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RESUMEN. El objeto de estas páginas es analizar algunas de las cuestiones que plantean los con-
ceptos de validez y existencia de las normas en el ordenamiento. Respecto de la validez, plan-
teo que los múltiples significados que dicho término tiene en la teoría jurídica pueden ser elimi-
nados en favor del concepto de validez como legalidad. En este sentido un enunciado acerca de
la validez es un enunciado interpretativo, y en muchos casos de carácter valorativo. A diferencia
de la validez (que es una característica que las normas pueden o no tener) la noción de existen-
cia plantea una la cuestión diferente: determinar en qué condiciones puede decirse que estamos
ante una norma jurídica o, lo que es lo mismo, cuándo una norma jurídica existe. Para esto exa-
mino dos nociones de existencia: la de existencia formal y la de existencia convencional.

Palabras clave: validez, legalidad, existencia, existencia formal, existencia conven-
cional.

ABSTRACT. The he aim of this work is to analyze some of the issues raised by the concepts of valid-
ity and existence of the rules in the legal order. About validity, I maintain that the multiple mean-
ings that such a notion has in legal theory could be eliminated in favour of the concept of validity
as legality. In this sense, a statement on validity is an interpretative one, and, in many cases, it
has a value nature. Unlike the validity (which is a feature that the rules may or may not have), the
existence poses a different question: to determine under what conditions it can be said that we
have a legal rule or, to put it another way, when a legal rule exists. For this purpose, I analyze two
concepts on existence: formal existence and conventional existence.
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1  M. GASCÓN, 1997: «Sentido y alcance de algunas distinciones sobre la invalidez de las leyes», p. 148.
2 J. WRÓBLEWSKI, 1992: The Judicial Application of Law, pp. 77-85 y J. WRÓBLEWSKI, 1982: «Tre concetti

di validità», pp. 585-595. A estos tres conceptos de validez se refieren también A. G. CONTE, 1975: «Validità»,
p. 421 (validez formal, validez ideal o axiológica y validez material); F. OST, 1988: «Validité», quien habla de va-
lidez formal (asociada el término legalidad), validez empírica (asociada a efectividad) y validez axiológica (aso-
ciada a legitimidad); A. AARNIO, 1991: Lo racional como razonable, pp. 718-787.

3  El concepto de validez sistémica, corresponde con los de «legal validity» (G. H. VON WRIGHT), «validez
intra-sistémica» (U. SCARPELLI), «validez constitucional» (R. SCHREIBER) y «concepción formal de la validez»
(L. NOWAK).

1.  PLANTEAMIENTO

La cuestión de la validez es un tema omnipresente en la teoría del Derecho
tanto desde el punto de vista de la validez externa (validez del ordenamiento),
como desde la perspectiva de la validez interna) (validez en el ordenamiento).
En estas páginas me referiré únicamente a esta segunda cuestión, respecto de
la cual expondré la pertinencia de limitar el concepto de validez a la legalidad

del acto de producción normativa y, que un juicio de validez es un juicio interpretati-
vo que, en muchos, casos tiene carácter valorativo.

A diferencia de lo que ocurre con la validez, el tema de la existencia de las nor-
mas, no ha sido objeto de análisis tan precisos por parte de la teoría del Derecho, no
obstante su doble importancia. De un lado, desde el punto de vista de la estructura de
los ordenamientos jurídicos, éstos están formados por normas existentes. De otro, son
las normas existentes las prima facie aplicables, «la inexistencia se traduce en la inapli-
cación de la norma por parte de los operadores jurídicos: una norma inexistente no
necesita someterse a un juicio específico de invalidez»1. Las normas existentes gozan
de una presunción de validez, presunción que puede cuestionarse sometiendo al ór-
gano judicial correspondiente la «cuestión de validez», o bien inaplicar la norma en
cuestión.

2.  VALIDEZ

2.1.  Validez: un término ambiguo

Comenzaré dando breve cuenta de los múltiples significados que tiene este térmi-
no en la teoría del Derecho.

Según WRÓBLEWSKI validez es un término que denota tres conceptos distintos, con-
ceptos que (en una terminología que se ha convertido en lugar común) denomina vali-
dez sistémica, validez factual y validez axiológica2.

a) Validez sistémica3: una norma (n) es válida en un sistema jurídico (sj) si se cum-
plen las condiciones siguientes: a)n ha sido promulgada de acuerdo con las normas vá-
lidas en sj y por tanto ha entrado en vigor, o b) n es una consecuencia reconocida de las
normas válidas en sj; c) n no ha sido formalmente rechazada («derogada»); d) n no es
inconsistente con las normas válidas en sj; e) n no es inconsistente con ninguna norma
válida en sj entonces: e1) n no es considerada inválida de acuerdo con las normas sobre

008-ITURRALDE:zMODELO DOXA  20/05/09  18:50  Página 158



Reflexiones sobre los conceptos de validez y existencia de las normas jurídicas 159

4  El concepto de validez factual puede mirar también como destinatario a los ciudadanos. En este sentido
ALEXY señala que una norma vale socialmente si es obedecida o en caso de desobediencia se aplica una sanción.
Ahora bien, el concepto de obediencia es ambiguo pues uno puede preguntarse si para la obediencia de una nor-
ma basta el sólo comportamiento externo o si la obediencia de una norma presupone determinados conocimien-
tos y motivos del actor. En el primer caso hay que destacar tres cosas. De un lado que la validez social (o efica-
cia social) de una norma es una cuestión de grado (una norma puede ser obedecida y/o aplicada en el ochenta
por ciento de los casos en el cincuenta o en el cuarenta por ciento). De otro lado, la validez social es cognosci-
ble recurriendo a dos criterios: el de la obediencia y el de la aplicación de la sanción en caso de desobediencia.
Por último, la aplicación de la sanción en caso de desobediencia incluye el ejercicio de la coacción estatalmente
organizada en los sistemas jurídicos desarrollados, R. ALEXY, 1997: El concepto y la validez del derecho, p. 88.

5  E. BULYGIN, 1991: «Validez y Positivismo», pp. 508-511. En el mismo sentido J. R. DE PÁRAMO en J. BE-
TEGÓN, M. GASCÓN, J. R. DE PÁRAMO y L. PRIETO, 1997: Lecciones de Teoría del Derecho, pp. 160-163.

conflicto de normas, o e2) n es interpretada de tal manera que sea eliminada la incon-
sistencia en cuestión.

b) Validez factual. Hay dos versiones del concepto de validez factual. Según la ver-
sión moderada, la validez factual consiste en la validez sistémica a la que hay que aña-
dir una condición ulterior: que la norma no haya sido derogada por desuetudo. Esto
significa que las normas validas (validez sistémica) que no han sido aplicadas por los
órganos competentes del Estado durante un periodo de tiempo suficientemente amplio
pierden su validez. Según esta idea, son normas válidas sólo las que son usadas en de-
cisiones operativas. Según la versión radical, una norma válida es una norma que está
siendo utilizada, es decir, que se refiere o que se aplica a una decisión de un caso. La
fuente de la norma usada en la decisión no es relevante porque su validez viene deter-
minada por su uso. En situaciones extremas el Derecho operativo puede ser completa-
mente independiente de cualquier norma jurídica promulgada; es decir, la validez fac-
tual es independiente del concepto de validez sistémica. En este sentido validez significa
predicción del comportamiento de los operadores jurídicos4.

c) Validez axiológica. Según WRÓBLEWSKI, también en este caso pueden darse dos
versiones. Según la versión radical las normas jurídicas son válidas si y sólo si son cohe-
rentes con determinadas normas extra-jurídicas y/o valoraciones. De acuerdo con la
versión moderada, la falta de coherencia es una condición adicional de validez impues-
ta por la validez sistémica o factual. Tanto en una como en otra versión validez signifi-
ca aceptabilidad de las normas.

