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TEORIA DEL DERECHO

1.- INTRODUCCION

Al insertarnos en el estudio del Derecho se hace necesario manejar de
manera clara determinadas categorias basicas, como es el de «norma
Juridicar. Sin embargo, al abordar este tema se suele encontrar definicio-
nes poco claras que nos llevan a una aplicacion mecdnica del término,
cayendo incluso en contradicciones. Es asi que el presente articulo pre-
tende dar una vision general de la norma juridica y una aclaracion de los
sentidos en los cuales se emplea el término, ya sea como proposicion juri-
dica en general o como prescripcion de conductas.

2.- CIENCIAS NATURALES Y CIENCIAS SOCIALES

Como punto de partida, haremos una primera division de las ciencias,
distinguiendo entre Ciencias de la Naturaleza y Ciencias Sociales. En el
primer caso, el eje es la naturaleza, entendida como un sistema en el que
se interrelacionan los elementos en funcion del principio de causalidad,
por el cual causa y consecuencia se ven vinculados de manera necesaria,
escapando a la voluntad de cualquier sujeto. Dicha relacion deriva en el
establecimiento de leyes naturales, cuva estructura corresponde a la de
un juicio hipotético, de la forma: «Dado A (condicion) se producira B
(consecuencia); tal es el caso de las leyes como: «si un metal es calenta-
do, se dilatardy.

Por otro lado, encontramos a las Ciencias Sociales, cuyo objeto de estu-
dio, de manera general, es la sociedad. Dentro de ellas estan las ciencias
normativas —como el Derecho- que se ocupan de las conductas de los
hombres y tienen como instrumento a las normas, que al crearse estable-
cen una vinculacion entre dos hechos, en base a lo que Kelsen [lama
principio de imputacion’. Asi, la realizacion de la consecuencia frente a

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Trad. Por Moisés Nilve. 18 ed EUDEBA, Buenos

Aires, 1982. p. 19. «Sobre el principio de imputacion, seiala Kelsen que wpara definir la
relacion que la norma juridica establece entre el acto ilicito y la sancicn, la ciencia juridica
Jormula una regla de derecho que establece que la sancion debe seguir al acto ilicito. Hemos
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la causa no es necesaria, sino mds bien contingente, al corresponderse
con el marco de libertad de los sujetos’. Dichas normas se estructuran,
como las leyes naturales, a modo de juicio hipotético: «Si la condicion A
se realiza, la consecuencia B debe producirse». Por ejemplo: «El que
mata a otro debe ser reprimido con pena privativa de libertady.

Cabe senalar que si bien tanto las leyes naturales como las normas tienen
la forma de juicio hipotético, el nexo que enlaza condicion y consecuen-
cia es, en el primer caso, el ser; mientras que en el segundo se emplea el
deber ser. Dicha distincion sera abordada lineas mds abajo cuando desa-
rrollemos el nexo en las normas juridicas.

Tenemos como primer punto que: las leyes de la naturaleza son el instru-
mento de las Ciencias Naturales, basadas en el principio de causalidad,
vinculando causa-consecuencia de manera necesaria. Ello, mientras que
las normas se corresponden con las Ciencias Normativas (que pertenecen
a las Ciencias Sociales), las cuales estudian la conducta de los hombres
como es el caso del Derecho; para ello vinculan hechos mediante el deber
ser, teniendo como base el principio de imputacion.

3.- LA NORMA JURIDICA

Se suele decir que el Derecho es un conjunto de normas®, tesis bastante
discutida® aunque no podemos negar el papel de la norma juridica en la

dado a esta relacion el nombre de Zurechnung y proponemos en francés el de imputation,
puesto que la sancion es imputada al acto :'h'dm.'{,,.} La imputacion es considerada como la
relacion especifica existente entre el acto ilicito v fa sancion».

i A LZAMORA VALDEZ, Mario. Introduccion a la Ciencia del Derecho. 10 ed. EDDILI, Lima,
1987. p. 105. Sefala, Alzamora Valdez: «si la naturaleza es el reino de la neeesidad, las {L{\'ES‘
cientificas que la interpretan indican que sus fenémenos sucederan siempre asi, porgue asi
han sucedido. Si la conducta humana es libertad, las normas apunian hacia un deberser para
esa libertad».

4 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Trad. Por Moisés Nilve. 18 ed. EUDEBA, Buenos
Aires, 1982. p. 43. «Esto es propio de la teeria positiva del Derecho. Una definicidn de este
tipo, la encontramos en la propuesta de Kelsen en su Teoria Pura, cuando sostiene que el
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esfera del Derecho. Pese a su relevancia, el tema de las normas juridicas
suele tocarse de manera poco clara y hasta superficial en los textos de
introduccion.

Veamos la definicion de norma juridica que nos presenta Alzamora Valdez,
segiin la cual «(...) la norma juridica pertenece a la categoria de los
objetos culturales. Constituye una estructura logica que expresa el debe
ser de una conducta dirigida hacia determinado valor o valores. Formal-
mente, la norma es un juicio que se traduce mediante una proposicion, su
contenido esta formado por los objetos que menciona»’.

Este concepto, por efemplo, resulta insuficiente para reconocer en la nor-
ma solo el cardcter deontoldgico de ésta. Se ha llegado entonces a un
manejo inexacto y en determinadas ocasiones hasta contradictorio de lo
que se entiende por «norma juridicay.

