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ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE 'NORMA’
Y ‘SISTEMA NORMATIVO' EN KELSEN *

OSCAR LUIS SARLO **

1. Introduccion.

La nocién de norma, que en el uso corriente de los operadores
juridicos se asume sin mayores cuestionamientos, se vuelve sumamen-
te problemética en cuanto se pretende someterla a un andlisis cuida-
doso (Alchourrén y Bulygin, 1979: 17).

En Kelsen, ello es particularmente problemdtico (Vernengo,
1975: 155), entre otras razones porque:

— se trata de una nocién que aparentemente juega un papel
central en su discurso;

— no define univocamente el concepto de norma, sino que
utiliza esta expresién para aludir a significados claramente diversos;

— de cada uno de dichos significados, no da una definicién,
sino varias caracterizaciones, segin su cldsico estilo expositivo, lo
cual —desde otro dngulo— no es un'inconveniente, sino una venta-

* La eleccién del tema no fue ajena a la circunstancia de estar destinada 2

ser presentada en la ‘capital de la filosofia del derecho’ brasilefia —Joao
Pessoa— cuna de dos eximios estudiosos de Kelsen: los profesores Tarcisio de
Miranda Burity v José Florentino Duarte. Este trabajo fue presentado en el IV
Congreso Brasileio de Filosofia del Derecho, Joao Pessoa, 1990.

x*  Profesor del Instituto de Filosofia y Teoria General del Derecho de Ia
Universidad De La Reptiblica, Montevideo.
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ja, pues permite mantener todavia un didlogo renovado con su obra.

Estas consideraciones las circunscribiré dnicamente al uso que
Kelsen hace del término norma en contextos juridicos, en su dltima
produccién (1960-1973; especialmente, la Teotia General de las Nor-
mas), sin detenerme en sefialar la evolucién anterior en su pensamien-
to, ni las criticas de otros tedricos.

Soy consciente del riesgo de basar estas consideraciones en tra-
ducciones (para colmo, de diversa fuente) de la obra kelseniana, an-
te la imposibilidad de considerarla en su idioma original.

2. La nocién genérica de ‘normd’.

En 1965, Kelsen anuncié una ‘'teoria general de las normas’
(que serfa su postura definitiva), cuyo primer capitulo adelantd en-
tonces. Allf dice que la expresién ‘norma’: “designa en primer térmi-
no, aunque no exclusivamente, un mandato, una prescripcién, una
orden”, y agrega: “ordenar no es, empero, la dnica funcién de una
norma. También autorizar, permitir, derogar son funciones de nor-
mas” (Kelsen, 1965a: 201; 1979: 1). Explicita luego que “significa
que algo debe ser o debe suceder” siendo que “su expresién lingiifs-
tica es un enunciado de deber ser” (1965a: 202; 1979: 2).

Superando una cierta ambigiiedad que se manifestaba en (Kel-
sen, 1960), en la publicacién péstuma queda muy claro, pues, que la
norma es un sentido, y como tal debe diferenciarse del acto que cons-
tituye o estatuye ese sentido (Kelsen, 1979: 34), y que tampoco ca-
be hablar de que la norma tiene un sentido, porque ello nos remitiria
a una entidad diversa del sentido, lo cual explicitamente descarta.

3. Enumeracion de los distintos usos de ‘norma.

Mis alld de esta nocidn muy general, y siempre dentro del dis-
curso tedrico acerca del derecho, encuentro por lo menos cuatro usos
diversos de la expresién ‘norma’:

N1: es el sentido de actos de voluntad dirigidos a otros con
intencién de ordenar el comportamiento de éstos (Kelsen, 1960: 18,
21). Bajo esta nocién, no hay diferencia entre la orden del recauda-
dor de impuestos y la del asaltante (Kelsen, 1960: 22). Es tan solo
el sentido subjetivo de un acto de voluntad, es decir, el sentido para
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quien lo quiere. Bajo este supuesto, dicho sentido, si no tiene otro
aditamento (que veremos en N2) se agota con el acto de querer, no
le sobrevive.

N2: es el sentido de actos que expresan una N1 cuando son
interpretados como vdlidos (obligatorios) por los destinatarios o ter-
ceros, en virtud de que el ordenante estd autorizado por una N3 u
otra N2 fundada en N3. Es lo que denominaba, por oposicién a N1,
como sentido objetivo de un acto de voluntad normativo. Como la re-
ferencia a ‘otra N2’ es circular, cabria entender que —en tltima ins-
tancia— la circularidad se salva con la referencia a ‘una N3’, que nos
remite —de manera evidente— a otro tipo de ‘norma’.