BULYGIN por su parte, toma como primitivo el término «existencia» del que dis-
tingue cuatro conceptos: existencia fáctica, pertenencia, validez y existencia formal5.
La existencia fáctica se identifica con la vigencia (ROSS: una norma es vigente cuando
la predicción de que será usada en sentencias judiciales futuras para justificar la deci-
sión del juez es verdadera) o con la «eficacia» (KELSEN: una norma es eficaz si es obe-
decida por los sujetos jurídicos o aplicada por las autoridades). El análisis más escla-
recedor de la existencia fáctica, dice BULYGIN, se debe a HART quien lo analiza en
términos de aceptación de la norma como pauta de comportamiento por el grupo so-
cial: los miembros del grupo consideran justificadas las conductas conforme a las nor-
mas y también consideran justificada la reacción contra aquellos que la violan. Esto
implica que consideran que la norma es obligatoria desde el punto de vista interno.
Este concepto fáctico de existencia —dice BULYGIN— es descriptivo (decir que una
norma existe en una determinada social es afirmar un hecho); admite diferente grados
de intensidad (una norma puede existir o estar vigente en mayor o menos grado de-
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6  G. H. VON WRIGHT, 1970: Norma y acción, p. 200.

pendiendo del grado de aceptación) y, es relativo a un determinado grupo social y a
un momento temporal.

El segundo sentido de existencia es el de pertenencia. «Se dice que un sistema de
normas existe cuando pertenece a un determinado sistema de normas». Y señala que
comúnmente los juristas admiten un criterio genético de pertenencia según el cual una
norma pertenece a un sistema dado si ha sido creada por la autoridad competente y no
ha sido derogada por la misma u otra autoridad del sistema. En este sentido —dice—
se trata de un concepto descriptivo y relativo (la misma norma puede pertenecer a un
sistema y no pertenecer a otro; puede pertenecer a un determinado sistema en un mo-
mento y no en otro).

Un tercer sentido de existencia es el de validez. Se trata de un concepto normativo:
una norma existe o es válida en este sentido si, y sólo si, es obligatoria. En este sentido,
una norma es válida no es afirmar un hecho, sino prescribir la obligación de obedecer
la norma en cuestión.

Un cuarto sentido es el de existencia formal. Las normas existen en este sentido, o
bien cuando han sido formuladas por alguien (que no necesita ser autoridad jurídica),
o bien si son consecuencia lógica de normas formuladas (p. ej., un proyecto de ley que
no ha sido aun promulgado: sus normas no existen en los tres significados anteriores,
puesto están vigentes, y sin embargo tiene perfecto sentido decir que existen).

VON WRIGHT se refiere a dos sentidos de «validez de una norma». Uno de lo sen-
tidos en que una norma puede decirse que es válida es en el de que existe. Una perso-
na se encuentra con algo que interpreta como una formulación-norma, en un código,
por ejemplo. De esto se infiere que ha sido promulgada una norma de tales y tales ca-
racterísticas y que, por tanto, dicha norma ha existido, al menos durante algún tiem-
po. Puesto que validez aquí significa existencia —dice— quizá sería mejor no usar la
palabra «validez» en absoluto, pues esta palabra también se usa con un significado com-
pletamente diferente. Bajo otro significado, la validez de una norma significa que la
norma existe y que, además, existe otra norma que permitió a la autoridad de la pri-
mera norma emitirla. Aquí validez de una norma «significa la legalidad del acto de emi-
tir esa norma». Así VON WRIGHT concluye señalando que «“valido” y “validez”, cuan-
do se aplican a una norma, algunas veces se refieren a la existencia como tal de esa
norma, y algunas veces a al legalidad del acto como resultado del cual esta norma co-
bró existencia»6.

En un sentido similar GUASTINI señala que en la literatura se pueden encontrar al
menos dos conceptos de validez: a)en un sentido fuerte de validez, una norma es váli-
da en un sistema jurídico si, y sólo si, cumple todos los criterios de identificación que
son específicos de ese sistema. En otras palabras, una norma es válida si, y sólo si, está
totalmente libre de cualquier clase de vicio; b)en un sentido débil de validez, una nor-
ma es válida si y sólo si existe, es decir, si ha sido formulada y creada por una autoridad
creadora de reglas. En algunos sistemas jurídicos la diferencia entre estos dos concep-
tos es de gran importancia. En el sistema italiano, una norma aprobada por votación en
el Parlamento y promulgada por el presidente de la República cuenta como una «nor-
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7  R. GUASTINI, 1994: «Invalidity», pp. 224-225.
8  R. GUASTINI, 1999: Distinguiendo, p. 320.
9  Cfr. A. M. PEÑA FREIRE, 2003: Las normas sobre la producción jurídica, p. 144.
10  Teniendo en cuenta los tipos de normas sobre la producción jurídica pueden verse los errores de una

definición que podríamos llamar «clásica» sobre la cuestión como la de WRÓBLEWSKI según la cual una norma
es válida si cumple las siguientes condiciones: a)haber sido publicada por una autoridad competente para ello
en ese ordenamiento jurídico; b)no haber sido derogada, y c) ser coherente con los enunciados válidos del sis-
tema y, caso de no serlo, entonces o pierde su validez según las reglas aceptadas del conflicto de normas, o bien
es interpretado de forma que deje de ser incoherente con los enunciados en cuestión. Véase J. WRÓBLEWSKI,
1982: «Tre concetti di validita», pp. 587-588, y, 1992: The Judicial Application of Law, p. 77. En sentido similar
N. BOBBIO, 1958: Teoria della norma giuridica, pp. 37-38; 1960: Teoria dell ´ordinamento giuridico, pp. 119-121;
F. OST y M. VAN DE KERCHOVE, 1987: Jalons pour una theorie critique du droit, p. 279.

Respecto de la primera: la publicación y la creación por una autoridad competente son sólo algunas de las
NPJ: para ser correcto este requisito debería incluir todas las NPJ. Respecto de la segunda condición, puede
considerarse correcta o no según se considere la derogación: como revocación de la validez de la norma; como
pérdida de existencia o como limitación del ámbito temporal de validez. Yo me inclino por la tercera, por lo
que la derogación no debería incluirse como requisito de validez. Por último, la coherencia no es con carácter
general requisito de validez. Lo es cuando entre las normas hay una relación de norma de producción y norma
producida y además sean de diferente rango (p. ej., ley y reglamento de desarrollo de dicha ley) o del mismo (ley
de bases y decreto legislativo ), pero no lo es cuando existen dos normas en el ordenamiento entre las cuales no
se da esa relación de norma de producción y norma producida (por ejemplo puede haber dos normas contra-
dictorias en el código civil, producidas ambas dos dentro de los márgenes de las NPJ y ser ambas válidas).

ma válida», en el sentido débil, aunque sea inconsistente con la Constitución. Sin em-
bargo, una norma inconsistente con la Constitución es obviamente «inválida» en el sen-
tido fuerte por el carácter rígido de la Constitución italiana7.

2.2.  Concepto de validez

Como conclusión de lo anterior, puede decirse que el término validez, referido a la
validez en el Derecho, es un término que viene siendo utilizado con diversos significa-
dos, y en este sentido puede decirse que es ambiguo. Pero esta ambigüedad es en par-
te artificiosa puesto que puede eliminarse, ya que en la propia teoría del Derecho mu-
chos de los conceptos mencionados bajo el término validez se denominan con otros
términos: vigencia, existencia, obligatoriedad, etc., y se trata claramente de conceptos
distintos.