Un error constante es el de confundir a la norma juridica con las reglas
de derecho. Entendemos por regla de derecho a la proposicion creada
por un sujeto o institucion facultada para ello, para describir el derecho,
Jormulando enunciados a partir de los cuales se pueda extraer la norma
correspondiente.

derecho puede ser definido en dos sentidos: de manera estdtica, al aparecer como un ‘conjun-
to de normas determinantes de las conductas humanas’; o en forma dindmica, como conjunto
de ‘conductas humanas determinadas por las normas'. Ambos conducen, empero, a la con-
clusién de que la ciencia del derecho tiene por objeto las normas (... )».

5 SANCHEZ VASQUEZ, A dolfo. Prologo al libro de E. B, Pashukanis. La teoria general del
derecho y el marxismo. Coleccion Teoria y Praxis, Editorial Grijalbo, México, p. 104, Tomado
de: http://148.206.53.23 0/revistasuam/dialectica/include/getdoc.php ?id=30&article
=33&mode=pdf. «El normativismo de la teoria kelseniana ha sido criticada por autores de
diversas corrientes y posturas. Desde una perspectiva materialista, Pashukanis, por ejemplo,
considera esta tearia como no cientifica, por negar el cardcter objetivo de la vinculacion del
derecho con las relaciones sociales de produccion, descalificandola como teoria: Tal teoria
del derecho, gue no explica nada, que a priori vuelve la espalda a las realidades de hecho, es
decir a la vida social, y que se dedica a las normas sin ocuparse de su origen...o de sus
relaciones con cualesquiera inteveses materiales. . . no tiene nada que ver con la cienciaf ). Y
ello es asi porque no explica el derecho camo fendmeno social y objetivo. (...). Para Pashukanis,
el derecho es una relacion social especifica y su especificidad consiste en ser la relacion de los
prapietarios de mercancias entre si.
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Esta regla de derecho seria asi: el instrumento por el cual se tiene conoci-
miento del derecho y su finalidad estaria situada, basicamente, en el pla-
no gnoseologico. De ésta puede decirse que es falsa o verdadera en tanto
que se dé o no en la realidad. Kelsen introduce esta diferencia entre nor-
ma y regla de derecho e identifica ahora las «reglas de derecho» con las
proposiciones que versan sobre las normas. La norma se deduce entonces
del precepto legal.

En esta linea encontramos a la teoria de Binding’, quien realiza un andli-
sis de la norma desde el Derecho Penal. Binding parte por hacer una
distincion entre la ley penal y norma, siendo la primera un enunciado de
estructura supuesio ---> sancion, mientras que la norma «es, pues, una
ley pura, no motivada, especialmente no motivada por la amenaza de la
penay®. Esta es entendida como la proposicion juridica que el delincuen-
te trasgrede, la cual se deriva «inicamente a partir de la primera parte de
la ley penaly.

Se tiene, por ejemplo el articulo 106° de nuestro Codigo Penal, que seria-
la: «el que mata a otro serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de veinte aitos». A partir de la primera parte de la
ley («el que mata a otro») se deriva la norma «no matar a otroy, encon-
trandose ambas en clara «oposicién contradictoriar. Segun el andlisis
de Binding, cuando un sujeto ejecuta la accion descrita «realiza el tipo
penal de la ley, es decir, no viola para nada la ley penal»’, pues lo que si
violaria es la norma que subyace al texto normative, la cual «precede
conceptual y regularmente, pero no necesaria y temporalmente, a la ley
que dispone la forma de su condena»'.

& ALZAMORA VALDEZ, Mario. Op. Cit. p. 103.

KAUFMANN, Armin. Teoria de las Normas. De la coleccion Pensamiento Juridico alemdn
contempordneo. Version castellana de Envigue Bacigalupo y Eresto Garzon Valdés.
DEPALMA, Buenas Aires, 1977. p. 9 y 5s.

& Ibidem. p. 7.

* Ibidem. p. 3.

" Ipid. p. 4,
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Frente a la teoria de Binding, que encuentra la norma que el delincuente
trasgrede fuera del «ordenamiento juridico mismoy», advertimos ademdas
la propuesta de Mayer, quien encuentra el precepto violado por el delin-
cuente también fuera del Derecho, en las «normas culturales». Estas son
impuestas por la sociedad®. Entre dichas normas culturales, el legislador
elige algunas de las cuales quiza hasta se contradigan. De esta manera,
la norma cultural se desplaza al ambito del derecho. Recién entonces la
trasgresion es antijuridica.

Siguiendo esta linea, ;Podemos decir que lo que se desprende de una
regla de derecho, como es la ley penal es una orden? Pues bien, sera util
senalar ciertas distinciones'!. Por un lado, una orden cuenta con un emi-
sor claro, cosa contraria a lo que ocurre con la norma, claro ejemplo de
ello son las normas consvetudinarias. Por otro lado, la orden supone la
relacion entre dos sujetos —donde uno ordena y el otro debe cumplir-
mientras que en el derecho el legislador también se somete a la norma y
no podria «ordenarse» a si mismo. Ademads, las normas son generales, al
contar con un receptor indefinido y en algunos casos incluso por existir,
mientras que las ordenes suponen un receptor definido’; y por wltimo, la
orden implica comunicacion y por lo tanto, comprension; mientras que en
la norma, el desconocimiento de ésta no impide la efecucion de la conse-
cuencia.