N3: es el sentido de un ficticio acto de voluntad que legitima
al constituyente o legislador de la N2 suprema ("), lo cual da lugar a
lo que llama una norma ficticia (Kelsen, 1979: 297, 328).

N4: es el sentido de un hipotético acto de voluntad que legiti-
ma al constituyente o legislador supremo. Si bien es una norma pen-
sada como N3, se diferencia en que no implica la negacién de la rea-
lidad ni resulta contradictoria en si (Kelsen, 1979: 328-9).

En su dliima formulacién (Kelsen, 1979) depura mds este uso
del término ‘norma’, y elimina implicitamente NI, al afirmar que
“una norma que no vale, no es norma, porque no existe” (Kelsen,
1979: 36); restringe asi el uso de ‘norma’ (positiva) a lo que antes
denomind sentido objetivo.

Por otra parte, al introducir la nocién de N3, descarts el pro-
longado uso de N4, con lo cual pierde todo interés ahora.

En conclusién, dentro del discurso tedrico kelseniano acerca
del derecho, cabe distinguir dos usos principales de ‘norma’, que re-
formulando los enunciados anteriormente, se pueden expresar asi:

N2: es el sentido de un acto que expresa un deber ser autori-

zado por N3 0 una N2 fundada en N3 (%).

1. En puridad, las expresiones de Kelsen autorizarian otras interpretaciones

de N3: (2) ‘sentido ficticio de un ficticio acto juridico’, {3) ‘sentido ficti-
cio de un (verdadero) acto de ficcidn normativa’, etc. Mds adelante, sugerimos
otra interpretacién que elude la ficcién.

2. En un trabajo anterior (Sarlo, 1990: 6}, he advertido que como consecuen-
cia de extender el uso de ‘norma’ o ‘deber ser’ (N2) hasta comprender las
permisiones, se ha visto en la necesidad de admiticr —contra lo sostenido casi
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N3: es el sentido del acto ficticio que legitima la N2 superior
del sistema.

4. Significado de la distincion entre N2 y N3 en Kelsen.

El andlisis precedente permite —a mi juicio— comprobar que
en Kelsen el término ‘norma’ designa —cuando menos— dos cosas
bien distintas,

Mientras que N2 refiere claramente a una entidad significati-
va, de cardcter eminentemente social, pues vincula necesariamente a
dos personas cuando menos (Kelsen, 1979: 37), N3 refiere a un fe-
némeno psicoldgico, acto del pensamiento, que aun cuando pueda
suscitar una conducta o tener trascendencia social (Kelsen, 1979: 39),
no es inmediatamente evidente al conocimiento (Kelsen, 1960: 211},
de donde resultan ser entidades diversas y cumplen también una fun-
cién diferente.

Ambas nociones de norma’ podrian confluir en una categoria
comin bajo la condicién de reformularlas en algin sentido; por ejem-
plo: entendiendo que 'motma’ en todo caso es un acto de pensamien-
to por el cual nos representamos una exigencia vélida para nuestra
conducta, sea que se origine en un acto normativo real o ficticio.
Pero tal resultado implicarfa sacrificar no sélo una distincidén rele-
vante entre realidad y ficcidn, sino que remitirfa la ciencia juridica
a la psicologia, lo cual ningdn jurista —y menos Kelsen, que bien lo
sabfa— estaria dispuesto a aceptar.

A mi juicio, N2 y N3 son irreductibles a una misma clase, y
en cuanto refieren a cosas diversas y necesarias para la comprensién
de la experiencia juridica, deben mantenerse claramente distinguidas.

5. Andlisis de la nocidn de N2.

Como venimos de ver, N2 es un sentido, esto es, algo inteli-
gible a la conciencia. Pero, ¢qué es lo que entiende nuestra conciencia

toda su vida— que las normas permisivas no son susceptibles de violacién o
cumplimiento, sino de uso o no uso {Kelsen, 1979: 125); asi las ‘normas’ per-
misivas no tendrian como funcién prescribir, sino estar a disposicion de los des-
tinatarios, lo cual habilitaria —a mi juicio— 2 establecer otra distincién mas
en el uso de ‘norma’, y que aqui no he de considerar.
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cuando aludimos a una N2? Sin duda, en primer lugar, entiende que
una conducta es obligatoria, que se debe hacer, que es vilida. Esta
significacién carece de un referente empirico evidente o fécilmente
identificable (Vernengo, 1960: 225), porque, resulta claro que:

— no es el sentido de un mero texto, ni siquiera de una ex-
presién lingiifstica; al respecto Kelsen decia, percibiendo claramente
la cuestidn, que “no interesa (...) la forma lingiiistica adoptada, si-
no el sentido del acto que instaura la norma, que produce derecho”

(Kelsen, 1960: 85).