Siguiendo las definiciones de VON WRIGHT y GUASTINI antes señaladas, acogeré
la siguiente definición de validez: «es válida toda norma, disposición o fuente norma-
tiva que haya sido creada de conformidad con todas las normas que disciplinan su
creación»8.

La validez de las normas está en función de otras normas: las «normas sobre la pro-
ducción jurídica». Son «normas sobre la producción jurídica» (NPJ) (o «normas de
competencia», «reglas que confieren poderes», «normas secundarias») los enunciados
jurídicos (disposiciones) que confieren poderes para la producción de nuevos enuncia-
dos jurídicos o de proposiciones jurídicas9 y también, los enunciados que se refieren a
poderes ya concedidos por otros enunciados. En otras palabras, son NPJ aquellos enun-
ciados jurídicos que regulan la creación y aplicación de otros enunciados jurídicos10.

Las NPJ establecen de un lado, la definición de cada categoría normativa (o fuen-
te del Derecho) a través de la cual los enunciados jurídicos se incorporan al ordena-
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11  R. GUASTINI, 1998: Teoria e dogmatica delle fonti, pp. 45-353; 1999: Distinguiendo, pp. 309-310; 1995:
Il giudic e la legge, cap. V. Cfr. A. M. PEÑA FREIRE, 2003: Las normas sobre la producción jurídica, pp. 119-154; J.
FERRER BELTRÁN, 2000: Las normas de competencia; R. HERNÁNDEZ MARÍN, 2002: Introducción a la teoría de la
norma jurídica, pp. 343-370.

miento y, de otro, el régimen jurídico de cada categoría normativa señalado qué rela-
ciones va a tener cada fuente del derecho y cada enunciado en ella incluido con todas
las demás. Haciéndome eco de una tipología ampliamente asumida, las NPJ incluyen
las siguientes clases11:

a) Normas que confieren poderes. Se trata de enunciados que confie ren a un de-
terminado sujeto u órgano del Estado un poder normativo, o sea, la competen cia para
crear disposiciones. Este tipo de enunciados no suelen realizar una atribución genéri-
ca para crear enunciados jurídicos, sino para crear una específica fuente de derecho
con un «nombre propio» (ley ordinaria, ley orgánica…). Los enunciados jurídicos no
tienen «autonomía», sino que todo enunciado jurídico se distingue por la pertenencia
a una determinada fuente. A su vez, toda fuente se distingue por su nombre y su régi-
men jurídico; régimen que incluye cuestiones como la fuerza, el campo de aplicación,
etcétera.

Este tipo de enunciados tiene dos vertientes. De un lado, son normas de conducta
y en particular normas permisivas (si bien en determinados casos son normas obligato-
rias). Por otro lado, son definiciones del tipo de fuente del derecho sobre la que ver-
san. La atribución de una competencia normativa no puede presumirse, sino que debe
ser consecuencia de una clara habilitación, lo que conlleva que ninguna otra autoridad
dotada de poder normativo puede elaborar documentos pertenecientes a ese tipo de
fuente.

b) Normas de procedimiento. Son normas que regulan el procedimiento para cre-
ar las fuentes de Derecho o, más correctamente, que establecen un procedimiento para
la elaboración de cada tipo de fuente o disposición. También este tipo de enunciados
presentan un doble aspecto. De un lado son normas de conducta, en particular, man-
datos, dirigidos a las autoridades normativas y relativas a un tipo de conducta consis-
tente en crear enunciados jurídicos. De otro, constituyen una definición del tipo de fuen-
te a la que refieren.

c) Normas que circunscriben el ámbito de poder conferido, determinando qué
materias se pueden regular con el poder en cuestión. Se trata de normas relativas al ám-
bito material de una determinada fuente, es decir, el conjunto de materias sobre las que
la fuente puede promulgar enunciados jurídicos. Son ejemplo de este tipo de normas,
tanto aquellas que enumeran exhaustivamente las materias que puede regular una de-
terminada fuente de derecho, como las que lo indican de manera más genérica.

d) Normas que reservan una determinada materia a una determinada fuente, de
manera que: i) ninguna otra fuente está habilitada para regular esa materia, y ii) la fuen-
te en favor de la que se establece la reserva no está autorizada para delegar la regula-
ción de la materia en cuestión a otras fuentes. Estas normas incluyen: un permiso para
que el órgano competente regule esa materia, una prohibición a cualquier órgano para
regular esa materia por medio de otra fuente y, una prohibición al órgano competente
de delegar a otras fuentes para regular esa materia.

008-ITURRALDE:zMODELO DOXA  20/05/09  18:50  Página 162



Reflexiones sobre los conceptos de validez y existencia de las normas jurídicas 163

12  Los límites pueden clasificarse en dos categorías: directos e indirectos. Los primeros son todos los enun-
ciados que predeterminan positivamente (imponiendo obligaciones, como lo hacen por ejemplo los enunciados
programáticos de la Constitución imponiendo promover determinados fines económicos o sociales) o negati-
vamente (imponiendo prohibiciones, p. ej., la prohibición de discriminación del art. 14 de la Constitución) el
contenido de la legislación. Son límites indirectos los que derivan de la combinación de dos tipos de enuncia-
dos: i) por un lado, los enunciados con los cuales una determinada fuente regula directamente cierto supuesto
de hecho (p. ej., confiriendo derechos a los ciudadanos); ii) por otro, los enunciados con los cuales la fuente en
cuestión establece su propia superioridad jerárquica sobre otras fuentes., p. ej., la Constitución sobre cualquier
tipo de ley). En virtud de este tipo de relación el enunciado subordinado no puede contener enunciados que
contradigan otros incluidos en la fuente superior.

13  R. GUASTINI, 1999: Distinguiendo, p. 307.

e) Normas relativas al contenido de la regulación futura. Se trata de límites sus-
tanciales, prohibiendo a una determinada fuente crear normas con un determinado con-
tenido o imponiendo que estas tengan un contenido determinado. Se trata por tanto de
prohibiciones (u obligaciones) impuestas al órgano al que se refieren12.

2.3.  Juicio de validez

2.3.1. Los juicios de validez son enunciados del tipo «La norma N es una norma
válida/inválida». Aquí la expresión «la norma N», puede tener diversos sentidos en fun-
ción de los significados de «norma jurídica»: acto lingüístico, disposición y norma.

a) Acto lingüístico. El enunciado «Es válida/inválida la norma N» puede referir-
se a la relación entre un determinado comportamiento (el acto lingüístico de legislar) y
una norma o conjunto de normas de producción.

Legislar es un acto institucional o, más bien, una secuencia de actos institucionales
gobernados por normas jurídicas constitutivas (es decir, la noción de legislación no pue-
de ser definida sin mencionar en el definiens las normas en cuestión)13. Estas normas
constitutivas son «normas sobre la producción jurídica» que regulan la producción de
leyes. Las NPJ confieren al acto «bruto» de prescribir (realizado por determinados su-
jetos conforme a ciertos procedimientos) la etiqueta institucional. Legislar consiste en
la realización de una secuencia de actos y comportamientos que dan lugar a la produc-
ción de un texto normativos; actos que, en su conjunto, constituyen el procedimiento
legislativo.

b) Disposición y norma. El enunciado «Es válida la norma N» puede versar sobre
la relación entre la disposición y la norma, y en este sentido una disposición es válida si
expresa al menos una norma válida.