Distinguinios entonces que, en funcion de lo seiialado en el parrafo ante-
rior, no podemos tomar cono equivalente a la norma y la orden. Pero,
¢ Podemos decir;, de manera general, que las normas son siempre enuncia-
dos imperativos? Nos encontramos ahora con la tesis del «dominio exclu-
sivoy de las normas, segiin el cual todas las proposiciones juridicas son

*  Entendiendo sociedad como conjunto de personas con intereses conunes, no comao sociedad
estatal.

' AFTALION, Enriguey VILANOVA, José. Introduccién al Derecho. Segunda edicién. Abe-
ledo Perrot. Buenos Aires, 2000. p. 467 y ss.

12 Si bien en el caso de las sentencias, por ejemplo, puede hablarse de «normas individualesy,
pues son creadas en funcion de un caso especifico, incluso éstas devivan de la aplicacion de
normas generales.
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imperativas y, con ello, normas juridicas. Asi, al encontrarnos con «pro-
posiciones de derecho que no tienen la forma de imperativos, estas o bien
pueden ser transformados sin mayor dificultad y sin modificacion de con-
tenido (...) en imperativos o bien solo tienen significado en conexion con
estos; siendo lo wltimo, el caso de las llamadas «proposiciones juridicas
concepiualesy» y el de las proposiciones juridicas permisivas»’.

Sin embargo, Kaufmann siguiendo a Binding rechaza el monismo de esta
teoria colocando como proposicion juridica, junto a las normas, a los
Juicios juridicos de valor. Dentro de dichos juicios entonces, se encuen-
tran las llamadas «normas organizadoras» —como vemos en las leyes or-
gdnicas- en contraposicion a las «normas de comportamientoy. También
se incluyen los derechos subjetivos y las proposiciones distributivas, que
hacen alusion a la correspondencia que crea el Derecho entre una deter-
minada situacion con un objeto o sujeto’,

El problema de la teoria del dominio exclusivo de la norma estriba, de
manera basica, en igualar a toda proposicion juridica con una prescrip-
cion (norma). Observamos, al revisar cualquier texto juridico que no solo
encontraremos prescripciones directas, como orientadores de conducta;
sino, por ejemplo, proposiciones tales como «la Republica del Peri es
democrdtica, social, independiente y soberana», «frente al incumplimien-
to de una deuda, el acreedor puede recurrir al érgano jurisdiccional para
exigir su ejecucion», «son peruanos de nacimiento los nacidos en el territo-
rio de la republicay, etc. En vista de ello podemos afirmar que el conjunto
de imperativos viene a ser un subconjunto de las proposiciones Juridicas.

Entonces, ;A qué debemos llamar norma y donde debemos encajar este
concepto? De manera estricta, se entiende norma como prescripeion, la
cual regula directamente la conducta de los sujetos. En este caso, las
consecuencias asignadas por el propio Ordenamiento Juridico son evi-
dentes, pues se traducen, por ejemplo, en normas prohibitivas donde se
establece claramente la sancién frente al incumplimiento.

I3 Ibidem. p. 347.
4 Ihidem. p. 361 v ss.
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Por otro lado, observamos que en un sentido general, se toma a la norma
Juridica como toda proposicién normativa, lo cual se deja ver cuando se
habla de normas que describen instituciones. El punto coniin de estas es
que buscan regular la conducta, pues incluso esta descripcion de institu-
ciones no se limita a decir «lo que es», sino como debe entenderse tal
ficcion, en correspondencia siempre con la base objetiva de la sociedad,
de la cual no puede desligarse, va que es producto de ésta; contando
para garantizar su cumplimiento con la fuerza coactiva del Estado.

Esta variedad de proposiciones juridicas que se entrelazan y confunden
con reglas de derecho, principios u otros, hace que un estudio de la nor-
ma juridica de caracter mds riguroso deba ser abordado en mds de una
de sus dimensiones. La profundidad que un andlisis mayvor de la norma
requiere quiza escapa a la finalidad fundamentalmente propedéutica de
estas pdaginas; pero es en virtud de ésta, precisamente, que la claridad es

oportiuna.

En este sentido, Manuel Atienza nos da un punto de partida. Dicho autor,
al buscar una ontologia de la norma juridica, elige un método materialis-
ta (basdndose en los aportes a la ontologia materialista de Gustavo Bue-
no) que rompa con el cardcter metafisico que cierto sector de la doctrina
le imprime a su teoria de las normas juridicas. Asi, la analiza basicamente
desde la ontologia especial, reconociendo en ella 3 niveles”:

En primer lugar, M1, que aborda los aspectos externos, fisicos de la nor-
ma, es decir, el soporte material de ésta. Se considera como parte de este
nivel al lenguaje a través del cual la norma se manifiesta, los usos en los
cuales se plasman y las conductas, al cumpliv o, incluso, transgredir una
norma. Frente a las teorias que pretenden reducir al derecho y a la norma
a Ml, «puede decirse que esta tendencia nos la encontramos en todas las
concepciones sociologistas que se caracterizan por reducir el derecho (v
la norma) al plano de la eficaciay.

!5 ATIENZA, Manuel. Para una ontologia de la norma juridica. En Revista I Basilisco, N*3.
Julio-agosto 1978, Pentalfa Ediciones. Espania. p. 37 y ss. Tomado de htp:/www.fgbueno.es/
has/pdf/bas103.pdf.
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En segundo lugar tenemos M2, el cual esta compuesto por el ambito inter-
no, por lo que la norma seria entendida en su cardcter psicoldgico, sub-
Jetivo. También aqui, encontramos teorias que han intentado reducir al
derecho a este aspecto; sefiala Atienza a Petrazhitsky, quien llegaria a
negar incluso el caracter normativo del Derecho, al atribuirle la adhe-
sion del sujeto a éste no porque una norma lo prescriba, sino por su
«conciencia juridica intuitivay.