— tampoco resulta suficiente el acto normativo en si, porque
éste sélo aporta la voluntad imicial, y el sentido subjetivo; alguien o
algo tendrd que aportar el necesario semtido objetivo y dotarlo de
fuerza prescriptiva cuando cese la voluntad del érgano normativo.

Si la existencia de una N2 significa que determinada conducta
debida es vélida, ello implica un juicio de validez o fundamentacién,
el que a su vez requiere relacionar un conjunto de condiciones que
dan razén al sentido normativo. Entre el conjunto de condiciones ne-
cesarias para la existencia (validez) de un mandato, Kelsen menciona:

1°) un érgano (O) que quiera N2;

2°) que ese acto de que ‘O quiera N2 (°) reciba significacién
juridica (facultamiento de ‘O’) de parte de cotra N2 superior o de
N3;

3°) que N3 sea generalmente aplicada o mejor, respetada, esto
es, que un enunciado que afirme que el grupo normalmente respeta
N3 y las N2 en ella fundada, sea verdadero.

Si es preciso que se den acumulativamente todas estas condi-
ciones para que se pueda hablar de N2, cabe concluir que N2 es un
concepto relacional (*), una funcién. Y esta expresién no la introduz-

3. En la primera versién de este trabajo, utilicé la expresién "que ese acto
de querer 'O’ N2" que he sustituido ahora {19.9.91) pues me parece muy
ambigua.

4. Dice Vernengo: “la propiedad de integrar un orden positivo que se atri-

buya a una norma, no es una caracteristica intrinseca o perceptible de la
norma. De la mera inspeccién de la N en su forma grifica o actstica, de la lec-
tura de su tenor escrito, o de la audicién de su versién verbal, nada podemos
comprobar al respecto. Para saber si una norma es (parte de un sistema) no
tenemos otro procedimiento que ponernos a investigar sus fundamentos de va-
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co en forma arbitraria: es la expresién con la cual Kelsen abre su mo-
numental Teorfa General y que citamos al comienzo (Kelsen, 1979:
1) ¢).

Si se concluyera que para Kelsen N2 es una funcién, la com-
prensién de lo juridico deberfa descansar sobre el sistema que las
produce, en lugar de las funciones en si. Entiendo que la concep-
cién del derecho kelseniana —al menos en su formulacién final— s6-
lo en un sentido figurado, metaférico, puede considerarse como #or-
mativa o normativista (*). A mi juicio es propiamente una teoria sis-
témica, porque toda la comprensién de la experiencia jurfdica des-
cansa sobre la idea de sistema. Esta conclusién me conduce con natu-
ralidad al segundo sentido de la expresién ‘norma’: N3, el cual se
me presenta como esencialmente vinculado con la idea de sistema.

6. La norma ficticia fundante (N3) y la idea de sistema juridico.

Segln expresé anteriormente, N3 es el sentido del acto ficticio
que expresa el deber ser que da fundamento a la N2 superior del sis-
tema.

lidez” (1975: 309). M4s contundente resulta todavia cuando afirma en op. 317-8,
que el juicio acerca de la validez de upa norma es momentdneo, hipotético,
provisorio, nunca definitivo... como lo son también las hipétesis acerca de la
naturaleza. La validez —existencia— no es un atributo inmutable; es contin-
gente, dicha propiedad puede alterarse al modificarse otras Ns. Nota 1991: es-
ta idea la veo ahora expuesta en Bulygin (Time and Validity, 1982) quien se-
fiala que 2 su juicio quien primero vio ese punto fue Raz (1970).

5. Estas consideraciones debetfan relacionarse con algo que dijo Kelsen en su

TGE (1925) y que luego no volvié a reiterar, al tratar del concepto de
proceso’ y de Srgand, y cémo su distincién es relativa, ‘'ya que Ia Unica funcién
completa es la del estado. Entre todos los actos hay una comexidn sistematica
(p. 368).