Partiendo de esta distinción, GUASTINI distingue entre validez formal y material:
la validez formal de una disposición depende de la validez del acto normativo del cual
ha sido producida; mientras la validez material de una disposición depende de la va-
lidez de las normas que de la misma pueden obtenerse mediante interpretación. Se
dice que una disposición es válida desde el punto de vista formal cuando ha sido pro-
ducida mediante un acto normativo formalmente válido. En otros términos, las con-
diciones de validez formal de una disposición se resuelven en las condiciones de vali-
dez del acto normativo por medio del cual dicha disposición ha sido producida
(conformidad a las metanormas sobre la producción jurídica, concretamente las de
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14  La relación entre los criterios de validez formal y material es la siguiente. La validez formal es una con-
dición ni suficiente ni necesaria de la validez material. De un lado, la validez formal no es condición suficiente
de la validez de una norma. En otros términos, una norma explícita puede ser válida desde el punto de vista for-
mal e inválida desde el punto de vista material (p. ej., el legislador puede produce una norma valida desde el
punto de vista del proceso de formación del derecho, pero a su vez ser incompatible con la Constitución; con
lo cual será materialmente inválida (es decir, inválida en razón de su contenido). En algunos casos la invalidez
de una norma afecta a la disposición invalidando aquélla. De otro lado, la validez formal tampoco es condición
necesaria de la validez material de una norma. Una norma implícita (por tanto, inválida bajo el punto de vista
formal) puede ser válida desde el punto de vista material. Los juristas consideran (materialmente) válidas mu-
chas normas que no han sido formuladas por el legislador, pero que en su opinión pueden ser obtenidas de al-
guna norma explícita o de la combinación de normas explícitas. Entre los dos criterios de validez se da la si-
guiente relación: en caso de conflicto entre ellos el criterio material prevalece sobre el formal. En otros términos:
a) si una norma (explicita) es válida desde el punto de vista formal pero, al mismo tiempo, invalida desde el pun-
to de vista material, es considerada tout court inválida; b) si una norma (implícita) es inválida desde el punto de
vista formal pero, al mismo tiempo, valida desde el punto de vista material, es considerada tout court válida. La
validez formal es una validez «débil» mientras la validez material es «fuerte», R. GUASTINI, 1989: «Concetti e
criteri di validità», p. 877.

15  M. JORI, 1993: «La cicala e la formica», p. 84.

competencia y de procedimiento, no de la disposición misma sino, del acto normati-
vo). Una disposición normativa es válida desde el punto de vista material cuando las
normas (explícitas) que de la misma pueden obtenerse son materialmente válidas. Más
precisamente, una disposición es válida si expresa al menos una norma materialmen-
te válida; pero una disposición es inválida si todas las normas que ella expresa son ma-
terialmente válidas14.

Considero que resulta más clarificador referir la validez al conjunto de NPJ, sin dis-
tinguir entre validez formal y marial en función del tipo de NPJ, pues la validez se de-
fine por el cumplimiento de todas las NPJ. Es obvio entre las NPJ hay algunas unas con
mayor facilidad interpretativa que otras, pero ello no da lugar a dos tipos de validez.

2.3.2. Un juicio de validez es un enunciado interpretativo en el cual están involu-
crados los siguientes enunciados:

EO)  Enunciado objeto del juicio de validez: es un enunciado que pertenece a un
texto jurídico, y cuya validez es examinada.

EP)  Enunciado (o enunciados) que constituye el parámetro del juicio de validez:
son las normas de producción jurídica relativas a EO, más las normas supremas (éstas,
aunque no estén directamente relacionadas con EP constituyen también un parámetro
de validez).

ER)  Enunciado resultado del juicio de validez; es un enunciado interpretativo que,
a diferencia de los anteriores, pertenece al lenguaje de los juristas o jueces y es un me-
talenguaje respecto a los dos enunciados anteriores (EO y EP).

El carácter interpretativo de ER se hace patente si se tienen en cuenta las NPJ. Es-
tas suelen contener requisitos formales (de procedimiento) y materiales (de contenido).
Ambos son requisitos de validez: la diferencia entre unos y otros radica en la mayor o
menor dificultad interpretativa, pero todos ellos constituyen requisitos de validez. Como
ha señalado JORI «de hecho las llamadas normas formales (por lo general normas de
competencia o de procedimiento) son casi siempre semánticamente más precisas y ri-
gurosas que las otras», pero manifiestan «los mismos problemas de indeterminación se-
mántica, discrecionalidad interpretativa y referencias a parámetros valorativos»15.
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16  J. RAZ, 1982: La autoridad del derecho, p. 193
17 H. L. A. HART, 1998: The Concept of Law, pp. 101 y 109.
18 N. MACCORMICK, 1978: Legal Reasoning and Legal Theory, p. 61 (la cursiva es mía).
19  J. L. REQUEJO PAGÉS, 1998: Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente, pp. 26-27.

Si bien luego dice: «los únicos límites materiales jurídicamente admisibles son los representados por las deci-
siones materiales formalizadas en normas que condicionan la validez de normas inferiores y cuya revisión está
sometida a especiales dificultades de procedimiento. Tal es, señaladamente, el caso de las normas constitucio-
nales relativas a los derechos fundamentales, en las que se formalizan límites de contenido que evidencian su
condición última de de límites procedimentales a poco que se repare en el hecho de que es posible su revisión
a través de la reforma constitucional».

Por otro lado, ha estado (o está) arraigada la idea de que la validez de los enuncia-
dos jurídicos es una característica meramente formal. Así para RAZ, la validez jurídica
es establecida no por argumentos sobre su valor y justificación, sino mostrando que la
norma se conforma a criterios de validez establecidos por algunas otras normas del sis-
tema: las reglas de reconocimiento, «tales criterios se refieren normalmente a la forma
en que la norma fue legislada o establecida por la autoridad judicial»16. Asimismo, cuan-
do HART explica la variedad de criterios de pertenencia al sistema jurídico que puede
contener una regla de reconocimiento, sólo alude a criterios formales, como «la refe-
rencia a un texto revestido de autoridad; a una sanción legislativa; a la práctica consue-
tudinaria; a las declaraciones generales de personas especificadas, o a las decisiones ju-
diciales pasadas, dictadas en casos particulares»; y considera Derecho «todas las reglas
que son válidas según los criterios formales de un sistema de reglas primarias y secun-
darias»17. Y MACCORMICK ha señalado que «es común tomar como una característica
definitoria del positivismo que todo positivista genuino mantiene que todas las normas
que son normas jurídicas lo son porque pertenecen a un particular ordenamiento jurí-
dico, y que pertenecen al sistema porque satisfacen criterios formales de reconocimien-
to»18. En la doctrina constitucional española, hay opiniones, como la de REQUEJO PA-
GÉS según la cual: «una norma es válida en la medida en que su generación se ha
verificado con arreglo a los procedimientos de producción normativa instaurados en el
sistema del que forma parte. Es éste un concepto de validez puramente procedimental,
en el que se hace abstracción de consideraciones de índole material y axiológica, en la
idea de que, en último término, un sistema normativo no es más que un entramado de
procedimientos a cuyo través puede dotarse a las formas jurídicas de cualquier conte-
nido. Las supuestas condiciones materiales de validez no son otra cosa, en puridad, que
simples condiciones de procedimiento»19.

