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Resumen

La presente investigacion tiene por objeto someter a examen aspectos centrales de la
teoria iusfilosofica de ALCHOURRON y BULYGIN. La hipdtesis consiste en que, luego de
dilucidar la definicion estatica de «sistema juridico» y las caracteristicas definitorias de
sus elementos, es posible sostener el enfoque metodoldgico propuesto en «Normative
Systems». Se propone caracterizar al sistema como un conjunto de «enunciados
normativos» conforme la clasificacion de tipos de VON WRIGHT y complementar la
concepcion hilética con la expresiva para analizar los actos ilocucionarios que dan
existencia a las normas. Se abordan diferentes aspectos de las reglas técnicas en el
derecho, se pone en relevancia a la regla determinativa, en especial, se destaca el
carécter constitutivo que subyace a la regla prescriptiva y el caracter regulativo de la
regla determinativa. Se estudia la obligacion de usar las definiciones y se rechaza la

tesis del silogismo deductivo en las sentencias judiciales.

Abstrac

The purpose of this research is to examine central aspects of ALCHOURRON and
BULYGINs theory of law. The hypothesis is that, after elucidating their static definition
of «legal system» and the defining characteristics of its elements, it is possible to sustain
the methodological approach proposed in «Normative Systems». It is proposed to
characterize the system as a set of «normative statements» according to VON WRIGHT'S
classification of types, and to complement the hiletic conception with the expressive
conception in order to analyse the illocutionary acts that generate the norms. Different
aspects of technical rules in Law are addressed, the determinative rule is highlighted,
especially, the constitutive character that underlies the prescriptive rule and the
regulative character that derives of the determinative rule are highlighted. The
obligation to use definitions is studied and the deductive syllogism thesis in court

decisions is rejected.






Prefacio

1. Aspectos generales de la investigacion

La construccion teodrica que desarrollan los autores de «Normative Systems», desde
ahora «NS» (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1971), de muchisima proliferacién en la
filosofia del derecho contemporanea, ha constituido una determinante renovacion
metodologica porque permitié a los juristas utilizar herramientas formales para la
identificacion y solucién de problemas concretos de la disciplina e invirtié la forma de

construir el concepto de «derecho».

Las teorias iusfilosoficas pertenecen a un tiempo y espacio determinado, por ello, son
producto de una gestacion particular y diferenciada que se encuentra inserta en un
marco general. La teoria de ALCHOURRON Yy BULYGIN (desde ahora AyB) no escapa a
este andlisis, su marco es la concepcion analitica, que no es una escuela como el
tomismo y tampoco un método como la fenomenologia; mas bien se trata de una forma
de filosofar, que tiene como rasgo central la comprension de la filosofia como analisis

conceptual.

El desarrollo tedrico de los autores, que se expresa en tres libros y mas de treinta
articulos (escritos en forma conjunta desde la mitad de los cincuenta hasta el
fallecimiento de ALCHOURRON -1996-)" tiene una influencia indiscutida, pues decenas
de iusfilosofos y referentes de las mas diversas disciplinas han adoptado y criticado sus

posturas.

Una pregunta que cabe hacernos, cuando transitamos la reciente despedida del enorme

Eugenio BULYGIN en el afio de su cumpleafios nimero 90% y, en simultaneo, los 50 afios

1 Ello sin perjuicio de los trabajos escritos por BULYGIN con posterioridad al fallecimiento de
ALCHOURRON.
2 Termino de escribir la presente investigacion en el transcurso del afio 2021, en Mayo de este afio

asumimos la perdida de Eugenio BULYGIN.



de la publicacién de «NS», asi como los 30 afios de «Analisis l6gico y derecho»,® es

Ccuan vigentes se encuentran aun sus ideas.

En un articulo sobre «Kant y la Filosofia del Derecho contemporanea» (ALCHOURRON Y
BULYGIN, 1991, pp. 371-382), BuLYGIN* analiza la vigencia del pensamiento kantiano
en la filosofia juridica de KELSEN. Alli expresamente enuncia que la misma no debe ser
determinada por la cantidad de citas sobre KANT, sino por la verdadera influencia de sus
concepciones. No obstante, expresa una salvedad al decir que cuando se refiere a
«contemporanea» no se encuentra hablando en sentido enteramente cronoldgico, ya que
considera calificados por dicho adjetivo a autores como FREGE 0 WEBER. Cabe hoy

preguntarse lo mismo por los propios coautores argentinos.

En estos términos, atento la importancia del lenguaje formalizado y el indiscutido
desarrollo actual de la logica, mas alla de la cuestion cronoldgica -aunque la logica de
normas es bastante reciente® en comparacién con mas de trescientos afios de

modernidad-, la vigencia de la teoria deberia considerarse indiscutida.’

3 Es de destacar que «NS» es considerado un «clasico» de la filosoffa juridica contemporanea e «Anélisis
I6gico y derecho» constituye una compilacion de todos los articulos escritos por AyB hasta 1991

* Comienzan AyB la introduccion a «Analisis 16gico y derecho» diciendo: «Aunque algunos articulos
aparecen firmados por Alchourrén, otros por Bulygin y muchos por Alchourrén y Bulygin, esto ocurre tan
solo para preservar la verdad historica; en realidad la coincidencia en los enfoques tedricos es tan grande
que no seria demasiado exagerado considerar que todos estos trabajos hayan salido de la misma pluma,
empufiada —segln algunas malas lenguas- por Carlos Eugenio Bulyrrén, un personaje mitico, que solo
realiza actividades filosoficas» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p. XVII); por lo tanto, y salvo
aclaracién en contrario, siempre que aparezca el nombre de uno de los autores, interpretaremos la
posicién de este como la posicion de ambos e incluso citaremos a AyB cuando la posicion haya sido
expresada solamente por uno de ellos.

% Fue creada por Georg H. VON WRIGHT en 1951, en su seminal articulo Deontic Logic, Mind, New
Series, Vol. 60, Nro. 237, pp. 1-15.

® No es menos cierto que las teorias posmodernas (cf. BAUMAN, 2002) son fuertemente criticas de la
aplicacion de la logica al derecho, hecho que impone la necesidad de desentrafiar en qué medida golpean

las mismas a la teoria formulada por AyB.
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Voy a sostener que a diferencia de lo que sucedio con la incorporacion de KANT en la
teoria de KELSEN,” una critica a los conceptos vertidos por AyB nos permite adecuar
una serie de aspectos de su teoria sin destruir -per se- sus caracteristicas centrales.
Fundamentalmente los siguientes pilares: el método deductivo y la necesidad de ir del

«todo» a la «parte».

La hipétesis, en consecuencia, consiste en afirmar que es posible reconstruir para la faz
estatica un modelo tedrico que recepte las criticas y a partir de alli reconfigurar, en
contraposicion con las posturas de AyB, las caracteristicas de los elementos del sistema

(las normas) sin afectar los cimientos estructurales que establecen los autores.

Por otro lado, no es menos importante destacar la relevancia que tiene el concepto de

«sistema juridico» en tanto concepto juridico basico.

En una jornada realizada en la Universidad Pompeu Fabra, José Juan MORESO y Luigi
FERRAJOLI (31-10-2017, «Kelsen e la logica del diritto»), coincidian en la necesidad de
que la filosofia juridica, actualmente casi enteramente abocada a la filosofia moral,
vuelva a estudiar los grandes conceptos juridicos bésicos; esto es, la analitica del
aparato conceptual con el cual se describe al derecho.

Sin dudas, la version estatica de sistema juridico es un concepto basico central por su
implicancia relativa sobre la totalidad de los otros conceptos; de forma particular opera
la interpretacion de la misma que han hecho los autores de «NS».

Es relevante, por ello, el objeto de esta investigacion, que consiste en desentrafiar la
medida de la critica hacia una teoria tan influyente y determinar de qué forma puede ser
modificada para que, respetando su base deductiva y su metodo sistemico, pueda dar
cuenta de una serie de intuiciones que el concepto de sistema y la caracterizacion que

sucede a tal definicion, parecerian no representar.

" AyB afirman que sobrevivid la teoria de los conceptos juridicos de KELSEN pero no su fundamentacion

kantiana.
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Cuando Rudolf CARNAP (cf. CARNAP, 1950) desarrolla la reconocida, y citada por AyB
al inicio de «NS», exposicion de lo que debe entenderse por elucidacion, afirma que la
misma consiste en transformar o reemplazar un concepto inexacto («explicandum») por
otro exacto («explicatum»). Es decir que cuando un concepto del lenguaje coloquial o
del lenguaje cientifico es oscuro o problematico se lo sustituye por otro que sea claro y

disipe los problemas.

Para que ello proceda el «explicatum» debe guardar cierta similitud con el
«explicandum» de modo que pueda ser utilizado en la mayoria de los casos en los que
se presenta; y debe ser preciso, de tal forma que introduzca al «explicandum» en un
sistema de conceptos bien construido. No obstante, esta precision no debe impedirle ser
lo més fértil posible, de manera que se pueda utilizar en la formulacion de enunciados

universales.

Es esta la laboriosa tarea que realizan AyB con el concepto de sistema juridico y es
nuevamente ella la labor que me propongo realizar en la presente tesis, con la siguiente
salvedad: si podemos desarrollar un trabajo de elucidacion generando un concepto mas
preciso es gracias al conjunto de herramientas conceptuales que desarrollaron los
propios autores de «NS». Con esto quiero destacar que todas las modificaciones
propuestas a su teoria filosofica surgen a partir de interpretaciones sobre las propias
discusiones y categorias planteadas por los propios profesores argentinos o por las

fuentes citadas por ellos.

La estructura de la tesis respeta la propuesta de los autores en quizas uno de los parrafos
méas emblematicos de «NS», que a esta altura de su proliferacion, mas que expresar,
reza el siguiente texto: «el procedimiento habitual es definir sistema juridico a partir de
la norma juridica, es decir, primero se da una definicibn de norma juridica,
caracterizando su esencia o naturaleza, y luego se define el sistema juridico como el
conjunto de las normas juridicas. De tal manera resulta que un sistema es juridico
porgue contiene normas juridicas. Nuestro propdsito es proceder exactamente al revés:
dar una definicion de sistema juridico y luego caracterizar como juridicas las normas

que forman parte de ese sistema. En otras palabras, en vez de definir el todo (sistema)
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en funcion de sus partes (normas), definiremos las partes en funcion del todo»

(ALCHOURRON Y BULYGIN, 1971, p. 94).

Por esta razén la investigacion comienza por el conjunto, el concepto de «sistema

juridico», para referirse luego a los elementos de ese conjunto, las «normas juridicas».

2. Presentacion de conceptos centrales y criticas especificas

Los conceptos expresan nuestra manera de estructurar el mundo, la ciencia juridica,
como las otras ciencias, los proyecta sobre la realidad para ordenar la porcion de la
misma que le interesa distinguir. El concepto que diferencia el fenémeno juridico de
otros fendmenos es la propia definicion de «derecho». En este caso estamos hablando de
un concepto clasificatorio pues se refiere a un grupo determinado de objetos 0 sucesos
de la realidad que poseen algo en comun que, a su vez, permite subdividir en diversas

clases los elementos de su dominio.

AyB caracterizan al «derecho» como un conjunto ordenado sistémicamente por ciertas
relaciones y, continuando con una tradicion que inicia KELSEN, distinguen dicho sistema
en dos dimensiones, estatica y dinamica. La estatica consiste en el sistema considerado
en un determinado punto temporal y la dindmica nos habla del sistema en movimiento,
de forma mas precisa, sobre el intervalo del sistema juridico entre dos puntos

temporales (sucesion de sistemas juridicos) vinculados por una regla de identificacion.

Ahora bien, la caracterizacion estatica dada a conocer por AyB a través de «NS» (cf.
ALCHOURRON Y BULYGIN, 1971, capitulo V) y profundizada en sus posteriores trabajos,
refleja una serie de caracteristicas de este conjunto ordenado que vale poner en

consideracion.

En términos generales, la faz estdtica consiste en un sistema conformado por un
conjunto de enunciados tales, que entre ellos tenemos por lo menos uno que contiene

una sancion coercitiva.



En términos estrictos, el sistema juridico es una subclase del sistema normativo que se
basa, a su vez, en los conceptos de sistema deductivo y de sistema axiomatico de
TARSKI y tiene como caracteristica definitoria al enunciado prescriptivo con sancién

coercitiva.

El concepto central que caracteriza al sistema normativo es el de consecuencia
normativa. En un sistema normativo, cuando entre las consecuencias del conjunto figura
un enunciado que correlaciona algin caso con alguna solucion, se dice que este
conjunto tiene consecuencias normativas; en un sistema juridico se necesita que entre el
conjunto de enunciados, exista alguno de ellos con consecuencias normativas que

expresen una sancion coercitiva.

Ahora bien, debemos explicar con mayor precision que significan estos conceptos.

Un sistema axiomatico es la totalidad de las consecuencias que se siguen de un conjunto
finito de enunciados. La definicion de sistema axiomatico es especie del genero sistema

deductivo ya que no todos los sistemas deductivos pueden ser axiomatizados.

Un sistema deductivo es un conjunto cualquiera de enunciados que contiene todas sus

consecuencias.

Lo importante es que el sistema contiene cualquier conjunto de enunciados siempre que
sea un conjunto finito y no se exige que los mismos sean verdaderos, ni independientes,
ni compatibles para que puedan pertenecer al conjunto, porque nos Movemos

exclusivamente en un plano sintactico.

Las consecuencias de los enunciados son enunciados y los requisitos de la nocién de

consecuencia son reflexividad, transitividad y el teorema de la deduccién.®

8 Reflexividad se formaliza «(x=y)», transitividad «((x=y)A\(y=z))—(x=z)» y el teorema de la deduccién
es explicado por AyB de la siguiente forma: «4. Si un enunciado de la forma condicional (y 2z) es
consecuencia del conjunto de enunciados X, entonces z (el consecuente del condicional) es consecuencia

del conjunto de enunciados que resulta de agregar a X el enunciado y (el antecedente del condicional). (Y



La nocion de consecuencia puede establecerse a partir del concepto de correlacion
deductiva y una correlacion deductiva es un conjunto de enunciados «o» donde en todo
par ordenado de enunciados, el segundo de ellos es consecuencia deductiva del primero

en conjuncién con «a» (cf. teorema de la deduccion).

Cuando una correlacion deductiva implica que el primer enunciado es un caso y el
segundo una solucidn, esta correlacion deductiva expresa una consecuencia normativa.
Para que exista una consecuencia normativa necesitamos, entonces, un caso y una

solucion.®

A partir de alli, un sistema normativo se define como un conjunto de enunciados tales
gue entre sus consecuencias hay enunciados que correlacionan casos con soluciones, de
lo que se sigue que todo conjunto normativo que contiene todas sus consecuencias es un

sistema normativo.

Expresado de otra forma, un sistema de enunciados que tiene consecuencias normativas
se denomina sistema normativo y un sistema normativo debe contener como criterio a
un conjunto de enunciados en cuyas consecuencias existe, por lo menos, alguna

consecuencia normativa.

Bajo estos conceptos, el sistema juridico es «el sistema normativo» que contiene
enunciados prescriptivos de sanciones, es decir, entre cuyas consecuencias hay normas
que tienen soluciones cuyo contenido es un acto coercitivo. Luego, norma juridica es

todo enunciado que forma parte de un sistema juridico.

Dicho ello, es importante destacar que la nocidén de orden juridico que se venia

desarrollando hasta la publicacion en 1971 de «NS», solia referirse al conjunto de todas

también a la inversa, si z es consecuencia del conjunto constituido por Xey, entoncesy D zes
consecuencia de X)» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1971, p. 76).
% Nétese que AyB suponen bajo dicha clasificacién una estructura puente del condicional, pues el factor

dedntico (la solucion) se encuentra en el consecuente de la formulacion (vgr. «xp—Og»).
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las normas validas (de todo el orden juridico), cuya validez se derivaba de una fuente
comun (como el soberano en AUSTIN, la norma béasica en KELSEN o la regla de

reconocimiento de HART).

Sin embargo, tal posicién era de relativamente poca utilidad para la ciencia juridica,
porque los juristas nunca analizan los problemas del derecho en funcién de todo el
orden, en cambio, si se preguntan sobre situaciones especificas, por ejemplo, sobre
como resuelve el derecho un conflicto econdémico entre dos sujetos por compra-venta de

bienes inmuebles.

Para este tipo de problemas, las definiciones de AUSTIN, KELSEN 0 HART nos esclarecen
poco, pues en ningun caso los juristas analizan todo el derecho para resolver un
problema en particular, en cambio la definicion estéatica dada por los autores de «NS»
permite identificar el problema normativo concreto a partir de una reconstruccién

sistematica previa.