En tercer lugar, M3. Este nivel recoge elementos abstractos, es decir, con-
ceptos como «objetividades ideales». Ello aborda a la légica y al cardc-
ter normativo de nuestro objeto de estudio. A aquellas teorias que reco-
nocen a la norma como entidad M3, Atienza las llama «formalistas», den-
tro de los cuales ubica, entre otros, a Kelsen.

Si bien Atienza no llega a seiialar de manera clara una definicion de
norma juridica, recogemos la necesidad de una vision de la norma juridi-
ca desde los varios aspectos que la componen.

4.- LA NORMA JURIDICA Y EL LENGUAJE

Como mencionamos en lineas anteriores, la norma juridica hace wso de
una gran variedad de enunciados que conviene manejar en nuestro estu-
dio, pues a estas corresponden estructuras y funciones especificas. Sin
embargo, hay que tener claro que «una cosa son los enunciados
prescriptivos, esto es, los usados en la funcién pragmdtica de prescribir
conductas; otra, las normas juridicas, como significaciones construidas
a partir de los textos positivados y estructuradas conforme la forma l6gi-
ca de los juicios condicionales, compuestos por la asociacion de dos o
mds proposiciones prescriptivas»'®,

" BARROS CARVALHO, Paulo. Para una teoria de la norma juridica: de la teoria de la
norma a la definicion de tribuwto. p.6. Tomado de hp:/www.barroscarvalho.com.br/art_int/
una_teoria,pdf.
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Para el andlisis del ambito lingiiistico, dimension en la que se manifiesta
la norma juridica para poder conocerla, asumiremos la clasificacion que
realiza Cdceres Nieto'’, ya que por su claridad es compatible con los
fines pedagogicos del presente articulo.

Distinguimos entonces, de manera general, cinco clases de enunciados:
aseverativos, prescriptivos, performativos, interrogativos v expresivos.

En primer lugar estan los emunciados aseverativoes, informativos o des-
criptivos. Estos «se caracterizan por proporcionar informacion acerca de
algin aspecto del mundo y por el hecho de poder ser evaluados en 1érmi-
nos de verdad o falsedad»'. Como, por ejemplo, el enunciado «la man-
zana estd podrida», el cual podra ser contrastado con una situacion es-
pecifica que nos permitira reconocerla como verdadera, si se encuenira
correspondencia, o falsa de no hacerlo.

En segundo lugar estan los enunciados prescriptivos, los cuales estan
orientados a hacer que alguien actiie de cierta manera. Esto abarca «gran
variedad de acciones lingiiisticas como ordenar, suplicar, aconsejar, su-
gerir, solicitar, pedir, invitar, incitar, etc, Sobre estos enunciados se puede
Juzgar, entre otros, su validez o invalidez.

En tercer lugar, los enunciados performatives. Estos se caracterizan por-
gue al emitir el enunciado se produce un cambio en el mundo. Este es el
caso, por ejemplo, del dictamen de una sentencia, con lo cual un sujeto
puede asumir determinacdos derechos, deberes u otros y, en consecuencia,
cambia su situacion juridica. Para este caso, se hard referencia a la
afortunabilidad o desafortunabilidad, la cual «depende de que se salis-
Jagan ciertas condiciones como que el sujeto gue emite el emnciado per-
tenezca a cierta categoria o que los efectos performativos deseados no
hayan tenido lugar previamente, entre otros»'’.

7 CACERES NIETO, Enrigue. Lenguaje y Derecho: las normas juridicas como sistemas de

enunciados. De la coleccion «Nuestros Derechosy. Instituto de nvestigaciones Juridicas
UNAM, México, 2000. p. 12 y ss.

I8 CACERES NIETO, Enrique. Op. Cit. p. 12.
! CACERES NIETO, Enrigue. Op. Cit. p. 14,
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En cuarto lugar, los enunciados interrogativos los cuales, como su nom-
bre deja ver. formulan una interrogacion; y por iiltimo, los enunciados
expresivos, gque manifiestan emociones.

Es importante precisar que la forma como se presentan los enunciados no
determina de modo necesario su funcion lingiiistica. De manera abstrac-
ta puede decirse que si, pero el problema surge al analizar un caso con-
creto. Por ello, es necesario tener en consideracion el contexto del enun-
ciado para la asignacion de una determinada funcion.

Una vez senaladas las distinciones de manera general, pasaremos a eva-
{uar la norma juridica como enunciado prescriptivo, como orientador de

conductas, y como enunciado performativo -reconociendo su cardcter de
modificador de la realidad-.

En el caso de las normas juridicas que funcionan como enunciados
prescriptivos, Cdceres Nieto las clasifica en funcion del operador deonti-
co de la cual se valgan, como podria ser; permitido, prohibido, obligado
o tener que’’,

Encontramos dentro de las normas como enunciados preseriptivos, a las
normas prohibitivas, compuestas por la accion prohibida o ilicita, la san-
cion y la relacion condicional entre ambas. Este es el caso del tipico ejem-
plo del homicidio al cual se le imputa la pena privativa de la libertad.