Este privilegio de la vertiente formal de la validez resulta paradójica cuando, según
hemos visto, las normas de producción jurídica que establecen los criterios de validez
imponen no sólo límites formales, sino también materiales, esto es de contenido. La
idea opuesta la expresa perfectamente FERRAJOLI cuando dice que «La definición teó-
rica de “derecho válido” —con arreglo al principio metacientífico del positivismo jurí-
dico expresado por nuestra tesis acerca de la separación entre Derecho y moral— si-
gue siendo por tanto ideológicamente neutral: es válida, aunque sea injusta, cualquier
norma o prescripción que sea conforme a las normas acerca de su producción. Lo que
ocurre es que entre las normas acerca de la producción de normas el moderno estado
constitucional de derecho ha incluido múltiples principios ético-políticos o de justicia,
que imponen valoraciones ético-políticas de las normas producidas y actúan como pa-
rámetros o criterios de legitimidad y de ilegitimidad no ya externos o iusnaturalistas,
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20  L. FERRAJOLI, 1995: Derecho y razón, p. 358.
21  Cfr. J. M. VILLAJOSANA, 1998: «Sobre recepción de normas» y, 1998: «Dinámica de sistemas y persisten-

cia de normas jurídicas», pp. 49-64. 
22  Es la diferencia que hace E. BULYGIN, 1991: «Tiempo y validez», p. 197; 1991: «Algunas consideracio-

nes sobre los sistemas jurídicos», p. 260, entre tiempo interno y tiempo externo. Cfr. sobre esta distinción J. J.
MORESO y E. NAVARRO, 1993: Orden jurídico y sistema jurídico, pp. 41-44.

23  J. M. VILLAJOSANA, 1998: «Dinámica de sistemas y persistencia de normas jurídicas», p. 52

sino internos o iuspositivistas… La especificidad del moderno Estado constitucional de
derecho reside precisamente en el hecho de que las condiciones de validez establecidas
por sus leyes fundamentales incorporan no sólo requisitos de regularidad formal, sino
también condiciones de justicia sustancial. Estos rasgos sustanciales de la validez inex-
plicablemente ignorados por la mayor parte de las definiciones iuspositivistas de “De-
recho válido”, ya sean normativistas o realistas, tienen una relevancia bastante mayor
que la de los meramente formales»20.

2.3.3. En cuanto al objeto del juicio de validez al que me he referido antes, hay
que decir el juicio de validez no puede predicarse de todas las disposiciones de un or-
den jurídico, pues quedan excluidas del mismo las normas supremas; la razón es obvia:
el concepto mismo de norma suprema impide que pueda ser sometida a un juicio de
validez en el ordenamiento.

Una situación diferente se da con las normas persistentes o receptadas21, respecto
de las cuales sólo se les exige el cumplimiento de parte de las NPJ.

Para explicar el concepto de normas receptadas hay que partir de la distinción en-
tre «sistema jurídico», es decir, el «conjunto de normas agrupadas en virtud de algún
criterio específico» y «orden jurídico», esto es, la sucesión de estos conjuntos que por
algún factor o circunstancia se nos muestran como una secuencia unitaria o como do-
tados de una misma identidad22. En otras palabras: la expresión «sistema jurídico» se
emplea para referirse a conjuntos de normas asociados a un tiempo t determinado, mien-
tras que «orden jurídico» hace referencia a una secuencia de sistemas jurídicos. Una
norma jurídica pertenece a un sistema jurídico y un sistema jurídico pertenece a un or-
den jurídico. Así, para cada momento determinado hay un conjunto de normas que
conforman un sistema jurídico. Además distintos sistemas jurídicos asociados a distin-
tos momentos pertenecen al mismo orden jurídico23.

Desde el punto de vista dinámico, un orden jurídico sucede a uno anterior y tam-
bién es sucedido por otro posterior. Si referimos este proceso a algún momento histó-
rico o caso real que nítidamente interpretemos como la sustitución de un orden jurídi-
co por otro, puede comprobarse que tras la desaparición de un orden jurídico y
sustitución por otro, no se hace tabula rasa de todas las normas jurídicas pertenecien-
tes al último sistema del orden anterior; por lo general, la mayoría de ellas seguirá sien-
do considerada como parte del Derecho de la unidad política de que se trate. La fun-
dación en un momento histórico de un nuevo orden jurídico no implica en términos
históricos la extinción o derogación de todas y cada una de las normas que pertenecían
a su último sistema, sino que «las normas anteriores a la promulgación de una nueva
constitución, elaborada al margen de las reglas anteriores a su aparición (…), siguen
usándose después de la promulgación de la nueva constitución para atribuir obligacio-
nes y derechos a los individuos por los tribunales y por los operadores jurídicos en ge-
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24  J. J. MORESO, 1997: La indeterminación del derecho y la interpretación de la Constitución, p. 159.
25  A. M. PEÑA FREIRE, 2001: «Los sistemas jurídicos y la aplicabilidad de sus normas», p. 207. Véase J. M.

VILLAJOSANA, 1998: «Sobre recepción de normas».
26  J.M. VILLAJOSANA, 1998: «Dinámica de sistemas y persistencia de normas jurídicas», p. 63.
27  Esta idea me fue sugerida por J. M. VILLAJOSANA. Vid. J. LÓPEZ HERNÁNDEZ, 2004: «Existencia, vali-

dez y nulidad de las normas jurídicas», Anales de Derecho, n.º 22, p. 103.
28  J. LÓPEZ HERNÁNDEZ, 2004: «Existencia, validez y nulidad de las normas jurídicas», Anales de Derecho,

n.º 22, p. 104.

neral»24. Por esto, en los casos de sustitución de un orden jurídico por otro, por lo ge-
neral desaparecen algunas normas importantes, pero las demás prolongan su vigencia
en los sistemas del nuevo orden. A las normas que subsisten de un orden a otro se las
califica como «normas persistentes» o «normas receptadas»25. Por tanto, las normas re-
ceptadas no tienen que cumplir todas las NPJ del ordenamiento, sino únicamente las
normas relativas al contenido; lo que da lugar a lo que VILLAJOSANA llama criterio sus-
tantivo de pertenencia y que formula como sigue: «Una norma N pertenece al último
sistema jurídico del orden jurídico O1 pertenece a un sistema jurídico del orden jurí-
dico O2 del mismo orden estatal si su contenido es compatible con las normas del pri-
mer sistema jurídico de O2»26.

3.  EXISTENCIA

3.1.  Planteamiento

La cuestión de la existencia de las normas se plantea de manera radicalmente dife-
rente a la de la validez. La validez, como la vigencia, la aplicabilidad, la eficacia, etc. son
propiedades o características que las normas pueden tener o no. La existencia, por el
contrario, no es una propiedad; la existencia es diferente de las propiedades, «la exis-
tencia no añade nada a la cosa, no es una propiedad más, sino que es simplemente la
posición de una cosa determinada con todas sus propiedades delante de un sujeto»27.

Como señala LÓPEZ HERNÁNDEZ28, «para decir que una cosa existe, primero, tiene
que poder ser descrita como una entidad caracterizada por la posesión de algunas pro-
piedades que le dotan de una identidad y que la hacen identificable a través de los mis-
mos, y segundo, esa entidad así caracterizada tiene que aparecer delante de un sujeto
cognoscente». La forma de aparición de la cosa ante el sujeto es lo que llamamos su
modo de existencia, que será diferente según el tipo de entidad de que se trate: si es una
entidad factual deberá mostrarse ante el sujeto empíricamente, si es una entidad ideal,
deberá mostrarse de una manera abstracta.