Es importante destacar ello, porque con la estructura conceptual que establece la
definicion estatica de sistema se puede sistematizar un conjunto cualesquiera de
enunciados mediante la formulaciéon de sus consecuencias normativas, actividad que
presupone la existencia de una materia, un conjunto de enunciados de derecho que la

regulan y un conjunto de reglas de inferencia.

Ahora bien, mas alla de esta consecuencia positiva central de la definicién, la misma
tiene algunas implicancias que seran puestas en discusién a lo largo de esta

investigacion:
En primer lugar, la definicion no dice nada sobre la caracteristica de los enunciados que
forman el sistema, ya que puede ser elemento del conjunto cualquier enunciado siempre

que por lo menos uno de dicho conjunto contenga una sancion coercitiva.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que conforme «NS» las normas son

expresables por enunciados, siendo el significado del enunciado la norma y no el
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conjunto de signos linguisticos. Ahora bien, ello implica una concepcion «hilética»
donde las normas son los significados de los enunciados normativos, por oposicion a
una concepcion «expresiva» (para AyB incompatibles entre si) que expresa que las
normas son dependientes del lenguaje (pues constituyen el resultado de un «acto del

habla» normativo).

En tercer lugar, habiendo establecido previamente en la definicion que cualquier
enunciado puede formar parte de un sistema juridico, AyB complementan la
caracterizacion de los elementos del sistema afirmando la existencia de «por 1o menos»
dos tipos de enunciados hacia dentro de los conjuntos: reglas prescriptivas (también
Ilamadas normas de conducta) y reglas determinativas (también llamadas reglas
conceptuales o postulados de significacion). Para AyB las normas de conducta, en tanto
prescripciones, son enunciados que regulan la conducta humana y que, por lo tanto,
obligan, prohiben o permiten actos y las definiciones enunciados que no regulan la

conducta humanay, a la vez, no son dednticamente calificables.

En cuarto lugar, es importante destacar que los autores de «NS», si bien se inspiran y
basan en la obra del creador de la logica de normas (Georg Henrik VON WRIGHT), no
consideran la existencia de reglas técnicas en los sistemas juridicos, sino como
derivaciones de las reglas conceptuales; ello sin perjuicio de la caracterizacion tripartita
del mundo normativo que realiza VON WRIGHT entre reglas determinativas, prescriptivas

y técnicas como tipos basicos.

Como ultimo punto, y en quinto lugar, el método deductivo para AyB implica que no
solo de enunciados generales se derivan otros enunciados de la misma clase, sino
también de enunciados generales y premisas facticas se derivan normas individuales. De
ello se infiere que también los enunciados que describen hechos del mundo forman
parte del conjunto, pues de lo contrario la derivacion seria de imposible realizacion en el
marco del sistema juridico. La misma afirmacion implica una estructura puente de la
norma porgue es la Gnica que permite derivar normas individuales de la conjuncién de

premisas facticas con normas generales.
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Todas estas afirmaciones que surgen de la interpretacion de la obra de AyB,
particularmente de su definicion estatica de sistema y de la caracterizacion consecuente
de sus elementos, serdn puestas en discusion a lo largo de la investigacion. Por lo

contrario, se afirmara:

a) Que el sistema juridico se encuentra compuesto exclusivamente por enunciados

normativos y que todos ellos regulan la conducta humana (capitulo 1);

b) Que la concepcidén hilética es complementaria de la concepcion expresiva si son
usadas como enfoques y que todos los tipos normativos pueden ser dednticamente
calificables pero, sin embargo, ello no define el caracter normativo de los enunciados
pues lo que define el cardcter normativo es el tipo de acto ilocucionario que lo emite

(capitulo I1);

¢) Que las reglas técnicas forman parte del derecho como enunciados normativos que

regulan la conducta (capitulo I11);

d) Que las reglas determinativas también son normas de conducta y que las definiciones
deben ser usadas en virtud de la regla técnica metajuridica que se infiere de la
proposicién anankastica que presupone que el derecho es cognoscible porque es
identificable (capitulo IV);

e) Que si bien los enunciados del sistema pueden encontrarse légicamente relacionados
tal como surge de la definicion; el vinculo entre la norma general e individual no es

deductivo, ni en el nivel objetivo, ni en el subjetivo de la justificacion (capitulo V).

Atento a ello, en el capitulo I, a los efectos de impugnar que cualquier enunciado puede
formar parte del sistema -conforme afirmacién (a)- se expondrd un problema de
adecuacion en la definicion estatica. En este sentido, los autores uruguayos CAFFERA y
MARINO han demostrado que conforme la definicion de AyB se puede afirmar no solo
que la clase universal de enunciados es un sistema juridico sino también que al ser esto

asi, cualquier enunciado es una norma juridica, lo que constituye un serio problema de
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adecuacion material y formal. A los fines de dar respuesta a este cuestionamiento se
desarrollan una serie de razonamientos destinados a demostrar que si distinguimos
claramente la objecion de HART al reductivismo de la objecion de AyB, podemos
determinar que no resulta necesario sostener que el sistema juridico se encuentra
compuesto por cualquier tipo de enunciado; de hecho, si incorporamos la clasificacion
heterogénea de tipos normativos de VON WRIGHT en «Norma y accion», resulta posible
resolver la critica con una propuesta que implique reconstruir un concepto estatico de
sistema que sostenga la renovacion metodoldgica que establecen AyB y que recepte
plenamente, no solo la objecién hartiana al reductivismo normativista, sino también la
propia critica de VON WRIGHT al prescriptivismo como factor excluyente de la

normatividad.

En el capitulo Il nos sumergimos en cuestiones generales de los elementos del sistema:
«las normas». Luego de caracterizar a los tipos normativos segin VON WRIGHT, a los
efectos de dar respuesta sobre la afirmacién (b), en primera medida, estudiamos el
carécter dedntico de los enunciados normativos, destacAndose que no solo las reglas
determinativas, técnicas y prescriptivas pueden ser deonticamente caracterizadas, sino
que también enunciados no normativos pueden circunstancialmente ser expresados
mediante términos dednticos; razén por la cual de nada sirve considerar al caracter
deodntico como propiedad definitoria de los enunciados normativos, en segundo término,
abordamos la dicotomia expresada por AyB entre la concepcion hilética y expresiva
para afirmar que, como enfoques, ambas son complementarias, lo que nos habilita luego
a estudiar las caracteristicas de los actos ilocucionarios normativos (el acto directivo que
da origen a la regla prescriptiva, el declarativo que genera la regla determinativa y el
directivo-instructivo que da cuenta de la regla técnica) y la existencia de la norma desde

su emision por el legislador.

En el capitulo 111 se presentan las reglas técnicas como un tipo normativo que pertenece
al derecho con ciertas complejidades -afirmacion (c)-. Se destacan las principales
distinciones respecto de su significado y se muestra, en este aspecto, la importancia del
contexto para dar cuenta de la diferencia entre regla técnica y proposicion anankastica.
A partir de ello se estudia el silogismo practico y las reglas técnicas en los sistemas
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juridicos. En particular, la relacion de este tipo normativo con las reglas prescriptivas y,

en especial, la relacion entre las reglas técnicas y determinativas.

En el capitulo 1V, se profundiza sobre las normas determinativas. Al analizarlas desde
una perspectiva semantica se las define como enunciados normativos que regulan la
conducta que crean (en los términos de SEARLE), bajo esta misma perspectiva se pone
en evidencia que la distincidn entre nulidad y sancion si bien sirve para dar cuenta de la
existencia de normas conceptuales y prescriptivas, no implica bajo ningun aspecto que
las reglas determinativas no regulan conductas como sostienen AyB. Por otro lado, nos
referimos luego al caracter constitutivo de las reglas prescriptivas y terminamos por
inmiscuirnos en el caracter regulativo de las reglas determinativas, en concreto, en la
discusion entre VON WRIGHT y SEARLE sobre la relacion entre «ser» y «deber ser» y la
particular posibilidad de derivar un «debe» de un «es». La consecuencia central que se
desprende de todas las demostraciones, es que las reglas determinativas
también «regulan» conductas. Esto sirve para sefialar algo que a mi juicio es claro pero
muy cuestionado por la «filosofia del derecho»: las definiciones son normas de
conducta -conforme afirmacion (d)-. Por ultimo, se analiza la regla técnica meta juridica

que establece la obligacion de usar las definiciones si quieres identificar el derecho.

En el capitulo V, luego de resaltarse la relacion entre las normas generales y las normas
individuales, particularmente la referida a la concepcion deductiva de las normas
individuales sobre la cual AyB son conspicuos representantes, se destaca a la sentencia
como un acto complejo donde se plasma la obligacion de juzgar (en la resolucién) y la
obligacion de fundar (en los considerandos). Se critica la concepcion deductiva tanto
desde el aspecto justificatorio objetivo (la decisién) como desde el aspecto justificatorio
subjetivo (la fundamentacion). Desde el punto de vista de la justificacién objetiva se
intenta demostrar que es incorrecto sostener que la norma individual se infiere
deductivamente del sistema, porque si esto fuera asi los enunciados que describen
hechos del mundo pertenecerian a la base, lo que resulta absurdo. Desde el punto de
vista de la justificacion subjetiva, se presentan los argumentos de ZULETA y BROOME
para rechazar la estructura de la norma basada en la concepcion puente en pos de una

estructura insular. Culmina el capitulo con la afirmacion de que los jueces dictan
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normas, al igual que los legisladores, por el criterio de legalidad. Aunque los primeros
dictan normas individuales y en general tienen el deber de fundamentar y los segundos

normas generales y en general no tienen dicho deber -conforme afirmacién (e)-.

En sintesis, la presente tesis implica dos perspectivas complementarias. En primer lugar,
constituye una propuesta para solucionar un problema de adecuacion que existe en la
definicion de sistema, asi como un estudio sobre las caracteristicas definitorias de los
enunciados que pertenecen al conjunto. El propdsito final, en este aspecto, es sostener
que el sistema juridico se encuentra expresado exclusivamente en un lenguaje
«normativo» y rechazar, en consecuencia, la posibilidad de afirmar la pertenencia de
enunciados descriptivos o de cualquier otra clase. En segundo lugar, consiste en un
andlisis sobre la forma en la que se vinculan las reglas técnicas, determinativas y
prescriptivas y sus categorias generales e individuales; alli se intentard& mostrar el
alcance de la deduccion y la importancia, no solo de las reglas juridicas, sino también de

las normas metajuridicas que se presuponen.*

%°En la presente investigacion los términos reglas y normas son utilizados como sinénimos.

XVii



INDICE

JAY (= Yo [Tl 0 1 =T o1 LSRR i
RESUMEN ...ttt e b e s saaa e e s s aba e e iii
=Y - ol ST U PPV PPTU PP v
1. Aspectos generales de [a iNVeStiaCiON .........ccuuiiieiiiii e v

2. Presentacion de conceptos centrales y criticas especificas.......ccccoeveeeeecieeeeccieee e, ix
CAPITULO I. EL CONCEPTO DE SISTEMA JURIDICO ....cvvveieiieereiiieesieie e 1
1. El sistema juridico como un conjunto de enunciados heterogéneos ........cccccceveeeeecvveeeeennen. 1
1.1. La critica de Hart al redUCtiViSMO ......cooueiiiiiiieieeieeeee ettt 4

1.2. EI N0 reductiviSmOo d@ AYB......cco i ittt ettt e st e e s sre e e ssbae e e snbaeeesnes 7

1.3. Sobre la diferencia entre el no reductivismo de Hart y el no reductivismo de AyB .... 12

1.4. La clasificacion heterogénea de von Wright .......c..ovivvciiiiiiciii e 20

R IF: I ol d ot WU LU T T [ RS UTRRE 23
2.2, INEeNTOS dE SOIUCION ..cnviiiiiiiieee ettt sttt 26

3. El sistema juridico como conjunto de enunciados NOrmativos .........cccceeeeeeeciiieeeeeeeeeeecnnnns 29
CAPITULO II. EL ENUNCIADO NORMATIVO ....ooouiuiuiiereieiieecieiete s s aese s s sesnans 41
1. APreciaciones PrelimiNares ...cccccuuiieeeeeii it e et e e e e e e sse e e e e e e s s sabbrreeeeeeeensnnnraneees 41
1.1. Caracteristicas centrales de los tipos normativos de von Wright..........ccccoceeeiirinnnins 44

1.2. Algunos aspectos del cardcter deONTiCO ......ccceevveieriieeriiiieiee e 49

2. D0s enfoques COMPAtIDIES ......c.vviii ittt e e e s bae e e eeabaeeeeenes 58

3. Las normas como resultados de actos iloCcuUCIONArios........cceivveiiiieiieeiiiienc e 62
3.1. La existencia de la norma y la emision del acto ilocucionario normativo.................... 71
CAPITULO IIl. LAS REGLAS TECNICAS Y LOS SISTEMAS JURIDICOS.......c.coevereerererereeeereeaererennans 79
1. ASPECTOS BENEIAIES...ccii ettt e e e e e e e s ste e e e e rta e e e e rbae e e e ntaeeeennaaas 79

2. Las directrices 0 reglas LECNICAS ....cccuieeeiciiee ettt ettt eetae e e e ebae e e eebaee e eenbaaeeeenes 81
2.1. Diferencia entre regla técnica y proposicidon anankastica .........ccccceeeeeeecciiieeeeeec e 84

D2 20 =L Y[ To =412 s Vol o] - Lot 4 o HS PRSP 86

3. Las reglas técnicas en 0s sistemas JUridiCOS .......eeeiiiiiiiiiiieee ettt eevree e 95

3.1. Reglas tEcnicas Y PreSCriptiVas ...cicueeecccieee ettt eree e et e e re e e ere e e e 101



3.2. Reglas técnicas y determinativas .......ccceciccciieiiiice e 103

CAPITULO IV. LAS REGLAS DETERMINATIVAS COMO NORMAS DE CONDUCTA Y LA OBLIGACION

DE USARLAS ..ttt ettt et e e e ettt e e e e e e s bt et e e e e e e e e s n b e et e e e e e e e e nnreeeeeeeeeeannreeeeeas 111
1. ASPECLOS CENEIAIES ..vveieiiiiiie it ettt e e st e e e s st e e e ssbaeeessnbeeeesanbeeeesanseeeesnnes 111

2. Una critica a la incorporacion de las reglas determinativas en la teoria de AyB .............. 114
2.1, NUIIAd Y SANCION .ottt e e e eeerr et e e e e e e eetbrereeeeeeesnarrseeeeaeenans 117

2.2. El caracter constitutivo de la regla prescriptiva.......ccccccveeeevciee e 123

2.3. El caracter regulativo de la regla determinativa .........cccoceeeecieeeeciie e, 130

3. Laregla técnica meta juridica que obliga a usar las definiciones .......ccccccoeeevviveeeeieencnnns 140
3.1. La obligacidn genérica de 0bedeCer........cciviieiiiciiii e 145

3.2. La obligacién de juzgar, de fundar y de conoCer.........cccuveeevciieieciiiee e 148

3.3. La regla «Si quieres conocer el derecho debes usar las definiciones» ...................... 152
CAPITULO V. LA RELACION ENTRE LAS NORMAS INDIVIDUALES Y GENERALES ........cocovvvereee. 157
X o1 ol {0 I ol <] ol 1 =] [T SRR PP 157
2. Justificacion objetiva. La norma individual y el sistema........cccccoveeeviiieeecciiee e 165
2.1. La tesis de la incorporacion y la postura de AyB..........cceeeveeeiecciiiieeeee e 167

2.2. Las premisas facticas no pertenecen al sistema juridico .........ccccvveeeeeeeeecccciiiieeneeen, 171

3. Justificacion subjetiva. La fundamentaciéon de la norma individual...........ccccovveeeiiinnnnnn, 174

3.1. Indeterminacion de la estructura de la norma a nivel de la |dgica que subyace a la

LR=To g = INe [l A ST 178

3.2. La critica de Zuleta a 1a coNCepCion PUENTE ....cceveeeeecciiiiiiee et 181

3.3. Los argumentos de Broome a favor de la concepcidn insular ........cccoeeeveveiviieeeennnen. 187

4. La relacion entre las normas individuales y generales no es deductiva ...........cccveeeneeee. 195
KREFLEXIONES FINALES ... ..ottt ettt ettt e e ettt e e et e e e e aate e e e aabeeesensbeeeeennseeaeenssaeeeennrens 199

BIBLIOGRAFIA ...ttt sttt set s 225



CAPITULO I. EL CONCEPTO DE SISTEMA JURIDICO

1. El sistema juridico como un conjunto de enunciados heterogéneos

La definicidn de «sistema juridico» de AyB expresa que el mismo se puede componer
por cualquier tipo de enunciado siempre que pertenezca a un conjunto tal, que alguno de

ellos prescriba una sancion coercitiva.

