia 
de libertad, y que, por otra parte, se pueden distinguir Estados en 
los que prevalece la primera y otros en los que prevalece la segunda. 
Estas situaciones diferentes corresponden, grosso modo, a la distinción

6 La distinción entre Estado liberal y Estado socialista con base en las dos fór­
mulas indicadas fue elaborada por W. Sombart, II socialismo tedesco, Firenze, Val- 
lecchi, 1941, págs. 83 y ss.
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i hmili < niic las esferas del derecho privado y del derecho público, 
ni l» < i nos el <lódigo Civil, lo hacemos teniendo en mente el presu- 
i i i|i .(tic lodo aquello que no se encuentra prescrito allí, está 

|||(h i ii.mdo leemos el texto de una Constitución, lo leemos te-
pIhI............. ule el presupuesto contrario, es decir, que todo aquello
| it... i. en ella expresamente autorizado, está prohibido. Diremos, 
Hit n, palabras, que en la esfera de la reglamentación de la autonomía 

• . In ale el postulado de que todo está permitido excepto aquello 
jit.i da prohibido, mientras en la esfera de la reglamentación de los 
,U: ..... publicos vale el postulado opuesto, o sea, todo está prohibido 

j|| i, pi<> aquello  que está expresamente permitido. La distinción no tiene 
.i * ni. n pin amente teórico: en caso de lagunas, si un sistema de impera- 

p. .. , . i  ige por el primer postulado, de él se deriva que el comporta- 
ñu. ubi no previsto deba considerarse permitido, y si se rige por el 

mido, el comportamiento no previsto debe considerarse prohibido.

I I I Mil K ATI VOS Y REGLAS FINALISTAS

rara terminar, entre las teorías mixtas debe recordarse la sostenida 
pin Hkunetti, no obstante que él no clasifica su doctrina entre las 
■ lix n inas mixtas, sino que la llama teoría integral de la norma jurídica. 
Mi uní m , después de haber criticado la teoría negativa (que veremos 
<n ol próximo parágrafo) critica también la tesis según la cual todas 
I r, normas de un sistema jurídico son imperativas. Solo que él no sigue 
l.i vía de las otras doctrinas mixtas, o sea la vía de considerar, junto 
i las normas imperativas, las normas permisivas, sino la que considera 

mino no imperativas un tipo de normas jurídicas que llama reglas 
luuilistas1.

Bru n etti asimila las “ reglas finalistas”  a los imperativos hipotéti­
cos o normas técnicas de Ka n t , vale decir, son reglas que, com o él 
declara, no expresan una necesidad absoluta, sino solamente final o 
ideológica, o, con las acostumbradas palabras, reglas que no imponen 
una acción como buena en sí misma, sino como buena para alcanzar 
un determinado fin: “ Si deseas llegar rápido debes caminar velozmen­
te” . Pero, ¿acaso esta teoría no es una repetición de la teoría de Ra v a , 
de la cual hablamos en el parágrafo 29? El mismo Bru n e tti aclara 
la diferencia: la teoría de Ra v á  tiene como mira definir el derecho 
en su conjunto, en tanto que su teoría de las reglas finalistas tiene 7

7 Ver la obra, Norme e rególe finali nel diritto, Tormo, Utet, 1913, útil también 
por la exposición y crítica de las principales doctrinas sobre la norma jurídica.
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como fin caracterizar ciertas normas jurídicas frente a algunas olía*. 
Brunetti añade a la definición tradicional de las normas técnicas In j 
siguiente: las normas técnicas (o reglas finalistas) no son imperativos 
Por tanto, si en un ordenamiento jurídico es posible encontrar regla*! 
finalistas, esto debe conducir a afirmar que no todas las reglas que 
componen un ordenamiento son imperativos. I

Según Bru n etti, las reglas finalistas no se deben confundir con 
los imperativos porque no limitan mi libertad de obrar, en cuanto que 
soy libre de elegir el fin que me propongo. Estas reglas establecen un 
deber que, para distinguirlo de los deberes que resultan de los imperan 
vos propiamente dichos, se puede denominar deber libre. La diferencio 
entre mandatos y reglas finales se demostraría, de acuerdo con B ru 
n e tt i, básicamente por el modo de ejecución: frente a un mandato, 
ser libre significa tener la posibilidad de violarlo; frente a una regla 
finalista ser libre significa la posibilidad de no hacer lo que prescribe 
sin violarla. Traigamos un ejemplo típico de regla finalista: la regla 
que prescribe la modalidad del testamento hológrafo. Para Brunetti 
esta regla no es un mandato, ya sea porque no me impone hacer el 
testamento hológrafo, sino que me deja en perfecta libertad de hacerlo 
o no hacerlo, ya sea porque al no seguirla (esto es, no haciendo el 
testamento hológrafo) no la violo, comoquiera que no llevo a cabo 
un acto ilícito. B runetti aplica su doctrina de la regla finalista a la 
explicación de la relación obligatoria: al derecho del acreedor no corres­
pondería, como sostiene la doctrina tradicional, el deber del deudor, 
sino el deber del Estado de dar satisfacción al interés del acreedor. 
Este deber del Estado deriva de un imperativo cierto y propio dirigido 
a los órganos judiciales. Pero de este deber del Estado nacen dos reglas 
finales. La primera dirigida al deudor: “ Si no deseas que el Estado 
intervenga, etc., debes ejecutar la prestación” ; la segunda dirigida al 
acreedor: “ Si deseas que el Estado intervenga, etc., debes promover 
la instancia” .

Sostenemos que la teoría de B runetti tampoco logra afectar la 
doctrina de la imperatividad del derecho. Además hemos expuesto ya, 
en el parágrafo 23, las razones por las cuales creemos que las normas 
técnicas que se encuentran en un ordenamiento jurídico, son verdaderos 
y propios imperativos. La cuestión, en la forma como la propone Bru ­
n e t t i, es primeramente una cuestión de palabras; si tomamos el térmi­
no “ imperativo”  como sinónimo de “ mandato” , y entendemos por 
“ mandatos”  solamente los “ imperativos categóricos” , las reglas fina­
listas que no son nada diferente a los imperativos hipotéticos, no pueden 
contener ni imperativos ni mandatos. Pero si acogemos una acepción
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lliiih implia de imperativo y lo hacemos sinónimo de proposición pres- 
i ilpih a (como sin duda lo entendía Thon), y entendemos por “ propo- 
Mi lón preseriptiva” , como habíamos dicho, una proposición cuya fun- 
I Imii ,ra la de dirigir las acciones de los demás, no hay duda que las 
m i Lr finalistas puedan ser denominadas imperativas, porque aunque 

• ni uentren subordinadas a la elección del fin, dirigen las acciones 
i l.i rjccución de los medios.

I’or lo demás, los argumentos adoptados por Bru netti para dis- 
UiiRiiir las reglas finalistas de los imperativos no son muy convincentes, 
i I habla de deber libre contrapuesto a deber necesario. Ahora bien, 
la expresión “ deber libre”  es una contradictio in adiecto, puesto que 
'ii i calidad lo que es libre en las reglas finalistas es el fin, pero este, 

i-i rusamente por ser libre, no es debido, o sea que lo que es debido 
• el medio, pero, precisamente, por el hecho de serlo, una vez escogido 
el fin, ya no es libre. En cuanto a la característica relativa a la ejecución, 
lo que Bru netti dice acerca de las reglas finalistas se deriva de una 
confusión entre la norma que prescribe los medios, que es preseriptiva, 
v la norma que se refiere a los fines, que o no existe o es permisiva: 
.1 yo no hago testamento, ciertamente no violo la norma que establece 
Lis modalidades para hacer testamento, no ya porque esta norma no 
sea imperativa, sino porque mi comportamiento queda fuera de los 
comportamientos regulados por ella; en otras palabras, porque la norma 
relativa a mi decisión de hacer testamento, no es la norma imperativa 
que prescribe sus modalidades, sino la permisiva que también admite 
como lícito no hacer testamento. Una vez tomada la decisión de hacer 
(estamento ya no tengo la libertad de no hacer lo que la regla final 
prescribe; o, si se quiere, soy libre, pero haciéndolo violo la norma 
igualmente como sucede con toda otra norma que B runetti llamaría 
imperativa.

35. Im pe r a tiv o s  y  ju icios  h ipo té tico s

Y ahora tratemos las teorías negativas, esto es, las que niegan 
que las normas jurídicas sean imperativos. La primera y más radical 
formulación de las teorías negativas se remonta a Z it e l m a n n , quien 
quiso responder con su crítica a los entusiasmos imperativistas de T h o n . 
Según este autor, toda proposición jurídica se puede resolver en la 
fórmula “ Si..., tú debes” . Ahora bien, dice él, una proposición de 
este género tiene el carácter de una afirmación, es decir de un juicio, 
particularmente de un juicio hipotético, o sea es “ una afirmación sobre 
una relación ya existente” . Según los dictámenes de la lógica clásica, 
es un juicio y no un mandato.



92 TEORIA DE LA NORMA JURÍDICA

La tesis de la norma jurídica como juicio hipotético fue acogida, 
aunque con diferentes argumentos, por Kelsen y ahora la doctrina an 
tiimperativista se identifica regularmente con la doctrina kelseniana. Des 
de su primera obra importante, los Hautprobleme der Staatsrechtslehrc 
(1911) (ver segunda edición, 1923, págs. 189 y ss.), Kelsen desarrolló 
contra el imperativismo algunos argumentos críticos, que para algunos 
fueron decisivos. Su punto de partida era una definición más bien reduci­
da de “ mandato”  (una vez más hay que notar cuanta importancia tienen 
en estas disputas las definiciones iniciales, y por lo tanto en qué medida 
estos problemas son problemas terminológicos). Kelsen entendía por 
“ mandato”  la manifestación inmediata de una voluntad dirigida a la 
modificación de otra voluntad, y hasta aquí no decía nada diferente 
de lo que repetidamente se ha dicho en este trabajo sobre las proposicio­
nes prescriptivas; pero luego agregaba —y con esto introducía una 
limitación— que era de la naturaleza de los mandatos no incluir ninguna 
garantía de que el comportamiento de los otros fuera efectivamente modi­
ficado. De esta definición restrictiva de mandato derivaba la consecuen­
cia de que se podía hablar de “ mandato”  respecto de los imperativos 
morales, porque siendo autónomos no hay una voluntad dirigida a mover 
la voluntad de otro, sino solo una voluntad dividida o dos diversas 
direcciones de la misma voluntad, pero no se podría decir lo mismo 
respecto de las normas jurídicas que, siendo heterónomas (el Estado 
manda y los súbditos obedecen), tienen necesidad de una garantía de 
que la voluntad de los súbditos se adecúe a la del Estado, garantía que 
el mandato en cuanto tal (esto es, en la definición restrictiva de Kelsen) 
no puede dar y que puede ser lograda solamente por medio de la sanción.

Una vez se impone la sanción, lo que quiere el Estado no es ya 
un determinado comportamiento de los súbditos sino un determinado 
comportamiento de los propios órganos encargados de ejercer la coac­
ción, donde el comportamiento de los súbditos no es ya, en cuanto lí­
cito, el contenido de la voluntad estatal, sino más bien, en cuanto 
ilícito, la condición de la actividad sancionatoria del Estado.

La crítica a la teoría imperativa, por un lado, entendida como 
teoría que veía en las leyes un mandato dirigido a los súbditos, y 
la interdependencia establecida entre el concepto de derecho y el de 
sanción (es norma jurídica solamente la sancionada) llevaba a Kelsen 
a darle a la norma jurídica el carácter no ya de mandato sino de juicio 
hipotético dirigido a establecer un nexo entre una condición (el ilícito) y 
una consecuencia (la sanción), en la fórmula siguiente: “ si es A, debe 
ser B” , donde A  representa el ilícito y B la sanción. Además esta re­
ducción de la norma jurídica servía a Kelsen para resolver la tradi-

Jtti
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. |i miíiI disputa en torno a la diferencia entre derecho y moral: las normas 
mondes, esas sí eran mandatos; las normas jurídicas, en cambio, eran 
|ult ios. La autonomía del derecho frente a la ley moral quedaba asegu- 
i tiiln. Así se expresaba Kelsen: “ logrando que la norma jurídica, con- 
11 a i.¡mente a la doctrina tradicional, fuera entendida no como imperativa 
.1 Igual que la norma moral sino más bien como juicio hipotético que 

presa la relación específica de un hecho condicionante con una conse- 
. ucncia condicionada’ ’8.

Por otra parte, el hecho de que para Kelsen  las normas jurídicas 
. .m juicios hipotéticos, y como tales distintos de las normas morales, 

no quiere decir que sean aserciones o proposiciones descriptivas. K e l - 
i n distingue las normas jurídicas de las leyes morales, pero las distin- 

>mic a su vez de las leyes científicas (las leyes de las cuales hablan los 
lisicos, los químicos, los biólogos, etc.). También estas últimas se pue- 
. leu resolver en juicios hipotéticos que establezcan una relación constan- 
i r entre una condición (la causa) y una consecuencia (el efecto), pero 
» n ellas la cópula que une las dos partes del juicio está constituida 
por el verbo ser, mientras que la cópula en una norma es el verbo 
ilcherser. La ley científica dice: “ Si es A , es también B” ; la ley jurídica: 
“ Si es A , debe ser B” . Mientras el nexo que une A  y B en una ley 
científica es un nexo de causalidad, en el sentido que A  es la causa 
de B, y B es el efecto de A, el nexo que une A  y B en una ley jurídica 
es un nexo, como lo denomina Ke lse n , de imputación, en el sentido 
que la consecuencia B no es el efecto de la condición A, sino que 
es imputada a A  por un hecho humano, más precisamente por una 
norma. Con las mismas palabras de Ke lse n : “ La conexión entre causa 
y efecto es independiente del acto de un ser humano o suprahumano. 
En cambio la conexión entre un ilícito y la sanción j urídica es establecida 
por un acto, o por actos humanos, por un acto que produce derecho, 
esto es, por un acto cuyo significado es el de una norma” 9.

No es necesario subrayar la importancia de la distinción entre relación 
de causalidad y relación de imputación para comprender la diferencia 
entre el orden físico y el orden normativo. La importancia se, revela 
sobre todo allí donde adquirimos conciencia de los errores provenientes 
de la confusión de los dos órdenes, que Kelsen atribuye a la mentali­
dad primitiva. Es propio de una concepción primitiva, precientífica 
del mundo, confundir el orden físico con el orden normativo, y conside-

8 Teoría pura del diritto, trad. italiana, Torino, Einaudi, 1952, pág. 40.

9 Del ensayo Causalitá ed imputazione, publicado como apéndice a la Teoría 
pura del diritto, cit., pág. 181.
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rar, por tanto, un fenómeno no ya como el efecto de otro fenómeno, 
sino como una sanción imputada a un agente por una norma (emanación 
de una voluntad superior), confusión que lleva a preguntarse frente 
a un fenómeno natural no ya “ cuál es la causa” , sino “ de quién es 
el mérito o de quién es la culpa”  (según si el fenómeno es valorado 
como útil o ventajoso). Lo que subrayamos inicialmente es que esta 
diferencia entre relación causal y relación de imputación reintroduce 
la diferencia entre lo descriptivo y lo prescriptivo, que muchos creyeron 
que Kelsen había abandonado por la polémica contra el imperativis- 
mo. Se puede decir, en efecto, que la distinción de las dos relaciones 
está en el hecho de que la primera no es voluntaria, no depende de 
una autoridad que la haya impuesto, y la segunda es voluntaria, depende 
de una autoridad que la impone; y aún más que la primera reenvía 
a una determinación necesaria, y la segunda a una estatalización volun­
taria, y por tanto a una prescripción.