Dicho de otra manera, el verbo «ser» puede emplearse en dos sentido: 1) en senti-
do copulativo (x es P), y entonces actúa para atribuir propiedades a un objeto; 2) en
sentido existencial (x existe), y entonces actúa para afirmar la presencia de un objeto
cualquiera con todas sus propiedades ante un sujeto cognoscente. Ambos usos son in-
dependientes y en ninguno de los casos «ser» figura como predicado, o sea, no es una
propiedad: en el primer caso enlaza predicados a sujetos y en el segundo caso solamen-
te afirma la existencia de objetos individuales de los que, en enunciados distintos, se
pueden haber predicado algunas propiedades.
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29  Un concepto próximo al de existencia (y en muchas ocasiones identificado con él) es el de vigencia. La
vigencia de las normas puede definirse como «su capacidad regulativa, su aptitud para regular las situaciones
que caigan bajo su condición de aplicación; su aplicabilidad en definitiva. Esto significa que una norma regula
cuántas situaciones se produzcan mientras la misma está en vigor, y, en consecuencia, que la norma podrá ser
usada por los jueces para justificar su decisión cuando tengan que resolver conflictos referentes a dichas deci-
siones. Cfr. M. GASCÓN en J. BETEGÓN, M. GASCÓN, J. R. DE PÁRAMO y L. PRIETO, 1997: Lecciones de Teoría del
Derecho, p. 249. L. FERRAJOLI, 1995: Derecho y razón, pp. 873-874, identifica existencia con vigencia. Pues bien,
existencia y vigencia son conceptos distintos puesto que la vigencia es una propiedad de la norma: un a norma
puede existir, es decir ser norma jurídica, y no estar vigente.

30  L. FERRAJOLI, 1995: Derecho y razón, p. 873. Sobre la noción de vigencia, véase J. DELGADO PINTO, 1990:
«Sobre la vigencia y validez de las normas», pp. 101-167.

31  G. H. VON WRIGHT, 1970: Normas y Acción, p. 200. Cfr. C. E. ALCHOURRÓN y E. BULYGIN, 1979: Sobre
la existencia de las normas jurídicas, p. 43, quienes definen la existencia en términos de promulgación seguida-
mente decir que aunque no es un concepto de existencia válido para dar cuenta de la existencia temporal de las
normas jurídicas. Y más adelante (p. 74) señalan que sólo de normas promulgadas cabe decir que son válidas o
inválidas. En otras palabras, la validez y la invalidez sólo puede predicarse respecto de normas existentes (en el
sentido de promulgación).

Partiendo de este planteamiento, el tema de la existencia de las normas jurídicas es
una cuestión complemente distinta de la de la validez: se trata de saber si existen nor-
mas jurídicas (cosa que se da por supuesta); y de saber bajo qué condiciones o circuns-
tancias existen tales normas29.

Por tanto, la cuestión de la existencia de las disposiciones se plantea en los siguien-
tes términos: cuándo una norma jurídica existe o, lo que es lo mismo, cuándo estamos
ante una norma jurídica. Para ser más precisa, voy a me voy a referir únicamente a la
existencia de las disposiciones.

3.2.  Diferentes nociones de existencia

3.2.1.  Existencia formal

Una primera respuesta a la pregunta cuándo existe una disposición, es hacerlo en
términos de existencia formal; se trata de probar la existencia de una disposición des-
de el punto de vista del derecho es decir, en función de factores y criterios de carácter
jurídico.

Comencemos por algunas definiciones de existencia que parten de esta idea:

Def. 1: «Que una ley existe o está vigente significa sólo que está contenida en un
acto legislativo no anulado y puede por consiguiente ser aplicada mediante decisiones
válidas respecto a ella»30.

Def. 2: «Uno de los sentidos en que una norma puede decirse que es válida es en
el de que existe. Una persona se encuentra con algo que interpreta como una formula-
ción-norma, en un tablero de anuncios o en un libro de estatutos, por ejemplo. De esto
se infiere que ha sido promulgada una norma de tales y tales características y que, por
tanto, dicha norma ha existido, al menos durante algún tiempo»31.

Def. 3: Las reglas de competencia recogen en su antecedente las condiciones nece-
sarias y suficientes para la existencia de las fuente-acto. Dentro de estas condiciones po-
demos distinguir entre la competencia formal, la material, la personal, la territorial y
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32  J. AGUILÓ, 2000: Teoría general de las fuentes del derecho, p. 81. En pp. 67-68 se refiere a las fuentes-
acto como sigue: «la legislación, tomada en su sentido más amplio, es el ejemplo paradigmático que guiará nues-
tra exposición sobre las fuentes-acto y sobre las normas provenientes de autoridades políticas». Señala también
que las fuentes-acto presentan cuatro elementos constitutivos: a) la autoridad normativa, esto es, un sujeto in-
vestido de poder (competencia) para crear Derecho; b) el acto normativo, es decir el acto o secuencia de actos
productores de normas; c) el texto o documento normativo: el resultado de lo anterior es un documento, un
conjunto de enunciados que cumplen una función prescriptiva; enunciados que componen una disposición, y
d) las normas, esto es, el contenido significativo que resulta de la interpretación del documento normativo o
disposición.

33  R. GUASTINI, 1994: «Invalidity», pp. 222-223. En Teoria e dogmatica delle fonti, 1998, p. 147, señala:
«Una norma “existe” en un ordenamiento jurídico —o bien pertenece al mismo— si, y sólo si, ha sido no sólo
formulada (como, p. ej., las normas de un proyecto de ley), sino además “puesta” o sea discutida y emanada
(además de publicada), de acuerdo con al menos algunas de las normas sobre la producción jurídica propias
del ordenamiento».

34  R. GUASTINI, 1994: «Invalidity», pp. 179, 183. En el mismo sentido R. GUASTINI, 1999: Distinguiendo,
p. 321.

35  R. GUASTINI, 1999: Distinguiendo, p. 320.

otras condiciones que generalmente suelen referirse a la oportunidad. «Del hecho de
que se configuren como condiciones necesarias del resultado institucional, de la fuen-
te-acto, se sigue que la no satisfacción de cualquiera de ellas hace que no se produzca
el resultado institucional, es decir que no exista la fuente acto»32.

Como se desprende de estas definiciones, estos criterios jurídicos no son otros que
las NPJ. La pregunta siguiente es qué NPJ son necesarias para que exista una disposi-
ción; pues parece claro que no es necesario el cumplimiento de todas las NPJ para la
existencia de las disposiciones, sino sólo para su validez.

A esta cuestión se han dado varias respuestas. Para un grupo de autores la cuestión
depende del cumplimiento de determinadas NPJ. Para GUASTINI por ejemplo, una fuen-
te de derecho es no sólo inválida sino no-existente si es producida por un órgano que
no tiene competencia para producir esa clase de fuente. Si se infringen las reglas de pro-
cedimiento, la cosa es dudosa. A veces una fuente de derecho producida infringiendo
una regla de procedimiento es existente, aunque inválida. A veces sin embargo es con-
siderada no-existente. «Como norma general la infracción de una única regla de proce-
dimiento simplemente implica invalidez, mientras que la infracción de todas las reglas
de procedimiento implica no-existencia. Pero los conceptos de invalidez e inexistencia
tienen textura abierta. Es imposible afirmar cuantas reglas de procedimiento se deben
violar para alcanzar la no-existencia»33. No se puede trazar una línea clara de demarca-
ción entre invalidez e inexistencia…, no es posible decir con precisión a qué y a cuán-
tas NPJ debe ser conforme una norma para superar el umbral de la existencia sin al-
canzar la plena validez34. En otro lugar dice que si bien es difícil determinar cuáles son
los requisitos para que un enunciado se considere existente, puede decirse que son los
siguientes: que haya sido creado por un órgano prima facie competente y que se hayan
respetado algunas normas procedimentales (aunque es difícil determinar cuales sean
estas exactamente35.