:
También tenemos a las normas juridicas que imponen obligaciones. Estas
«se pueden inferir a partir de la estructura de las normas prohibitivas, lo
que podemos expresar de la manera siguiente: una accion es obligatoria
cuando es la negacion de la accion ilicita». Para graficarlo, recurriremos al
ejemplo anterior: «quien mate a otro serd sancionado con pena privativa

2 CACERES NIETO, Enrigue. Lenguaje y Derecho: las normas Juridicas como sistemas de
enunciades. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2 000, p. 26. ffie"‘-'"‘?“"-’ es
una categoria que Cdceres Nieto considera para diferenciar las cargas de las obligaciones
que emanan de un obligadoy.
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de libertad», Aqui vemos claramente que el ilicito es «matar», al que le
antepondremos la negacion para extraer la obligacion: «no matary.

En la misma linea, se tiene las normas que Cdceres Nieto llama: «normas
de tener quen. Estas abordan supuestos que el receptor de la norma debe
cumpli, en tanto que son requisitos para obtener una consecuencia juri-
dica especifica. Es el caso de un sujeto que desea disponer de sus bienes
a través de un testamento, quien, para lograr que sea valido y por ende,
pueda ser eficaz, debe cumplir con las formalidades establecidas en el
Codigo Civil. El incumplimiento de estas normas no conlleva una san-
cion, simplemente no genera la consecuencia esperada.

Por ultimo encontramos, entre las normas formuladas como enunciados
prescriptivos, a las normas permisivas. Estas son aquellas que facultan al
sujeto a realizar determinadas acciones. De manera general, sobreenten-
demos que toda norma que no esta prohibida esta permitida. Esto incluso
ha sido un mecanismo de interpretacion del Derecho que ha permitido
apoyar la tesis de que no existen lagunas o vacios, es decir, que toda
conducta esta regulada por este, ya sea de manera positiva, a través de
normas, o al no recoger la accion, suponiendo su permision.

Habiendo distinguido dentro de los enunciados normativos prescriptivos
Jormas mas especificas en que se orienta la conducta de los sujetos, en-
contramos también que el derecho se vale, ademas, de enunciados
performativos, en tanto que dichos enunciados «transforman realidades»?®'.
Por ejemplo, normas por las cuales se deroga parte de cierta ley. Al decir
«se derogan los articulos...» se manifiesta que se llevan a cabo cambios
en la esfera juridica.

2 . 2 4 ; .
! Decimos que el Derecho «transforma realidady en el sentido en que reconoce situaciones

Juridicas, lo cual acarrea derechos, deberes y otros que transforman las posibilidades de un
sujeto en cuanto a su margen de actuacion. De ningtin modo se puede creer que el Derecho
tenga la facultad real de crear o modificar realidades, ya que, por el contrario, se deriva de
una base objetiva de la sociedad que recoge v a la eual da forma.

546




Lucia Pamela Rojas Pefa

Ultimamos que en el derecho no sdlo encontramos expresiones en el sen-
tido de «al que abusa sexualmente de otro le corresponde pena de cdarcel»
o «el acusado es declarado culpable», sino que, para la interpretacion
del derecho se hace necesario precisar categorias juridicas especificas,
cuyos enunciados tienen una naturaleza distinta a la de los dos ejemplos
anteriores. Para este caso, se habla de «normas definitorias»®, que en-
contramos, por ejemplo, en nuestro Codigo Civil vigente: «art. 140°- el
acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear, regular;
maodificar o extinguir relaciones juridicas. (...)».

5.- LA NORMA COMO SILOGISMO HIPOTETICO

Comeo hemos podido notar, la norma juridica se nos presenta bajo la for-
ma de diversos tipos de enunciados lingiiisticos, a los que a su vez corres-
ponden finciones especificas. Sin embargo, haciendo un andalisis desde
el plano légico, la doctrina mayoritaria reconoce en la norma la estructu-
ra de un juicio hipotético, por el cual a una determinada condicion (su-
puesto de hecho, supuesto normativo o hecho antecedente) se le impuia,
mediante un vinculo (nexo logico-juridico) de deber ser, una consecuen-
cia (juridica).

En este sentido marcha, por ejemplo, la definicion de norma juridica que
da Marcial Rubio, segun quien «la norma juridica es un mandato de que
a cierto supuesto debe seguir logico-juridicamente una consecuencia,
estando tal mandato respaldado por la fuerza del Estado para el caso de
su eventual incumplimiento. (...) La norma asume asi la forma de una
proposicion implicativa»®,

Finalmente, la norma juridica tendria la forma: S a C (Si se da el supues-
to, entonces debe ser la consecuencia).

?? CACERES NIETO, Enrique. Op. Cit. pp. 30-31.
23 RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema juridico. Intraduccion al Derecho. Novena edicidn.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perii, Lima, 2007 p.74.
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5.1. Supuesto de hecho, supuesto normativo o hecho antecedente

El supuesto en una norma juridica consiste en una descripcion de ac-
ciones o situaciones a las que el derecho le atribuyve una determinada
consecuencia juridica. Es decir, la verificacion del supuesto en la rea-
lidad es lo que generaria, segiin lo que describe la norma en funcidn
de un deber ser, la produccion de la consecuencia.

La creacion de una norma implica, al definir el supuesto, un proceso
de seleccién de las acciones que serdn tomadas de la realidad y regu-
ladas por el derecho. Para su eleccion, el legislador debe identificar
conductas y valorarlas en funcién de los principios e intereses que
defienda el aparato estatal, por ser ésta, precisamente su razon de
existir. También la ideologia juega un papel importante en el derecho
¥, especificamente, al momento de regular conductas, ya que en co-
rrespondencia con ella se valorard, por ejemplo, la libertad por enci-
ma de las garantias sociales, o el principio de solidaridad por encima
de la competencia, etc., pero este sera tema de otra discusion. Es sufi-
ciente, por el momento, tener claro que esta valoracion que hace el
legislador responde, conscientemente o no, a los intereses del Estado
¥, por ende, a los grupos de poder y de presion que estdn involucrados,
como a una ideologia determinada, que responde a las relaciones ob-
Jetivas de la sociedad.