6. Ademds, se me. ocurre que no cabe plantearse, respecto de Kelsen cuando

menos, la alternativa entre concepcién hilética y concepcidn expresiva de
las normas {Alchourrén y Bulygin, 1979, 1984), dado que en este autor la no-
cién de ‘norma’ no remite a una entidad especifica, sino a una funcidn. Bajo
este punto de vista, resulta compartible el pareter de Mendonca (1990: 22),
para quien “Es probable, considerando los tltimos resuitados, que ¢! debate
quede clausurado en no mucho tiempo”.
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¢Cudl es el sentido de esta N3 (que es la norma ficticia fun-
dante? Kelsen comienza por descartar lo que no es N3:

En primer Jugar, no es una norma positiva, porque no respon-
de a ningtin acto de voluntad, como N2 (Kelsen, 1960: 211); en es-
te sentido ha dicho que es ‘meta-juridica’. Pero, también ha dicho
que “‘es juridica, si por este término entendemos todo lo que tenga
funciones juridicas relevantes” (Kelsen, 1965b: 66}; a mi juicio, es-
ta expresién es elocuente para dar pie a la interpretacién del ‘siste-
ma juridico’ que sugerimos mds adelante.

En segundo lugar, v por lo mismo que no responde a un acto
intencional, volitivo, no prescribe cosa alguna, al menos en el mis-
mo sentido que N2; su funcién es bien diversa, es cognoscitiva: per-
mite interpretar al orden juridico como un orden normativo objetiva-
mente vélido (Kelsen, 1960: 212; 1965b: 68), independientemente
que al pensarla se le asigne un contenido prescriptivo.

En tercer lugar, no es el producto de una libre invencién o
eleccién arbitraria de los operadores juridicos, ni menos de los cien-
tificos del derecho (Kelsen, 1960: 209); yo agregarfa: tampoco es un
caso de alucinacién.

Para Kelsen, N3 se caracteriza porque:

a) tiene que ser presupuesta, es necesario que lo sea, para la
interpretacién de un orden coactivo, eficaz en grandes términos, co-
mo un sistema de normas juridicas objetivamente vilidas; es una ne-
cesidad 16gica (Kelsen, 1960: 211);

b) es una condicién gnoseoldgica para que pueda interpretarse
al sistema juridico como un sistema normativo, esto es, valido, fun-
dado (Kelsen, 1960: 212-3). En este sentido, se emparenta con la
teorfa kantiana del conocimiento (7);

¢) es lo gue de hecho hacen —consciente o inconscientemen-
te— todos los juristas desde siempre, lo cual salvaguarda --también
por este aspecto— el cardcter positivo de la teoria pura, que se man-
tiene al margen de toda determinacién sobre el objeto de estudio
{Kelsen, 1960: 214);

7. Esto ha sido criticado por Cotta, 1981: 35.
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d) es la respuesta a la pregunta por la razén o fundamento ra-
cional por la validez del derecho (%),

La caracterizacién de N3 que he intentado realizar, se basa en
la famosa grundnorm, o ‘norma fundante’, conforme acertada traduc-
cién de Vernengo (Kelsen, 1960: 358), que es la que constituye el
fundamento racional del sistema y constituye su unidad. Siendo el
punto suficientemente conocido y contando con notables anilisis
(Vernengo, 1960; Squella, 1977: 139) puedo evitar aqui otras expli-
caciones.

Lo que si me interesa considerar aqui, son otro tipo de enti-
dades que Kelsen no incluye en ninguna de las dos categorfas (N2 y
N3) que he descrito pero que fungen como si fueran normas, en al-
guno de los dos sentidos referidos, y que a mi juicio requieren de
un andlisis, porque, entre otras cosas, resultan de gran relevancia en
la experiencia juridica.

Una primera —diré provisionalmente— N? es la que funda-
menta su famosa concepcién de la plenitud del ordenamiento juridico
positivo. Segin Kelsen, ain en el caso de encontrarse un Juez ante
una conducta que no es objeto de ninguna N2, es decir, no hay fun-
cién normativa del derecho a su respecto (imposicién, permisién po-
sitiva o autorizacién), ‘‘puede ser considerada como juridicamente
regulada, en verdad no como positivamente, sino como negativo-ju-
ridicamente regulada” (Kelsen, 1979: 167). Siendo, por tanto, dicha
conducta “libre”, el Juez deberia rechazar toda pretensién de sancién,
Verdaderamente, las oscuridades de esta concepcién son importantes,
y han sido puestas de manifiesto rigurosamente {Alchourrén y Buly-
gin, 1975: 179 y ss.). Lo que para mi queda claro es que nuevamen-
te (ver parrafo ya citado de Kelsen, 1965b: 66) Kelsen alude a lo
juridico como algo mds amplio que el derecho positivo y su funcién
normativa en base a N2s. Nuevamente, como cuando caracterizé la