PEÑA FREIRE llega a la siguiente conclusión: las NPJ que confieren poder al órga-
no O para crear normas de la clase N, más las normas de procedimiento que resulten
constitutivas del órgano O determinan la existencia. Las demás normas, es decir, las
normas de procedimiento, las normas de competencia, las de reserva y las de conteni-
do, no determinan la existencia de las normas, únicamente su validez. En un intento
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36  A. M. PEÑA FREIRE, 1999: «Reglas de competencia y existencia de las normas jurídicas», pp. 400-401.
37  M. GASCÓN ABELLÁN, 1997: «Sentido y alcance de algunas distinciones sobre la invalidez de las leyes»,

pp. 149-150.
38  Ibídem, pp. 150-151.
39  J. AGUILÓ, 2000: Teoría general de las fuentes del derecho, p. 81.

de precisar más la respuesta señala lo siguiente: «Diremos que una norma N existe
como tal cuando el órgano que la creó tenía poder para hacerlo o dicho de otro modo,
una decisión D —hecho bruto— cuenta como norma de la clase N —hecho institucio-
nal— cuando el órgano O que la produjo tenía conferido poder para crear normas de
la clase N36.

GASCÓN, por su parte, después de plantear los problemas que presenta distinguir
entre validez y nulidad en base al tipo de NPJ que se infrinja, parte de que la elección
del criterio que trace la diferencia entre validez y invalidez debe ser coherente con la
función que la inexistencia está destinada a cumplir, función que consiste en establecer
un particular régimen de invalidación orientado a reaccionar de un modo expeditivo
frente a aquellos actos o normas que resultan más groseramente irregulares, y que la in-
existencia así construida no debe dejar sin eficacia al régimen general de invalidación
establecido en el sistema. De esta forma llega a la conclusión de que «parece que tan
sólo cabe pensar como criterio de la inexistencia en la manifiesta e indubitada inconsti-
tucionalidad, dado que éste es un elemento que justifica la inmediata ineficacia (inapli-
cación) de la norma en el sistema y que, al mismo tiempo, no cancela el régimen gene-
ral de invalidación establecido»… «En suma, diremos que una norma es inexistente
cuando carece en absoluto de una apariencia de validez; es decir, cuando su invalidez
sea manifiesta, evidente y fácilmente recognoscible; cuando no hay dudas de que, lle-
gado el caso, la norma será declarada inválida por el órgano competente». «Llamamos
inexistencia a los vicios que prevemos determinarán la invalidez con toda seguridad o,
lo que es igual, a la manifiesta e indubitada inconstitucionalidad»37. Por otra parte, para
GASCÓN el juicio de inexistencia, como el de validez «es un juicio descriptivo destina-
do a constatar si determinada norma reúne las condiciones de pertenencia establecidas
en el sistema». Pero además presenta una dimensión predictiva «porque requiere aven-
turar que ese vicio es de tal naturaleza o magnitud que, con toda seguridad, conducirá
a la declaración de invalidez»38. Y en un sentido similar se pronuncia Aguiló, para quien
hay ejemplos en los que el resultado institucional de producción de la fuente-acto no
se produce, es decir no existe; y señala como ejemplo los siguientes: El Parlamento es-
pañol (fuera de su ámbito formal de competencia) trata de producir el resultado «ley
autonómica»; el Parlament de Catalunya (dentro de su competencia formal y fuera de
su competencia territorial) trata de «ordenar el territorio andaluz», el Parlament de Ca-
talunya (dentro de su competencia formal y material y fuera de su competencia perso-
nal) trata de extender el régimen económico-matrimonial de la separación de bienes a
aquellos que no están sujetos al Derecho foral catalán, etc. En todos estos casos —dice
AGUILÓ— parece claro que las autoridades en cuestión fracasarían en su pretensión de
producir los resultados institucionales que llamamos fuentes-acto. El efecto jurídico de
estos intentos sería la inexistencia del resultado institucional39.

Para otros autores el elemento que determina la existencia es la promulgación o pu-
blicación. Así ALCHOURRÓN y BULYGIN, indican que para explicar la existencia de las
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40  C. E. ALCHOURRÓN y E. BULYGIN, 1979: Sobre la existencia de las normas jurídicas, p. 37.
41  R. HERNÁNDEZ MARÍN, 2002: Introducción a la teoría de la norma jurídica, p. 444.
42  C. E. ALCHOURRÓN y E. BULYGIN, 1979: Sobre la existencia de las normas jurídicas, p. 37. Cfr. también J.

J. MORESO, 1997: Normas jurídicas y estructura del derecho, pp. 29 y 86, que se refiere también a la promulga-
ción de las normas «exitosamente», aunque creo que se refiere más a la vigencia, que la existencia puesto que
señala «Una norma N es vigente si y sólo si ha sido promulgada exitosamenete. Determinar las condiciones en
que una norma N es exitosamente promulgada es delimitar las condiciones en que una norma (jurídica) exista
socialmente».

43  A. RÓDENAS, 2006: «Sobre la validez jurídica: entre la validez y la convención», p. 259.
44  Una norma existe cuando ciertos actos, hechos o documentos son considerados como normas jurídicas

por los miembros de un grupo social, ya se trate de particulares o de autoridades. Esta forma de existencia da
cuenta de un lado, de la naturaleza social del Derecho y de otro, de que los procedimientos de identificación
del Derecho y de las normas no son ajenos a las creencias y actitudes de los miembros respecto de lo que el de-
recho es A. M. PEÑA FREIRE, 1999: «Reglas de competencia y existencia de las normas jurídicas», p. 382.

normas jurídicas basta el acto de prescribir, es decir, la promulgación que hará nacer la
relación normativa sin necesidad de recepción por parte de sus destinatarios40. Y HER-
NÁNDEZ MARÍN afirma que son jurídicos todos aquellos enunciados que aparecen con-
tenidos en un texto o documento que, a su vez, tenga la consideración de cuerpo jurí-
dico; y señala que «para que un enunciado añada a su existencia factual y lingüística la
existencia jurídica, es condición necesaria y suficiente que el documento en el que se
halla dicho enunciado se convierta en un cuerpo jurídico», y que «un cuerpo jurídico
es un cuerpo legal que ha sido publicado»41.

Considero que éste es el criterio es el más adecuado como criterio de existencia de
las disposiciones. Sin embargo algunos autores añaden un adjetivo: que se trate de un
acto serio de promulgación: «todo acto (serio) de promulgar una norma da lugar a la
existencia de una norma. Lo único que queda excluido son los actos no serios (por ejem-
plo, bromas, prescripciones realizadas por un actor en un escenario, etc.)»42. Pero los
ejemplos citados de actos no serios de promulgación, ni siquiera pueden considerarse
actos de promulgación o mejor, de publicación en un diario oficial. Lo mismo ocurre
en el caso de enunciados que, no obstante la inserción de un texto en un diario oficial,
le falta cualquier apariencia de texto jurídico (p. ej., porque no se corresponde con nin-
guna fuente de derecho de ese ordenamiento, o porque el sujeto que lo publica es una
persona que nada tiene que ver son los órganos competentes, etc.).

3.2.2.  Existencia convencional

Una segunda respuesta es aquella que entiende la existencia de una disposición
como existencia convencional. En el sentido de existencia convencional se dice que «el
enunciado que predica la validez constitutiva (o existencia) de una entidad A en el sis-
tema S, será válido siempre y cuando concurran determinados hechos que nos permi-
tan afirmar que A es una entidad convencional en S»43. La pregunta es: ¿en qué consis-
te tales hechos?44. La respuesta es que se trata de «hechos o entidades convencionales».

De manera sintética puede decirse que los dos rasgos distintivos de una entidad
convencional son los siguientes. En primer lugar, la creencia mutua entre los miembros
de la comunidad S en la entidad A. En segundo lugar, que la existencia de tal creencia
genera entre los miembros de S alguna razón para la acción que, de otra forma, no ten-
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45  A. RÓDENAS, 2006: «Sobre la validez jurídica: entre la normatividad y la convención», pp. 259-261.
46  B. CELANO, 2000: «Fatti istituzionali e fatti convenzionali», pp. 163-164. Véase las obras de J. SEARLE,

1980: Actos de habla y, 1995: La construcción de la realidad social, y la de E. LAGERSPETZ, 1995: The Opposite
Mirrors. An Essay on the Conventionalist Theory of Institutions.