Claramente, esta aceptacion de que cualquier enunciado puede integrar el sistema
juridico es el resultante del contenido de la propia definicién. Sin embargo, debe
destacarse que tal apreciacion también es complementaria de las dos estrategias
metodologicas utilizadas por AyB: la incorporacién de las herramientas formales de la
I6gica y la definicion de «norma juridica» sin independencia del concepto de «sistema

juridico».

La incorporacion de las herramientas formales de la ldgica caracteriza al sistema
normativo por sus consecuencias, lo que implica que no se exija nada sobre el contenido
de los enunciados. Paralelamente, al caracterizar la norma juridica como todo enunciado
que pertenece a un sistema juridico, se reserva para un momento ulterior la necesidad de
distinguir los posibles tipos de enunciados que pertenecen al fenémeno, pues -segun la
definicion- el enunciado solo necesita estar acompafiado de uno con sancion coercitiva
para ser caracterizado como una norma juridica, por ello, tampoco el método de ir del
«todo» a la «parte» obliga -en este contexto- a establecer las caracteristicas de sus

elementos.

Este aspecto de la definicion es concordante con las tesis de HART (1961) y VON
WRIGHT (1963) que unos afios antes de la publicacion de «NS» (1971) habian sefialado
(uno para el derecho y el otro para las normas) la necesidad de construir una teoria que
explique la diversidad de enunciados que se encuentran hacia dentro de los sistemas
juridicos y la diversidad de normas que se encuentran en los sistemas normativos

respectivamente.



Uno de los aciertos de HART" es haber sefialado la imposibilidad de reducir los
elementos del sistema juridico a la norma que establece una sancion coercitiva, por lo
contrario, en tales sistemas conviven una extensa variedad de enunciados o, como dice
dicho autor, un conjunto de diferentes tipos de reglas, entre las cuales las normas que
establecen una sancion coercitiva son solo un subtipo excepcional. Recordemos que
KELSEN y antes AUSTIN, habian reducido el derecho al conjunto de normas con

sanciones coercitivas.

En vON WRIGHT, por otro lado, queda en evidencia el limite del lenguaje prescriptivo
para dar cuenta de las normas y la existencia de otros tipos de reglas como las

determinativas o técnicas en tanto tipos basicos.

Esta necesidad sefialada por HART y VON WRIGHT son razones concluyentes para que
AyB definan sistema juridico como cualquier conjunto de enunciados.

Sin embargo, en 1996, los autores uruguayos CAFFERA y MARINO demostraron las
implicancias de este planteo cuando dieron cuenta que, bajo la definicion de AyB, la
clase universal de enunciados también es un sistema juridico y, por lo tanto, cualquier

enunciado debe ser considerado una norma juridica (cf. CAFFERA Yy MARINO, 2011).

La critica afirma que si norma juridica es todo enunciado que pertenece a un sistema
juridico y este, a su vez, es definido como un sistema que incluye al menos una norma
que prescribe una sancion coercitiva; como la clase universal de enunciados contiene a
todos los enunciados que son normas que prescriben sanciones coercitivas, no solo se
sigue que la clase universal de enunciados es un sistema juridico, sino también que

cualquier enunciado podria ser considerado una norma juridica.

Es importante, entonces, destacar que estos dos inconvenientes que sefiala la critica

uruguaya constituyen un problema material de adecuacion no solo de la definicion de

1 problema al que dedica los tres primeros capitulos de «El concepto de derecho» (cf. HART, 1961, p.
Capitulo I, 11y I11).



«sistema juridico» sino también de la definicion de «sistema normativo» y de «norma»

y «norma juridica», en tanto conceptos vinculados.

Se ha intentado resolver este ataque de diversas formas pero ninguna propuesta ha
resultado aceptable, al punto que Jorge L. RODRIGUEZ ha sefialado que la objecion
uruguaya constituye un sintoma de que ninguna caracterizacion del derecho en el plano
estatico resulta satisfactoria, ya que demuestra que incluso una teoria tan sofisticada

como la de AyB es inviable (cf. RODRIGUEZ, 2011, p. 152).

Resolver esta critica configura, entonces, una cuestion principal para mantener en pie
los pilares centrales que constituyen la definicion estatica de «sistema juridico». Los
propios AyB han destacado que: «Esto impide definir orden juridico como cualquier
conjunto de enunciados que contiene normas sancionadoras y obliga a acotar la nocién
de orden juridico mediante estipulaciones adicionales» (ALCHOURRON Yy BULYGIN,
1996, p. 133).

Ahora bien, vemos en esta cita una punta del ovillo para desenredar el problema:
debemos poder encontrar estipulaciones adicionales. Sin embargo, como surge obvio,
cualquier estipulaciéon adicional constituye una restriccion a la heterogeneidad de los

enunciados.

En consecuencia, el eje serd determinar como disolver la tension entre establecer
estipulaciones adicionales para acotar los problemas de adecuacion que tiene la
definicion de «sistema juridico» y «sistema normativo» dada por AyB y seguir, a la vez,
dando cuenta de un conjunto heterogéneo de enunciados que respete las criticas de

HART y VON WRIGHT.

Es imprescindible para ello establecer previamente con claridad el significado de la
critica de HART al reductivismo, la propuesta de AyB en dicho contexto, la diferencia
entre las posiciones de AyB y HART, la posicion de VON WRIGHT sobre las normas y la
critica uruguaya con sus intentos de solucion, para arribar -en base a todas las

consideraciones desarrolladas- a una conclusion que establezca, no solo qué



caracteristicas definitorias se pueden adicionar al concepto de enunciado en un sistema
juridico determinando y qué tipos de sistemas juridicos podemos reconstruir en base a
dicha estipulacion adicional, sino y fundamentalmente, cual de ellos se complementa de
mejor forma con la porcion de la realidad que pretendemos describir como fenémeno

juridico.

1.1. La critica de Hart al reductivismo

A partir de HART (HART, 1961) se sostiene que una teoria donde la sancion coercitiva
representa la esencia de la juridicidad se enmarca en una concepcién monista 0

reductivista porque todas las normas juridicas responden a este esquema uniforme.

Es la teoria de KELSEN uno de los paradigmas de este tipo de reduccionismo al sostener
que la sancidén impuesta por la fuerza en caso de resistencia (sancion coercitiva)
constituye la caracteristica definitoria de «norma juridica» y que, por ende, «derecho»
es el conjunto de normas con sancion coercitiva (KELSEN, 1960, pp. 46-62). Pero
también, y principalmente, lo es la teoria de AUSTIN que tiene en este aspecto una
postura similar a la de KELSEN bajo el concepto de «ordenes respaldadas por

amenazas».

El problema de este tipo de concepcion es que no puede brindar una explicacion
aceptable sobre una serie de enunciados que pertenecen al sistema juridico y que, sin

embargo, no tienen sanciones coercitivas.

KELSEN ha intentado dos respuestas a la critica de HART. Por un lado, la teoria de la
norma incompleta (KELSEN, 1949, p. 170) que implica considerar a todos los
enunciados que no son coercitivos como fragmentos de normas que deben ser
integrados con otros enunciados para formar una norma completa; sin embargo, el
inconveniente de esta teoria es la dificultad de especificar las condiciones de identidad
de una norma, ya que frente a un enunciado 0 a un conjunto de enunciados resulta
extremadamente dificil determinar si se trata de una norma completa o no. Por tal razon,

esta teoria desfigura el concepto de norma, hecho que se observa en que KELSEN no



pudo dar nunca un ejemplo concreto de norma completa (cf. ALCHOURRON y BULYGIN,
1971, p. 88).

Por otro lado, KELSEN presenta la teoria de la norma no independiente (KELSEN, 1960,
pp. 67-70), que distingue a las normas con coaccion como independientes y a las
restantes normas como no independientes. El maestro vienes destaca cinco ejemplos de
normas no independientes. Las normas que prescriben conductas sin establecer
sanciones, las normas que permiten conductas, las normas que autorizan a dictar otras
normas, las normas derogatorias y las normas que aclaran el sentido de otras normas.
La solucion que da KELSEN consiste en expresar que las normas no independientes
tienen conexidn esencial con las normas que establecen sanciones coercitivas, pero no
esquiva el problema de brindar una caracteristica definitoria de norma que permita

caracterizar al derecho en general.

No obstante, HART considera que estas consideraciones de KELSEN bajo la postura de
que las normas son fragmentos, lo lleva a sostener que no hay una norma que prohiba el
homicidio, sino una norma que prescribe a los funcionarios que apliquen ciertas
sanciones en ciertas circunstancias a aquellos que cometen homicidio (HART, 1961, p.
45). Entonces, por ejemplo, las normas que confieren potestades -normas de
competencia- son parte del antecedente o «clausula condicionante» de una regla que no
esta dirigida a los subditos sino a los funcionarios, a quienes se les ordena aplicar ciertas

sanciones coercitivas si se han dado determinadas condiciones.

Agrega HART al respecto que distintas versiones de esta teoria intentan reducir
variedades de reglas juridicas a una forma Unica que, se pretende, exhibe la
quintaesencia del derecho, pues todas hacen de la sancion un elemento centralmente
importante y fracasan si se demuestra que es perfectamente concebible el derecho sin

sanciones (cf. HART, 1961, p. 48).

Conforme a ello, el profesor inglés explica las limitaciones de este tipo de modelo
reduccionista pues especificamente dedica tres capitulos de «EIl concepto de derecho»
para sefialar que el «modelo» de las drdenes coercitivas u Ordenes respaldadas por



amenazas tiene implicitas una serie de caracteristicas que no se expresan en una
variedad de normas juridicas que aparecen en todos los sistemas. De hecho, muestra que
este «modelo» de KELSEN y AUSTIN de las ordenes coercitivas implica tres rasgos que

no se extienden a todo tipo de normas.

Primero y principalmente, no todas las normas obligan a hacer algo bajo sancién pues es
patente que existen otras normas que no se pueden someter a dicho esquema, como la
que otorga facultades para contraer matrimonio, celebrar contratos u otorgar
testamentos, o las que no dan 6rdenes a funcionarios sino que le dan potestades.

Segundo, el modelo contiene una caracterizacién que implica que todas las normas son
legisladas y esto es falso pues, aunque es cierto que sancionar una norma es analogo a
dar una orden como indica el modelo de «orden respaldada por amenaza», lo cierto
también es que algunas reglas de derecho se originan en la costumbre y no deben su

status juridico a ningun acto consciente de creacién de derecho.

Tercero, este modelo simple también implica que todas las normas juridicas cuando son
sancionadas son deseos del legislador, y es obvio que a veces ni siquiera ellos saben que

ordenes promulgaron.

Basicamente estas tres cuestiones hacen ver que el modelo de «orden respaldada por
amenaza» es un formato que si bien ostenta la simplicidad de la uniformidad, deja en

evidencia una serie de insuficiencias notorias.

Por ello termina por sostener HART que: «Para defender la teoria de tales objeciones se
han adoptado una variedad de recursos. La idea originalmente simple de un mal
amenazado o “‘sancién” ha sido extendida hasta incluir la nulidad de una transaccién
juridica; la nocion de regla juridica ha sido restringida hasta excluir las reglas que
confieren potestades, como si ellas fueran meros fragmentos de normas; dentro de la
persona natural simple del legislador cuyas sanciones son auto-obligatorias se han
descubierto dos personas; la nocion de orden ha sido extendida a partir de una expresion
verbal hasta llegar a una expresion “tacita” de la voluntad, que consiste en la no



interferencia con ordenes dadas por subordinados. A pesar del caracter ingenioso de
estos recursos, el modelo de las oOrdenes respaldadas por amenazas es mas lo que
oscurece que lo que aclara; el esfuerzo para reducir la variedad de normas juridicas a
esta Unica forma simple termina por imponer sobre ellas una uniformidad espuria»
(HART, 1961, p. 61).

HART, entonces, lanza una fuerte critica al modelo reduccionista kelseniano para
sostener con toda claridad la necesidad de construir un modelo no reductivista que dé
cuenta de un conjunto heterogéneo de normas, como indica la existencia de la norma
que confiere facultades que sin contener una sancion coercitiva constituye una

caracteristica central de todo sistema juridico.

1.2. El no reductivismo de AyB

Bajo este sefialamiento de HART imperante en la década del 60 y vigente en la
actualidad, hacia 1971 AyB consideran, en primer lugar, un acierto la afirmacion de del
profesor de Oxford y, en segundo término, que la crisis de estas teorias monistas
pareciera demostrar que la juridicidad no es una nota que pueda localizarse en las

normas juridicas mismas.

En referencia a la primera apreciacion, AyB sefialaron que el derecho: «debe dar cuenta
del hecho de la diversidad de enunciados que suelen figurar en los cddigos, leyes,
decretos, constituciones y demas textos legales. EI méas leve examen muestra que no
todos los enunciados que figuran en tales textos son normativos (en el sentido de que
expresen normas de conducta que prescriban acciones o actividades) y los que lo son no
siempre establecen sanciones. De hecho, solo algunos articulos del Codigo Penal (en su
parte especial) se ajustan directamente al esquema kelseniano. Todo o casi todo el resto
de las disposiciones juridicas no responde prima facie al esquema candnico y debe ser

objeto de una reconstruccion» (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1971, p. 95-96).

Notese que AyB no solo sostienen que en los textos legales el mas leve examen muestra

que existen enunciados que no contienen coaccion, sino que también afirman la



existencia de enunciados que directamente no son normativos porque no regulan
conductas, sin embargo, no hemos dicho que HART caracterice a los otros enunciados

que pertenecen al derecho como no normativos.

Mas alla de que después analizaremos esta discrepancia, el otro punto positivo a
destacar es que para AyB la consecuencia de la afirmacion de HART es que la estrategia
de buscar una cualidad comin a todas las normas juridicas para luego definir «sistema
juridico» como un conjunto de normas de tales caracteristicas se encontraria destinada

al fracaso.

Ante tal estado de situacion los autores de «NS» expresan que «nuestro proposito es
proceder exactamente al revés: dar una definicion de sistema juridico y luego
caracterizar como juridicas las normas que forman parte de ese sistema. En otras
palabras, en vez de definir el todo (sistema) en funcion de sus partes (hormas),

definiremos las partes en funcién del todo» (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1971, p. 94).

Conforme ello se puede establecer «norma juridica» como todo enunciado que forma
parte de un sistema, logrando evitar la exigencia de que cada uno de ellos contenga una

sancién coercitiva.

Con este hecho se produce un corrimiento de la forma de analizar a la disciplina, toda
vez (que comienza a pensarse en una teoria explicativa -con el rigorismo formal
necesario para una ciencia- que expresa al fendmeno, sin recurrir como postulado

axiomatico al contenido coercitivo de los enunciados que tantas dificultades denotaba.

Es por ello que «NS» adquiere una relevancia tan singular en la iusfilosofia
contemporanea y si la «Teoria pura del derecho» de KELSEN produjo un quiebre en la
historia de la filosofia juridica al formular la famosa pirdmide dependiente de la norma
fundamental, el texto de AyB ha producido un giro de igual rango al intentar definir a

los conceptos elementales de la disciplina a partir de la nocion de sistema.



Realizada dicha operacion, esto es, distinguido el concepto de sistema como conjunto
de enunciados entre los cuales uno de ellos tiene en sus consecuencias una sancion
coercitiva; AyB se encuentran en condiciones de intentar identificar qué elementos
pertenecen a este conjunto, pero no lo hacen de forma extensiva, pues -justamente-
caracterizar todos y cada uno de los enunciados que pertenecen al sistema pareceria
cercenar la heterogeneidad de los tipos de enunciados que pueden ser parte del mismo,

ya que cualquier enunciado puede pertenecer al sistema juridico.

No obstante, y aunque por las mencionadas razones de amplitud no profundicen el
analisis, es relevante destacar cuales son los enunciados que a modo enunciativo

participan de los sistemas juridicos para los coautores de «NS».