De este modo resulta que la diferencia entre la norma jurídica y 
la ley natural es una diferencia esencial, en el sentido que una y otra 
pertenecen a dos órdenes diferentes (el orden de las relaciones causales 
y el orden de las relaciones imputadas), mientras que la diferencia entre 
la norma jurídica y la norma moral es solamente una diferencia de grado 
en el ámbito del mismo ordenamiento normativo, en el sentido que la 
ley moral es una prescripción con eficacia inmediata, y la ley jurídica 
es una prescripción con eficacia mediata, esto es, una prescripción cuya 
eficacia depende no ya de la norma que prescribe un comportamiento 
sino de la norma que prescribe la consecuencia desfavorable (la sanción) 
de un comportamiento considerado como ilícito. Si lo propríum de la 
norma jurídica es, como hemos dicho hasta ahora, pertenecer a la catego­
ría de las proposiciones prescriptivas, la teoría de Kelsen, según la cual 
la norma jurídica se resuelve en un juicio hipotético, no es contraria 
a la tesis de la norma jurídica como prescripción, porque el juicio en 
el cual se expresa la norma es siempre un juicio hipotético prescriptivo 
y no descriptivo, esto es, un juicio que en su segunda parte contiene 
una prescripción (“ ... debe ser B” ).

En suma, la teoría antiimperativista de Kelsen no puede ser consi­
derada como una teoría negativa en el sentido de que, negándole a las 
normas jurídicas la calificación de prescripciones, hace de ellas afirmacio­
nes pero solo en sentido limitado y con respeto a la tesis sostenida hasta 
aquí como irrelevante, que de las prescripciones distintas de las morales 
hace en todo caso prescripciones, lo que para nuestra investigación es 
lo que más importa. Por lo demás, el mismo Kelsen parece haber ate­
nuado en sus obras posteriores su antiimperativismo cuando dice: “ El legis­
lador usa frecuentemente el futuro cuando afirma que un ladrón será



[.AS PRESCRIPCIONES JURÍDICAS 95
i iim igado de esta o  de aquella manera. Entonces presupone que el problema 
Milite quién es ladrón ha sido resuelto en alguna parte, en la misma 
ii'V o en otro texto legal. La frase «será castigado» no implica la previ- 
lón ele un evento futuro —el legislador no es un profeta— sino que consti- 

iuve un imperativo o un mandato, tomando tales términos en sentido 
figurado. Lo que la autoridad que crea la norma quiere decir es que 
i¡i unción debe ser ejecutada contra el ladrón si se realiza el supuesto 
. oudicionante de la misma” . Y un poco más adelante, tratando de 
distinguir las normas jurídicas de las proposiciones de la ciencia jurídica, 
Huma a estas últimas proposiciones descriptivas y precisa que las normas ju- 
i Ulicas promulgadas por las autoridades que producen el derecho son pres- 
17 iptivas10, que es precisamente lo que nosotros queríamos demostrar.

\(). Im pe r a tiv o s  y  ju icios  de v a l o r

Una formulación diferente de la teoría antiimperativista es la que 
define las normas jurídicas no com o juicios hipotéticos, sino como 
inicios de valor, o juicios de valoración o, más brevemente, valoracio­
nes. Es una doctrina que ha tenido cabida y aún la tiene principalmente 
entre los juristas italianos11. P e r a s s i, por ejemplo, habla de la norma 
jurídica como de “ cánones que valoran una conducta del individuo 
en la vida social” 12; G iu lian o  define la norma jurídica com o “ juicios 
de valor, juicios sobre el comportamiento (y sobre la conducta) de 
determinados coasociados frente a (o dependientemente de la) la realiza­
ción de determinadas situaciones, de determinados eventos, más genéri­
camente, de determinados hechos” 13. Para G iu l ia n o  la definición de 
la norma jurídica com o juicio de valor tienen una verdadera función 
polémica contra el imperativismo. Él habla explícitamente de la “ pro­
funda e íntima superación de la configuración imperativa del derecho 
que está ínsita en la perspectiva de las normas jurídicas com o juicios 
de valor jurídico y del ordenamiento jurídico com o un conjunto de 
juicios de valor jurídico” 14.

10 Teoría generale del dirítto e dello Stato, traducción italiana, Milano, Comuni- 
tá, 1952, pag. 45.

11 Para un examen exhaustivo de esta doctrina véase el estudio de E. Di Robi- 
lant, Osservazioni sulla concezioni della norma giurídica como giudizio di valore, 
en “ Riv. trim. dir. e proc. civ.” , xi, 1957, págs. 1377-1443.

12 T. Perassi, Introduzione alie scienze giuridiche, Padova, Cedam, 1953, pág. 31.
13 M. G iuliano, 1 dirítti egli obblighi degli statí, i, Padova, Cedam, 1956, pág. 8.
14 M. G iuliano La comunitá internazionale e il dirítto, Padova, Cedam, 1950, 

pág. 222.
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Aquí no nos ocupamos de la cuestión, discutida recientemente, 
acerca de si para denotar la norma jurídica, la elección de la expresión 
“ juicio de valor”  que en el lenguaje filosófico tiene un significado 
bastante uniforme y distinto del que le atribuyen los juristas en mención, 
es oportuna y no produce confusiones. Aquí nos limitamos a preguntar­
nos si aquella definición implica una negación del significado prescripti- 
vo de las normas jurídicas, esto es, si en verdad se puede considerar 
a la teoría de las normas como juicios de valor, como una doctrina 
resolutiva al confrontarla con la doctrina imperativista, entendida en 
su sentido más amplio (esto es com o teoría que considera las normas 
jurídicas no como mandatos en sentido estricto, sino como proposicio­
nes pertenecientes al lenguaje prescriptivo distintas de las del descriptivo).

Cuando los autores citados dicen que la norma es una valoración 
de determinados hechos, quieren decir que la norma jurídica cualifica 
determinados hechos como jurídicos, esto es, liga ciertos hechos a deter­
minadas consecuencias, que se denominan consecuencias jurídicas. Pe­
ro, ¿cuáles son estas consecuencias jurídicas distintas, por ejemplo de 
las consecuencias naturales? La más importante y la más frecuente 
de estas consecuencias jurídicas es el surgimiento de una obligación o en 
la persona de los coasociados si se trata de una norma primaria, o 
en la persona de los jueces si se trata de una norma secundaria. En 
otras palabras, cuando se dice que un hecho es valorado por una norma 
no se dice nada distinto a que el hecho es la condición para que surja 
una obligación. Pero la obligación reenvía a una prescripción. Por esto, 
decir que ciertos hechos tienen determinadas consecuencias jurídicas 
significa reconocer que ciertos comportamientos más que otros, son 
obligatorios en cuanto están prescritos; que, por ejemplo, determinados 
comportamientos, que sin la norma serían lícitos, están en cambio pro­
hibidos, o determinados comportamientos, que sin la norma serían 
prohibidos, se tornan lícitos; quiere decir, en suma, referirse a una 
modificación de comportamientos, a la modificación de comportamien­
tos que es el fin al cual tiende cualquier prescripción. No se ve, en 
efecto, cómo una norma podría atribuir ciertas consecuencias si no 
fuese, cuando estas consecuencias son obligaciones, una prescripción 
que tienda a influir en el comportamiento de los demás. La función 
de la norma no es la de describir las consecuencias que se derivan 
de ciertos hechos, sino la de ejecutarlas.

Por lo demás, el significado prescriptivo de la norma jurídica re­
sulta, bien visto, del mismo texto de P e r a ssi, donde se lee: “ Las 
valoraciones del derecho están dirigidas, en definitiva, a conformar
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. I comportamiento de los individuos hacia los demás, a ciertas exigen- 
rías del equilibrio social” 15.

I ,o que lleva a demostrar que la función prescriptiva de la norma, 
romo se la ha entendido, termina por emerger, y que en definitiva 
( onsiderar la norma com o un juicio de valoración representa un cambio 
«Ir nombre que no implica un cambio de significado. Una prueba de 
«••.lo se ve en las conclusiones a las cuales llega A llorio, quien acoge 
la definición de norma como juicio de valor, y quien sostiene que esta 
definición no es “ incompatible con la concepción que usualmente se 
denomina imperativa del derecho” . Al respecto dice: “ De la misma 
definición de la norma jurídica com o valoración o juicio desciende..., 
romo un modo diferente de expresar, sin inconvenientes de ninguna 
especie para la investigación del jurista, la misma realidad, la idea de 
la norma com o precepto, que reclama observancia” 16. Parece ya una 
opinión en boga que la teoría de la norma como juicio de valor no 
lia desplazado el peso de la definición tradicional de la norma como 
imperativo, y que después de un largo giro se ha retornado al punto 
de partida del imperativismo. Por último, he podido leer lo siguiente: 
“ No existe antítesis entre el aspecto imperativo y el valorativo del dere­
cho. Por el contrario, diría que el segundo aspecto no representa más 
que un desarrollo lógico del primero” 17.

La conclusión que podemos sacar del agotamiento de esta teoría 
de la norma como juicio de valor, vale para todas las doctrinas que 
se han propuesto negar en todo o en parte el imperativismo. Esto signifi­
ca que el antiguo imperativismo ha resistido incólume la prueba. El 
antiguo imperativismo partía de una noción demasiado restringida de 
la norma jurídica como mandato, o sea como imposiciones del soberano 
(es la concepción de la norma com o mandato que de Hobbes llega 
hasta A ustin y que domina gran parte del positivismo jurídico estata- 
lista del siglo pasado).

Una concepción tan restringida no podía sobrevivir a los ataques 
que provenían del estudio de experiencias jurídicas diferentes de la esta­
tal y de una más desprevenida observación de las fuentes del derecho 
diferentes de la ley. El ordenamiento internacional, con su producción 
normativa caracterizada en gran parte por la costumbre, no se prestaba 
a ser definido com o un complejo de mandatos, si consideramos que

15 Introducción, cit., pág. 43.
16 La pluralita degli ordinamenti giuridici, cit., pág. 255.
17 . Ferri, Norma e negozio nel quadro dell’autonomía privata, en “ Riv. trim. 

dir. e proc. civ” , III, 1958, pág. 44.



98 riiORÍA Dli I A NORMA JURIDICA

el término “ mandato”  es utilizado para indicar la norma o el oulmi 
impuesto por una persona dotada de autoridad, y en el derecho inleimi 
cional no hay personas ni supremacías personificadas.

Por lo demás, el vasto ámbito de la autonomía privada, donnim«l<i 
por la actividad negocial, o, con una expresión más amplia, del denoml 
nado “ derecho de los particulares” , ha revelado y continúa revclaml»* 
un derecho que surge entre personas, tal vez bien definidas (como pm 
ejemplo en un contrato), pero dándose entre ellas una relación no «i- 
subordinación (entre el superior y el inferior), sino de coordinación 
(entre iguales), y por tanto, también aquí la regla que delimita lo. 
comportamientos recíprocos no se puede denominar, sin que constituya 
un esfuerzo inútil, “ mandato” , o también “ imperativo” .

La reacción contra el imperativismo, entendiendo por “ imperad 
vismo”  la teoría de la norma jurídica como mandato, fundada (incluso 
si no era explícitamente reconocido) en la identificación del derecho 
con el derecho estatal, fue justa. Pero la reacción sobrepasó la medida, 
cuando para combatir la noción restringida de mandato o de imperativo, 
se terminó por creer o hacer creer que las normas jurídicas, aunque 
fueran mandatos, no eran siquiera imperativos en el sentido más amplio 
del término ni prescripciones, sino juicios o valoraciones que pertene­
cían a un lenguaje diferente de aquel al cual pertenecen los mandatos, 
al lenguaje de la ciencia y no de lo normativo.

Al demostrar, como hemos tratado de hacer hasta aquí, que las 
teorías mixtas y las teorías negativas, aunque criticaban la identificación 
de las normas jurídicas con el mandato, nunca lograron superar el escollo 
que constituía la pertenencia del lenguaje de un sistema jurídico al lenguaje 
prescriptivo, hemos tratado de atenuar las contradicciones entre imperati- 
vistas y no imperativistas, haciendo ver más lo que tienen en común 
(aunque de ello no fueran conscientes), valga decir, la pertenencia de 
las normas jurídicas, sean estas verdaderos y propios mandatos o imperati­
vos personales o imperativos hipotéticos o normas técnicas, a la categoría 
de las proposiciones prescriptivas, y no lo que los divide, esto es, la 
preeminencia dada a esta o aquella forma de prescripciones, lo que hizo 
creer que los “ mandatos”  del legislador estatal fueran esencialmente dife­
rentes de las “ prescripciones”  de una costumbre o de las “ normas”  con­
tractuales, siendo lo cierto que son species de un mismo genus. En otras 
palabras, la disputa entre imperati vistas y no imperativistas se presentó 
como una disputa relativa al genus, mientras ha sido en realidad —esta 
es nuestra conclusión- una disputa respecto a las species, valga decir, 
respecto a los varios tipos de proposiciones prescriptivas que pueden com­
poner un sistema normativo, y que no ha resquebrajado la comunidad 
del género, al cual pertenecen todos los diversos tipos de normas, que 
es el género de las proposiciones prescriptivas distintas de las descriptivas.



Capítulo V

DE LAS PRESCRIPCIONES JURÍDICAS

37. En busca de un criterio

El hecho de que las normas jurídicas pertenezcan, en cuanto pro­
posiciones, al lenguaje prescriptivo, puede dar lugar a interesantes con­
sideraciones sobre su naturaleza, sobre su lógica y sobre su función, pero 
no resuelve el problema, al que se han consagrado los filósofos del dere­
cho y los juristas, de diferenciar las normas jurídicas de otros tipos de nor­
mas. Es el problema que nos planteamos en este capítulo.

La tesis de la cual partimos es la siguiente: el problema de distinguir 
entre normas jurídicas y otros tipos de normas es, como ha sido denomina­
do, el de las “características diferenciales” de la norma jurídica —frecu­
entemente subvalorado y rechazado, pero que surge continuamente— , 
problema que no se resuelve quedándose en los límites de un estudio pu­
ramente formal de las proposiciones normativas. Para que se pudiera 
resolver se requeriría que las prescripciones jurídicas tuvieran, en cuanto 
prescripciones, un carácter que las distinguiera de otros tipos de prescrip­
ciones, en otras palabras, que las proposiciones normativas pertenecien­
tes al derecho fueran diferentes de otras proposiciones normativas por 
razón de un carácter inherente a su naturaleza de prescripciones. Son 
tentativas de solución puramente formales del carácter distintivo del de­
recho, las tentativas, ya examinadas y calificadas como inaceptables por 
nosotros, dirigidas a reconocer, por ejemplo, el elemento característico 
de las normas jurídicas en el hecho de que estas están constituidas por im­
perativos negativos (mientras la moral estaría constituida por imperativos 
positivos), o sea también en el hecho de que están constituidas por nor­
mas técnicas (mientras las morales estarían constituidas por normas éti­
cas), o sea, más aún, en el hecho de que están constituidas por normas 
heterónomas, por imperativos impersonales, etc. (mientras la moral estaría 
constituida por normas autónomas, mandatos personales, etc.), en suma, 
todas las doctrinas que intentan dar respuesta a la pregunta “¿qué es el 
derecho?” en la forma del imperativo jurídico, como si el elemento dife-
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rencial de las normas jurídicas consistiera en ser formalmente diferente 
de las demás normas. Aun la fórmula más aceptada de norma jurídica, “Si 
es A, debe ser B”, puede aplicarse a muchos otros tipos de normas. Abro 
una gramática latina y leo: “Si en la oración principal hay un tiempo en 
indicativo, en la subordinada se debe usar el subjuntivo, etc.” . Se trata de 
una regla cuya fórmula es: “Si es A, debe ser B”. Si miramos bien, la norma 
jurídica se caracteriza, de acuerdo con Kelsen, porque A representa el 
ilícito y B la sanción, interpretación de la fórmula que se deriva nó de la 
pura y simple relación formal indicada por aquella, sino de las cosas a las 
que hacen referencia los símbolos.