47  J. R. SEARLE, 1995: La construcción de la realidad social, pp. 23-46.

drían. En cuanto al primer requisito, tratándose de entidades convencionales de carác-
ter jurídico la comunidad relevante es la de los operadores jurídicos: basta con que una
parte suficientemente extensa de ellos crean en la existencia de la entidad A y que los
sujetos tengan una percepción del carácter compartido de la creencia. El segundo re-
quisito (y teniendo en cuenta que la comunidad de referencia es la de los operadores
jurídicos) se concreta en que al menos en algunos casos la creencia en la existencia de
la entidad jurídica forme parte del conjunto de razones que opera en el trasfondo de
las resoluciones de los operadores jurídicos45.

Esta respuesta está basada en las ideas de SEARLE y LAGERSPETZ de los «hechos ins-
titucionales» (o «hechos dependiente de la creencia») cuya idea fundamental es que
hay «hechos» cuya subsistencia depende de la creencia de que subsistan: se da el caso
que p sólo si se cree que se da el caso que p (p. ej., algo es dinero sólo si se cree que es
dinero, o un determinado conjunto de eventos constituye un matrimonio sólo si se cree
que constituye un matrimonio). Los hechos sociales que cumplen esta condición se de-
nominan «hechos dependientes de la creencia» o «hechos institucionales». Este tipo
de hechos (sociales) son elementos fundamentales de la realidad social; aun siendo he-
chos de tipo peculiar, pueden considerarse existentes o no existentes, pueden ser ob-
jeto de afirmaciones de hecho, de carácter descriptivo susceptibles de verdad o false-
dad. Los hechos institucionales se caracterizan por una relación de circularidad entre
el ser y el creer. En general, en relación a todo tipo de hechos es posible creer de modo
verdadero que p sólo si se da el caso que p. En el caso de los hechos institucionales, sin
embargo, vale también la relación inversa: si p es un hecho institucional es posible que
se de el caso que p sólo si se cree que p46.

Según SEARLE podemos distinguir entre «hechos brutos» (independientes de los
estados mentales y de las instituciones humanas, p. ej., «Hay nieve en el Everest») y «he-
chos institucionales» (que sí requieren estados mentales, como p. ej., «Juan y yo esta-
mos casados»).

Los hechos institucionales se definen mediante tres conceptos:

a) La intencionalidad colectiva, esto es, aquel tipo de estado mental intencional
que se tiene sólo en tanto que compartido con otros individuos.

b) La asignación de funciones de status, es decir, la imposición de una función a
algún objeto u hecho previamente existente, con la peculiaridad de que las caracterís-
ticas físicas de ese objeto no bastan por sí solas para cumplir esa función, sino que es
necesaria la intencionalidad colectiva continuada al efecto. Se tiene un hecho institu-
cional si y sólo si se asegura a un cierto tipo de objeto, por intencionalidad colectiva,
una función que el objeto no está en condiciones de cumplir por su constitución física,
sino sólo en virtud de la aceptación colectiva del hecho de que dicho objeto está en con-
diciones de cumplirla. SEARLE llama a este tipo de función «función de estatus», que
puede expresarse como «X cuenta como Y en el contexto C»47.
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48  J. A. NOGUERA, 1999: «¿Son los hechos sociales una clase de hechos mentales?», pp. 37-38.
49 E. LAGERSPETZ, 2001: «On the Existence of Institutions», p. 73.
50  Cfr. A. RÓDENAS, 2006: «Sobre la validez jurídica», pp. 259-260.
51  A. RÓDENAS, 2006: «Sobre la validez jurídica: entre la normatividad y la convención», p. 261.
52 Cfr., por poner dos ejemplos las obras de E. LAGERPESTZ, 1995: The Opposite Mirrors. An Essay on the

Conventionalist Theory of Institutions, y N. MACCORMICK y O. WEINBERGER, 1996: An Institutional Theory of Law.

c) Las reglas constitutivas, que son aquellas que no se limitan a regular un com-
portamiento ya existente, sino que constituyen su condición de posibilidad (como las re-
glas de un juego); las reglas constitutivas a la vez constituyen los hechos institucionales y
describen su estructura lógica, según la fórmula «X cuenta como Y en el contexto C»48.

LAGERSPETZ considera su teoría como una mejora de la teoría de SEARLE de los he-
chos institucionales. La diferencia de fondo entre la teoría de SEARLE y la de LAGERS-
PETZ, radica en la noción de «convención» y en la de «conocimiento común». Según
LAGERSPETZ la subsistencia de hechos dependientes de la creencia está sujeta a dos con-
diciones: 1) que se de un problema de interacción estratégica; 2) que la subsistencia del
hecho en cuestión sea conciencia común entre los agentes implicados.

LAGERSPETZ se pregunta qué tipo de hecho es el hecho de que esas reglas existen
en las comunidades relevantes. Obviamente no puede ser un hecho bruto (no es un he-
cho como la madera del mundo físico). Si la clasificación de SEARLE pretende ser una
clasificación exhaustiva, los hechos relativos a las reglas deben ser por sí mismos he-
chos institucionales. Además, son inherentemente dependientes de la existencia de otras
reglas: algo es una regla sólo si hay una regla con el efecto de que ese algo cuenta como
una regla. Estamos en un regreso el infinito: el regreso lógico de las reglas49. De esta ma-
nera, la alternativa de LAGERSPETZ (frente a la critica que se hace a SEARLE del regreso
lógico de las reglas) es construir una noción de hecho convencional que no esté funda-
da en reglas. Su idea básica es que hay cosas que existen y hechos que se sostienen sólo
si los individuos relevantes creen que existen o los sostienen y actúan de acuerdo con
estas creencias»50. Esto da lugar a la «creencia mutua compartida»

Tradicionalmente se asume que los hechos son independientes de nuestras creen-
cias. Podemos tener razones para creer que ciertos hechos se dan, pero que los hechos
realmente se den es independiente de estas razones. Por ejemplo, las montañas existen
con independencia de nuestras razones para creer en su existencia. Esta distinción no
funciona muy bien para la realidad social. Si todos nosotros creemos que estos peda-
zos de papel son dinero y que pueden ser intercambiados por bienes, son dinero que
puede ser intercambiados por bienes. Esto tiene la consecuencia de que si produzco un
argumento convincente (efectivo) es en el sentido de que si cierta regla es una regla ju-
rídica válida, la regla es ipso facto una regla jurídica válida, porque el argumento ha pro-
ducido la creencia relevante.

En definitiva, la noción de existencia convencional anular la distinción entre los he-
chos que son y nuestras creencias acerca de los mismos: en el terreno de los hechos so-
ciales la creencia compartida en la existencia de una entidad convierte a tal entidad en
existente: lo convencional constituye la realidad social51.

Es obvia la importancia de la idea de los hechos institucionales y el alcance de la
misma en la teoría jurídica52; sin embrago, como señala NOGUERA, una cosa es decir que
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53  J. A. NOGUERA, 1999: «¿Son los hechos sociales una clase de hechos mentales?», p. 49.

los hechos institucionales requieren de la existencia de alguna creencia humana para
existir, y otra muy distinta decir que existen sólo porque creemos que existen53. A efec-
tos de la existencia de las normas, creo que ésta debe definirse en los términos que he
señalado antes: publicación en un diario oficial.
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