En la formulacién de normas, el Derecho puede recoger incluso algu-
nas de otros ordenamientos normativos, por ejemplo, de la moral o a
partir de los usos, imponiendo incluso en base a su autoridad, estandares
que pueden ir en contra de creencias o preferencias personales.

Ahora, este enunciado que se constituye en la condicion del efecto
Jjuridico debe ser elegido teniendo en consideracion necesaria para
su posterior eficacia, la posibilidad (o imposibilidad) de su realiza-
cién. Entonces, «el antecedente de la norma juridica se asienta en el
modo ontolégico de la posibilidad, es decir, los eventos de la realidad
tangible en él recogidos tendran que pertenecer al campo de lo posi-
ble. Si la hipotesis prevé hecho imposible, la consecuencia que pres-
eribe una relacion deéntica entre dos o mds sujetos nunca se instalard
¥ la regla no podra tener eficacia social. Estaria comprometida en el
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lado semantico y seria inoperante para regular las conductas
intersubjetivas. Se trataria de un sinsentido deontico, aunque pudiera
satisfacer criterios de organizacion sintdcticay®.

Es importante precisar que la identificacion clara del supuesto repre-
senta el primer problema de la interpretacién. Por otro lado, es tam-
bién clave en la verificacion de la ocurrencia del supuesto en la reali-
dad, primera etapa de la aplicacién de la norma.

5.2. Consecuencia juridica

La consecuencia normativa (logico-juridica) es el efecio que el legis-
lador le imputa al supuesto normativo. Ahora, para la aplicacién de la
consecuencia, es necesaria la verificacion del supuesto en la realidad.
Puede darse el caso de que un sujeto mate a otro, pero no sera sufi-
ciente con ello para exigir la pena de cdrcel, sino que se debe corro-
borar este acontecer de los hechos para recién aplicar la sancion (con-
secuencia juridica) correspondiente.

Podemos encontrar normas que establecen distintos tipos de conse-
cuerncias®, tales como: el establecimiento de un derecho, por el cual se
atribuyen facultades; el establecimiento de una obligacion, que impli-
ca ordenar una conducta a alguien a favor de un tercero; el estableci-
miento de un deber, como mandato genérico; el establecimiento de san-
ciones, frente al incumplimiento de un mandato juridico; creacion de
instituciones, un claro ejemplo lo encontramos en leyes organicas; crea-
cion de una situacion juridica, entendiéndola como atribucion de cier-
tos derechos y deberes en funcion a condiciones especificas; creacion
de una relacion juridica, como vinculo entre dos sujetos de derecho
(para algunos también incluye relaciones entre sujetos y objetos, como
es la relacion de propiedad, o incluso, relaciones entre objetos); o la
suspension, modificacion o derogacion de ofras normas, cuyos proce-
dimientos estdn también contemplados en textos normativos.

24
25

DE BARROS CARVALHQO, Paulo. Op. Cit. pp. 8-9.
Revisar RUBIO CORREA, Marcial. Op. Cit. p. 89 y 55,
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Haremos hincapié en la exigibilidad de la consecuencia, caracteristi-
co del Derecho frente a otros ordenes también normativos. Para ello,
el Derecho cuenta con el respaldo del Estado a través de la fuerza que
ha institucionalizado y monopolizado. Este elemento coercitivo y, de
ser necesario, incluso coactivo del Derecho permite desarrollarse con
determinado grado de seguridad en el ambito juridico.

3.3. Nexo

El nexo se constituye en el «vinculante implicativo dentro de la estruc-
tura de la norma juridica», es decir, relaciona la consecuencia impu-
tada y el supuesto. Este vinculo es de naturaleza deontolégica, es de-
cir, prescribe no lo que es?® sino lo que debe ser’.

Este «deber ser» podria entenderse de dos formas. Por un lado, como
un deber ser ético, en virtud del cual se espera una consecuencia en
base a determinados valores que la hacen «buena». Por otro lado, el
deber ser normativo, que espera la realizacion de la consecuencia
porque asi lo prescribe una norma emanada de una autoridad compe-
tente y es compatible con el Ordenamiento juridico.

Es en este segundo sentido que toma el derecho el «deber sern, aun-
que, segiin la concepcion del Derecho que se asuma, se puede encon-
trar alguna relacion entre ambas. Asi lo hace Alzamora Valdez, para
quien «el deber ser en el plano ideal es, pues, el debe ser de los valo-
res. El debe ser normativo, del debe hacer, fundado en aquel, es el
debe ser de las tendencias, que se convierten en exigencia para la

26

2

El ser corresponde al plano ontolgica v se desarrolla en relaciones necesarias, caso de las
leyes de la naturaleza, come vimaos en el punto 1.