8. Es muy elocuente Kelsen, respondiendo a Stone, que la norma fundante

es Ia respuesta a la bisqueda o interrogacién acerca de la razén tltima de
la validez objetiva del sistema juridico (Kelsen, 1965b: 70-71) lo cual remite
—a mi juicio— la cuestién de la validez al dmbito discursivo racional de las
cuestiones normativas, donde tiene plenamente cabida el argumentar acerca de
la razén suficiente en su manifestacidn ética, seglin la cuddruple divisién de
Schopenhauer o la de Habermas (1972: 122).
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N, apela a expresiones que tienen un cierto sentido prescriptivo, que
no proviene del derecho positivo, sino de cierta necesidad 16gica. Es
curioso advertir c6mo Kelsen, que fue el maestro en sostener la in-
terpretacién normativa de todo lo juridico, cuando aborda esta cues-
tién se limita a des-interpretar el hecho, diciendo que la conducta es
libre, evitando expresar e] caso normativamente diciendo que en tér-
minos juridicos significa que ‘estd permitida’, lo cual pondria de ma-
nifiesto la existencia de una N? juridica, que permite dicha conduc-
ta, la cual -—cierta-mente— no estaria respaldada por ningiin acto in-
tencionalmente dirigido a la voluntad de otro. ..

Otro caso similar, refiere a las N? que fundamentan la solu-
cién de conflictos normativos, y que no desarrollaremos porque pro-
longaria demasiado esta ponencia. Por otra parte, es suficiente la de-
mostracién de que existe una sola N? para fundar nuestra hipdtesis

final.
7. La doble acepcién de sistema juridico en Kelsen.

Las observaciones precedentes me han llevado a preguntarme
si en realidad en Kelsen no existen dos érdenes normativos: uno que
¢l denomina positivo, y otro que no denomina de manera especifica,
pero que alude como lo juridico’ o ‘el Derecho’, cuya funcién serfa
la de alimentar el sentido de la normatividad juridica de que se nu-
tre y reproduce el sistema positivo. Para ello, suministra algunas
pautas muy generales pero importantes, de base, como la propia ra-
z6n de la normatividad {es la norma fundante), la razén de la com-
pletitud del ordenamiento, la plenitud de sentido, asegurando que
siempre exista una decisién fundada; la plenitud cognoscitiva, me-
diante la presuncién del conocimiento de las normas, etc.

Todo ello ha sido caracterizado muchas veces como postulados
de la ciencia juridica. No obstante, se me ocurre que, dado el cardc-
ter inequivocamente normativo que cumplen dichos postulados en la
concepcidén kelseniana, es preciso asignarles otro papel: el que —sin
explicitarlo demasiado— le asigna a la prictica de Tos juristas’, a sus
tradiciones, etc. (Kelsen, 1960: 213, 215). De esta forma, el sistema
juridico global, seria un agregado de —por lo menos— dos subsiste-
mas:
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a) el ‘positivo’, imputable a los érganos de la comunidad, im-
bito donde el discurso normativo-positivo refiere a los intereses mds
inmediatos;

b) el que podriamos llamar ‘de control’ y fundamentacién ra-
cioral, imputable bdsicamente a los profesionales y operadores del
derecho, en cuanto producen y cimientan postulados de accién no
imputables al sistema ‘positivo’, y que sin desconocerlo, contribuyen
a su racionalizacién. En un sentido, la funcién de este subsistema se
corresponderia con la de proveer los modelos juridicos a que alude
Reale (1968: 161).

A la ciencia juridica, le estaria reservado el plano estrictamen-
te tedrico, consistente en formular los enunciados que den cuenta del
funcionamiento de los sistemas del derecho, cosa que creo, es el te-
ma de la teoria pura de Kelsen.

8. Conclusiones.

19) La expresién norma’ en Kelsen, apareceria designando co-
sas tan diversas como funciones positivamente prescriptivas y funcio-
nes ficticlamente prescriptivas;

2°) si —siguiendo sus ensefianzas— dejamos de lado las fic-
ciones para ver la real funcién que cumplen, cabria concluir que la
llamada norma ficticia fundante es el resultado de la funcién de los
juristas, quienes con su discurso racionalizante, cumplen una fun-
cién relevante en la unidad, conservacién y reproduccién de la so-
ciedad;

3°) bajo este supuesto, la famosa grundnorm no seria la tnica
norma ficticia’ (N3) en el sistema global: también cabrfa considerar
como tales a todas las méximas elaboradas por siglos de prictica ra-
clopalizante del discurso ‘teérico’ de los juristas.
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