El mundo jurídico se nos presenta hasta ahora mucho más articula­
do y complejo que aquel que surge de las varias tentativas de reducción 
a esta o aquella fórmula; y, por otra parte, el mundo normativo es tan 
amplio, como hemos visto desde las primeras páginas, que no hay tipo de 
prescripción relevante en un ordenamiento normativo jurídico que no se 
encuentre en cualquier otro sistema normativo. Creemos, por tanto, que 
la tentativa de dar una respuesta al problema de la definición del derecho, 
definiéndolo como una especie de prescripción es, ciertamente, una ten­
tativa destinada al fracaso.

38. D e algunos criterios

Abandonado el criterio puramente formal, se presenta ante nuestra 
mirada el gran número de tentativas para definir el derecho recurriendo 
a otros criterios. El campo es tan vasto que se corre el riesgo de perderse, 
pues se trata, como se comprende fácilmente, de una considerable parte 
de la historia de la filosofía del derecho y de la teoría general del derecho, 
empeñada en definir el derecho por medio de la definición de la norma 
jurídica. No tenemos pretensión de recorrer todo este espacio, sino sola­
mente de dirigimos a la solución que consideramos más satisfactoria, 
reagrupando en torno a algunos criterios fundamentales, distintos de los 
formales, un determinado número de teorías típicas.

1) El criterio más seguido ha sido siempre el de tratar de individua­
lizar el carácter de la norma jurídica mediante su contenido. Pertenecen 
a esta categoría todas las teorías que afirman que la característica de la 
norma jurídica es la de regular siempre una relación ínter subjetiva, o sea, 
no una relación entre una persona y una cosa ni de una persona consigo 
misma, sino entre una persona y otra persona. Esta teoría se expresa tam­
bién atribuyendo a la norma jurídica el carácter (he aquí una de las más
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conocidas “características diferenciales” de la norma jurídica) de la bila- 
teralidad, a diferencia de la norma moral que sería unilateral.

El carácter de la bilateralidad consistiría en que la norma jurídica 
establece al mismo tiempo un derecho para un sujeto y un deber para otro 
sujeto; y la relación intersubjetiva que constituye el contenido típico de 
la norma jurídica, consistiría precisamente en la relación de interdepen­
dencia de un derecho y de un deber. Esta doctrina nace de una compro­
bación, cuyo fundamento empírico no puede desconocerse, es decir, que 
el derecho es una regulación de las acciones sociales de los hombres, o de 
las acciones del hombre que vive en sociedad con otros hombres. Esto 
explica su gran éxito. Se podría objetar que tal criterio sirve tal vez para 
distinguir el derecho de la moral, pero no para distinguir el derecho de las 
denominadas normas sociales, que tienden, como las jurídicas, a regular 
las relaciones sociales de los individuos, razón por la cual las relaciones 
intersubjetivas también constituyen su contenido.

2) De esta crítica, que revela una insuficiencia del criterio del con­
tenido, nace la exigencia de un nuevo criterio, el del fin. Con fundamento 
en este nuevo criterio se afirma que el derecho regula, de igual manera a 
como lo hacen las normas sociales, relaciones intersubjetivas, pero no se 
trata de relaciones intersubjetivas genéricas. Las relaciones intersubjeti­
vas reguladas por el derecho son relaciones específicas, y su especifici­
dad la da el fin que el ordenamiento normativo jurídico se propone frente 
a otros ordenamientos normativos vigentes en una sociedad dada. Y este 
fin es la conservación de la sociedad. No todas las acciones sociales son 
igualmente necesarias, si bien algunos han dicho que son esenciales, para 
la conservación de la sociedad. Esencial es la acción de restituir lo debi­
do y de resarcir el daño causado por la culpa, y no es esencial el saludarse 
por la calle o el cortar el pescado con el cuchillo; en toda sociedad se dis­
tinguen, en el conjunto de reglas de conducta, aquellas sin las cuales la so­
ciedad no podría subsistir y aquellas que pueden modificarse o desapa­
recer sin que la estructura social particular deje de existir. A las primeras 
reglas se les atribuye la calificación de jurídicas.

Tampoco esta teoría se halla exenta de una seria objeción. Las re­
glas consideradas esenciales en una sociedad, pueden ser distintas de las 
reglas consideradas esenciales en otra sociedad. Lo que es norma social 
en una sociedad puede tomarse en norma jurídica en otra, y viceversa. Este 
criterio, en suma, sirve para decir que si en determinada sociedad una 
norma es jurídica, es porque se la considera esencial para la conservación 
de esa sociedad. Pero no es útil para el fin para el cual debería servir una
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definición de norma jurídica, o sea, para reconocer una norma como ju ­
rídica en medio de otras normas. Para que sirviese a este fin se necesita­
ría que lográramos, a través de una fenomenología histórica del derecho, 
fijar en forma unívoca los caracteres que hacen de una norma una regla 
esencial para la conservación de la sociedad. Pero esta búsqueda no 
puede tener éxito a causa, precisamente, de la variedad histórica de las so­
ciedades jurídicas.

3) Por la insuficiencia del criterio de los fines nos vemos lanzados, 
casi inevitablemente, al criterio del sujeto que dicta la norma. El criterio 
del fin es insuficiente porque el juicio sobre la utilidad del fin (esto es, 
la conservación de la sociedad) varía de tiempo en tiempo, y de lugar en 
lugar. ¿Quién decide en cada sociedad qué sirve y qué no sirve? Se res­
ponde: aquel o aquellos que tienen el poder soberano. Es esencial para la 
conservación de la sociedad lo que de cuando en cuando el poder sobera­
no decide que es esencial, y por esta razón, la conclusión de esta nueva 
teoría es la siguiente: norma jurídica es aquella que independientemente 
de la forma que asuma, del contenido que tenga, o del fin que se propon­
ga, es impuesta por el poder soberano, o sea por aquel poder que en una 
sociedad dada no es inferior a ningún otro poder, sino que está en capa­
cidad de dominar a todos los demás. Una norma es siempre expresión de 
poder. En toda sociedad hay poderes inferiores y poderes superiores. 
Partiendo del poder inferior hasta llegar al poder superior, se llegará siem­
pre a un poder después del cual no hay ningún otro poder; este es el poder 
soberano en su definición tradicional de summa potestas superiorem non 
recognoscens. Ahora bien, normas jurídicas son las dictadas e impuestas 
por quien tiene el poder soberano, sin que importe qué ordene, desde el 
momento en que solo aquel que ostenta el poder está en capacidad de 
decidir qué es esencial, o por lo menos, de hacer efectivas sus decisiones.

Esta respuesta, es claro, nos la da el más genuino positivismo jurídi­
co, según el cual el soberano no dicta las normas esenciales para la con­
servación de la sociedad, sino que las normas dictadas por el soberano se 
vuelven esenciales por el solo hecho de que se hacen valer así sea recu­
rriendo a la fuerza.

4) La crudeza de la teoría positivista del derecho remite a su opues­
ta, o sea a la teoría jusnaturalista en la acepción más amplia del término, 
esto es, a todas aquellas doctrinas que buscan la esencia del derecho en 
los valores (o ideales) en los cuales se inspira el legislador. Está bien que 
el derecho positivo sea el dictado e impuesto por el soberano (entendién­
dose por soberano el grupo de personas que tienen el poder de hacer res­
petar, inclusive con la fuerza, las reglas de conducta que dictan).
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Pero será necesario distinguir las decisiones de acuerdo con los idea­
les en los cuales se inspiran, y entonces serán jurídicas no todas las reglas 
sino solo aquellas que se inspiren en determinados valores. En general, 
al valor supremo en que se inspira el derecho se le da el nombre de justi­
cia. De donde, para que una regla sea jurídica, es necesario que también 
sea justa, o sea que tienda a la realización de determinados valores más 
que a otros.

El defecto de la doctrina jusnaturalista está en que no hay acuerdo 
acerca de lo que es “justicia”. Por “justicia” se entiende, en general, “igual­
dad”. ¿Diremos entonces que normas jurídicas son aquellas que hacen 
posibles el establecimiento de relaciones de igualdad entre los coasocia­
dos? Pero, ¿“igualdad” no es un término un poco vago? ¿Igualdad respecto 
de qué cosa? En la historia del pensamiento jurídico se conocen al menos 
cuatro respuestas a esta última pregunta: igualdad según el mérito, según 
la necesidad, según el trabajo, según el rango. ¿Cuál de estos criterios es 
el justo, esto es, el que permite decir que una norma es jurídica a quien 
sostenga que una norma, para ser jurídica, debe ser también justa?

5) Un quinto grupo de teorías se caracteriza por el hecho de buscar 
la naturaleza específica de la norma jurídica en el modo en que es acogi­
da por el destinatario, o, en otros términos, en la naturaleza de las obliga­
ciones. Se distinguen aquí, tradicionalmente, dos soluciones: la primera 
(que denominaremos kantiana porque fue Kant quien la explicó con mayor 
claridad), según la cual norma jurídica es aquella que es obedecida por las 
ventajas que de ella se pueden obtener, y como tal se contenta con una mera 
adhesión exterior (o sea, con una acción conforme al deber), mientras que 
la norma moral debe ser obedecida por sí misma y, por tanto, reclama 
una obediencia interior, que no puede ser constreñida (o sea, una acción 
por el deber)-, la segunda (de la cual se encuentra una formulación en la 
teoría general del derecho de H aesaert), de acuerdo con la cual puede 
decirse que nos encontramos frente a una norma jurídica solo cuando la 
persona a quien se dirige está convencida de su obligatoriedad, y actúa 
como en estado de necesidad, mientras que las normas no jurídicas, como 
las sociales, se caracterizan por un menor sentido de dependencia del sujeto 
pasivo frente a ellas, por una obligación no incondicionada sino condicio­
nada a la libre elección del fin.

A estos dos criterios se les podría formular la objeción, varias veces 
repetida, de que las normas jurídicas, a causa de su posición intermedia 
entre las normas morales y las normas sociales, siempre que sean carac­
terizadas proponiéndose exclusivamente distinguirlas de las normas 
morales, se incluyen en un grupo común con las normas sociales y, por
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otra parte, cuando son caracterizadas proponiéndose exclusivamente 
distinguirlas de las normas sociales, se incluyen en un grupo común con 
las normas morales. Para confirmar lo anterior veamos el primer criterio, 
según el cual admitimos que la conformidad exterior de la norma es el 
carácter distintivo de la norma jurídica respecto de la moral. Pero, ¿no es 
esta una característica común a las normas jurídicas y a las sociales? De 
acuerdo con el segundo criterio admitimos que el sentimiento de una 
obligatoriedad incondicionada (lo que los juristas llaman, con referencia 
a la costumbre, opinio iuris ac necessitatis) sirve para caracterizar las 
normas jurídicas frente a las sociales. Pero, ¿acaso no es esta una carac­
terística común a las normas jurídicas y a las morales?

39. Un nuevo criterio: la respuesta a la violación

Con la enumeración del parágrafo precedente no creemos haber 
indicado todos los criterios adoptados para distinguir las normas jurídi­
cas.

Solo indicamos algunos, para dar una idea de la complejidad del 
problema y de la diversidad de las opiniones. Aquí queremos exponer lo 
siguiente: 1) los mencionados criterios no son exclusivos, sino más bien 
mutuamente integrativos, y, por tanto, toda discusión sobre la superiori­
dad del uno o del otro es estéril; 2) tratándose de dar una definición de 
norma jurídica, y no ya de descubrir la esencia del derecho, los criterios 
no deben ser valorados como verdaderos o falsos, sino como más o me­
nos oportunos de acuerdo con el contexto de los problemas en el que nos 
encontramos al dar una definición, y de las finalidades que se busquen con 
la definición.

Consideramos, además, que hay otro criterio que merece ser acla­
rado con particular atención, comoquiera que los juristas lo usan tradicio­
nalmente y sin cuya compresión nuestra orientación sería incompleta. Se 
trata del criterio que se refiere al momento de la respuesta a la violación 
y que, por tanto, desemboca en la noción de sanción.

Una norma prescribe lo que debe ser. Pero a lo que debe ser no 
necesariamente corresponde lo que es. Si la acción real no corresponde 
a la acción prescrita se dice que la norma es violada. Es de la naturaleza 
de toda prescripción el ser violada, en cuanto expresa, no lo que es, sino 
lo que debe ser. A la violación se le da el nombre de ilícito. Cuando la 
norma es un imperativo negativo, el ilícito consiste en una acción, y en una 
omisión, cuando la norma es un imperativo positivo. En el primer caso,
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se dice que la norma no fue observada; en el segundo, que no fue cum­
plida. Aunque los términos “observación” y “ejecución” de una norma 
se usen promiscuamente para indicar el comportamiento conforme a la 
norma, lo que se observa es una prohibición y lo que se cumple un man­
dato, por lo que hay dos formas diferentes de violación, la inobservancia 
respecto de un imperativo negativo, y el incumplimiento respecto de un 
imperativo positivo. Se dice que la posibilidad de la transgresión distin­
gue una norma de una ley científica. En otras palabras, se expresa el mismo 
concepto diciendo que la ley científica no soporta excepciones. Tanto la 
norma como la ley científica establecen una relación entre una condición 
y una consecuencia. Si la consecuencia, en el segundo caso, no se veri­
fica, la ley científica deja de ser cierta. Si, por el contrario, no se verifica 
en el primer caso, la norma continúa siendo válida. Una ley científica no 
observada deja de ser una ley científica; una norma ineficaz continúa sien­
do una norma válida del sistema.

Esta diferencia pone de relieve un criterio de distinción entre sistema 
científico y sistema normativo, criterio que tiene relación con el tema de 
este parágrafo. En un sistema científico, cuando los hechos desmienten 
una ley se genera la modificación de la ley; en un sistema normativo, 
cuando la acción no se adecúa a la norma, nos orientamos más a modifi­
car la acción y a salvar la norma. En el primer caso, la contradicción se 
subsana modificando la ley y, por consiguiente, redimensionado el siste­
ma; en el segundo caso, modificando la acción no conforme y, por con­
siguiente, tratando de hacerlo en forma tal que la acción no se lleve a cabo, 
o, por lo menos, tratando de neutralizar sus consecuencias. La acción que 
se cumple sobre la conducta no conforme para anularla o, por lo menos, 
para eliminar sus consecuencias dañosas es, precisamente, lo que se de­
nomina sanción. La sanción puede definirse, desde este punto de vista, 
como el medio con el que se trata, en un sistema normativo, de salvaguar­
dar las leyes ante la erosión de las acciones contrarias y es, por consiguien­
te, una consecuencia del hecho de que en un sistema normativo, a dife­
rencia de lo que ocurre en un sistema científico, los principios dominan 
a los hechos antes que los hechos a los principios. Esta diferencia, por lo 
demás, nos lleva a lo que habíamos tenido ocasión de decir en otras opor­
tunidades, o sea, que sistema científico y sistema normativo se distinguen 
por el diferente criterio según el cual se establece la pertenencia de las pro­
posiciones al sistema, utilizando en el primer caso el criterio de la verifi­
cación empírica y en el segundo el principio de autoridad.

Podemos definir más brevemente la sanción como la respuesta a la 
violación. Todo sistema normativo conoce tanto la posibilidad de viola­
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ción como también de un conjunto de medios para hacer frente a esta 
eventualidad. Podemos decir que todo sistema normativo implica la po­
sibilidad de la sanción. Pero, ¿todas las sanciones son iguales? Puede tener 
algún interés estudiar las respuestas a las violaciones que establecen los 
diversos sistemas normativos. Puede ocurrir que este examen ofrezca un 
ulterior criterio de distinción entre la norma jurídica y otros tipos de nor­
mas.

Violación de la norma y sanción como respuesta a la violación están 
implícitas en todo sistema normativo. Se trata de ver si hay diversos tipos 
de respuesta y si estos diversos tipos de respuesta nos permiten una cla­
sificación satisfactoria de los diferentes ordenamientos normativos.