Como fue sefialado en la introduccién a la investigacion, para AyB en los sistemas
juridicos existen, aparte de los enunciados que correlacionan casos con soluciones y
constituyen el tipico ejemplo de normas, enunciados que correlacionan casos con casos
que son postulados de significacion o definiciones y enunciados que correlacionan
soluciones con soluciones que pueden ser normas propiamente dichas o postulados de
significacion (notese que al afirmar ello estan sosteniendo una estructura puente de la
norma, porque de sostener una concepcién insular tendrian que afirmar que existen

soluciones que correlacionan casos con acciones).

Los enunciados que correlacionan casos con soluciones son los tipicos ejemplos de
normas de conducta, ejemplo de ello es «el que matare a otro ira a prision» que

relaciona el caso «matar a otro» con la solucion «obligatorio ir a prision».

Los enunciados que relacionan casos con casos son diferentes. Por ejemplo, el
enunciado que dice que «la existencia de la persona humana comienza con la
concepciony» (cf. Art. 19 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina) define el
concepto de comienzo de la existencia de las persona humana en términos de la
propiedad de estar concebido. En otras palabras correlaciona el caso caracterizado con
la propiedad de que la persona humana comience a existir con el caso caracterizado por

la propiedad de estar concebido.



Es importante destacar que en la terminologia de AyB, este enunciado no es una norma
de conducta puesto que no establece ninguna obligacién, prohibicion o permision, es
decir, no correlaciona un caso con una solucion y por lo tanto no tiene consecuencias
normativas ni puede ser calificable dednticamente, lo que resulta acorde con haber
sostenido que el méas leve examen, no solo demuestra que existen enunciados sin

coercidn, sino que también demuestra que existen enunciados no normativos.

Conforme con este analisis, AyB distinguirian dos grupos de enunciados: normas
propiamente dichas y postulados de significacion'> y esto parece conteste con la
posicion de Ross en 1968 (tres afios antes de la publicacion de «NS») que AyB exponen
en el articulo «Sobre las normas de competencia», que distingue entre reglas regulativas
y constitutivas. Dice especificamente BULYGIN, «la distincion entre reglas regulativas y
constitutivas se puso de moda debido a las obras de J. R. Searle. Tengo la impresion de
que Ross apunta a la misma direccion de Searle» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p.
492).

Sin embargo, debe notarse que acto seguido a dicha afirmacion, los coautores de «NS»

incorporan la clasificacion de VON WRIGHT en «Norma y accién» que identifica no dos,

12 Es relevante al respecto el analisis de los tipos normativos que realizan ATIENZA y RUIZ MANERO en
«Las piezas del derecho» (ATIENZA y Ruiz MANERO, 1996), quienes han criticado esta clasificacion,
particularmente Ruiz MANERO lo ha resumido de la siguiente forma: «Alchourrén y Bulygin han
sostenido que todos los enunciados juridicos relevantes pueden reducirse a dos categorias: reglas de
conducta o normas regulativas, por un lado, y definiciones o reglas conceptuales, por otro. Pues bien: en
cuanto a las normas regulativas, nuestras criticas residian basicamente en poner de relieve que el modelo
de correlacion entre caso (entendido como conjunto finito de propiedades) y solucion normativa
(entendida como modelizacion deontica de una accion) tan solo da cuenta de un subtipo de normas
regulativas (lo que Ilamabamos reglas de accién) y deja de lado otros tipos de normas regulativas que se
apartan del modelo propuesto, bien por el lado del antecedente (...), bien por el lado del consecuente (....)
En cuanto a las definiciones o reglas conceptuales, nuestra critica sefialaba que bajo este rétulo, en la obra
de Alchourrén y Bulygin se encuentran asimilados tres tipos de enunciados juridicos que presentan
suficientes caracteristicas diferenciadas como para exigir, 0 al menos aconsejar, un tratamiento separado:
las definiciones, las reglas que confieren poderes y lo que llamabamos reglas puramente constitutivas»
(Ruiz MANERO, 2007, pp. 75-76).
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sino tres tipos de enunciados: a) prescripciones o regulaciones, b) reglas determinativas

y €) normas técnicas o directivas (cf. VON WRIGHT, 1963a).

Conforme esta caracterizacion, llaman a las reglas a) normas de conducta, porque
obligan, prohiben o permiten, a las reglas b) reglas conceptuales, porque definen
conceptos, son constitutivas en el sentido que Ross y SEARLE dan al término y definen
modelos de conducta que no existen fuera de esas reglas, y a las reglas c) las denominan
de similar forma que el profesor finlandés, como normas técnicas o directivas que se

refieren a los medios que han de ser usados para lograr un fin.

Concluyen luego que estas reglas son excluyentes y, obviando pronunciarse sobre las
reglas técnicas, afirman que la diferencia entre sancion y nulidad demostrada por HART
da cuenta de «por lo menos» dos tipos de reglas -conceptuales y de conducta-
(ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p. 492y ss.).

Como vemos, las «reglas conceptuales» en «Sobre las normas de competencia» son las
que en «NS» se denominan bajo el rotulo de «postulados de significacién», mientras

que las «reglas de conducta» son las denominadas como «normas propiamente dichas».

El interrogante que queda pendiente, en consecuencia, es si AyB consideran probada
para los sistemas juridicos solo las reglas de conducta y las conceptuales como afirman
en «NS» o en la generalidad del texto «Sobre las normas de competencia», o consideran

también a las reglas técnicas como parte integrante del derecho.

Esta cuestion parece zanjarse cuando en otro articulo, «Definiciones y normas» (cf.
ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 439 y ss.), expresan que las reglas técnicas se
infieren de las definiciones como reglas en primera persona, pues de dicha forma -como

veremos en el capitulo 111- las reglas técnicas no pertenecen al sistema juridico.
Debe notarse lo paradojico de tal afirmacion cuando, conforme se viene sefialando, el

objetivo de los autores es ser lo mas amplio posible en la determinacion de qué

enunciados pertenecen al sistema.

11



Esto puede claramente observarse en el texto de «Definiciones y normas», los mismos
AyB expresan que: «Mas que refutar la tesis normativista, nos interesaba mostrar que
las definiciones son distintas de las normas y que el derecho es un conjunto de cosas
bastante mas heterogéneo de lo que suele creerse» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p.
463).

Tenemos entonces un objetivo, que es dar cuenta de la diversidad de enunciados que
conforman los sistemas juridicos, una clasificacion realizada a titulo enunciativo entre
postulados de significacién y normas de conducta, que es similar a la de Ross tres afios
antes de «NSx», pero también tenemos una propuesta que implica la incorporacion de las
normas conforme vVON WRIGHT, aunque -para AyB- las reglas técnicas no forman parte

del derecho sino como derivaciones que realizan los subditos de las reglas conceptuales.

El punto es que para AyB el derecho es un conjunto cualesquiera de enunciados entre
los cuales por lo menos uno de ellos es una regla de conducta (prescriptiva) que
contiene una sancion coercitiva y en el sistema juridico solemos encontrar dos tipos de
normas (prescriptivas y determinativas), siendo las reglas técnicas derivaciones que en
forma de normas auténomas realizan los subditos a partir de las reglas determinativas

del sistema.

1.3. Sobre la diferencia entre el no reductivismo de Hart y el no reductivismo de
AyB

Llegados a este punto es importante intentar mostrar las diferencias, sutiles pero
relevantes, que existen entre el no reductivismo de HART y el no reductivismo de AyB,
pues esta distincion nos permite observar que podemos sostener la posicion de HART en
cuanto a la necesidad de dar cuenta de enunciados heterogéneos en el derecho, sin tener
que afirmar simultaineamente, como hacen AyB, que estos enunciados pueden ser de
cualquier tipo, esto es, sin tener que sostener que en los sistemas juridicos existen

enunciados no normativos.
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Las diferencias centrales son dos y se encuentran argumentalmente conectadas. En
primer lugar, mientras para HART el reductivismo -que AyB llaman monismo en «NS» -
se refiere al deseo de uniformidad de la teoria juridica en la orden respaldada por
amenaza (AUSTIN)" o en la norma que contiene una coacciéon (KELSEN), para AyB el
reductivismo se refiere al deseo de uniformidad basado en la prescripcion. En segundo
lugar, esta afirmacion implica para HART la existencia de «otras normas» por fuera de la
«orden respaldada por amenaza» como la «norma que confiere potestades», mientras
que para AyB implica la existencia de «enunciados no normativos» en el sistema

juridico.

Vale formular esta aclaracion porque no solo permite observar diferencias entre el
pensamiento de HART y el de AyB, sino también y fundamentalmente, porque AyB
utilizan los argumentos de HART para sostener ambas cosas, esto es, que el reductivismo
se basa en la prescripcion y que las normas que confieren potestades no constituyen
normas de conducta, cuando dichas conclusiones no se deducen de las afirmaciones del

profesor de Oxford.

Con relacion a las diferencias sobre qué entienden HART y AyB en referencia a
«reductivismo», es importante sefialar que para AyB los fildsofos reductivistas
consideran que las normas de competencia son genuinas normas de conducta, esto es,
normas que prescriben que algo debe o puede ser (o hacerse). Existen dos tipos de estas
teorias, las que consideran que estas normas de conducta obligan -conforme KELSEN,
Ross 1958 y CORNIDES- Y, otro tipo, las que sostienen que las mismas permiten -las

teorfas de VON WRIGHT, KANGER, LINDAHL-." Por otro lado, los «no reductivistas»

13 «En verdad buena parte del libro se ocupa de las deficiencias de un modelo simple de sistema juridico,
construido segun las lineas de la teoria imperativista de Austin» (HART, 1961, p. xii).

4 «Cuando Austin se limita a sugerir las maneras de responder a las criticas, las hemos desarrollado (en
parte segun las lineas seguidas por tedricos posteriores tales como Kelsen) para asegurar que la doctrina
gue consideraremos y criticaremos sea enunciada en su forma mas fuerte» (HART, 1961, p. 23).

15 Anédloga a la tesis reductivista en cuanto considera que todas las normas son prescripciones
deodnticamente caracterizadas que regulan la conducta humana, AyB reconstruyen la tesis normativista
para estudiar el caracter de las definiciones en «Definiciones y normas». Lo hacen de la siguiente forma:

«Las definiciones del legislador obligan a todos los que usan y aplican las normas juridicas a usar esas
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sostienen que las normas de competencia no prescriben que algo debe o puede hacerse,
esto es, asumen que las normas de competencia no son normas de conducta. En este
sentido expresan: «Entre otros autores que consideran que las normas de competencia
no son reducibles a otro tipo de normas figuran Hart 1961 y Ross 1968. Ambos han
dicho cosas importantes sobre la naturaleza de esas normas, pero tengo la impresion de
que no han sacado todas las conclusiones de sus afirmaciones acerca de las diferencias
entre las normas de conducta y las normas de competencia» (ALCHOURRON Y BULYGIN,
1991, p. 490).

Sin embargo, debe prestarse atencion en el hecho de que para el catedratico de Oxford
el problema cardinal del derecho no consiste en responder si la norma de competencia
no es una prescripcion, sino que se pregunta: «;En qué difieren, pues, el derecho y la
obligacidn juridica de las érdenes respaldadas por sanciones y como estan relacionados
con ellas?» (HART, 1961, p. 8). El objetivo de HART es encontrar dentro del derecho a
otras obligaciones, en el sentido de otras reglas, otras formas de regular la conducta que
no sean 6rdenes respaldadas por amenazas, no es, en cambio, el de encontrar otros

enunciados que no sean normas de conducta.

Como es obvio que prescripciones es genero de prescripciones con caracter coercitivo,
el tipo de reductivismo que critica AyB es sutilmente diferente del que critica HART. EL
profesor de Oxford lanza un ataque a un modelo que expresa un tipo de deseo de
uniformidad, que -aunque «agradable y nada desdoroso»- nos puede conducir a la
deformacion del derecho «cuando la orden respaldada por amenaza es el rasgo
unificante», AyB el deseo de uniformidad «cuando la prescripcion, en tanto norma de

conducta, es el rasgo unificante».

definiciones, es decir, a entender las correspondientes expresiones en el sentido que el legislador les
atribuye a usarlas con este sentido. En consecuencia, se trata de una clase especial de normas que solo
difieren de otras normas en que la conducta prescripta es conducta verbal o linglistica, pero conducta en
fin. Si por “norma” se entiende una expresion que ordena, prohibe o permite una conducta, entonces las

definiciones legales son normas» (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 440).
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Para HART el modelo de las érdenes respaldadas por amenazas es méas lo que oscurece
que lo que aclara; buscar uniformidad en este punto constituye un error porque la

caracteristica distintiva del derecho consiste en la fusion de tipos diferentes de reglas.

Sin embargo, AyB consideran que su critica al reductivismo tiene el mismo tenor que la

de HART.

Observemos un péarrafo donde dicha confusion queda mas que clara, dicen
expresamente los coautores de «NS»: «Hart insiste en que las normas de competencia (o
reglas que confieren poderes, segun su terminologia), no pueden reducirse al esquema
general de ordenes respaldadas por amenazas (Austin) 0 normas que imponen sanciones
(Kelsen) o, en forma més general, a normas que imponen deberes. Afirma Hart que “las
reglas que confieren poderes son concebidas, aludidas y usadas en la vida social en
forma diferente de las reglas que imponen deberes, y se las valora por razones
diferentes. ¢(Qué otras pruebas podrian aportarse para demostrar su diferencia de
caracter? (Hart, 1961; 41)» (BULYGIN y MENDONCA, 2005, p. 59).

Nuevamente, una cosa es afirmar que las normas de competencia no pueden reducirse a
normas que imponen coacciones y otra muy distinta es sostener que las normas de
competencia no pueden reducirse «en forma mas general, a normas que imponen

deberes».

Inicia HART el propio parrafo que cita BULYGIN: «La forma menos extrema de la teoria
dejaria intactas las normas juridicas penales y todas las otras que imponen deberes,
puesto que ellas se conforman ya al modelo simple de las o6rdenes coercitivas» (HART,
1961, p. 51).

Como vemos, para HART las normas que imponen deberes se conforman al modelo
simple de o6rdenes coercitivas pero no, «en forma mas general» a las normas que
imponen deberes en el sentido que AyB le dan a éste término (normas prescriptivas). La
atribucion que hacen AyB sobre HART es sutilmente equivoca, y se basa en que el
profesor de Oxford al criticar el modelo de O6rdenes respaldadas por amenazas
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lateralmente critica al prescriptivismo, pero HART no se encuentra hablando del género

(prescripcion) sino de la especie (prescripcion coercitiva).

Como vengo sosteniendo, de la lectura de la obra de HART, del libro «El concepto de
derecho» o del propio capitulo de donde BULYGIN extrae la cita -«Deformacion como
precio de uniformidad»-, se desprende que HART se esta refiriendo a la orden respaldada

por amenaza (a prescripciones coercitivas) y no a deberes como simples prescripciones.

En consecuencia, para los coautores de «NS» una teoria es reductivista solo si acepta la
uniformidad del derecho bajo la regla prescriptiva, pero también debe tenerse en cuenta,
las prescripciones son para AyB las Unicas normas en sentido estricto, porque son las

Unicas que buscan motivar conductas.

Ello nos lleva directamente a la segunda diferencia, la cuestion de que AyB concluyen
gue una postura no reductivista implica afirmar la existencia de enunciados no
normativos en los sistemas juridicos. HART, que suscribe una postura no reductivista

como vimos sutilmente distinta, no afirma necesariamente dicha posicion.

Para los coautores de «NS» las teorias «no reductivistas» consisten, no solo en el
rechazo de cualquier concepcion que implique la atribucion de un carécter prescriptivo a
todas las normas, sino también, en la negativa a aceptar cualquier concepcion que
impligue atribuirle a las normas de competencia o a cualquier tipo de enunciado no
prescriptivo, el caracter de norma en tanto enunciados regulativos de la conducta

humana.

Asi nos lo hacen saber en el siguiente texto ya citado, cuando dicen que: «El més leve

examen muestra que no todos los enunciados que figuran en tales textos son normativos

(en el sentido de que expresen normas de conducta gue prescriban acciones o

actividades) y los que lo son no siempre establecen sanciones».

Esto puede verse también cuando analizan las normas de competencia. Especificamente

expresan: «No hay acuerdo entre los filésofos del derecho acerca de la naturaleza de las
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normas de competencia. Algunos de ellos consideran que estas normas son genuinas
normas de conducta, esto es, normas que prescriben que algo debe o puede ser (o
hacerse)» (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 487), por lo tanto, los que consideran que
las normas de competencia no prescriben, sostienen que las mismas no son normas de

conducta.