AFTALION, Enriquey VILANOVA, José. Introduccion al Derecho. Segunda edicidn. Abe-
ledo Perrot, Buenos Aires, 2000. pp. 444-445. «El aporte fundamental de la teoria Pura del
Derecho de Flans Kelsen para el progrese de las ideas juridicas consiste en haber senalado
la insuficiencia de la logica aristotélica —ia lsgica del ser- para pensar el derecho y en haber
demostrado gue las normas juridicas no son Juicios enunciativos, sino imputativos, que no
se construyen con la nocion del ser sing con la nocion debe ser, inédita para la ldgica
tradicionals.
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voluntad mediante una orden o mandato, que significa una especifica-
cion de debe ser ideal»® y en este mismo sentido afirma que «la norma
expresa algo que debe ser porque ha sido reconocido como valioso»?*
Sin embargo, constatamos que esta interseccion entre el Derecho y la
moral es mas bien contingente.

Por otro lado, ya en la redaccion de la norma, vemos que el «deber
sery» no puede confundirse con los operadores dednticos que se em-
plea en la formulacion de la norma. Por lo general el nexo no figura
de manera expresa. Sin embargo, «la identidad fenoménica del nexo
consiste en el hecho de que «variando la expresion y apariencia de las
normas juridicas y sus efectos normativos consiguientes, el nexo es
siempre igual»’’. Por esto, afirman algunos autores que el supuesto y
consecuencia son contingentes, pero el nexo es necesario, en tanto
que siempre esta presente en la norma, independientemente de estar o
no expresamente sefialada.

6.- NORMAS CATEGORICAS

Frente a esta férmula general para las normas juridicas, surge la interro-
gante acerca de prescripciones del tipo «no matards» o «pagards tus
deudas» que podrian ser entendidas como meras prescripciones a las que
no se les imputa ninguna consecuencia frente a su inobservancia, de lo
que se deduciria que deben ser acatadas en toda circunstancia. Este es el
caso de las llamadas normas categdricas. No se corresponderian, por
ende, con una estructura hipotética.

Kelsen responde a este tema negando la existeneia de normas categoricas, al
sostener que toda norma social, toda prescripcién, se da en def, erminadas
condiciones que se presuponen. Por ello, no existirian normas que pres-

2 ALZAMORA VALDEZ, Mario. Op. Cit. p.35.
2% ALZAMORA VALDEZ, Mario. Op. Cit. p.28.
30 RUBIO CORREA, Marcial. Op. Cit. p. 94.
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criban para todo supuesto’!. En esta linea, todo mandato se da en tanto
que se cumplan determinadas condiciones. Resulta importante, entonces,
identificar el elemento de la norma juridica en el que reside el mandato.

7.= NORMAS PRIMARIAS Y SECUNDARIAS

En virtud de lo anterior es il la distincion de normas primarias y secun-
darias que hace Kelsen, en la cual le asigna el cardcter de norma prima-
ria a la norma que se dirige al érgano sancionador para que actie frente
a la realizacion del ilicito aplicando la consecuencia prevista. Por otro
lado, se encuentra la norma secundaria, dirigida al ciudadano y cuya
finalidad es regular su conducta con un mandato especifico que se «deri-
vay de la primaria para su conocimiento, pero en realidad seria un presu-
puesto de ella”.

Tenemos, por ejemplo, la regla de derecho que expresa: «el que atribuye
Jfalsamente a otro un delito, sera reprimido con noventa a ciento veinte
dias-multay. Extraemos las normas primaria y secundaria: a) la norma
primaria preseribivia «si x atribuyé falsamente a otro un delito, sanciéna-
lo con noventa a ciento veinte dias-mulia»; b) «si no se conoce que un
sujeto haya cometido un delito, esti prohibido acusarlo (falsamente) de
haberlo hechox.

' KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Trad, Por Moisés Nilve. 18 ed. EUDEBA, Buenos

Aires, 1982. pp. 33-34. «Kelsen, fiente al caso de las normas categoricas, parte de algunas
pregunias: ¢Es posible ir aiin mds lejos y admitir la existencia de normas sociales que
prescriban una conducta determinada sin condicion o, lo que es lo mismo, en toda circuns-
tancia? ;Serta tal el caso de normas que prescriben una omision: no mentirds, no matards,
no comelerds adulterio? Si estas normas tuvieran verdaderamente el cardceter de normas
categdricas, serfa imposible descubrir en ellas una relacién entre una condicion y una
consecuencia, y el principio de imputacion no se aplicaria. (...) Si se admitiera que establecen
obligaciones categdricas, podria observarselas durmiendo v el sueio seria el estado ideal
desde el punto de vista moral. (...) Podemos afirmar, pues, que toda norma social, va sea que
prescriba una aceidn, ya una omisién, es aplicable solamente en condiciones determinadas.
Establece siempre una relacion entre una condicién y una consecuencia y prescribe que la
consecuencia debe seguir a la condicidny.
3 KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 76 y ss.
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8.- ENDONORMA Y PERINORMA

El doble caracter prescriptive de la norma juridica, presentado en el pun-
to anterior, ha llevado a que se reevalite la condicion de juicio hipotético
de la norma juridica.

Contamos con la teoria de Carlos Cossio, para quien la division de nor-
ma primaria v norma secundaria de Kelsen no es apropiada por cuanto
ambas tienen un sustento en el plano de la interaccion social. Por ello,
presenta una propuesta que integra, como un todo, lo que él denomina
endonorma y perinorma. La norma contaria entonces con una estructura
disyuntiva y ya no condicional.

La estructura contaria entonces con diez elementos:

a. ENDONORMA: 1. Dada una situacion coexistencial (H), 2. Debe
ser, 3. La prestacion (P), 4. De alguien obligado (Ao) 3. Ante al-
guien titular (At); 6. O (disyuncion entre endonorma y perinorma,.

b. PERINORMA: 7. Dada la no prestacion (no-P) debe ser 8. La san-
cioén (S), 9. Impuesta por un funcionario obligado a ello (Fo), 10.
Por la pretension de la Comunidad (pC)*.