40. La sanción moral

La sanción presupone la violación de la norma y solo entra enjuego 
cuando se ha verificado una violación. Podemos partir entonces de la 
hipótesis de un ordenamiento normativo que no sea violado jamás, y que, 
por consiguiente, no tenga necesidad de recurrir a la sanción. Se trata de 
una hipótesis abstracta; para que un ordenamiento normativo no sea vio­
lado jamás es necesaria una de dos condiciones: o que las normas estén 
perfectamente adecuadas a las inclinaciones de los destinatarios, o que 
los destinatarios se adhieran perfectamente a las prescripciones. Hay dos 
tipos extremos de sociedad que podrían realizar las dos condiciones: una 
sociedad de seres perfectamente racionales, o sea una sociedad un poco 
mejor que la real, y una sociedad de seres perfectamente automatizados, 
sin iniciativa y sin libertad, o sea una sociedad un poco peor que la real. 
En las sociedades históricas las normas nunca son tan racionales como para 
ser obedecidas por todos por su valor intrínseco, ni los hombres son nun­
ca tan autómatas como para obedecer las normas con una especie de resig­
nada pasividad. Todo sistema normativo en una sociedad real encuentra 
resistencias y reacciones, pero no todos responden a las violaciones de un 
mismo modo. Veamos cómo se pueden distinguir los diferentes tipos de 
normas con fundamento en el diverso modo como se sancionan.

Hay un modo de definir las normas morales que hace referencia pre­
cisamente a la sanción. Se dice que son morales aquellas normas cuya 
sanción es puramente interior. Por “sanción” se entiende siempre una 
consecuencia desagradable de la violación, cuyo fin es prevenir la viola­
ción, o, en el caso en que se produzca la violación, eliminar las consecuen­
cias nocivas. La única consecuencia desagradable de la violación de una
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norma moral es el sentimiento de culpa, un estado de incomodidad, de 
turbación, a veces de angustia, que en el lenguaje de la ética se denomina 
“remordimiento” o “arrepentimiento”. Como toda norma en cuanto pre­
vé una sanción puede ser formulada con un juicio hipotético: “Si no quie­
res Y, debes X”, la norma moral “no mentir” puede formularse de este 
modo: “Si no deseas encontrarte en aquella situación de turbación que se 
llama «remordimiento», que deriva de sentirse en contradicción consigo 
mismo, no mientas”. En esta forma el legislador moral también apela, para 
obtener la obediencia, a un estado que el destinatario desea evitar, en 
cuanto le sea posible.

Se dice que la norma moral obliga en conciencia: uno de los signi­
ficados de esta expresión se aclara teniendo presente el tipo de sanción 
puramente interior que acompaña a la norma moral. Que la norma moral 
obligue en conciencia puede significar, entre otras cosas, que yo respon­
da solamente frente a mi conciencia, es decir, en el sentido de que si la 
transgredo, no hay nadie diferente a mi conciencia en capacidad de cas­
tigarme. Se dice que del cumplimiento de la norma moral soy responsa­
ble solo frente a mí mismo. En el caso de responder también frente a los 
demás, intervendría un elemento nuevo, o sea, la relación con otros, la 
relación denominada externa, intersubjetiva, bilateral, que me hace entrar 
en una esfera normativa social o jurídica. Hasta tanto responda solamen­
te frente a mí mismo, la respuesta a la violación eventual depende sola­
mente de mí.

Por otro lado, si yo cumplo con mi deber solo por temor a los demás, 
o por complacerlos o para evitar que los otros me castiguen, mi acción no 
sería por esto mismo una acción moral. Comúnmente denominamos 
“moral” aquella acción que se cumple sin ninguna otra razón diferente de 
la satisfacción íntima que nos procura la adhesión a esta o la repugnancia 
a la insatisfacción también íntima que nos causaría su transgresión. Si no 
aceptamos hablar de satisfacciones y de insatisfacciones íntimas, se nos 
escapa todo elemento para distinguir las normas morales, al igual que todo 
criterio para distinguir las normas morales de las demás normas. Tiene 
sentido hablar del mundo moral de un individuo solo en cuanto atribui­
mos a ese individuo una serie de acciones que realiza para no encontrarse 
en desacuerdo consigo mismo, al no realizarlas. Si consideráramos que 
el hombre actúa solo por temor a la sanción de los demás, con esto mismo 
habremos eliminado toda posibilidad de distinguir entre la normatividad 
moral y la jurídica, o, para decirlo en términos kantianos, entre la mora­
lidad y la legalidad. Somos libres de negar esta diferencia, pero, precisa­
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mente, podemos hacerlo solo a condición de negar la existencia de una 
sanción interior. De donde se desprende que tipo de normas y tipo de 
sanción están estrechamente relacionados.

El defecto de la sanción interior es el de ser muy poco eficaz. El fin 
de la sanción es la eficacia de la norma, o, en otras palabras, la sanción es 
un medio para obtener que las normas sean menos violadas o que las 
consecuencias de la violación sean menos graves. La sanción interior es 
ciertamente un medio inadecuado. De hecho esta actúa, es decir, es fun­
cional solamente en un número limitado de individuos, en aquellos capa­
ces de experimentar satisfacciones e insatisfacciones íntimas. Son pro­
piamente estos individuos los que por lo general respetan las normas 
morales. En un individuo que no tenga inclinación alguna al respeto de 
las normas morales, la sanción interior no produce ningún efecto. Para 
sentirse culpable en caso de violación de una norma se necesita estar dotado 
de sensibilidad moral, precisamente de aquella sensibilidad que es el mejor 
terreno para que se desarrolle la inclinación a respetar las leyes morales. 
La sanción interior se considera socialmente tan poco eficaz que las nor­
mas morales de ordinario han sido reforzadas con sanciones de orden re­
ligioso, que son sanciones externas y no ya internas. No existe ningún le­
gislador que para obtener el respeto de la norma que dicta se confíe 
exclusivamente en la eficacia de la sanción interior.

41. Las sanciones sociales

Así como hemos denominado sanción interna a la que nos infligimos 
a nosotros mismos, se puede denominar sanción externa a la que provie­
ne de otros, ya sean considerados individualmente o como grupo social. 
Cuando la violación de una norma suscita una respuesta de aquellos con 
quienes convivimos, la norma es sancionada externamente. La sanción 
externa es característica de las acciones sociales, o sea, de todas aquellas 
normas de la costumbre, de la urbanidad y, en general, de la vida social, 
que están dirigidas al fin de hacer más agradable o menos difícil la con­
vivencia. Estas normas nacen, en general, en forma de costumbres de un 
grupo social, y es el mismo grupo social el que responde a la violación de 
estas con diversos comportamientos que constituyen sus sanciones.

Estos comportamientos sancionatorios tienen diferente grado de 
gravedad: se parte de la pura y simple reprobación y se va hasta la exclu­
sión del grupo, que puede consistir en cierta forma de aislamiento en interés 
mismo del grupo, o bien en una verdadera y propia expulsión. La forma
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más grave de sanción social es el linchamiento, típica sanción de grupo, 
expresión de la muchedumbre, forma primitiva, espontánea e irreflexiva 
del grupo social. No hay ninguna duda de la eficacia de las sanciones de 
este género.

Gran parte de la cohesión del grupo social se debe a la uniformidad 
de comportamientos, provocada por la presencia de normas con sanción 
externa, esto es, de normas cuya ejecución está garantizada por diversas 
respuestas, más o menos enérgicas, que el grupo social da en caso de 
violación. Se dice que la reacción del grupo a la violación de las normas 
que garantiza su cohesión es uno de los medios más eficaces de control 
social. La presencia de los demás con sus gustos, con sus opiniones o con 
sus hábitos en la vida de cada uno de nosotros, es a veces opresiva. Hay 
muchos comportamientos que no asumimos por temor al juicio que los 
demás harán de nosotros, y a las consecuencias que este juicio podría 
acarreamos. Si debemos vivir en medio de otros es natural que tengamos 
en cuenta la reacción que nuestro comportamiento puede suscitar en los 
demás. Esta presencia de los demás es tanto más intensa en la medida en 
que el grupo sea más homogéneo, escasamente articulado, cerrado y exclu­
sivo. En grupos de este género la sanción social es tan eficaz que produce 
una situación de verdadero conformismo, o sea de adhesión generalizada, 
uniforme y estática, de la cual nace el fenómeno de la cristalización so­
cial característico de las sociedades primitivas. En la medida en que el 
grupo pierde homogeneidad y se articula en subgrupos, se abre a un inter­
cambio continuo con miembros de otros grupos, es constreñido a coexis­
tir con otros grupos (deja de ser exclusivo), y entonces las sanciones so­
ciales pierden eficacia, aunque no desaparecen del todo. No existe grupo 
sin un mínimo de conformismo.

El defecto de las sanciones sociales no es de todos modos la ausen­
cia de eficacia, sino la falta de proporción entre violación y respuesta. 
Cuando la respuesta está confiada al grupo de manera impersonal o a 
algunos miembros del grupo no definidos personalmente, la respuesta no 
se guía por reglas precisas. En primer lugar, es más fácil escapar a esta 
que no a una sanción regulada, y confiada a órganos institucionales del 
grupo. Los comportamientos hipócritas están funcionalmente dirigidos 
a eludir las sanciones sociales, es decir, son el producto natural de la ex­
terioridad y de la inorganicidad de tales sanciones. En este caso las san­
ciones sociales pecan por defecto. En segundo lugar, precisamente a causa 
de la inmediatez y de la inorganicidad de las reacciones, la respuesta no 
es siempre igual para los mismos tipos de violaciones, sino que es depen­
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diente de los humores del grupo que son variables: contra una misma 
acción el grupo puede reaccionar en forma diferente por circunstancias que 
no tienen nada que ver con la gravedad social de esa acción. En fin, la 
respuesta puede ser desproporcionada a la gravedad de las violaciones, es 
decir, confiada como está a la reacción inmediata e indirecta, ella puede 
expresar sentimientos que un comportamiento controlado y reflexivo 
podría reprimir. Un ejemplo típico de esta desproporción es el linchamien­
to. Concluyendo, se puede decir que los defectos de las sanciones socia­
les están representados en la incertidumbre de su resultado, la inconstan­
cia de su aplicación y la falta de medida en la relación entre violación y 
respuesta.

Estos inconvenientes dependen del hecho de que este tipo de sanción 
no está institucionalizado, esto es, no está regulado por normas fijas, pre­
cisas, cuya ejecución esté confiada en forma estable a algunos miembros 
del grupo, expresamente designados para ello. Se puede decir, entonces, 
que las sanciones sociales son una respuesta a la violación de reglas es­
tablecidas por el grupo; pero ella misma, en cuanto respuesta, no está a su 
vez regulada. Por consiguiente, es característica de los grupos inorgáni­
cos, de los que carecen de organización, es decir, de aquellos grupos que 
de acuerdo con la definición dada en el parágrafo 5, no son todavía ins­
tituciones. Para que se pueda hablar de institución no basta que existan 
reglas de conducta que dirijan la conducta de los asociados, pues es ne­
cesaria una organización, fundada en reglas, del grupo mismo mediante 
la determinación de los fines, medios y órganos del grupo. La producción 
de reglas secundarias para la observancia y ejecución de las reglas prima­
rias, esto es, la institucionalización de las sanciones forma parte general­
mente de la organización del grupo.

Se dice que un grupo se organiza cuando pasa de la fase de la san­
ción incontrolada a la de la sanción controlada; y usualmente se llama 
grupo jurídico, ordenamiento jurídico, con una palabra que implica “ins­
titución” a un grupo con sanciones institucionalizadas.

42. La sanción jurídica

Para obviar los inconvenientes de la sanción interna, o sea su escasa 
eficacia, y los de la sanción externa no institucionalizada, principalmente 
la falta de proporción entre violación y respuesta, el grupo social institu­
cionaliza la sanción, esto es, regula los comportamientos de los asociados, 
y regula también la reacción a los comportamientos que sean contrarios.



114 TEORIA DE LA NORMA JURlDfCA

Este tipo de sanción se distingue de la moral por ser externa, es decir, por 
ser una respuesta de grupo, y de la social por estar institucionalizada, esto 
es, por estar regulada en general con las mismas formas y por medio de 
las mismas fuentes de producción de las reglas primarias. Ella nos ofrece 
un criterio para distinguir las normas que habitualmente llamamos jurí­
dicas de las normas morales y del conjunto de normas sociales. Se trata 
de normas cuya violación tiene como consecuencia una respuesta exter­
na e institucionalizada. Como se quería demostrar, el tipo de sanción sirve 
para introducir una nueva distinción entre los diferentes tipos de normas, 
distinción que sirve para diferenciar una clase de normas tanto de las nor­
mas morales como de las normas sociales.

La presencia de una sanción externa e institucionalizada es una de 
las características de aquellos grupos de normas que constituyen, de acuer­
do con una acepción que se hace cada vez más común, los ordenamientos 
jurídicos. Podemos, por consiguiente, considerar este tipo de sanciones 
como un nuevo criterio para distinguir las normas jurídicas. Diremos 
entonces, con fundamento en este criterio, que “normas jurídicas” son 
aquellas cuya ejecución está garantizada por una sanción externa e insti­
tucionalizada. No pretendemos hacer de este criterio un criterio exclusi­
vo. Nos limitamos a decir que sirve para circunscribir una esfera de nor­
mas que usualmente se denominan jurídicas, quizás en mejor forma que 
otros criterios.

La primera manifestación de lo que tradicionalmente se llama “de­
recho internacional” es el denominado derecho de guerra, o sea el conjunto 
de reglas aceptadas por los Estados como reglas obligatorias, que regla­
mentan la guerra como sanción, o sea, como respuesta a las violaciones 
de las normas que regulan las relaciones entre los Estados. Hasta el mo­
mento en que la guerra no fue controlada se podía decir que los Estados 
vivían entre sí en estado de naturaleza; el estado de comunidad jurídica 
internacional surgió cuando se hizo de la guerra una institución regulada 
por reglas. Lo que nos lleva a hablar de institución jurídica a propósito de 
las asociaciones para delinquir, es la precisión con la que se establecen las 
penas para los transgresores, y el empeño aplicado para hacerlas cumplir. 
Mientras la sanción no se confíe al arbitrio de este o de aquel miembro del 
grupo, es por consiguiente imprevisible en su aplicación y en su mesura, 
y el grupo no es, en la acepción más amplia de institución, un grupo jurí­
dicamente organizado, ni se pueden por tanto llamar jurídicas las reglas 
que lo regulan. Nosotros tendemos a hacer coincidir la juridicidad con la 
organización y la organización con la institucionalización de la sanción. 
Por esto creemos poder afirmar que la sanción externa e institucionaliza­
da es una característica distintiva de las normas jurídicas.
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No hay duda de que el principal efecto de la institucionalización de 
la sanción es la mayor eficacia de las normas respectivas. Cuando se habla 
de sanción institucionalizada se entienden las siguientes tres cosas, aun­
que no siempre se encuentren en conjunto a un mismo tiempo: 1) para toda 
violación de una regla primaria se ha establecido cuál es su sanción co­
rrespondiente; 2) se establece, si bien dentro de ciertos términos, la me­
dida de la sanción; 3) se indican las personas encargadas de cumplir la 
ejecución. Como se ve, se trata de limitaciones que tienden a reglamen­
tar el fenómeno de la sanción espontánea e inmediata del grupo. Con la pri­
mera limitación se asegura la certeza de la respuesta, con la segunda la 
proporcionalidad, y con la tercera la imparcialidad. Estas tres limitacio­
nes, en conjunto, tienen como fin común aumentar la eficacia de las re­
glas institucionales, y, en definitiva, de la institución en su totalidad. 
Ateniéndonos a estos tres criterios podemos decir que lo que caracteriza 
la norma jurídica si se las compara con las morales y sociales, es el ser una 
norma con eficacia reforzada. Tan es así que las normas estatales se con­
sideran como las normas jurídicas por excelencia, para distinguirlas de 
todas las otras normas reguladoras de nuestra vida, porque tienen la máxi­
ma eficacia.