Aqui esta el nudo de la cuestion, porque mientras para HART la existencia de la norma
que confiere facultades implica romper con la uniformidad de la «orden con coaccién»,
AyB parten de dicha afirmacion para sostener que la regla de competencia expresa una
regla determinativa que como tal no es en modo alguno una regla de conducta y por lo

tanto no puede ser caracterizada como norma.*®

Debe quedar claro que si afirmamos que las normas de competencia son enunciados
determinativos (como hacen AyB en el texto sobre las normas de competencia) y luego
que los enunciados determinativos no son normas de conducta (como sostienen en el
texto sobre las definiciones), tenemos que afirmar que el sistema juridico es mas que un
conjunto de enunciados normativos, esto significa que el derecho debe constituirse por
un conjunto cualesquiera de enunciados; lo que atenta con nuestra propuesta de solucion
para la critica uruguaya, pues nos impide generar postulados adicionales a la definicion

estatica de AyB tal cual se encuentra expresada.

Pero HART no afirma ello, mas bien todo lo contrario. Para HART la caracteristica
distintiva del derecho es la existencia y fusion de diferentes tipos de reglas, asimilando a
las normas que confieren potestades con la invencion de la rueda pues ellas explicarian

el paso del mundo prejuridico al mundo juridico (HART, 1961, pp. 52-53).

Notese que cuando AyB afirman que HART es no reductivista, paralelamente sugieren
que tienen la impresién de que no ha sacado todas las conclusiones que podia sacar de

sus afirmaciones. No obstante, esta confusion en la distincion del reductivismo de AyB

16 Esta posicion es la que se induce del texto «Sobre las normas de competencia» (cf. ALCHOURRON Y
BULYGIN, 1991, p. 485-498) en conjuncidn con «Definiciones y normas» (cf. ALCHOURRON y BULYGIN,
1991, pp. 439-464).
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y el reductivismo de HART, sumado a que segun AyB la diferencia entre nulidad y
sancion que realiza el propio HART da cuenta de dos normas diferentes -prescripciones y
reglas determinativas-, daria lugar a pensar que la teoria antireductivista que plantea
HART es contraria a aceptar que las reglas determinativas son normas de conducta, sin
embargo, si para HART el derecho es la union de reglas primarias y secundarias, aunque

heterogéneas, nada indica que ambos tipos no son reglas de conducta.

Como vemos claramente, no estamos rechazando que la norma que confiere facultades

sea una regla determinativa, sino que no sea una norma de conducta.

No obstante todo ello, debe considerarse que HART se vuelve oscuro en determinados
aspectos cuando comparamos su obra con las categorias con las que trabajan AyB. De
hecho, en determinados pasajes expresa que las normas que confieren facultades no
pueden reducirse al esquema general de normas que imponen obligaciones y
prohibiciones” o que las mismas no imponen obligaciones o deberes," pero en otros
manifiesta que este tipo de reglas «prescriben e indican lo que la gente debe hacer»®,
pues como vemos aqui, HART se encontraria afirmando que las normas que confieren
facultades no obligan como sostienen AyB, pero simultdneamente que prescriben como

los propios coautores de «NS» rechazan.

17 HART dice que «es patente que no todas las normas ordenan hacer o no hacer algo» (HART, 1961, p.
33), es decir que no todas las normas obligan a hacer o prohiben hacer.

18 Expresa HART: «Las reglas juridicas que definen la manera de realizar contratos, celebrar matrimonios
u otorgar testamentos validos, no exigen que las personas actien de modos determinados, lo quieran o no.
Tales normas no imponen deberes u obligaciones. En lugar de ello, acuerdan a los particulares facilidades
para llevar a cabo sus deseos, al otorgarles potestades para crear, mediante ciertos procedimientos
especificos y bajo ciertas condiciones, estructuras de facultades y deberes dentro del cuadro coercitivo del
derecho. La potestad asi conferida a los individuos para dar forma a sus relaciones juridicas con los
demds mediante contratos, testamentos, matrimonios, etc., es uno de los grandes aportes del derecho a la
vida social; y es una caracteristica que queda oscurecida si se representa a todo el derecho como una
cuestion de ordenes respaldadas por amenazas» (HART, 1961, p. 35).

19 Por ejemplo en esta cita cuando HART dice que: «otras reglas tales como las que prescriben el
procedimiento, las formalidades y las condiciones para la celebracion de matrimonios, otorgamiento de
testamentos o realizacién de contratos, indican lo que la gente debe hacer para llevar a la practica sus
deseos» (HART, 1961, p. 11).
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Entiendo que en realidad sobre ninguno de estos puntos HART esta pensando en los
problemas que especificamente le interesan a AyB. Esto es, en el caracter prescriptivo
de las normas como rasgo unificante o en el caracter determinativo de la regla de
competencia que al ser una definicion no se corresponderia -segun AyB- con una norma
de conducta; pues en lo que piensa HART al desarrollar las normas que confieren
facultades -como lo dice en reiteradas oportunidades- es en demostrar que existen

enunciados que no se corresponden con Ordenes respaldadas por amenazas.

Destaguemos del resto de la obra, quizés el parrafo mas paradigmatico sobre el que se
puede interpretar que las reglas de competencia no son normas de conducta. Cuando el
autor de «El concepto de derecho» distingue reglas primarias de secundarias dice: «Se
puede decir que ellas se encuentran en un nivel distinto que las reglas primarias porque
son acerca de estas; en otros términos, mientras las reglas primarias se ocupan de las
acciones que los individuos deben o no hacer, estas reglas secundarias se ocupan de las
reglas primarias. Ellas especifican la manera en que las reglas primarias pueden ser
verificadas en forma concluyente, introducidas, eliminadas, modificadas, y su violacién

determinada de manera incontrovertible» (HART, 1961, p. 117).

Dice HART alli que las reglas secundarias se refieren a reglas primarias encontrandose
en un nivel diferente de esta, puesto que la regla secundaria trata sobre la primaria en el
aspecto de que las reglas primarias se ocupan de las acciones que los individuos tienen o

no tienen que hacer, mientras las reglas secundarias de las reglas primarias.

Justamente RAz caracteriza de desafortunada esta distincion de HART porque las reglas
secundarias hablan acerca del comportamiento humano que guian. Especificamente
manifiesta Joseph RAZz: «Esto parece un modo mas bien desafortunado de describir la
situacion. Aunque las normas secundarias y las disposiciones-F tienen relaciones
internas con las reglas primarias y las disposiciones-D respectivamente, ellas no son

acerca de aquellas, sino “acerca” del comportamiento humano que ellas guian, como
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hacen las reglas primarias y las disposiciones-D, aunque en una direccién indefinida»?
(RAz, 1970, pp. 199-200).

En definitiva, lo importante a destacar es que mientras el no reductivismo de HART
consiste en que dicho autor no reduce las normas de competencia a las que tienen
sancion coercitiva, el no reductivismo de AyB no reduce tales enunciados a
prescripciones. Esta pequefia diferencia entre razonamientos similares nos sirve para dar
cuenta que las afirmaciones de HART con respecto a las drdenes respaldadas por
amenazas, si bien muestran -al igual que AyB- la necesidad de los sistemas juridicos de
explicar mas enunciados que estos; de dicha afirmacién no se debe necesariamente
inferir que las reglas de competencia no son normas de conducta, ni nos obliga a
sostener que cualquier conjunto de enunciados puede conformar un sistema juridico, ni
a rechazar que exista un criterio méas ajustado que «cualquier enunciado» para que

pueda caracterizar un grupo heterogéneo de normas como pretendia HART.?

1.4. La clasificacion heterogénea de von Wright

Siguiendo con la linea de HART se encuentra VON WRIGHT, pero el enfoque de ambos
también es distinto, VON WRIGHT analiza sistemas normativos y HART sistemas
juridicos, mientras el profesor ingles indaga sobre qué hay de normativo mas alla de un
tipo especifico de prescripcién -la sancién coercitiva-, el profesor finlandés explora

sobre qué hay de normativo mas alla de la prescripcion.

En consecuencia, el punto del profesor finlandés consiste en demostrar los problemas
del reductivismo prescriptivista, o que coincide con la postura de AyB; no obstante,
lejos estd VON WRIGHT de expresar que los otros enunciados normativos que no son

prescriptivos, no son normas de conducta como hacen AyB.

20 Para RAz las disposiciones-D se corresponden con normas que imponen deberes (cf. RAz, 1970, p.
180 y ss.) y las disposiciones-F se corresponden con normas que confieren facultades (cf. RAz, 1970, p.
190y ss.).

21 Para mayor profundidad de la diferencia entre la postura de HART y la de AyB, ver sancion y nulidad

en el capitulo IV sobre reglas determinativas.
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VON WRIGHT, simplemente demuestra que las categorias descripcion-prescripcion son
insuficientes para distinguir el mundo normativo del mundo no normativo, porque cierto

tipo de normas no son ni descripciones ni prescripciones.”

Prescripcion y descripcion se corresponden con dos usos o funciones del lenguaje, el
uso descriptivo y el uso prescriptivo, mientras las proposiciones se corresponden con el
uso descriptivo, las normas con sancion coercitiva son un claro ejemplo de uso
prescriptivo; mientras que la funcion de los enunciados descriptivos es informar, la de

los enunciados prescriptivos es guiar la conducta.

No es lo mismo enunciar «jEnciende la computadora!» que «la computadora esta
encendida». Si bien ambas afirmaciones son relativas a su contexto, en tanto toda
proposicion encierra una perspectiva del comunicador y en ambas expresiones existe
cierta descripcion del mundo (pretension necesaria del lenguaje), mientras en la segunda
proposicion se realiza estrictamente una descripcion de los hechos (verdadera o falsa),
en la primera proposicion no se pretende realizar una descripcion del mundo susceptible
de verdad o falsedad sino, por el contrario, se procura un cambio en la realidad

imperante.

La norma que expresa la prohibicién de cruzar el semaforo en rojo no implica que sea
verdadero que efectivamente la gente a la que se le aplica no cruce los semaforos en
rojo, pues no informa primariamente sobre la situacion de hecho; a contrario, expresa

«qué» corresponde hacer en ciertas circunstancias.

No obstante, de afirmar que no es predicable la verdad o falsedad de las prescripciones
no se deriva que la proposicion no tenga sentido, pues la comprendemos y nos significa

un contenido del que, solamente, no puedo predicar que suceda en los hechos o no.

22 En lo que sigue se expondran las distinciones de VON WRIGHT en «Norma y accion» (VON WRIGHT,
1963a).
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Asi las cosas, entender el sentido de una expresion implica poder extraer de ella
expresiones que logicamente contiene y, en el caso, nos informa sobre la modalidad

social con que una accion es vista por cierto sistema normativo.

Sin embargo, VON WRIGHT identifica que la palabra «norma» cubre un campo de
significado mayor que el que reduce la dicotomia prescriptivo/descriptivo, esto es, que
hay cosas muy diferentes que suelen ser llamadas normas, pues si bien existen normas
prescriptivas dadas por un uso directivo del lenguaje, también existen normas que son

producto de otros usos del lenguaje.

El centro de esta discusion puede denominarse como el problema de «las fronteras del

fendmeno normativo» (cf. GONZALEZ LAGIER, 1994, p. 242).

Dice VON WRIGHT: «Puesto que el campo de significacion de “norma” no solo es
heterogéneo, sino que ademas tiene fronteras vagas, resultaria probablemente futil
intentar crear una teoria general de las normas que abarcara todo el campo. La teoria de
las normas tiene, por ello, que tener un alcance en cierto modo restringido» y, continua,
«En este primer capitulo intentaré entresecar y caracterizar brevemente algunos de los
principales significados de la palabra “norma” o, podriamos también decir, de especies

0 tipos de normas» (cf. VON WRIGHT, 19633, p. 21).

En este contexto, VON WRIGHT distingue tres tipos béasicos (regla prescriptiva,
determinativa y técnica) y tres tipos mixtos (reglas ideales, morales y costumbres),??
para profundizar sobre un tipo especifico (la prescripcion) y, sefiala que el uso de un
sinénimo de norma, la palabra «ley», cuando es utilizada para hablar de las «leyes de la
naturaleza», debe quedar fuera del uso normativo pues en estos casos nos encontramos
frente al resultado de usos enteramente descriptivos (cf. VON WRIGHT, 1963a, p. 22 y
23).

2% En términos estrictos VON WRIGHT denomina «importantes» a lo que en esta investigacion se denomina

«basicos» y «menores» a lo que se denomina «mixtos».
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En consecuencia, el uso prescriptivo no alcanza para dar cuenta de todo el heterogéneo
campo del fendbmeno normativo, pero un limite del fendmeno normativo es el uso
totalmente descriptivo, sobre este enfoque analiza VON WRIGHT el campo de la

normatividad.

De hecho, no solo nos muestra que las normas determinativas no son ni descriptivas ni
prescriptivas, sino también que otra regla importante es la regla técnica (la cual es
producto también de otra combinacion entre lo descriptivo y lo prescriptivo). Es que
como veremos, en el capitulo 11.3, podemos demostrar que estas tres reglas son el
resultado de diferentes combinaciones de las condiciones de los actos del habla que nos
permiten distinguir un uso declarativo, otro directivo y otro directivo-instructivo, uno

para cada regla, pero todos con las misma direccién de ajuste mundo a palabras.

VON WRIGHT distingue los principales significados de este enfoque de la normatividad
y establece que tanto los tres tipos basicos como los tres tipos mixtos expresan lo que se

puede, se debe o0 no debe hacerse.

Sobre el enunciado prescriptivo se centra VON WRIGHT en «Norma y accion», pero debe
quedar en claro la afirmacion anterior, pues el profesor finlandés previamente especifica
que el uso descriptivo, aunque pueda dar lugar a enunciados formulados con signos
lingUisticos normativos (vgr. «leyes de la naturaleza») se encuentra ajeno al fendmeno

normativo.

En definitiva, en ningin momento vVON WRIGHT se esté refiriendo a que las Unicas
normas de conducta son las normas prescriptivas, todo lo contrario, para el profesor
finlandés existen otros enunciados normativos basicos, todos ellos son o normas de
acciéon o determinan lo que debe, puede o no tiene que hacerse. Tienen como objeto

«influir» la conducta, no «informar» como hacen las descripciones.

2. La critica uruguaya
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Los autores uruguayos CAFFERA Yy MARINO han demostrado que la concepcidn estatica
de sistema de AyB, al definir norma juridica por su pertenencia a una clase que,
asimismo, contiene alguna otra propiedad, conduce a situaciones paradojales sea cual
sea su contenido porque siempre y necesariamente existe una clase universal que

contiene a todos los elementos del Universo de Discurso.

La clase universal es la de todos los enunciados posibles y, obviamente, entre tales se
encuentran enunciados que prescriben una sancion coercitiva, por lo tanto esta clase
sera calificable como sistema juridico de forma tal que todos los enunciados que
pertenezcan a ella deberan ser considerados como normas juridicas y, como la clase
universal contiene a todos los enunciados, llegamos paradojalmente a la conclusion de

que todo enunciado es una norma juridica.

En este estado, las palabras «enunciado» y «norma juridica» significan lo mismo. En
consecuencia, la afirmacién de que un enunciado es una norma juridica no es otra cosa

que la afirmacion de que un enunciado es un enunciado, lo cual es una tautologia.

Otra forma de plantear la misma objecidén es destacando que todo enunciado seria
susceptible de ser considerado norma juridica porque dado cualquier enunciado es dable
construir una clase que lo contenga y al mismo tiempo contenga un enunciado

prescriptivo con una sancion coercitiva.

Una de las reglas mas importantes relativas a la definicidn es que la misma no debe ser
circular, sin embargo, los autores uruguayos han destacado que asi lo es la definicion
estatica de «sistema juridico» de AyB.

Dichas apreciaciones pueden facilmente extenderse a la definicion de «sistema
normativo», pues ya dijimos que un sistema normativo se define como un conjunto de
enunciados tales que entre sus consecuencias hay enunciados que correlacionan casos
con soluciones. Por lo tanto, como la clase universal de enunciados también contiene

enunciados que correlacionan casos con soluciones, también puede ser considerada
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como un sistema normativo y cualquier enunciado es susceptible de ser caracterizado

COmMo norma.

Dicho ello, debe considerarse que conforme la filosofia de la ciencia, en el lenguaje
natural son conceptos clasificatorios los sustantivos, por lo tanto, los conceptos de
«sistema normativo», «sistema juridico», «norma» 0 «norma juridica» como expresan
sustantivos se corresponden con conceptos clasificatorios pues, por ejemplo, el
concepto «sistema normativo» o «sistema juridico» sirve para distinguir estos sistemas
de otros tipos en el marco de la clase de los sistemas, como el concepto de «norma» 0
«norma juridica» sirve para distinguir el enunciado juridico o normativo del que no lo

es en el marco de la clase de los enunciados.