Cabe senalar que dos de estos elementos son constantes: el deber ser y la
conjuncion o; todos los demds son variables. Grafiquemos esta estructu-
ra con un ejemplo: «dado el arrendamiento de un inmueble (H) debe ser
el pago del alguiler (P), por el inquilino (Ao) al propietario (4t) o, ffa‘f" el
no pago del alquiler (no-P) debe ser el desalojo del inquilino (S) impues-
to por el tribunal competente (Fo) por pretension de la comunidad de que
se respete el derecho de propiedad (pC)».

33 Tomado de AFTALION y VILANOVA. Op. Cit. p. 461. Sobre la estructura (elementos) de
la norma segtin COSSIO, p. 439 y ss.
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9.- VIGENCIA Y VALIDEZ DE LA NORMA JURIDICA

La norma juridica no puede entenderse de manera aislada, sino en co-
rrespondencia con las demds normas y con el interactuar social, que es el
campo que busca regular. En este sentido, se puede hablar, por ejemplo,
de normas vigentes, validas o eficaces.

En primer lugar, esta la vigencia de la norma juridica. En pocas pala-
bras, la norma sera vigente si fue producida de acuerdo con los requisitos
procedimentales que establece el propio ordenamiento en normas de ma-
yor jerarquia. Tenemos, en segundo lugar a la validez de la norma juridi-
ca. Una norma es valida, cuando ademas de ser vigente, no es incompa-
tible con el Ordenamiento Juridico de rango superior en forma (érgano
JSacultado para emitir la norma, plazos, etc.) y fondo (si por ejemplo, una
norma con rango de ley ordena pagarle beneficios a los trabajadores,
una norma de menor jerarquia, como la emanada de un contrato, no pue-
de contraveniria).

Kelsen relaciona la validez de la norma con su propia existencia, cuando
sostiene que «la validez de una norma positiva no es otra cosa que un
modo particular de su existencia. Una norma existe porque es velida»™.

Alexy® seiiala, respecto a la validez juridica, que ésta se encuentra en
relacién con otros dos tipos de validez: la validez social y la validez mo-
ral, entendiendo por validez social a la eficacia de la norma; en tanto qure
la colectividad obedezca la norma y se aplique efectivamente la sancion
en la gran mayoria de los casos. La validez moral, por otro lado, consiste
en la justificacion moral de la norma, en su «correccion ética». Si bien el
derecho comparte los otros dos tipos de validez, distingue este autor la
validez juridica al considerarla en el sentido expuesto lineas arriba®.

#  KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 35.

¥ Revisar ALEXY, Robert. El conceplo y la validez del derecho. Traducido porJorge M. Seiia.
Segunda edicién, Gedisa, Espaita, 2004.

ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Traducido porJorge M. Seia. Segunda
edicidn, Gedisa, Espaia, 2004. p. 89, «Alexy seiiala, respecto a la validez juridica de la
norma que: una norma vale juridicamente cuando es dictada por el érgano competente, de
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Frente a los problemas que el propio Alexy reconoce en esta caracterizacion
de validez juridica, es necesario apuntar a una norma fiundamental que
se constituyva en la base de validez de todo el ordenamiento juridico. La
norma fundamental es aquella que precede y esta fuera del Ordenamiento
Juridico, cuya validez no depende de otra superior y que le da validez a
la Constitucion y las normas subsiguientes. Esta serfa una hipdtesis, en
tanto que «si la norma fundamental es supuestamente vlida, el estableci-
miento de la primera Constitucion y los actos cumplidos conforme a ella
tienen la significacion de normas validas»’®,

En esta misma linea Hart habla de una «regla de reconocimiento» enten-
dida como una norma secundaria fundamental que seria el fundamento
de validez de todo el ordenamiento, la cual no puede ser vdlida, pues
seria la winica regla de un sistema juridico cuya fuerza obligatoria de-
pende de su aceptaciony®. Esta norma de validez seria, segiin estas teo-
rias, el fundamento ultimo de validez de una norma en particular y de
todo el Ordenamiento juridico en general.

A MANERA DE CONCLUSION:

La norma juridica, entonces, debe ser reconocida en el mundo de las
conductas humanas y de correspondencia con las ciencias normativas.
Su principio base es el de imputacion y establece la vinculacion entre un
supuesto y una consecuencia mediante un nexo de deber ser. Logrando
ser entendida en sentido amplio, como toda proposicién juridica, o en
sentido estricto, como prescripcion de conductas. En cualquiera de los
casos, cuenta con el respaldo del Estado, el cual resguarda su cumpli-
miento con la fuerza que ha monopolizado e institucionalizado. La norma
debe ser entendida siempre de manera sistemdtica, dentro de todo el siste-
ma normativo y en relacion con una base objetiva de la sociedad, no
como un «entey distinto y aislado.

acuerdo con el procedimiento previsto y ne lesiona un derecho de rango superior; dicho
brevemente: cuando es dictada conforme al ordenamienton.

En dos aspectos: de cardcter interno, la definicion de validez juridica presupondria lapropia
validez juridica y, en el aspecto externo, en cuanto a la relacion de la validez juridica con los
demds conceplos de validez.

8 KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 139,
3% DWORKIN, Ronald. Los devechos en serio. Editorial Aviel S.A. Barcelona, 1995.p. 70.
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