Es claro que también en la esfera de lo normativo con eficacia refor­
zada hay varios estadios, y se presentará siempre aquella zona limítrofe 
o de paso en la cual todo criterio, y, por tanto, también este, parece inade­
cuado, puesto que la realidad es siempre más rica que todo esquema y es 
bien claro, una vez más, que aquí se proponen esquemas de clasificación 
y no definiciones de esencias puras. En particular, en el ámbito del esque­
ma aquí explicado, se puede introducir una distinción, al menos entre dos 
diferentes estadios de eficacia reforzada, según que el órgano encargado 
de ejecutar la sanción sea el mismo ofendido o una persona diferente. Si 
denominamos defensa al complicado proceso de la sanción organizada, 
podemos distinguir un proceso de autodefensa, que tiene lugar cuando el 
titular del derecho de ejercitar la sanción es el mismo titular del derecho 
violado, y un proceso de heterodefensa, que tiene lugar cuando los dos 
titulares son personas diferentes. El proceso de autodefensa asegura menos 
la igualdad proporcional entre violación y respuesta, y es, por tanto, sus­
tituido en los ordenamientos más evolucionados por el proceso de hete­
rodefensa. El reconocimiento de la venganza privada como sanción en 
determinados ordenamientos primitivos da lugar a una institución de 
autodefensa; y a medida que se refuerza el poder central de un ordenamien­
to, la función de la defensa de las normas jurídicas se substrae cada vez 
más de los individuos para dársela a órganos diferentes a las partes en
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conflicto: el sistema de la heterodefensa sustituye poco a poco el de la 
autodefensa. Solo el sistema de la heterodefensa garantiza, además de 
la mayor eficacia, también una mayor proporción entre el ilícito y la re­
paración, y, por consiguiente, satisface mejor algunas exigencias funda­
mentales de toda vida social, entre las cuales está ciertamente el orden, para 
cuyo mantenimiento basta la garantía de que las normas impuestas se hagan 
valer, pero sobre todo, la igualdad en el tratamiento, que es asegurada solo 
cuando la sanción se atribuye a un órgano superpartes.

43. La adhesión espontánea

Naturalmente, la idea sostenida aquí de que es útil para delimitar el 
ámbito de la noción de derecho, el tener en cuenta el tipo de respuesta que 
los diferentes ordenamientos dan a la violación de las reglas de conducta, 
no puede ser aceptada por quienes niegan a la sanción el carácter de ele­
mento constitutivo de la noción de derecho, y consideran, por el contra­
rio, que la sanción es un elemento secundario. Sobre el problema de la 
sanción los clásicos han gastado ríos de tinta; y casi podría agruparse a los 
filósofos del derecho, del pasado y del presente, en dos grandes corrien­
tes, de las cuales una es la de los “sancionistas” y la otra la de los “no- 
sancionistas”. Quizás no hay problema de la filosofía del derecho que haya 
dado motivo para mayores y más encarnizadas discusiones y que haya sido 
objeto de mayores indagaciones y reflexiones.

Aquí nos limitaremos a exponer los principales argumentos de los no- 
sancionistas, y a mostrar de qué manera pueden ser superados tales argu­
mentos.

El primer argumento es el de la adhesión espontánea: La sanción, 
se dice, no es elemento constitutivo del derecho, porque un ordenamien­
to jurídico cuenta, primero que todo, con la adhesión espontánea a sus re­
glas, o sea con la obediencia dada, no por el temor de la consecuencia des­
agradable de una eventual violación, sino por consenso, por convicción, 
o por mero hábito, de todos modos por motivos que no presuponen que se 
ponga en movimiento el mecanismo de la sanción. Sería una desgracia, 
se observa, si un ordenamiento jurídico no pudiera contar de alguna for­
ma con el consenso de sus miembros. ¿Cómo podría ser eficaz un orde­
namiento jurídico si la eficacia se obtuviese solamente con la fuerza? Una 
tesis semejante se apoya en la comprobación de que en la gran mayoría 
de casos las acciones de los asociados son conformes a las reglas de con­
ducta establecidas en el ordenamiento jurídico, y que los casos de viola­
ción no son la regla sino la excepción.
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Este primer argumento no es muy sólido. Nadie desconoce el hecho 
de la adhesión espontánea, pero este hecho no excluye el otro hecho de 
que, históricamente, hay ordenamientos en los que la adhesión espontá­
nea no parece garantía suficiente y que, por tanto, hacen uso de otras reglas 
como medios para corregir la eventual falta de adhesión espontánea. Se 
puede decir que en estos ordenamientos ciertamente la adhesión espon­
tánea es necesaria, aunque no suficiente. El problema de fondo es si desa­
parecida la adhesión espontánea, la regla permanece violada, o si hay una 
respuesta a la violación y con qué medios ella ha sido regulada. En otras 
palabras, el problema no es ya si la sanción es siempre necesaria, sino si 
se necesita en los casos en que debe aplicarse, es decir, en los casos de 
violación. Un ordenamiento normativo en el que nunca fuese necesario 
recurrir a la sanción y fuese siempre seguido espontáneamente, sería tan 
distinto de los ordenamientos históricos que usualmente llamamos jurí­
dicos, que ninguno se atrevería a ver en ellos la idea de derecho, signo 
evidente de que la adhesión espontánea acompaña la formación y la per­
durabilidad de un ordenamiento jurídico, pero no la caracteriza. Con ra­
zón observa Kelsen: “Si el ordenamiento social del futuro no debiese tener 
ya el carácter de ordenamiento coercitivo, si la sociedad debiese existir 
sin derecho, entonces la diferencia entre esta sociedad del futuro y la 
presente sería inconmensurablemente más grande que la diferencia entre 
los Estados Unidos y la Antigua Babilonia, o entre Suiza y la tribu de los 
Ashanti”1.

Concluyendo, quien sostiene que la sanción organizada es caracte­
rística distintiva de los ordenamientos jurídicos no niega la eficacia de las 
reglas de este ordenamiento mediante la simple adhesión espontánea, sino 
afirma que el ordenamiento cuenta, en última instancia, con la eficacia 
obtenida por medio del aparato sancionatorio.

Quienes sostienen la tesis de la adhesión espontánea podrían refor­
zarse con el argumento “filosófico”, según el cual el hombre, siendo libre 
por naturaleza, no puede ser constreñido, y, por tanto, aun la obediencia 
obtenida por medio de las sanciones debe ser una obediencia libre, fun­
dada en el consenso, y como tal indistinguible de la obediencia espontá­
nea. Quienes quisieran valerse de este argumento lo encontrarán expues­
to con la máxima claridad en una página de C roce, quien dice precisamente 
a propósito de la coacción como elemento constitutivo del derecho: “Nin­
guna acción puede ser jamás impuesta; toda acción es libre, porque el 1

1 Teoría generóle del diritto e dello Stato, op. cit., pág. 19.
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espíritu es libertad; podrá, en un determinado caso, no encontrarse la acción 
que se había supuesto, pero una acción constreñida es cosa que no se 
entiende, porque los dos términos son repugnantes”2. Admitamos también, 
advierte ¿ roce, que a la inobservancia le siga la pena, pero también la 
pena encuentra siempre frente a sí la libertad del individuo: “Para evitar 
la pena o su repetición este podrá, libremente, observar las leyes, lo que 
no impide que pueda también libremente rebelarse”.

Se puede sostener que aun la obediencia obtenida con una amenaza 
de sanción está fundada en definitiva en el consentimiento, con tal que se 
mire desde un punto de vista tan alto (aquel que generalmente se llama 
punto de vista “especulativo”) que no se llegue ya a ver las diferencias de 
grado, que, por lo demás, son las únicas diferencias que nos interesan en 
este lugar. Admitamos que el consentimiento y la fuerza no se puedan dis­
tinguir con un corte neto, y que un mínimo de consentimiento es siempre 
necesario, aun cuando la acción sea constreñida al máximo. La distinción 
empírica entre adhesión libre y adhesión forzada subsiste. La adhesión 
forzada requiere un aparato de órganos y de funciones que se sobrepone 
y completa determinado sistema normativo. Este aparato tiene cierto fin, 
que es el de reforzar la eficacia de las normas, y produce cierto efecto, el 
de obtener la obediencia aun cuando el asociado sea reacio a obedecer.

Por otra parte, la presencia de este aparato es lo que distingue un 
ordenamiento de otro, cualesquiera que sean las consecuencias que tenga 
en el modo con que se manifiesta la obediencia. Si la adhesión dada por 
el consentimiento y la obtenida por la fuerza pueden aparecer indistingui­
bles para quien mira el problema preocupado por la libertad del Espíritu, 
aparecen-claras ^bastante claras a-quien se propone d  fin de estudiar Ios- 
medios con los que se obtiene el consentimiento y deducir de ellos elemen­
tos indicativos para caracterizar diversos tipos de ordenamientos norma­
tivos.

44. N ormas sin sanción

El argumento más común y también más difícil contra la teoría que 
ve en la sanción uno de los elementos constitutivos de un ordenamiento 
jurídico, es el que se basa en la presencia, en todo ordenamiento jurídico, 
de normas no garantizadas por sanciones. No hay duda de que en todo 
ordenamiento jurídico existen normas de las cuales nadie sabría indicar

2 Filosofía della pratica, 3a ed., pág. 310.
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cuál es la consecuencia desagradable imputada en caso de violación. No 
hay jurista que no pueda citar un cierto número de ellas, tanto en el dere­
cho privado como, y sobre todo, en el derecho público. En el campo del 
derecho privado tómese, por ejemplo, una norma como el artículo 315 
del Código Civil italiano: “El hijo, cualquiera que sea su edad, debe hon­
rar y respetar a sus padres”. En el derecho público, los ejemplos son más 
numerosos, tanto que en un texto constitucional, por lo menos en la parte 
que respecta a la organización de los poderes del Estado, prevalecen las 
normas no sancionables sobre las sancionables. Enrico A llorio cita, en 
una discusión sobre la sanción, el artículo 154 del Código de Procedimiento 
Penal italiano, que parece hecho de aposta para presentarles la oportuni­
dad a quienes niegan las sanciones: “Los magistrados, los secretarios, los 
oficiales judiciales, los oficiales y agentes de policía están obligados a ob­
servar las normas establecidas en este código aun cuando la inobservan­
cia no implique nulidad u otra sanción particular". En este artículo el 
mismo legislador parte del presupuesto de que pueden existir normas no 
sancionadas; en otras palabras, la presencia de normas no sancionadas 
no es solamente un hecho observado en la doctrina sino una hipótesis aco­
gida por el mismo legislador, una hipótesis a la que el mismo legislador 
atribuye ciertas consecuencias (o mejor la ausencia de ciertas consecuen­
cias).

La existencia de normas no sancionadas en un ordenamiento jurídi­
co es un hecho incontestable. La solución a esta dificultad por quien con­
sidera la sanción como elemento constitutivo del derecho, no es ciertamen­
te la de negar el hecho. El hecho es lo que es. Se trata, cuando más, de 
ver cómo este hecho puede ser acogido y justificado en una teoría del de­
recho como conjunto de reglas con sanción organizada. Una solución sería 
la de negar a la norma no sancionada el carácter de norma jurídica. Pero 
es una salida radical no necesaria. La dificultad puede ser resuelta de otro 
modo, o sea, observando que cuando se habla de una sanción organizada 
como elemento constitutivo del derecho, se hace referencia, no a la nor­
ma individual, sino al ordenamiento normativo tomado en conjunto, ra­
zón por la cual decir que la sanción organizada distingue el ordenamiento 
jurídico de todo otro tipo de ordenamiento, no implica que todas las nor­
mas del sistema sean sancionadas, sino solamente que lo sean la mayor 
parte de ellas. Cuando me coloco frente a una norma individual y me 
pregunto si es o no una norma jurídica, el criterio de la juridicidad no es 
ciertamente la sanción, sino la pertenencia al sistema, o sea, la validez, en 
el sentido ya aclarado de referibilidad de la norma a una de las fuentes de 
producción normativa reconocida como legítima. Las sanciones hacen



120 TEORIA DE LA NORMA JURIDICA

relación, no a la validez, sino a la eficacia, y ya habíamos visto que una 
norma individual puede ser válida sin ser eficaz (supra, cap. n, parágra­
fos 9 y 10).

Se comprende que el legislador tiende a producir normas no solo 
válidas sino también eficaces. Pero se puede observar que cuando trope­
zamos con normas no provistas de sanción, nos encontramos frente a estos 
dos casos típicos:

1) O se trata de normas para cuya eficacia se cuenta con la adhesión 
espontánea, dada su conocida oportunidad o correspondencia con la 
conciencia popular o, para decirlo con una palabra muy significativa, 
dada su justicia, por lo cual se considera inútil la sanción.

2) O bien, se trata de normas, colocadas con una autoridad tan alta 
en la jerarquía de las normas, que se hace imposible, o por lo menos muy 
poco eficiente, la aplicación de una sanción. En ambos casos la ausencia 
de sanción no depende de un defecto del sistema en su conjunto, sino de 
circunstancias particulares de las normas individuales, circunstancias que 
hacen, en aquel determinado caso y solo en él, o inútil o imposible la apli­
cación de una sanción, sin que por otro lado sea atacado el principio que 
inspira la aplicación del mecanismo de la sanción, o sea, el principio de 
la eficacia reforzada, que vale cuando esta eficacia reforzada es posible 
y cuando siendo posible, es también necesaria o por lo menos particular­
mente útil.

Este segundo caso, o sea, el de las normas superiores en la jerarquía 
normativa, como son las normas constitucionales, merece una particular 
consideración porque es un poco el caballo de batalla de los no-sancio- 
nistas, para quienes parece extraño, por no decir absurdo, que carezcan 
de sanción precisamente las normas más importantes del sistema. En rea­
lidad, para nosotros esta ausencia de sanción en el vértice del sistema no 
parece absurda, sino, por el contrario, del todo natural. La aplicación de 
la sanción presupone un aparato coercitivo, y el aparato coercitivo presu­
pone el poder, esto es, presupone una separación de fuerza imperativa, o, 
si se quiere, de autoridad entre quien dicta la norma y quien debe obede­
cerla. Es, por tanto, del todo natural que ocurra que pasando de las nor­
mas inferiores a las superiores, nos aproximemos a las fuentes del poder 
y disminuya la distancia que separa a quien dicta la norma de quien debe 
seguirla, que el aparato coercitivo pierda vigor y eficacia, hasta que lle­
gando a las fuentes del poder mismo, esto es, al poder supremo (que aquí 
se denomina “constituyente”), no sea posible añadir una fuerza coerciti­
va porque la contradicción no lo permite, esto es, porque si esta fuerza 
existiera ese poder ya no sería supremo.
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El problema de la relación entre derecho y fuerza es muy complejo, 
y no es este el momento para profundizar en él. Aquí basta decir que al 
pasar de las normas inferiores de un ordenamiento a las superiores, pasa­
mos de la fase en la que la fuerza se dirige a aplicar el derecho a aquella 
en la que sirve para producirlo, y, por tanto, pasamos del concepto de 
fuerza como sanción de un derecho ya establecido (o sea, medio para hacer 
eficaz el derecho) al concepto de fuerza como producción de un derecho 
que debe valer hacia el futuro. En este paso de los planos más bajos a los 
planos más altos de un ordenamiento se presenta poco a poco una inver­
sión de las relaciones entre derecho y fuerza, sin que sea dado precisar en 
qué punto se presenta esta inversión; en los planos más bajos la fuerza está 
al servicio del derecho; en los planos más altos el derecho está al servicio 
de la fuerza. Con otra expresión podemos decir que, mirando un ordena­
miento jurídico de abajo hacia arriba (este es el punto de vista francamente 
más jurídico, o sea, precisamente el del jurista), vemos un poder coerci­
tivo dirigido a que un conjunto de reglas sea obedecido; mirándolo de 
arriba hacia abajo (este es precisamente el punto de vista político), vemos 
un conjunto de reglas destinadas a lograr que se pueda ejercer el poder.