Ahora bien, para que esta division sea Util debe cumplir con criterios de adecuacion;
esto significa que el concepto aparte de ser formalmente correcto debe ser

materialmente adecuado (cf. MORESO, 1995, p. 364 y ss.).

Con referencia a los requisitos que debe cumplir una clasificacion formalmente correcta,
en primer lugar, las clases determinadas por cada uno de los conceptos deben estar
mutuamente delimitadas con exactitud y, en segundo término, también debe ocurrir que
cada objeto del dominio caiga dentro de una de las clases determinadas por los

conceptos.

Claramente la critica uruguaya muestra problemas formales de correccion en la
definicién pues con la definicion de «sistema juridico» no puedo distinguir enunciado
de enunciado normativo y, por lo tanto, la clase de los enunciados normativos no puede

ser delimitada de la clase de los enunciados.

Con relacion a la adecuacion material, a medida que nos alejamos del extremo de las
clases naturales nos encontramos con conceptos que dependen cada vez mas de nuestra
interpretacion del mundo y de las estructuras que construimos para comprenderlo
(clases artificiales), lo que no implica que se pueda ignorar la realidad, pues todo

concepto en definitiva remite a ella, esta es la razon por la que a medida que avanzamos
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hacia los conceptos que mas dependen de nuestras interpretaciones y convenciones, las
condiciones de adecuacion material establecidas por la realidad se debilitan. Es el caso
de los sustantivos «sistema normativo», «sistema juridico» y «norma juridica» que no
dependen de una clase natural como -por ejemplo- la de «los seres humanos» o la de
«las frutas», sino de una estructura construida para comprender mejor el mundo como

son los «sistemas» 0 las «normas».

En este estado es que podemos destacar que como la definicion dada por AyB nos
permite afirmar que incluso la clase universal de enunciados es un sistema juridico o un
sistema normativo y que cualquier enunciado puede ser considerado norma o norma
juridica, la critica uruguaya muestra la falta capacidad predictiva y explicativa del

concepto, pues no permite formular las distinciones clasificatorias pertinentes.

Ello es claramente un problema de adecuacion material, porque mientras los criterios
materiales de adecuacion de los conceptos cientificos deben contemplar la necesidad de
respetar nuestros fines perseguidos al observar la realidad, el «sistema juridico» asi
definido nos arroja casos como el de la clase universal de enunciados extremadamente
alejados de nuestra convencién sobre lo que realmente es un sistema juridico, asi como
la definicion de «norma juridica» nos arroja casos donde incluso un enunciado
«exclamativo» o «descriptivo» puede ser considerado un enunciado perteneciente al

derecho.

2.1. Intentos de solucién

Giovanni RATTI considera que el obstaculo uruguayo puede subsanarse con un conjunto
plausible de criterios que permitan identificar a todos los enunciados y solo a los
enunciados que integran los sistemas juridicos. Si tal empresa fuese viable un sistema
juridico seria un conjunto de enunciados que satisfacen esos criterios entre los cuales

existe al menos una norma coactiva.

De hecho, sostiene que CAFFERA y MARINO no advirtieron que en la caracterizacion de

«NS» existen criterios de reconocimiento que permiten distinguir entre los objetos que
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caen en el dominio juridico y los que quedan fuera de él. Estos son los siguientes: «a)
Todos los enunciados que pertenecen al conjunto C (vgr. una constitucion) son validos.
b) Si existe un enunciado valido que autoriza (permite) a una autoridad normativa “x”
formular el enunciado “p”, y “x” ha formulado “p”, entonces “p” es valido. c¢) Todos los
enunciados que son consecuencia (se infieren) de los enunciados validos, son validos»

(ALCHOURRON y BULYGIN, 1971, p. 113).

Estos criterios constituyen un conjunto metajurisprudencial que los juristas emplean
para identificar las normas que componen un cierto sistema juridico y es claramente
expresado en «NS» cuando establecen de modo simplificado criterios de admision de

normas a un sistema juridico (cf. RATTI, 2011).

RODRIGUEZ considera, con acierto, que el mero hecho de que los juristas usen ciertos
criterios para la identificacion de las normas que componen un determinado sistema
juridico no es algo que resulte directamente relevante para nuestro problema, porque lo

Importante es construir de forma conceptual tales criterios.

No obstante ello, aun considerando los criterios de identificacion como un instrumento
tedrico de reconstruccion de las concepciones de las fuentes usadas por los juristas y no
una referencia directa a los criterios que efectivamente usan, RODRIGUEZ muestra que
tales criterios no incorporan una regla de cierre, tampoco la aceptacion del criterio de
legalidad y deducibilidad agrega nada a la definicion originaria; lo Unico que adicionan
tales criterios es una identificacién extensional del algunas normas -conforme a)- y
como resulta obvio, ello no salva en absoluto la objecion de CAFFERA y MARINO,
porque la clase universal sigue siendo un sistema juridico (cf. RODRIGUEZ, 2011, pp.
148-151).

De esta forma nos encontramos con que la solucion de RATTI no ha quedado

consolidada, ahora bien, Jorge RODRIGUEZ intenta una solucion que tampoco puede

considerarse aceptable.
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En este sentido propone que norma juridica puede caracterizarse, sin dificultad, como
cualquier enunciado que pertenece a algun sistema de un orden juridico, pero sistema
juridico no debe definirse ya como un conjunto de enunciados que contiene al menos
una norma coactiva, sino por su pertenencia a un genero proximo que lo limita. Asi, al
determinar que el género préximo del concepto de «sistema juridico» es el «orden
juridico» (dindAmicamente considerado), se corta con la circularidad y no tendriamos el

problema que destacan los uruguayos.

Con este objetivo, modifica el concepto de orden juridico por la siguiente definicion:
«Secuencia de conjuntos de enunciados, donde cada conjunto de la secuencia es el
producto de un acto normativo de promulgacion o derogacién respecto del conjunto
antecedente, y cumplido de conformidad con las pautas de legalidad fijadas por normas
del conjunto antecedente, que se origina en un primer conjunto finito de enunciados
identificados extensionalmente que contiene al menos una norma que confiere
competencia para producir actos de modificacion normativa, y en donde al menos uno
de los conjuntos de la secuencia contiene una norma coactiva» (RODRIGUEZ, 2011, p.
156).

Sin embargo, tal postulado adicional no soluciona el problema central porque -como
acepta el propio autor- supedita una definicidn estética -la de «sistema juridico»- a otra
dinamica -la de «orden juridico»-. Por tales razones, ni la solucion de RATTI, ni la
solucion de RODRIGUEZ, son viables. La primera, por no constituir criterios abstractos;
la segunda, porque implica predicar la imposibilidad de expresar una concepcién

estatica del derecho.

Una interpretacion alternativa de la critica uruguaya es la de José Juan MoREsoO. El
profesor catalan nos propone imaginar el siguiente ejemplo: «el importante profesor
espafiol de Derecho Penal, Luis Jiménez de AsuUa, que habia sido presidente de
la Comision Constitucional encargada de elaborar el proyecto de Constitucion de la 1l
Republica espafiola en 1931, después de la guerra civil se exilié en Buenos Aires (era un
destacado miembro del Partido Socialista en Espafia) y lleg6 a ser profesor de Derecho
Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. A la vez, algunos
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de los exiliados espafioles mantuvieron la ficcion de continuidad de las instituciones
republicanas, como modo de ejercer una presion internacional (infructuosa como bien
sabemos) contra la dictadura del general Franco en el exilio, Jiménez de Asla fue
elegido Presidente de las Cortes y, segun el articulo 74 de la Constitucion de la Il
republica, el Presidente de las Cortes se convertia en Presidente de la Republica en caso
de fallecimiento o incapacidad de este. En el afio 1962 murié Diego Martinez Barrio,
que era el Presidente de la republica en el exilio, y lo sucedi6 en la presunta
presidencia Luis Jiménez de Asla. Entonces, algunos profesores conservadores de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, arguyeron que debia ser
aplicada una regulacion de dicha universidad que prohibia a los Jefes de Estado de otros
paises formar parte del claustro de la universidad y solicitaron que Jiménez de AsUa
fuese cesado. En 1962 el sistema juridico de la Il Republica no estaba en vigor, pero era
un sistema posible. Del mismo modo, el sistema que contiene todos los enunciados es

un sistema juridico posible» (cf. MORESO, 2015, p. 119).

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que esta apreciacion si bien pretende salvar el
problema de adecuacion material, porque parte de la base que no es un problema que la
clase universal de los enunciados sea un sistema juridico posible como lo es el de la Il
Republica, pese a que ambos son ficciones; no salva el problema de adecuacion formal,
porque seguimos sin poder distinguir enunciado de enunciado normativo. Sin embargo,
segun veremos en el proximo acépite, tampoco la diferencia entre el ejemplo de la Il
Republica y el de la clase universal de enunciados resuelve el problema de adecuacion
material que plantea la critica uruguaya, justamente todo lo contrario, lo deja en

evidencia.

3. El sistema juridico como conjunto de enunciados normativos

Al inicio de esta tesis dijimos que la teoria de AyB constituia una renovacion
metodologica en dos aspectos, en cuanto a la incorporacion del metodo deductivo, esto
es, la recepcidn de la légica dedntica, y en cuanto a definir «derecho» comenzando por
sistema juridico -el todo-. Cuando los autores uruguayos expresan: «En el presente

articulo se sefiala el siguiente problema: ninguna definicién de norma juridica puede
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obtenerse a través de este método» (CAFFERA y MARINO, 2011, p. 123), se refieren al
problema de definir norma juridica por su pertenencia a una clase que, asimismo,
contiene alguna otra propiedad, esto implica que se estan enfocando en el segundo

aspecto del método que resaltamos.

El «método» es lo que les permite a los autores superar los problemas que tenian las
teorias del derecho que utilizaban el procedimiento inverso, pues «NS» rompe con la
forma de caracterizar, primero, las propiedades definitorias de norma para, luego,
definir «derecho»; donde las normas responden a determinada caracteristica y el

derecho al conjunto de normas asi caracterizadas.

Es en este sentido que se pronuncian los autores de «NS» cuando dicen que: «el
procedimiento habitual es definir sistema juridico a partir de la norma juridica, es decir,
primero se da una definicion de norma juridica, caracterizando su esencia o naturaleza,
y luego se define el sistema juridico como el conjunto de las normas juridicas. De tal
manera resulta que un sistema es juridico porque contiene normas juridicas»
(ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1971, p. 94). Esta habitualidad,” se representa -como

vimos- de forma paradigmaética en KELSEN.

Sin embargo, es importante realizar una distincion, si bien la discusion sobre el tipo de
reductivismo de KELSEN se emparenta a la discusion sobre el método, ambos temas no
van necesariamente de la mano, porque el método de AyB no se encuentra
necesariamente atado a una postura no reductivista pues, como resulta claro, es
perfectamente posible ir del todo a la parte y sostener también un esquema uniforme

basado en la existencia de coaccion en los enunciados normativos.

24 Que es habitual utilizar un método inverso al de los autores es indiscutible y esto puede observarse con
una simple lectura de los indices de los libros de Teoria General del Derecho. El caso de Norberto
BoBBIO es un tipico ejemplo de ello. Divide su explicacion del fenémeno juridico en dos partes, la parte
primera denominada «Teoria de la norma juridica» y la parte segunda «Teoria del ordenamiento
juridico». Bajo el primer titulo estudia la norma juridica de forma aislada, y la materia del segundo titulo
es el conjunto, complejo o sistema de normas que constituyen lo que considera como un ordenamiento
juridico. Suscribiendo el método que critican AyB y adquiriendo todos los problemas de no poder

describir las normas que no tienen sanciones (cf. BossIo, 1960, p. 141).
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En efecto, que se vaya de la parte hacia el todo tampoco significa que la teoria suscriba
una concepcion monista porque se puede sostener un procedimiento de estas
caracteristicas sin considerar de forma excluyente la existencia de un esquema uniforme

para dar cuenta de las partes del derecho.?

El hecho de destacar que son dos discusiones distintas, una la de utilizar como método
ir del todo a la parte y otra la que afirma el «monismo», es importante porque muestra
que, en definitiva, las caracteristicas que definen a los enunciados del sistema no van
necesariamente atadas al método utilizado, aunque el método de AyB resulte compatible

con una postura heterogénea.

Podemos ir de la parte al todo y afirmar una teoria monista como la de KELSEN 0 no
reductivista como la trialista o, viceversa, podemos ir del todo a la parte y sostener un
reductivismo o un no reductivismo. El punto es que, sea cual sea la caracterizacion de
los enunciados del sistema, si partimos de la caracterizacion del elemento para definir el
todo, cada enunciado del conjunto de enunciados va a contener las mismas
caracteristicas, esto es, va a representar un conjunto homogéneo de enunciados (con
excepcion que partamos de distinguir elementos diferentes en el sistema), en cambio si
partimos de la definicion de sistema para luego distinguir los enunciados, vamos a tener
la posibilidad de realizar una caracterizacion diversa -en el marco que permita la
definicion de sistema- de cada uno de ellos bajo una sola y misma definicion, esto es,
vamos a poder dar cuenta -si es nuestro propdsito- de un conjunto heterogéneo de
elementos (enunciados) bajo un mismo concepto e incluso realizar una caracterizacion
particular del sistema, como hacen AyB cuando distinguen en la totalidad de elementos
(enunciados) por lo menos uno que es de un tipo especifico (las reglas prescriptivas con
sancion coercitiva). Todo ello, sumado a los beneficios de incluir la caracterizacion
sistematica de TARSKI que es presupuesta en la definicion de sistema. En este sentido es

que se vuelve relevante sostener el procedimiento que pone énfasis en el «todo».

2> Como, por ejemplo, hacen las teorias trialistas que consideran que los elementos son el hecho, el valor

y la norma y el derecho el conjunto de estas tres dimensiones.
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Ahora bien, conforme venimos desarrollando, pudimos distinguir:

a) Los problemas de una teoria que pone en la coaccion el factor Unico y excluyente de

la juridicidad;

b) Que el objetivo de HART es el de demostrar los limites de la teoria de KELSEN y
AUSTIN, quienes sostienen la existencia de la quintaesencia del derecho en la norma con
coaccion, y no el de demostrar, como si intentan hacerlo AyB, la existencia de

enunciados que no expresan normas de conducta hacia dentro de los sistemas juridicos;

c) Que VON WRIGHT reconstruye una teoria para las normas por fuera de la categoria
descriptivo/prescriptivo suficiente para dar cuenta de un conjunto heterogéneo de
enunciados normativos y que tampoco tiene como objetivo dar cuenta de enunciados
descriptivos como objeto de la normatividad, ni sostener que otros enunciados

normativos como las reglas determinativas o técnicas no son normas de conducta;

d) Los inconvenientes -conforme la critica uruguaya- que tiene definir sistema juridico
desde una perspectiva amplia, esto es, como «conjunto de enunciados» pues, de dicha
forma, la clase universal de enunciados es un sistema juridico y, por lo tanto, se llega a

la consecuencia de que todo enunciado es una norma juridica.

Como hemos destacado, los autores uruguayos formulan dos problemas que surgen de
la definicion de «sistema juridico», los cuales pueden extenderse a la definicion de

«sistema normativo».

El primero, que la clase universal de enunciados también es un sistema juridico
(extendido a la definicion de «sistema normativox»: que la clase universal de enunciados
es un sistema normativo) y, el segundo, que -por tal razon- cualquier enunciado es
susceptible de ser considerado como norma juridica (extendido a la definicion de
«sistema normativox»: que cualquier enunciado es susceptible de ser considerado como

norma).
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Esta critica es, no solo para Jorge RODRIGUEZ, sino también para los propios AyB un
problema relevante para solucionar y, ni la propuesta de RODRIGUEZ, ni la de RATTI,

dan cuenta de una respuesta apropiada a la situacion planteada por los uruguayos.

Sin embargo, José Juan MORESO considera que al ser la clase universal de enunciados
un sistema juridico posible, como lo es el sistema no vigente de la Il Republica, el

problema no es relevante, pues en ambos casos estamos ante una ficcion.

Mostramos la imposibilidad de describir al derecho como un conjunto de enunciados
coercitivos, justamente porque HART da cuenta de la importancia de que la definicion de
derecho explique otros enunciados que forman parte de los sistemas juridicos como la
norma que confiere potestades (normas de competencia). Sin embargo, AyB en vez de
dar cuenta de un conjunto de enunciados normativos heterogéneos, afirman la existencia

de un conjunto cualesquiera de enunciados.