Si las cosas son de este modo, el hecho de que las normas superiores 
no estén sancionadas es natural por otra razón todavía más decisiva, esto 
es, no ya por una razón de hecho (la imposibilidad de constreñir por la 
fuerza a quien tiene la fuente misma de la fuerza), sino por una razón de 
derecho: cuando quienes actúan en la cima del poder lo hacen no confor­
me a una norma del sistema, este comportamiento no es una violación de 
una norma precedente, sino la producción de una nueva norma, o sea, una 
modificación del sistema, y, por tanto, el problema de la sanción, que 
presupone un ilícito, cae como improponible. En suma, esto no implica 
que un comportamiento opuesto sea siempre un ilícito; puede ser la posi­
ción de una nueva licitud, en cuyo caso la sanción es jurídicamente impo­
sible. Pongamos aquí un ejemplo extremo: en el artículo 139 de la Consti­
tución italiana, como es sabido, se señala un límite normativo al poder 
constituyente al decir que “la forma republicana no puede ser objeto de 
revisión constitucional”. ¿Qué ocurriría si una asamblea constituyente vio­
lase este artículo? Sería pura y simplemente la instauración de una nueva 
Constitución.

Lo que se ha dicho hasta aquí sobre las normas superiores del orde­
namiento no debe hacer creer que el derecho público en general sea un 
derecho no sancionado. Al contrario, se ha de decir que, si alguna tenden­
cia ha sobresalido en la evolución del derecho público europeo, en rela­
ción con el problema de la sanción, ha sido la de una cada vez menor
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diferenciación entre derecho privado y derecho público. El “Estado de 
derecho” ha avanzado y continúa avanzando en la medida en que los po­
deres arbitrarios se sustituyen por poderes jurídicamente controlados, los j 
órganos irresponsables por órganos jurídicamente responsables, en fin, 
en la medida en que el ordenamiento jurídico organiza la respuesta a la 
violación que proviene, no solo de los ciudadanos particulares, sino tam­
bién de los funcionarios públicos.

Se podría señalar una de las muchas diferencias entre el Estado ] 
policivo y el Estado de derecho, poniendo en relieve la extensión del me- ) 
canismo de la sanción desde la base hasta el vértice, lo que es también una i 
confirmación de la importancia de la sanción con fines a establecer los 
caracteres diferenciales del ordenamiento jurídico, es decir, que la evolu­
ción del ordenamiento jurídico se expresa, no ya en la restricción, sino en 
la ampliación del aparato sancionatorio. Un ordenamiento es tanto más 
“jurídico” (el Estado de derecho es un Estado en el que el control jurídico 
se ha ampliado y por consiguiente es más “jurídico” que un Estado póli- 
civo) cuanto más perfeccionadas estén las técnicas sancionatorias.

45. O rdenamientos sin sanción

Sin embargo, en este punto aparece una objeción más grave. Hasta 
aquí nos hemos defendido de la objeción fundada en verificar la existen­
cia de normas sin sanción en un ordenamiento jurídico, y lo hemos hecho 
afirmando que en cuanto a la teoría de la sanción lo que cuenta no es que 
todas las normas individuales que pertenecen a un sistema sean sancio­
nadas, sino que lo sean la mayor parte, o, en otras palabras, que el orde­
namiento recurra a la técnica de las sanciones institucionalizadas, a pesar 
de que luego esta técnica disminuya en algunos casos. Hemps respondi­
do, en suma, partiendo de la norma particular y refugiándonos en el orde­
namiento como conjunto de normas.

Pero ante esta respuesta los no-sancionistas replican afirmando que 
existen ordenamientos completos, que aunque se suelen denominar jurí­
dicos, les falta por completo la institucionalización de la sanción. Frente 
a esta objeción, la respuesta dada en el parágrafo precedente ya no sirve.
El ejemplo característico que se suele dar de ordenamiento jurídico sin 
sanción institucionalizada es el del ordenamiento internacional. Si el 
ordenamiento internacional, se dice, es un ordenamiento jurídico, ¿cómo 
se puede hablar de derecho y de sanción como de dos términos indisolu­
bles? En general, esta objeción es una de las consecuencias de la teoría



DE LAS PRESCRIPCIONES JURIDICAS 123

institucional del derecho, y de la reconocida pluralidad de los ordenamien­
tos jurídicos. Se admite que la correlación entre derecho y sanción podía 
ser acogida mientras no se reconociera otro ordenamiento jurídico di­
ferente del ordenamiento del Estado. Ampliada, por medio de la teoría 
de la institución, la noción de ordenamiento jurídico quedaría atrapada 
en la red de otros ordenamientos en los que esta correlación entre dere­
cho y sanción no existe, o por lo menos no aparece ya con la misma evi­
dencia con la que aparecía cuando se consideraba el ordenamiento esta­
tal como el único ordenamiento jurídico.

Creemos que esta objeción no es insuperable. Ciertamente la carac­
terística aquí explicada de la sanción organizada tiene una función limi­
tativa, por cuanto sirve para circunscribir en la categoría de las institucio­
nes o de los ordenamientos normativos aquellos para los que se considera 
más apropiado reservar el calificativo de “jurídicos”, y evita, por tanto, 
identificar, y no se ve qué ventajas se podrían sacar de ello para compren­
der mejor el fenómeno jurídico, el sistema normativo en general con el 
sistema jurídico. Pero debe añadirse que esta delimitación no es de tal 
naturaleza que reduzca, una vez más, el ordenamiento jurídico al solo 
ordenamiento estatal. En la definición de ordenamientos con eficacia 
reforzada mediante la organización de las sanciones quedan compren­
didas perfectamente instituciones como la mafia, las sociedades secretas, 
la caballería con su código del honor, que es esencialmente un conjunto 
de reglas de procedimiento y, en general, todas las asociaciones que se or­
ganizan sobre la base del poder de expulsión (o de otras sanciones meno­
res) de sus socios transgresores.

Por lo que respecta al ordenamiento internacional habría, como en 
el caso de las normas no sancionadas, la escapatoria de no considerarlo 
un ordenamiento jurídico. Aquí nos encontramos frente a una cuestión de 
palabras, y, por consiguiente, frente a una cuestión de mera oportunidad.

Sin embargo, es un hecho que la expresión “derecho internacional” 
ha entrado en el uso común, y por tanto es aconsejable servirse de una 
acepción del término “derecho” tan amplia que comprenda aun el orde­
namiento internacional. Pero, ¿es cierto que la característica de la sanción 
organizada, una vez acogida, terminaría excluyendo de la connotación del 
término “derecho” al ordenamiento internacional”?

Sin adentramos en la cuestión de la juridicidad del derecho interna­
cional, permítasenos repetir aquí lo que ya hemos dicho, o sea, que el 
derecho internacional nace al mismo tiempo que las reglamentaciones de 
la guerra, esto es, con la toma de conciencia por los miembros de la co­
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munidad estatal de la naturaleza sancionatoria de la guerra, y, por consi­
guiente, de la necesidad de señalar los límites con reglas concordante- 
mente aceptadas, o sea, que nace junto con la institucionalización de la 
guerra en cuanto sanción. Por lo demás, es tesis aceptada aun por algu­
nos intemacionalistas que el derecho internacional tiene también sancio­
nes y prevé el modo y la medida de su ejercicio. La violación de una norma 
internacional por un Estado constituye un ilícito. ¿Acaso en el ordenamien­
to internacional un ilícito no acarrea consecuencia alguna? ¿Qué son las 
represalias y, en casos extremos, no es la guerra una respuesta a la viola­
ción, esto es, la respuesta posible y legítima a la violación en aquella 
particular sociedad que es la sociedad de Estados? Ahora bien, respecto 
a esta respuesta a la violación no hay más que dos posibilidades: o la 
respuesta es libre o está a su vez regulada y controlada por otras normas 
pertenecientes al sistema. La primera posibilidad se presenta en el hipo­
tético estado de naturaleza; la segunda es la que encuentra aplicación en 
la comunidad internacional por medio de la reglamentación del derecho 
de represalia y de guerra. Por consiguiente, aun el ordenamiento interna­
cional es un ordenamiento jurídico en el preciso sentido en que se habla 
de ordenamiento jurídico como ordenamiento con sanción regulada.

Si hay diferencia entre el ordenamiento internacional y otros orde­
namientos, como por ejemplo el ordenamiento estatal, esta no consiste en 
la carencia de una sanción regulada, sino, si acaso, solamente en el modo 
como es regulada. Pero se trata entonces de una diferencia no principal 
sino accesoria. Para acoger esta diferencia respecto del modo de ejerci­
cio de la sanción, debemos recordar la distinción hecha en el parágrafo 42 
(supra, págs. 113 a 116), entre autodefensa y heterodefensa, esto es, entre 
la sanción aplicada por la misma persona del ofendido y la sanción apli­
cada por persona diferente, superpartes. Si consideramos, por ejemplo, 
la represalia como el ejercicio de una sanción, no hay duda de que se trata 
de la respuesta que frente a la violación da el Estado que há sufrido las 
consecuencias de un acto ilícito de otro Estado, esto es, de un acto de 
autodefensa. Por tanto, podemos decir en general que todo ordenamien­
to internacional, a diferencia del estatal, está fundado en el principio de 
la autodefensa, y que, en consecuencia, lo que lo diferencia del ordena­
miento estatal no es la ausencia o presencia de sanciones organizadas, sino 
la organización de las sanciones mediante la autodefensa o la heterode­
fensa. Que la institución de la autodefensa es manifestación de una so­
ciedad menos organizada que aquella en la que rige el principio de la he­
terodefensa, comporta una diferencia no de sustancia sino de grado entre 
el ordenamiento internacional y el estatal, diferencia, por lo demás, que 
nadie ha negado jamás.
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46. L as normas en cadena y el proceso al infinito

Examinemos una cuarta objeción, es decir, la objeción que se deno­
mina del proceso al infinito y que se encuentra formulada, por ejemplo, 
en Thon con estas palabras: “Cualquier atribución de derechos, incluso 
aquella que está provista de la más enérgica coacción con una pena y un 
resarcimiento para el caso de su violación, en el fondo reposa solamente 
sobre un conjunto de imperativos, de los cuales el posterior tiene siempre 
por condición la desobediencia del precedente, pero el último, cuando es 
transgredido, permanece en todo caso sin consecuencias. Todo el siste­
ma jurídico consta, por tanto, de normas. Ahora bien, si no se quiere dar 
mayor importancia a la norma como tal, ello se puede hacer, pero enton­
ces se atribuirá escaso valor a todo el derecho, comoquiera que es impo­
sible que una norma, por sí misma impotente, adquiera fuerza solo por­
que en el caso de su transgresión a ella se vincule una norma impotente”3.

Esta objeción se encuentra repetida sucesivamente en innumerables 
ocasiones. Formulémosla de modo más sintético con palabras nuestras: 
si es cierto que una norma es jurídica solo si está sancionada, inclusive la 
norma que establece la sanción será jurídica solo si está sancionada, y, 
siguiendo así, la norma que sanciona la primera norma sanciónatela para 
ser jurídica deberá remitirse a su vez a una nueva norma sancionatoria. Se 
llegará, por fuerza de las cosas, a un punto en el que habrá una norma 
sancionatoria que no estará sancionada. Podemos expresar con otras pa­
labras el mismo concepto: la norma primaria presupone la secundaria, pero 
esta norma secundaria es, a su vez, norma primaria respecto de la propia 
norma sancionatoria que es secundaria respecto de estay terciaria respecto 
de la primera; pero también la norma terciaria presupone un norma ulte­
rior, etc. Se llegará n un punto en el que la norma es solamente secunda­
ria y no también primaria, esto es, a un punto en el cual, desde el momen­
to que no se puede proceder al infinito, habrá una norma que no tenga más 
allá de sí una sanción que la garantice, y permanece por consiguiente en 
el sistema como norma no sancionada. Esta objeción tiende a demostrar 
que, aun cuando el sistema de la sanción organizada se extienda, no pue­
de comprender todas las normas, y, por tanto, la ausencia de sanción no 
es solamente la resultante de una comprobación del hecho, sino también 
de una razón implícita en el mismo sistema.

Esta objeción, aunque sugestiva, no aporta nuevos argumentos en 
favor de las tesis de los no-sancionistas. Se puede, en efecto, responder

3Norme giuridica e diritto soggettivo, op. cit., pág. 15.
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a esta objeción recurriendo a los contraargumentos expuestos en el pará­
grafo 43.

Por un lado, en efecto, se dice que en todo ordenamiento, aunque se 
admite la organización de las sanciones, aun en la forma más amplia, habría 
siempre normas que no están sancionadas. Pero aquí podemos respon­
der, como lo dijimos en el parágrafo 44, que la existencia de normas in­
dividuales no sancionadas no implica el rechazo de la tesis sancionista, 
que se funda en la presencia del mecanismo de las sanciones, en el orde­
namiento tomado en su conjunto.

Por otro lado, se afirma que las normas sancionadas emergen a 
medida que se va de las normas inferiores a las normas superiores. Pero 
también a este argumento respondimos en el mismo parágrafo establecien­
do el hecho de que si la sanción implica la presencia de un aparato coer­
citivo, la presencia de este aparato implica en última instancia la de un 
poder de coacción que no puede ser a su vez constreñido y que, por tanto, 
la existencia de normas no sancionadas en el vértice del sistema es el efecto 
de la inversión de la relación fuerza-derecho que se verifica en el paso de 
las normas inferiores a las normas superiores.

Cuando más, se podría objetar todavía que no hay contradicción al 
sostener, por un lado, que la sanción sea elemento constitutivo del dere­
cho y, por el otro, admitir la falta de sanción precisamente en las normas 
superiores del ordenamiento, que son las que deben garantizar la eficacia 
de todo el sistema. Si la objeción que estamos examinando en este pará­
grafo, presenta algún interés respecto de las anteriores, es precisamente 
porque nos indica más claramente esta contradicción. Consideramos que 
esta contradicción se puede resolver retomando cuanto se ha dicho, prin­
cipalmente en el parágrafo 43. Por más que un ordenamiento tienda a re­
forzar la eficacia de las propias normas organizando la coacción, no se des­
carta que él cuente también con la adhesión espontánea. ,

Aquí añadimos que la eficacia directa, o sea, aquella que se deriva 
de la adhesión espontánea, no solamente no se excluye, sino que es de 
hecho indispensable. Las normas cuya aplicación está ciertamente con­
fiada a la adhesión espontánea, son precisamente las normas superiores 
del sistema. Ahora, un sistema en el que todas las normas superiores de­
bieran estar garantizadas por la sanción no solo es jurídicamente imposi­
ble (en efecto, siempre es válida la pregunta: “¿ Quis custodiet custodes ”?), 
sino que es también imposible de hecho, porque significaría que este 
ordenamiento está fundado solamente en la fuerza.

El problema de las relaciones entre fuerza y consenso es tan complejo 
como el de las relaciones entre fuerza y derecho, que hemos ya tratado.
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Y no es el caso de hacer un análisis minucioso. Nos limitamos aquí a decir 
que fuerza y consenso son los dos fundamentos del poder. Podemos per­
fectamente proponer la hipótesis de un poder fundado solamente en la 
fuerza y de un poder fundado solamente en el consenso. En efecto, cuan­
do los iusnaturalistas elaboraban la teoría contractualista del Estado, 
suponían un Estado fundado exclusivamente en el libre acuerdo de los 
asociados, y lo contraponían a los Estados despóticos en los que se pre­
sumía que el derecho era la expresión de la voluntad del más fuerte. Bas­
tará leer las primeras páginas del Contrato social de R ousseau para con­
vencerse de la persistencia de esta contraposición. Pero si prescindimos 
de esta contraposición puramente teórica, y miramos desprevenidamente 
la realidad histórica, nos daremos cuenta que fuerza y consenso se mez­
clan, y que no existe un Estado tan despótico que no haga referencia al 
consenso (por lo menos el déspota debe contar con la fidelidad de sus 
acólitos) ni un Estado tan fundamentado en el contrato que no necesite de 
la fuerza pare frenar a los disidentes. En la historia, los Estados se distin­
guen entre sí por la mayor o menor medida de fuerza y de consenso.