Es extremadamente complejo realizar una clasificacion de la totalidad de enunciados
posibles, sin embargo y conforme veremos en el capitulo Il, los enunciados pueden

distinguirse segun el acto ilocucionario que les da origen.

Conforme John SEARLE, tenemos cinco categorias basicas de actos ilocucionarios, las
cuales permiten generar todas las categorias intermedias que surgen de las
combinaciones de las condiciones de tales actos del habla. Los actos directivos que dan
origen a las reglas prescriptivas, los actos declarativos que dan lugar a las reglas
determinativas, un acto que es una categoria intermedia entre actos representativos y
directivos (acto directivo-instructivo) que da lugar a las reglas técnicas, actos
conmisivos que dan lugar a reglas autbnomas, actos representativos o descriptivos y

actos expresivos.
Supongamos preliminarmente valida dicha clasificacion de los enunciados para afirmar

que la clase universal contiene las cinco categorias bésicas y todas las categorias

intermedias posibles.
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Si esto fuera asi, los enunciados que son el resultado de actos representativos como
«esto es una pera» 0 «juan esta almorzando» y expresivos como jQué alegria! o jQué
rico!, podrian ser considerados normas juridicas, pues cualquier enunciado puede

pertenecer al sistema conforme AyB.

De la critica uruguaya -justamente- se deriva este problema, que no es el mismo
problema que sefiala MORESO cuando expresa que el sistema juridico de la 1l Republica
también es un sistema juridico posible aunque sea una ficcion, pues en el sistema que
proclama a JIMENEZ DE ASUA como Presidente de Espafia, los enunciados expresivos y
representativos no existen, basicamente porque no forman parte de sistema juridico
alguno, pues no proponen influir en absoluto sobre la conducta futura de los subditos.
En cambio, en la clase universal de enunciados si que se incluyen enunciados

representativos o exclamativos.

VON WRIGHT claramente se encarga de demostrar que incluso enunciados descriptivos
como las leyes de la naturaleza deben quedar fuera de la normatividad y, es obvio, que
nadie estaria dispuesto a afirmar que el resultado de actos expresivos, forman parte de

tal mundo.

Es en este punto que puede observarse la relevancia de la critica, la propuesta de AyB
implica que incluso enunciados representativos o expresivos forman parte del derechoy,
segun mi perspectiva, esto conlleva a una falta de adecuacion material de la definicion,
pues para tener una definicion materialmente adecuada a la critica de HART
necesitdbamos representar elementos que forman parte de los sistemas juridicos por
fuera de los enunciados prescriptivos con coaccion, como las propias reglas
prescriptivas sin coaccion y las reglas determinativas o técnicas, mas no enunciados

representativos o exclamativos.

AyB asimilan la critica de HART a KELSEN y AUSTIN como una critica al enunciado
prescriptivo, cuando en realidad es una critica que se refiere a los enunciados
prescriptivos con coaccion, y si bien pueden sostener que para HART las normas de

competencia no son enunciados prescriptivos porque son reglas determinativas, ello no
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implica que las reglas determinativas no puedan ser consideradas enunciados
normativos, justamente porque las reglas determinativas también son normas de

conducta conforme preliminarmente vimos con VON WRIGHT.

Dicho esto nos encontramos en condiciones de distinguir una serie de cortes relevantes
entre el enunciado con coaccién que proponen KELSEN y AUSTIN como paradigma del
derecho y el simple enunciado que proponen AyB como eje central de la definicién de
un sistema heterogéneo; pues podemos categorizar del enunciado més restrictivo al mas
amplio, entre un sistema conformado por enunciados con coaccién, por enunciados
prescriptivos, por enunciados normativos o por «simples» enunciados; y con tal
categorizacién formular cuatro modelos de sistemas juridicos segun donde se realice el

corte entre «sistema» y «entorno» conforme se clasifica a continuacion:

S1.- Un sistema juridico es un conjunto de enunciados coercitivos;

S2.- Un sistema juridico es un conjunto de enunciados prescriptivos en el que por lo

menos uno de ellos contiene una coaccion;

S3.- Un sistema juridico es un conjunto de enunciados normativos,?® en el que por lo

menos uno de ellos contiene una coaccion;

S4.- Un sistema juridico es un conjunto de enunciados, en el que por lo menos uno de

ellos es un enunciado normativo que contiene una coaccion.

Mas alla del método dispuesto para S1, HART ha demostrado que reconstruir un sistema
juridico de estas caracteristicas constituye una representacién incompleta de las
«normas» que representan el fenémeno, ahora bien, la critica de CAFFERA y MARINO ha
puesto en evidencia que una reconstruccion como la de S4 expresa una representacion

que tiene los problemas recientemente referidos.

% Entendidos como enunciados normativos que motivan conductas.
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Sin embargo, tanto S2 como S3, a la vez que incorporan la critica de HART porque
representan mas que los enunciados coercitivos, eliminan el problema sefialado por los

autores uruguayos en el aspecto que representan menos que «simples» enunciados.

Dijimos que el eje es disolver la tension entre establecer estipulaciones adicionales para
acotar los problemas de adecuacion que tiene la definicion de sistema y seguir dando
cuenta de un conjunto heterogéneo de enunciados; sin duda alguna S3 tiene mayor
capacidad que S2 para dar respuesta al planteo. Tanto S2 como S3 pueden adoptar las
definiciones de TARsKI de sistema deductivo en general, esto es, como conjunto de
enunciados que contiene todas sus consecuencias, y de sistema axiomatico en particular,

es decir, como la totalidad de las consecuencias de un conjunto finito de enunciados.

Ambos sistemas incorporan todos los aspectos de la renovacién metodoldgica de AyB
(la incorporacion de un lenguaje formal y el énfasis en el concepto de sistema), pero
solo S3 acepta a las reglas técnicas y a las determinativas, objetivo que cumple con la
interpretacion de que las normas que confieren facultades son reglas determinativas
(pero, sin embargo, sostiene que las mismas son -al igual que las reglas técnicas-
normas de conducta) y también cumple con la propuesta de VON WRIGHT sobre la

diversidad de enunciados normativos por fuera de la prescripcion.

La clase universal de enunciados que representa S3, esto es, el conjunto universal de
enunciados normativos (en tanto normas de conducta), reconstruye un sistema
normativo y esto es absolutamente coherente con lo que queremos representar cuando
hablamos de «sistema juridico» conforme la critica de HART al reductivismo, pues
necesitamos dar cuenta de enunciados prescriptivos, algunos con coaccion, pero
también de enunciados determinativos como las normas de competencia, sin embargo,
la clase universal de enunciados que pertenecen a S2 reconstruye sistemas normativos
exclusivamente prescriptivos volviendo mas restrictiva la definicion de «sistema
juridico» que de esta forma no puede dar cuenta de otros enunciados normativos. En
este aspecto, es claramente conveniente rechazar una reconstruccion S2 y sostener la

propuesta que se manifiesta en S3.
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Es importante observar que una vez que se deja de considerar a las normas conceptuales
y técnicas como enunciados no normativos como hacen AyB, S3 reproduce fielmente
tanto la clasificacion de normas que realizan para los sistemas juridicos en «NS»
(normas propiamente dichas y postulados de significacion), como la clasificacion ya
expuesta que incorpora BULYGIN de VON WRIGHT conforme «Norma y accion» (reglas

conceptuales, normas de conducta y reglas técnicas).

El punto es que S3 reconstruye el criterio de adecuacion material que supone la critica
de HART a KELSEN y a AUSTIN, como reproduce el sistema juridico de la Il Republica
que efectivamente, como dice MORESO, aunque constituye una ficcion, es un sistema
juridico posible, sin caer por ello en el problema uruguayo de aceptar que la clase

universal de enunciados es un sistema juridico.

Es con estas consideraciones que puede comprenderse, que aungue la clase universal de
enunciados normativos también es un sistema juridico y, por lo tanto, todo enunciado
normativo puede reconstruirse como un enunciado juridico, esto no ocasiona ningun
inconveniente pues, todo lo contrario, viene a dar cuenta del objetivo de HART que
marca la necesidad de reconstruir un sistema que explique, en nuestra interpretacion,
todos los enunciados normativos que existen por fuera de la prescripcion con coaccién

en los sistemas juridicos.

Esto permite, en definitiva, respaldar el criterio de adecuacion impuesto por HART en la
critica al reductivismo, aceptando otros enunciados heterogéneos que también
observamos en el fendmeno (como las reglas técnicas o determinativas). Con ello quiero
significar que el criterio de adecuacion material que buscamos en la definicion de
«sistema juridico» se ve perfectamente cumplimentado por la propuesta de un sistema
como S3, porgque permite dar cuenta de enunciados heterogéneos sin por ello admitir
enunciados representativos o exclamativos que claramente nada tienen que ver con un

sistema que busca con sus elementos influir la conducta futura de los subditos.

A la vez debe considerarse que S3 implica, no solo modificar el concepto de «sistema

juridico», sino también el de «sistema normativo», que pasa de significar un conjunto de
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enunciados entre los cuales existen consecuencias normativas, a un conjunto de
enunciados normativos en el que todos y cada uno de ellos tienen consecuencias
normativas, lo que destierra la critica uruguaya pues, claramente, la clase universal de

enunciados no es mas un sistema normativo.

Paralelo a ello, teniamos el problema que cualquier enunciado puede ser considerado
norma juridica o norma si lo reconstruimos en un sistema donde tenemos por lo menos

un enunciado con coaccion o un enunciado normativo respectivamente.

La cuestion referida a los enunciados estrictamente normativos se encuentra resuelta
porque conforme un sistema S3, una norma es siempre un enunciado que pertenece a un
sistema normativo pero, a la vez, cada uno de estos enunciados contiene consecuencias

normativas.

El problema parece persistir en relacion a las normas juridicas, porque cualquier
enunciado normativo que pertenezca a un sistema juridico puede ser considerado como

una norma juridica, incluso aunque no contenga una sancion coactiva.

Hacia el final de su trabajo los propios CAFFERA y MARINO expresan que una via de
superacion podria ser la de ir un paso més alld en la aceptacion de la diversidad de
enunciados conformantes de los sistemas juridicos. Esta opcion -enuncian- implicaria
aceptar la definicion de «norma juridica» como todo enunciado que prescribe una
sancion coercitiva y, por otro lado, sostener que los sistemas juridicos pueden contener
enunciados que no son normas juridicas evitando ampliar la definicion de «norma
juridica» hasta un extremo que nos obligue a incurrir en las paradojas sefialadas. Dicen
especificamente que: «Ello no impediria, por otra parte, seguir considerando como
sistema juridico a todo sistema que contenga al menos un enunciado prescriptivo de

sanciones» (CAFFERA y MARINO, 2011, p. 127).
Asi es que podemos clasificar hacia dentro del sistema juridico la categoria de «norma

juridica» como todo enunciado que prescribe una sancién coercitiva y, a la vez, sostener

la existencia de otros enunciados que no son normas juridicas pero si son enunciados
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normativos, por ser normativos en general. El sistema juridico contendria normas
juridicas («por derecho propio»)*” y normas que no son juridicas en sentido estricto pero

que las consideramos de tal forma por pertenecer al sistema juridico («por adopcion»).

Si esto es asi, bajo S3 tampoco se presentarian los problemas de adecuacion formal pues
la definicion de norma quedaria supeditada a la de sistema y, entonces, un enunciado
normativo/no juridico es un enunciado que pertenece a un sistema normativo que no es
juridico y un enunciado juridico es un enunciado que pertenece a un sistema juridico,

sea este juridico por derecho propio o por adopcion.

Por consiguiente, S3 tiene las siguientes ventajas con relacion a la definicion de sistema
de AyB:

a) Al caracterizar al sistema normativo desde el todo a la parte y al afirmar que los
enunciados que componen el sistema son enunciados normativos -distinguibles
conforme los tres tipos basicos de VON WRIGHT Y sus tipos mixtos-, recepta un conjunto

heterogéneo de enunciados sin caer en el exceso que sefiala la critica uruguaya;

b) Si el sistema normativo es un conjunto de normas no hay espacio para los enunciados
enteramente descriptivos, cosa que parece razonable pues del derecho no esperamos una
ciencia descriptiva como la quimica o la fisica sino un sistema que tenga como objeto
influir la conducta futura de los subditos, lo mismo sucede para otros enunciados como

los exclamativos que en ningun caso forman parte de la ciencia del derecho;

Por otro lado, la nueva definicion sigue conservando al igual que la de AyB estas otras

virtudes:

c¢) Nada dice acerca del numero de los enunciados que constituyen la base del sistema;

2" Llamaré norma juridica por derecho propio a las soluciones que correlacionan casos con acciones y

estas acciones contienen una sancién coercitiva.
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d) Tampoco prejuzga acerca del status ontoldgico de las normas, lo Unico que se dice es
que los enunciados normativos son el resultado de un uso del lenguaje normativo, esto
es, un uso del lenguaje que tiene entre sus condiciones una direccion de ajuste que

implica influir sobre la conducta humana.
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CAPITULO II. EL ENUNCIADO NORMATIVO

1. Apreciaciones preliminares

En el capitulo que precede se ha restringido la definicion estatica de sistema de AyB a
un conjunto de enunciados normativos (conforme un sistema S3), con el objetivo de
lograr un equilibrio entre la propuesta antireductivista de HART y el problema de

adecuacion que implica la critica uruguaya.

Tal reconstruccion estatica implica receptar en toda su dimension la distincion tripartita
de tipos normativos basicos -y los intermedios que se suponen- que realiza VON WRIGHT
en «Norma y accidn», al establecer la existencia de reglas prescriptivas pero también de
reglas determinativas y técnicas hacia dentro de los sistemas juridicos.

Ahora bien, como ya hemos observado, al definir el concepto de «sistema juridico» en
«NS», los autores argentinos estipulan, a modo enunciativo, que los mismos se
encuentran compuestos por enunciados que correlacionan casos con soluciones (reglas
prescriptivas) y enunciados que correlacionan casos con casos (postulados de
significacion o reglas determinativas), sin profundizar mas sobre el estudio de los
elementos; y en otros articulos donde si lo hacen, desarrollan las reglas prescriptivas®® o,
a lo sumo, las razones para destacar que las reglas determinativas no son normas porque

no regulan conductas,” aunque pertenecen al sistema juridico.

Esta forma de abordar los elementos se debe a que los coautores de «NS» consideran
que cualquier enunciado puede ser parte de un sistema juridico mientras uno de ellos sea
prescriptivo y contenga una sancion coercitiva o, en nuestros términos, a que AyB
adoptan un sistema S4, por lo tanto, con caracterizar el elemento genérico que define
que el sistema sea juridico (las reglas prescriptivas) y con diferenciar la regla

determinativa que suele confundirse con la prescripcion, el andlisis parece suficiente

%8 Como, por ejemplo, cuando desarrollan la existencia de la norma (en «Von Wright y la Filosofia del
Derecho») o la concepcion ontoldgica de las normas (en «La concepcion expresiva de las normas»).

2% Argumento que desarrollan en «Definiciones y normas».
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ante la diversidad de enunciados posibles que podemos encontrar en el resto de los

elementos.

Notese que rechazar en la regla determinativa el caracter regulativo sobre la conducta
humana, es lo que obliga a que AyB deban sostener en la definicidn estatica, que el
sistema contiene enunciados no normativos o, lo que es lo mismo, que el sistema
contiene un conjunto cualesquiera de enunciados, pues de lo contrario las definiciones
no serian contempladas como parte integrante del derecho, lo que resultaria absurdo
pues nadie duda de su pertenencia al sistema juridico.

Sin embargo, suscribir un modelo S3 nos lleva a modificar este enfoque. En primer
lugar, nos permite pasar de caracterizar «por lo menos» dos enunciados basicos (reglas
prescriptivas y determinativas) a tres enunciados normativos, conforme la
caracterizacion de VON WRIGHT, pues incorporamos las reglas técnicas como parte
necesaria de un conjunto heterogéneo de normas. Sin embargo, ello implica demostrar
que efectivamente existen reglas técnicas en tales sistemas (lo que haremos en el
capitulo I11). En segundo término, nos obliga a afirmar que la regla determinativa es un
enunciado que regula la conducta, pues de lo contrario no calificaria en términos
estrictos como un enunciado normativo y, por lo tanto, no podriamos sostener que el
sistema es un conjunto de tales enunciados conforme S3 (cuestion que se observaré en

el capitulo 1V).