Cuando se ha hablado, como se ha dicho hasta aquí, del aparato de 
coacción para mantener la eficacia de un ordenamiento normativo, se 
ponen siempre los ojos sobre los Estados históricos, en los que junto a la 
fuerza está siempre presente un mínimo de consenso. Ahora bien, la pre­
sencia de normas superiores no sancionadas no es más que el reflejo de 
esta situación histórica: las normas no sancionadas representan el míni­
mo de consenso sin el cual ningún Estado podría sobrevivir.

47. U na última objeción y conclusión

No podemos cerrar este capítulo sin referimos a una discusión recien­
te sobre el concepto de sanción, de la cual fue protagonista A llorio4. Este 
autor ha aportado un nuevo ataque al concepto de sanción, pero en una 
dirección completamente nueva. No se trata ya de la vieja cuestión acer­
ca de si la sanción es o no una nota característica del derecho, sino de la 
validez misma del concepto de sanción desde el punto de vista jurídico. 
Diría que la objeción de A llorio es más radical. El no se pregunta “¿es 
o no la sanción elemento constitutivo de un ordenamiento jurídico?”, sino

4 Véase el artículo “Osservazioni critiche sulla sanzione”, en Rivista di Diritto 
Civile, 1956, págs. 1-37, que se refiere al ya citado La pluralitá degli ordinamenti giu- 
ridici e Vaccertamento giudiziale. El artículo de Allorio es una respuesta a tres auto­
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“¿es la sanción un concepto jurídico riguroso, de suerte que se pueda 
hablar de un concepto jurídicamente consistente de sanción?”. Digo que 
esta pregunta es “radical” porque al hacerla él trata de cortar de raíz el viejo 
problema, que termina abandonado, por que si no es posible determinar 
jurídicamente el concepto de sanción, el problema mismo de la sanción 
como elemento constitutivo del derecho pierde todo sentido.

A llorio se lanza a este ataque contra el concepto de sanción partiendo 
de los argumentos tradicionales de los no-sancionistas. En primer lugar, 
el argumento relativo a la pluralidad de los ordenamientos jurídicos que 
amplió la visión de los juristas respecto de los ordenamientos diferentes 
del estatal (sobre cuyo modelo se elaboró la teoría de la sanción); en se­
gundo lugar, el argumento sobre la existencia, aun en el ordenamiento 
estatal, de normas sin sanción. Pero el argumento decisivo, es decir, el que 
lo lleva a la solución radical, es otro, y se deriva de comprobar que en el 
concepto de “sanción” quedan comprendidos los comportamientos más 
diversos, tanto la irrogación de una pena de prisión como la condena a una 
reparación o a un resarcimiento de daños, comportamientos que no tienen 
en común sino el ser obligatorios para los órganos judiciales, y el derivar­
se todos de una norma que los cualifica como tales y les atribuye ciertas 
consecuencias. En cuanto comportamientos obligatorios, estos no se dis­
tinguen de cualquier otro comportamiento previsto por las normas jurídi­
cas, las cuales deben hacer surgir las obligaciones. Desde el punto de vista 
formal, o sea desde el único punto de vista jurídicamente relevante, no hay 
diferencia alguna en que estas obligaciones sean de los asociados (en el 
caso de las denominadas normas primarias) o de los órganos judiciales (en 
el caso de las normas secundarias, que la doctrina común llama “sanciona- 
torias”): se trata siempre de obligaciones, o sea de comportamientos cuya 
cualificación se deriva de estar previstos en normas imperativas.

Hablando jurídicamente, lo que se llama “sanción” no es otra cosa 
que el comportamiento que el juez debe tener en una determinada circuns­
tancia y, por consiguiente, no se distingue de cualquier comportamiento 
calificado por una norma como obligatorio. Desde el punto de vista ju ­
rídico, A llorio habla de “inconsistencia” del concepto de sanción, y se 
expresa en estos términos: “Este concepto de sanción, lejos de poseer

res, que ya habían tratado el problema: F. Benvenuti, “Sul concetto di sanzione”, en Jus, 
1955, págs. 223 y ss.; C. M andrioli, “Appunti sulla sanzione e sua attuazione giurisdi- 
zionale”, en Jus, 1956, págs. 86 y ss.; F. C arnelutti, “II valore de la sanzione nel di- 
ritto”, en Rivista de Diritto Procésale, 1955, i, págs. 237 y ss.
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autonomía, se manifiesta... perfectamente reducible al contenido normal 
de la norma, entendida como juicio sobre los comportamientos humanos”. 
Y con otras palabras: “Decir que a cierto comportamiento humano, no 
favorecido por el derecho, se le aplica una sanción, equivale a comprobar 
la existencia de una norma particular que, dirigiéndose al órgano... hace 
apreciar como debido, o por lo menos hace que deje de ser valorado como 
indebido, el comportamiento en que se concreta la sanción”5.

No encontramos ninguna dificultad para acoger la crítica de A llo- 
rio. Podemos repetir con él que si por “punto de vista jurídico” se entien­
de el “punto de vista formal”, o sea la consideración de los comportamien­
tos humanos independientemente de su contenido y de sus fines, el 
concepto de sanción no es un concepto jurídicamente relevante. El con­
cepto de sanción puede determinarse solamente haciendo referencia o al 
contenido o al fin de las normas, y tal vez a los destinatarios. En cuanto 
a la forma, esto es, a la relación norma cualificante-comportamiento cua­
lificado, el comportamiento “sanción” no se distingue de cualquier otro 
comportamiento que esté contenido en una norma jurídica. Por otra par­
te, aceptada tal crítica, las consecuencias que de ella se pueden sacar son 
diversas: se puede deducir, como hace A llorio, la consecuencia de que 
el concepto de sanción se ha de suprimir de los conceptos útiles para ela­
borar una teoría general del derecho, pero también se puede deducir otra 
consecuencia que es a la que queremos llegar: el punto de vista formal es 
insuficiente para explicar y para caracterizar el fenómeno jurídico preci­
samente porque no logra dar cuenta de la sanción, y, por tanto, para dar 
una noción que permita distinguir el derecho de otros sistemas normati­
vos, es necesario ir más allá de la perspectiva puramente formal.

Esto es precisamente lo que hicimos en este capítulo, en el que tra­
tamos de demostrar que los diversos criterios que se han tenido en cuenta 
para distinguir las normas jurídicas de las morales y de las sociales, han 
hecho referencia a elementos extraformales, o sea a elementos que no están 
implícitos en la estructura normativa del sistema jurídico. Inclusive el 
criterio de la eficacia reforzada, o de la sanción organizada, en el que nos 
hemos detenido especialmente (aunque no pretendemos considerarlo 
exclusivo) no es, lo reconocimos, y en esto estamos de acuerdo con A llo- 
rio, un criterio formal. Lo que no impide que sea un criterio útil, inclu­
sive indispensable si se desea lograr el objetivo de dar una definición de 
ordenamiento jurídico. Por lo demás, la confirmación de que es necesa­
rio prescindir del punto de vista formal, cuando se desea caracterizar el

5 La pluralitá degli ordinamenti giuridici, op. cit., pág. 262.
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fenómeno jurídico, nos la da la  misma teoría de A llorio, que por una rígi­
da fidelidad al criterio formal, termina por no ofrecer ningún criterio útil 
para distinguir un sistema jurídico de otro sistema normativo, de modo que 
todo cuanto dice acerca de la norma, de los comportamientos regulados 
y de la relación entre norma y comportamientos, puede valer indistinta­
mente para cualquier sistema normativo, y, por consiguiente, es válido para 
un problemática más general de la que se ha querido afrontar en este 
capítulo. Desde el momento en que se ha tratado de indicar, no las carac­
terísticas de un sistema normativo en general, sino de distinguir un siste­
ma normativo de otro, para encontrar esta diferencia se ha debido superar 
los límites puramente formales, entrar en otros campos de investigación; 
y si haciendo esto nos encontramos con un concepto “formalmente incon­
sistente” como el de sanción, ello dependerá de la naturaleza misma de la 
investigación.



Capítulo V I

CLASIFICACIÓN DE LAS NORMAS JURÍDICAS

48. N ormas generales y particulares

Son posibles muchas distinciones entre las normas jurídicas. Todos 
los tratados de filosofía del derecho y de teoría general del derecho han 
examinado cierto número de ellas. Sin embargo, aquí comenzaremos por 
hacer una primera distinción entre los mismos criterios de distinción. Hay 
distinciones que se refieren al contenido de las normas, como, por ejem­
plo, la distinción entre normas sustanciales y normas procesales, la dis­
tinción entre normas de comportamiento y normas de organización. Otras 
hacen referencia al modo como las normas se imponen, como la distin­
ción entre normas consuetudinarias y normas legislativas. Otra, relacio­
nada con los destinatarios, distingue entre normas primarias y normas 
secundarias. Otras se refieren a la naturaleza y estructura de la sociedad 
regulada, como, por ejemplo, la distinción entre normas de derecho esta­
tal, canónico, internacional, de familia, etc.

Ninguna de estas distinciones nos interesan aquí. Por lo demás, di­
chas distinciones se suelen examinar, de cuando en cuando, en los textos 
de las disciplinas jurídicas particulares con ocasión del estudio de los 
problemas individuales que ella implica. En este lugar, que es el de una 
teoría general del derecho, nos interesa un solo criterio, que por consigui­
ente es necesario examinar: el criterio formal. Llamo criterio formal, para 
distinguirlo de los diferentes criterios materiales, aquel que hace relación 
exclusivamente a la estructura lógica de la proposición prescriptiva. Para 
desarrollar este análisis nos apoyaremos en algunas distinciones funda­
mentales y tradicionales, referidas a las proposiciones normativas.

Una distinción elemental que se encuentra en todos los tratados de 
lógica es la de proposiciones universales y proposiciones particulares. Se 
denominan universales aquellas proposiciones en las cuales el sujeto re­
presenta una clase compuesta de varios miembros, como, “los hombres 
son mortales”; particulares aquellas en las que el sujeto representa un in-
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dividuo singular, como, “Sócrates es mortal”. Esta distinción tiene par­
ticular importancia en la clasificación de las normas jurídicas. Podemos 
decir, en general, que una primera gran clasificación de las normas jurí­
dicas —una clasificación, repito, puramente formal— es entre normas 
universales y normas particulares.

Para que sea útil, esta primera distinción necesita ser explicada pos­
teriormente. Referida a las normas jurídicas, tiene en realidad una doble 
aplicación, sobre la cual debemos detenemos brevemente.

Toda proposición prescriptiva, y, por tanto, también las normas ju ­
rídicas, está formada por dos elementos constitutivos y por consiguiente 
indefectibles: el sujeto, a quien se dirige la norma, o sea el destinatario, 
y el objeto de la prescripción, o sea la acción prescrita. Aun en la más 
simple de las prescripciones como, por ejemplo, “levántate”, se distinguen 
un destinatario-sujeto y una acción-objeto. No se puede pensar en una 
prescripción que no vaya dirigida a alguien y que no regule un determi­
nado comportamiento. Si consideramos cualquier norma jurídica, pode­
mos comprobar la presencia de estos dos elementos, razón por la que 
diremos que el primer paso para interpretar una norma jurídica será tomar 
en cuenta a quien se dirige y cuál comportamiento establece. Ahora bien, 
tanto el destinatario-sujeto como la acción-objeto pueden presentarse en 
una norma jurídica en forma universal y en forma individual. En otras 
palabras, tanto el destinatario como el objeto pueden figurar en una propo­
sición con sujeto universal y con sujeto individual. De este modo se ob­
tienen no dos sino cuatro tipos de proposiciones jurídicas, a saber: pres­
cripciones con destinatario universal, prescripciones con destinatario 
individual, prescripciones con acción universal y prescripciones con 
acción individual.

Ejemplo de las primeras: “El mandatario está obligado a ejecutar el 
mandato con la diligencia del buen padre de familia” (art. 1710 del C. C. 
italiano). Ejemplo de las segundas: la sentencia del tribunal que, con fun­
damento en el artículo 155 del Código Civil italiano, ordena al cónyuge 
a favor de quien ha pronunciado la separación que custodie a los hijos y 
que provea a su mantenimiento, educación e instrucción. Ejemplo de las 
terceras: “El marido tiene el deber de proteger a la mujer, de tenerla con­
sigo y de suministrarle todo lo indispensable a las necesidades de la vida 
con arreglo a sus posibilidades” (art. 145 del C. C. italiano). Ejemplo de 
las cuartas: con fundamento en el artículo 210 del Código de Procedimien­
to Civil italiano el juez instructor ordena, a petición de una de las partes, 
a la otra parte que presente en el juicio un documento que considera ne­
cesario aportar al proceso.
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La diferencia entre el primer ejemplo y el segundo está en que el 
mandatario, al cual se dirige la norma del Código Civil, no es una persona 
determinada, un individuo concreto, sino una clase de personas, y, por 
tanto, la norma se dirige simultáneamente a todos aquellos que forman 
parte de esta clase; el destinatario, a quien se dirige el juez del tribunal para 
ordenarle custodiar a sus hijos, es un individuo concreto, singular, y la 
norma respectiva se dirige a este y no a otro. En cuanto a la diferencia entre 
el tercer ejemplo y el cuarto, se puede decir lo siguiente: la acción previs­
ta y regulada por el artículo 145 del Código Civil italiano es una acción- 
tipo, que no se agota en una sola ejecución, una tantum, sino que se repite 
en el tiempo y vale para todos aquellos comportamientos que pueden 
encuadrase en la acción-tipo; la acción prevista en el artículo 210 del 
Código de Procedimiento Civil italiano, es una acción individual, o sea, 
la exhibición de ese documento particular, que una vez cumplida, hace 
perder eficacia a la norma.

49. C arácter general y carácter abstracto

Con esta última aclaración, la distinción entre normas universales y 
normas particulares nos lleva a la vieja doctrina, que se encuentra en to­
dos los manuales, relativa al carácter general y al carácter abstracto de las 
normas jurídicas y nos ayuda a ver los límites y los defectos de la doctri­
na. En efecto, la doctrina de la generalidad y de la abstracción de las 
normas jurídicas es imprecisa, por una parte, porque no aclara correcta­
mente si los dos términos general y abstracto se usan como sinónimos (“las 
normas jurídicas son generales o abstractas”), o bien con dos significados 
diferentes (“las normas jurídicas son generales y abstractas”). Por otra, 
es insuficiente o por lo menos no adecuada, porque al poner en evidencia 
los requisitos del carácter general y del carácter abstracto permite creer 
que no hay normas jurídicas individuales y concretas. La clasificación del 
parágrafo precedente, nos permite hacer una distinción más precisa y más 
completa de las normas jurídicas. En vez de usar promiscuamente los tér­
minos general y abstracto, creemos oportuno calificar de generales las nor­
mas que son universales respecto del destinatario, y de abstractas las que 
son universales respecto de la acción. Por esto aconsejamos hablar de 
normas generales cuando nos encontramos frente a normas que se diri­
gen a una clase de personas; y de normas abstractas cuando nos encon­
tramos frente a normas que regulan una acción-tipo (o una clase de accio­
nes). A las normas generales se contraponen las normas que tienen por 
destinatario un individuo particular, y que sugerimos denominar normas
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particulares; a las normas abstractas se contraponen las normas que re­
gulan una acción particular y que sugerimos llamar normas concretas.

En rigor, el término norma concreta no es muy apropiado, comoquie­
ra que la palabra norma hace pensar en una reglamentación continuada 
de una acción y es, por consiguiente, más adecuado para designar sola­
mente las normas abstractas. Las normas concretas se podrían llamar más 
apropiadamente órdenes. Hemos visto ya la reticencia de algunos a con­
siderar como mandatos las normas jurídicas, por el hecho de que el térmi­
no mandato parece referirse solamente a prescripciones con destinatarios 
bien determinados, de donde se podría encontrar la inspiración para de­
nominar mandatos a las normas particulares. De tal modo se podría pro­
poner una clasificación fundada en las siguientes dos dicotomías: normas 
generales y mandatos, normas abstractas y órdenes.

No queremos, por otra parte, atribuir demasiada importancia a las 
cuestiones de terminología. La cuestión más importante a este propósito 
es que esta cuádruple partición nos ayuda a superar la doctrina tradicio­
nal según la cual son características de las normas jurídicas la generali­
dad y la abstracción. Si observamos realmente un ordenamiento jurídico, 
lo menos que podemos hacer es notar que este contiene, junto a las nor­
mas generales y abstractas, mandatos y órdenes. Con esto no se quiere 
decir que las prescripciones de un ordenamiento jurídico sean de igual 
importancia. Una clasificación no es una graduación. Se requiere sola­
mente precisar, para corregir una doctrina en boga (hoy ya desueta) se­
gún la cual junto a las prescripciones generales y abstractas, se encuen­
tran las individuales y concretas, y por tanto no se pueden elevar los 
requisitos de generalidad o de abstracción, o ambas a la vez, a la condi­
ción de requisitos esenciales de la norma jurídica.

Creemos que considerar la generalidad y la abstracción como requi­
sitos esenciales de la norma jurídica tiene un origen ideológico y no lógi­
co y por esto creemos que detrás de esta teoría hay un juicio de valor de 
este tipo: “Está bien (es deseable) que las normas jurídicas sean genera­
les y abstractas”. En otras palabras, pensamos que generalidad y abs­
tracción son requisitos, no ya de la norma jurídica como es, sino como de­
bería ser, para corresponder al ideal de justicia, para la cual todos los 
hombres son iguales y todas las acciones son ciertas; estos son requisitos, 
no tanto de la norma jurídica (o sea, de la norma válida en determinado 
sistema), sino de la norma justa.

En concreto, ¿cuáles son los valores en los que se inspira la teoría 
del carácter general y el carácter abstracto? Respecto de una prescripción
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individual, una prescripción general es el mejor medio para realizar uno 
de los fines fundamentales al que todo ordenamiento jurídico debería 
tender: el fin de la igualdad. No se ha dicho que toda norma particular 
constituya un privilegio. Pero es cierto que los privilegios se establecen 
mediante normas particulares. La principal garantía de la máxima, que 
por sí misma es fundamento de nuestro ordenamiento jurídico, “la ley es 
igual para todos”, es indudablemente la generalidad de la norma, esto es, 
el hecho de que las normas se dirijan, no a este o aquel ciudadano, sino a 
la totalidad de los ciudadanos o bien a un tipo abstracto de agentes de la 
vida social.

En cuanto a las prescripciones abstractas, estas se consideran como 
capaces por sí solas de llevar a cabo el otro fin al cual tiende todo orde­
namiento civil: el fin de la certeza. Por “certeza” se entiende la determina­
ción, de manera definitiva, de los efectos que el ordenamiento jurídico 
atribuye a un comportamiento dado, de modo que el ciudadano esté en 
posibilidad de saber con anticipación las consecuencias de sus propias 
acciones. Ahora bien, esta exigencia se satisface al máximo cuando el 
legislador no abandona la reglamentación de los comportamientos al juez 
para que juzgue, en cada caso, sino que establece con una norma la regla­
mentación de una acción tipo, de modo que incluso contenga todas las 
acciones concretas de ese tipo. Así como la generalidad de la norma es 
garantía de igualdad, el carácter abstracto es garantía de certeza. Si se 
reflexiona en tomo a lo que la ideología de la igualdad frente a las leyes 
y la ideología de la certeza inspiran hoy a la concepción del Estado de 
derecho, no será muy difícil darse cuenta del estrechísimo nexo existente 
entre teoría e ideología, y comprender entonces el valor ideológico de la 
teoría de la generalidad y de la abstracción, que tiende, no ya a describir 
el ordenamiento jurídico real, sino a prescribir reglas para obtener el punto 
óptimo del ordenamiento jurídico, que sería aquel en el cual todas las 
normas fuesen a un mismo tiempo generales y abstractas. Un ordenamien­
to completamente compuesto de normas generales y abstractas es un ideal 
y ello se puede demostrar por el hecho de que un sistema tal, difícilmente 
podría subsistir. Si admitimos, como lo hemos hecho hasta ahora, que dado 
un sistema de normas, es necesario prever su violación, debemos también 
admitir, al lado de las normas generales y abstractas, normas particulares 
y concretas, aunque solo fuera para hacer posible la aplicación, en deter­
minadas circunstancias, de las normas generales y abstractas. No hay duda, 
por ejemplo, de que la sentencia con la cual el juez condena a un indivi­
duo particular a determinado comportamiento (por ejemplo, al resarci­
miento de daños) es una norma al mismo tiempo particular y concreta.
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En realidad, combinándose los cuatro requisitos de la generalidad, 
de la abstracción, de la particularidad y de la concreción, las normas ju ­
rídicas pueden ser de cuatro tipos: normas generales y abstractas (de este 
tipo son la mayor parte de las leyes, por ejemplo, las leyes penales); nor­
mas generales y concretas (una ley que declara la movilización general 
se dirige a una clase de ciudadanos y al mismo tiempo prescribe una ac­
ción particular que, una vez cumplida, extingue la eficacia de la norma); 
normas particulares y abstractas (una ley que atribuya a determinada 
persona una función, por ejemplo la de juez de la Corte Constitucional, se 
dirige a un solo individuo y le prescribe no una acción particular, sino todas 
aquellas acciones que son inherentes al ejercicio del cargo); normas par­
ticulares y concretas (el ejemplo mas característico es el de la sentencia 
del juez).

50. N ormas afirmativas y negativas

Otra distinción tradicional de la lógica clásica, que puede ser aplica­
da a las proposiciones prescriptivas, es la distinción entre proposiciones 
afirmativas y negativas.

Partiendo de una proposición cualquiera se obtendrán otras según se 
use el signo no. Hasta ahora hemos hablado de proposiciones afirmati­
vas. Si ahora partimos de la proposición afirmativa universal (“todos los 
hombres son mortales”), obtendremos otras dos proposiciones según que 
neguemos universalmente (“todos los hombres no son mortales”, o “nin­
gún hombre es mortal”), o que nos limitemos a negar la universalidad (“no 
todos los hombres son mortales”, o sea, “algunos hombres no son morta­
les”). Si, en fin, combinamos las negaciones, o sea, si negamos el con­
junto universalmente y negamos la universalidad, obtendremos una cuarta 
proposición (“no todos los hombres no son mortales” o sea, “algunos 
hombres son mortales”)1. c

Para indicar estas cuatro proposiciones con términos fáciles de re­
cordar, usamos los términos latinos omnis, nullus, non ovnis, nonnullus.

En cuanto a las relaciones que se presentan entre las cuatro propo­
siciones, nos limitamos a decir que la segunda (nullus) es la contraria de 
la primera (omnis)', la tercera (non omnis) es la contradictoria de la pri­
mera; la cuarta (nonnullus) es la contradictoria de la segunda. En otras

1 En este parágrafo me valgo fundamentalmente del ensayo de R. B lanche, “Op- 
position et négation”, en Revue Philosophique, 1957, págs.187-217.
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palabras: toda proposición tiene su contraria (que es una oposición más 
débil) y su contradictoria (que es un oposición más fuerte); la cuarta pro­
posición es la contradictoria de la primera contraria. Designando con X 
la primera, con X no la segunda, con no X la tercera y con no X no la cuarta, 
las relaciones recíprocas entre las cuatro proposiciones se obtienen de la 
siguiente figura:

contrarios

Decimos que dos proposiciones son contrarias cuando no pueden ser 
ambas verdaderas, pero pueden ser ambas falsas; son contradictorias 
cuando no pueden ser ambas verdaderas ni ambas falsas; son subcontra­
rias cuando pueden ser ambas verdaderas, pero no pueden ser ambas falsas; 
en fin, son subalternas cuando de la verdad de la primera se puede dedu­
cir la verdad de la segunda, pero de la verdad de la segunda no se puede 
deducir la verdad de la primera (y, viceversa, de la veracidad de la prime­
ra no se puede deducir la veracidad de la segunda, pero de la falsedad de 
la segunda, se puede deducir la falsedad de la primera). Entre dos contra­
rios se dice que existe una relación de incompatibilidad', entre dos con­
tradictorias, de alternativa', entre dos subcontrarios de disyunción', entre 
la subalternante y la subalternada, de implicación.

Para aplicar cuanto se ha dicho a las proposiciones prescriptivas, 
partimos de una prescripción afirmativa universal (“Todos deben hacer 
X”). Con un uso diferente del signo no obtendremos otros tres tipos de 
prescripciones: la segunda, negando universalmente, con lo que obtene­
mos una prescripción del tipo: “Ninguno debe hacer X”; la tercera, negan­
do la universalidad, con lo que obtenemos una prescripción del tipo: “No 
todos deben hacer X”; la cuarta usando ambas negociaciones, de donde 
obtenemos: “No todos deben no hacer X”. El segundo tipo de prescrip­
ción manifiestamente no es otra que la prescripción negativa, o, como lo 
hemos llamado, de otra manera, el imperativo negativo, o sea, la prohibí-
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ción. La tercera proposición en cuanto exceptúa a algunos del deber de 
hacer, permite a estos la posibilidad de no hacer, y corresponde por esto 
a la norma que hemos llamado (supra, parágrafo 32) permisiva negativa. 
La cuarta, en fin, es aquella que, en cuanto exime a algunos del deber de 
no hacer, permite hacer, y es la que llamamos permisiva positiva. Sim­
bolizando la primera proposición con O (obligatorio), las otras tres pue­
den ser simbolizadas en su orden de este modo: O no (obligatorio no hacer, 
o sea prohibido); no O (no obligatorio hacer, o sea permiso negativo); no 
O no (no obligatorio no hacer, o sea, permiso positivo).

Es claro que en lugar de partir de la prescripción afirmativa, pode­
mos partir de cualquier otra proposición, y con los diferentes usos de la 
negación obtener las otras tres. Tratemos de partir de la norma permisiva 
positiva que simbolizamos con P: obtenemos primero P no (permiso de 
no hacer, o sea, permiso negativo); luego no P (no permiso de hacer, o sea, 
prohibición); y, por último, no P no (no permiso de no hacer, o sea obli­
gación). Entre obligación y permiso la diferencia es de dos negaciones; 
de donde la tabla de equivalencia es la siguiente: O = no P no (se debe 
hacer equivale a no se puede no hacer); O no = no P (de debe no hacer 
equivale a no se puede hacer); no O = P no (no es obligatorio hacer equi­
vale a es permitido no hacer); no O no = P (no es obligatorio no hacer 
equivale a es permitido hacer).

Las relaciones que se dan entre estos cuatro tipos de normas corres­
ponden a las relaciones ilustradas en la figura anterior. Para una aclara­
ción posterior reproducimos aquí el cuadro con los símbolos de las pro­
posiciones prescriptivas.

contrarias

De este cuadro resulta que las prescripciones afirmativas y las nega­
tivas, o sea, los mandatos y las prohibiciones, son contrarias; las permi­
sivas afirmativas y las negativas son subcontrarias; mandatos y permisos
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negativos, prohibiciones y permisos positivos son entre sí contradictorias 
(como se explicó en el parágrafo 32).

51. N ormas categóricas e hipotéticas

Es preciso hacer mención de una tercera distinción puramente for­
mal, o sea, fundada exclusivamente en la forma del discurso: la distinción 
entre normas categóricas y normas hipotéticas. De esta distinción ya 
habíamos tenido ocasión de ocupamos (supra, parágrafos 23 y 30), y, por 
consiguiente, aquí la trataremos más brevemente. Se formula teniendo 
por modelo la tradicional distinción de los juicios en apodícticos (“Sócra­
tes es mortal”) e hipotéticos (“Si Sócrates es un hombre, entonces Sócrates 
es mortal”). Norma categórica es aquella que establece que una determi­
nada acción debe ser cumplida; norma hipotética es aquella que estable­
ce que cierta acción debe ser ejecutada si se verifica determinada condi­
ción.

En rigor, todas las normas reforzadas por sanciones pueden ser formu­
ladas con proporciones hipotéticas en el sentido de que se puede conside­
rar la aceptación o el rechazo de las consecuencias imputadas por la nor­
ma sancionatoria como una condición para la actuación de la obligación 
impuesta por la norma primaria, según la fórmula: “Si no quieres some­
terte a la pena Y, debes cumplir la acción X”. Dado que no se excluye que 
haya normas no sancionadas, es necesario admitir la existencia de nor­
mas jurídicas categóricas, o sea de normas formulables en forma apodíc- 
tica, sin condiciones. Es claro que las normas jurídicas a las que se hace 
referencia en el artículo 154 del Código de Procedimiento Penal italiano 
ya citado, según el cual algunos funcionarios están obligados a observar 
las normas del código aun cuando su inobservancia no implique sanción 
alguna, son normas categóricas, o sea, normas cuya obediencia no está 
sometida a ninguna condición, por lo menos con referencia al sujeto a que 
se dirige.

En cuanto a las normas jurídicas hipotéticas, hemos visto ya que 
pueden ser de dos tipos, según que la sanción consista en no alcanzar el 
fin deseado o bien en alcanzar un fin diverso del deseado (supra, págs. 79 
y 80). Las normas del primer tipo, cuya formulación es: “Si deseas Y, 
debes X”, se pueden denominar normas instrumentales por el hecho de 
que la acción prescrita por estas se toma como un medio para alcanzar un 
fin. Las normas del segundo tipo, cuya formulación es: “Si no quieres Y, 
debes X”, se pueden denominar normas finalistas porque prescriben ac­
ciones que tienen valor de fin.
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Si ahora combinamos esta distinción entre normas instrumentales y 
finalistas con la examinada en el parágrafo precedente, entre normas afir­
mativas y positivas, obtendremos cuatro tipos de normas hipotéticas: 1) 
“Si quieres Y, debes X”; 2) “Si quieres Y, no debes X”; 3) “Si no quieres 
Y, debes X”; 4) “Si no quieres Y, no debes X”.

Anotemos, a modo de conclusión, para despejar el terreno de un 
posible error, que aquí se ha hablado de formas como proposiciones hi­
potéticas, en el sentido de que esta calificación sirve para distinguirlas de 
las normas categóricas. No se ha hablado, por el contrario, en otro sen­
tido, en el que frecuentemente se habla de normas jurídicas como de pro­
posiciones hipotéticas, o sea de proposiciones prescriptivas que estable­
cen una obligación condicionada a la verificación o no verificación de un 
resultado, según la fórmula: “Si es Y, debe ser X”. Ejemplo: “Si la dote 
consiste en bienes cuya propiedad ha conservado la mujer, el marido o sus 
herederos están obligados a restituirla sin dilación, disuelto el matrimo­
nio” (art. 193 delC. C. italiano). Cuando los juristas hablan de normas 
jurídicas como normas hipotéticas, hablan de ellas básicamente en este 
segundo sentido. Si, en esta acepción, se desea introducir una distinción, 
no se tratará ya de la distinción entre normas categóricas y normas técni­
cas, sino más bien de la distinción entre obligaciones simples y obligacio­
nes condicionadas. No me detengo en este segundo sentido de la norma 
como juicio hipotético, porque ello nos llevaría a dar a nuestro análisis un 
desarrollo que está fuera del propósito de este capítulo.
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