Ahora bien, resaltar el caracter de norma de conducta de la regla determinativa -pero
también de la regla técnica- pone en relevancia un sintoma claro del error que cometen
los iusfilésofos cuando consideran la existencia de enunciados que no regulan la

conducta dentro del conjunto.

Un ejemplo de las consecuencias de sostener una postura similar a la de AyB puede
observarse en la clasificacion de enunciados juridicos que realizan ATIENZA y Ruiz
MANERO en «Las piezas del derecho» (ATIENZA y Ruiz MANERO, 1996). Alli
caracterizan 19 enunciados juridicos, sin embargo, ninguno de ellos es una regla técnica

y solo 14 son normativos, porque entienden que existen enunciados juridicos de caracter
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practico valorativos, de caracter no practico que son definiciones y otros tres derivados
de la Regla de Reconocimiento; como si los enunciados valorativos no fueran, conforme
VON WRIGHT, un tipo normativo intermedio entre los tres basicos, las definiciones no
fueran normas determinativas y la Regla de Reconocimiento no fuera un esquema
definicional y, por lo tanto, un conjunto de normas determinativas. En definitiva, los 19
enunciados juridicos pueden derivarse de las reglas determinativas y prescriptivas, no

obstante ninguna regla técnica se vislumbra en esta taxonomia.

Sin embargo, previo a abordar dichas probleméticas, debemos analizar no solo algunos
elementos caracteristicos generales de los enunciados normativos, sino también como
deben extenderse determinados conceptos que realizan AyB sobre las reglas
prescriptivas a las reglas determinativas y técnicas. Este es el objetivo del presente

capitulo.

Por ello, luego de presentar en el acapite que sigue los aspectos centrales de los
enunciados normativos conforme VON WRIGHT, observaremos la posibilidad de
caracterizar deonticamente no solo a las reglas prescriptivas sino también a las reglas
técnicas y determinativas, aungque -como se demostrara- el caracter dedntico es un
indicio insuficiente para caracterizar como normativo a un enunciado, pues el lenguaje
indirecto puede dar lugar a enunciados con carécter dedntico que en realidad configuran

actos ilocucionarios representativos.

Realizadas estas observaciones, presentaremos la importancia de abordar conjuntamente
el significado del enunciado normativo (concepcion hilética) con el andlisis de los actos
ilocucionarios que tienen como resultado dichos significados (concepcion expresiva),
lo que implica declarar compatibles los enfoques de las concepciones hilética y

expresiva.
Posterior a ello, se estudiaran los tipos de actos ilocucionarios posibles segin SEARLE y

las subsiguientes caracteristicas de los actos que resultan en reglas determinativas,

prescriptivas y técnicas. Luego, presentaremos la importancia de la emision del acto
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ilocucionario para declarar la «existencia» de la regla prescriptiva, extendiendo dicha

conceptualizacion a los otros dos tipos normativos basicos.

1.1. Caracteristicas centrales de los tipos normativos de von Wright

Realizadas estas apreciaciones preliminares, es momento de desarrollar los aspectos
centrales de cada uno de los tipos normativos que formula VON WRIGHT, pues, tal como
estipulamos, S3 se encuentra compuesto por un conjunto heterogéneo de enunciados

conforme la clasificacion dispuesta por dicho autor en «Norma y accién».

Recordemos que el profesor finlandés crea la logica dedntica en 1951 a partir de su
trabajo seminal «Deontic Logic» y que «Norma y accion», publicado en 1963,
constituye el fruto de las criticas y el esfuerzo por ampliar su trabajo anterior. Entre
estas criticas se encuentra, fundamentalmente, el hecho de que el simbolismo de la
I6gica proposicional es inadecuado para expresar algunas formas de la accion, por ello,
la ampliacion del articulo publicado en Mind se centra en crear una légica de la accion y
una légica del cambio como presupuestos necesarios de la I6gica dedntica y en el
estudio particular y diferenciado de un tipo relevante de norma: las prescripciones. Esto
es, en «Norma y accion», el profesor finlandés estudia las prescripciones como tipo

relevante de norma, pero previo a ello deja sentado la existencia de otros tipos basicos.

VON WRIGHT caracteriza a las prescripciones de la siguiente forma: «En términos
generales, las prescripciones son Ordenes o permisos dados por alguien desde una
posicion de autoridad a alguien en una posicion de sujeto. Las 6rdenes militares son un
ejemplo de prescripciones. Asi también las 6rdenes y permisos dados por los padres a
los nifios. Las reglas de trafico y otras regulaciones dictadas por un magistrado
normalmente tienen ese caracter. Las decisiones de un tribunal puede decirse que tienen

un aspecto componente prescriptivo» (VON WRIGHT, 1963a, p. 27).
Conforme a ello comienza el capitulo V de «Norma y accidon» expresando: «Es

conveniente distinguir entre los siguientes seis ‘componentes o 'ingredientes' o 'partes’

de las normas que son prescripciones: el caracter, el contenido, la condiciéon de
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aplicacion, la autoridad, el sujeto (o sujetos) y la ocasion. A partir de la enunciacion
completa de una prescripcion debe estar claro cuales son los seis componentes arriba
mencionados» (VON WRIGHT, 1963a, p. 87). Acto seguido enuncia que existen otras dos
«cosas» que pertenecen de una manera esencial a toda prescripciéon sin por ello ser
«componentes» en el mismo sentido que los mencionados anteriormente. La

promulgacion y la sancion.

Entiendo que vON WRIGHT no incluye a la promulgacion y a la sancion dentro de los
componentes centrales de la prescripcion porque es posible considerar la existencia de
enunciados que se corresponden con prescripciones que no requieren promulgacion -
como la costumbre- y porque existe una diferencia determinante entre la sancién
coercitiva y la prescripcion, ya que pueden existir prescripciones sin que las mismas se

encuentren respaldadas por amenazas.

Dentro de las caracteristicas especificas de la prescripcion, el sujeto se refiere al agente
a quien o quienes la prescripcion se dirige, a los sujetos se les manda, permite o prohibe
por la autoridad hacer y/o abstenerse de hacer ciertas cosas y hay tantas clases de
sujetos de normas como agentes capaces de accion humana; la ocasion, es normalmente
la mencidn de una localizacién, lugar o lapso en el tiempo; y la autoridad, el agente que
da o emite la prescripcion, esto es, que ordena, permite o prohibe a determinados sujetos

hacer determinadas cosas en determinadas ocasiones.

Son positivas las prescripciones cuya autoridad son agentes empiricos, pueden ser, a su
vez, personales o impersonales. Las leyes del Estado son para VON WRIGHT ejemplos de
prescripciones positivas que son «normalmente» emitidas por una autoridad impersonal.
Sin embargo, resulta obvio de todos los argumentos expuestos que no todas las «leyes

del Estado» son prescripciones.
El caracter, el contenido y la condicion de aplicacion constituyen lo que sugiere en

Ilamar el ndcleo normativo de las normas y lo que vincula a la prescripcion con todas o

casi todas las normas.
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El caracter de una norma depende de si la norma se da para que algo deba o pueda o
tenga que no ser hecho, se identifica con lo que AyB llaman solucion. *° Para representar

el caréacter se puede decir que una norma es obligatoria, prohibida o permitida.

El contenido, se trata sobre «aquello» que debe o puede o tiene que hacerse o no
hacerse; el contenido es la cosa que resulta obligatoria, prohibida o permitida, desde

este punto de vista las normas pueden referirse a la accion o a la actividad. **

La condicidn de aplicacion, es aquella «condicion» que tiene que darse para que exista
oportunidad de hacer aquello que es el contenido de una norma dada. Desde esta

perspectiva es importante diferenciar entre las normas hipotéticas y las categoricas.

Si una norma es categérica su condicion de aplicaciéon viene dada por su contenido y
por lo tanto no es necesaria la mencion de la condicion para formularla (se entiende que
la orden de cerrar la ventana se aplica cuando la ventana se encuentra abierta), en
cambio, si una norma es hipotética su condicion de aplicacion debe ser derivada de su
contenido y de la condicion adicional que establece la norma (debe cerrarse la ventana

si empieza a llover).

30 Las calificaciones dednticas se corresponden con soluciones. Solucion es «La expresion que ordena,
prohibe o permite la conducta en cuestion» (BULYGIN, 2003, p. 11).

31 Una discusion relevante es la cuestion de si el contenido de las normas es una accion o un estado de
cosas. GONZALEZ LAGIER expresa al respecto: «Lo que con frecuencia esta en el trasfondo de estas
discusiones es la pregunta acerca de si las normas cuyo contenido es una accién y las normas cuyo
contenido es un estado de cosas son dos tipos de normas independientes o, por el contrario, son reducibles
la una a la otra. El problema se plantea porque una accién puede definirse como la produccion intencional
de un estado de cosas (su resultado, por usar la terminologia de von Wright). Por ello, toda accién guarda
una relacién conceptual con su resultado: si dicho estado de cosas no tiene lugar, no podemos decir que el
agente haya realizado la accion correspondiente. Si esto es asi, puede pensarse que es indiferente que la
norma mencione en su contenido la accién que da lugar al estado de cosas x o directamente al estado de
cosas X. Tanto en uno como en otro caso lo que persigue la norma es que tenga lugar dicho estado de

cosas» (GONZALEZ LAGIER, 2007, p. 111).
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En base a esta estructura logica del nucleo normativo podemos caracterizar ademas de
las prescripciones, dos grandes grupos o tipos basicos de normas: las reglas

determinativas y las reglas técnicas o directrices.

Como vimos precedentemente, existe un tipo de regla que no prescribe ni describe, la
regla determinativa. La forma usual de este tipo importante de normas es «X vale como
Y» 0 «X vale como Y en el contexto C». Las leyes de la logica, la matematica y la
gramatica son normas determinativas. Estas normas son constitutivas, en el sentido de
que sin estas reglas, la actividad que se trata no existiria y, por otro lado, regulativas, en
el sentido de que el sujeto al cual la actividad se refiere queda limitado por las reglas

que definen la actividad, siempre y cuando pretenda realizarla.

Por otro lado, tenemos un tercer tipo importante que tampoco puede clasificarse bajo la
dicotomia descriptivo/prescriptivo: las reglas técnicas o directrices. Su forma usual es
mediante oraciones condicionales del tipo «Si quieres “X”, tienes que hacer “Y”». Son
definidas por voN WRIGHT como normas que guardan relacion con los medios a
emplear para alcanzar un fin (vgr. «instrucciones para el uso»). Mediante ellas se
presupone que la persona que sigue las instrucciones tiene la intencion o desea la cosa
con vistas a cuyo logro se dan dichas instrucciones. Estas reglas se basan en enunciados
que dicen que algo es 0 no es una condicion necesaria para otro algo, estos enunciados
son llamados por VON WRIGHT proposiciones anankasticas y no son considerados un

tipo normativo.

Mas alla de estos tres grupos basicos de normas, VON WRIGHT detalla tres grupos
mixtos: las costumbres, los principios morales y las reglas ideales. Estos grupos mixtos

presentan afinidades o se sitlan entre mas de uno de los tipos basicos.

Las costumbres son habitos sociales que como tales no son innatos, pues surgen a partir
de patrones de conducta de los miembros de una comunidad que se adquieren en el
curso de su historia y terminan siendo, mas bien, impuestos que adquiridos por sus
miembros. En cierto sentido podemos decir que las costumbres determinan formas de

vida, el profesor finlandés sostiene que el ciudadano que no vive conforme las
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costumbres rara vez es sancionado con una pena, por otro lado se parecen a las reglas
prescriptivas pero no tienen una autoridad que las formule, aunque podamos suponer
que la autoridad es la propia comunidad y afirmar que son reglas prescriptivas
anonimas, de hecho tampoco son promulgadas, por lo que las podriamos llamar reglas

prescriptivas implicitas. VON WRIGHT prefiere considerarlas un tipo intermedio.

Las normas morales, en cambio, aungue no son como las reglas determinativas, algunas
de ellas, como la obligacion de cumplir con las promesas, son pasibles de ser
caracterizadas de ambas formas, porque si bien puede considerarse que estamos ante
una norma moral también puede decirse que «por definicion» las promesas deben
cumplirse. Desde otra vision se las puede equiparar a las costumbres, de hecho la
palabra moral deriva del latin «mos» que significa costumbre. Por Gltimo, parecen
equiparables a las prescripciones, de hecho las leyes del Estado tienen frecuentemente
un contenido moral o estan relacionados con materias morales, pero este vinculo l6gico
entre las prescripciones y las normas morales no parecen reducir una a la otra. Se suele
decir que los mandamientos de Dios a los hombres son normas morales, pero a su vez,
parecen prescripciones, quizas se las deba considerar prescripciones en un sentido muy
especial por la caracteristica sobrenatural de la autoridad, sin embargo, las normas
morales también pueden ser consideradas reglas técnicas para el logro de ciertos fines
morales. Visto las posibilidades, VON WRIGHT sugiere que las normas morales son «sui
generis», esto es, conceptualmente autdbnomas; un grupo de normas que se mantienen
por si solas y no prescripciones de conducta en conformidad con el deseo de una

autoridad moral o reglas técnicas para el logro de fines morales.

Las reglas ideales, son asi denominadas por VON WRIGHT de acuerdo con G. E. MOORE
y tienen relacion con el hacer. Se hace referencia a ellas cuando decimos que un hombre
tiene que ser un buen padre de familia, que un jugador nimero diez de futbol debe ser
habilidoso o un profesor didactico. Estas reglas estan en estrecha relacion con el
concepto de bondad, no de cada sujeto al cual se refiere, si no de la clase general de
estos. La persona que tiene las propiedades de un buen lo-que-sea en un grado supremo
se denomina frecuentemente un lo-que-sea ideal o se dice, en el caso de un ser humano,

que tiene una virtud.
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Existe una semejanza entre las reglas ideales y las normas técnicas, porque esforzarse
con un ideal se asemeja a la persecucién de un fin, pero las reglas ideales no relacionan
medios con fines. Para ser un buen profesor, un hombre tiene que tener determinadas
cualidades, pero para tomar un libro de su biblioteca tiene que usar una escalera. Por
otro lado, las reglas ideales determinan un concepto y en esto son similares a las reglas

determinativas.

1.2. Algunos aspectos del caracter deontico

Precedentemente afirmamos que las normas comparten un «ntcleo normativo» y en este
nacleo distinguimos como uno de sus aspectos centrales «el caracter», enunciando que
el mismo se refiere a la calificacion dedntica de los enunciados, esto es, si los actos que
regula la norma son prohibidos, permitidos u obligatorios. De ello se deduciria

facilmente que todos los enunciados normativos tienen un «caracter».

Si esto es asi podriamos generar como sindnimo de enunciado normativo el concepto de
enunciado dednticamente caracterizado, pero ello constituye un equivoco que conviene
rapidamente disipar; no por las razones que consideran AyB, quienes reducen los
enunciados dednticamente caracterizados a las reglas prescriptivas, sino porque los
mismos exceden el mundo normativo ya que pueden caracterizar, incluso, enunciados

enteramente descriptivos.

Cuando AyB afirman -en «NS»- que la definicion de «sistema juridico» permite dar
cuenta de una diversidad de enunciados, proceden a distinguir enunciados que
prescriben actos coactivos y son normativos, enunciados que ordenan, prohiben o
permiten pero que no son coactivos pero también son normativos y enunciados no
normativos como los postulados de significacion y los que no tienen influencia alguna
que ni siquiera cabria considerarlos parte del sistema (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1971,
pp. 98-99).
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De ello se induce que para AyB los enunciados prescriptivos obligan, prohiben o
permiten, pero los enunciados que denominan «no normativos» no lo hacen -los
enunciados que expresan definiciones o no tienen influencia sobre los otros-. Ello
resulta nuevamente reafirmado cuando en «Sobre las normas de competencia» insertan
la clasificacion tripartita de VON WRIGHT Yy distinguen las normas de conducta como «a)
Prescripciones o regulaciones», pero acto seguido dicen «esto es, érdenes (mandatos),
prohibiciones y permisiones» para eliminar todo tipo de calificacion deontica al
distinguir las reglas determinativas o técnicas (cf. ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, pp.
492-493).

Si bien es cierto que el término enunciado «dedntico» es utilizado de forma ambivalente
por von Wright, quien lo usa para distinguir un tipo de deber -el deber dedntico que se
deriva de la prescripcion- y también, conforme la afirmacién precedente sobre «los
nucleos normativos», para sostener que todos los enunciados normativos pueden ser
deonticamente calificados; esta ambivalencia se disipa con un analisis sobre el caracter

deontico y la diferencia entre deberes técnicos y deberes deodnticos.

Afirmar que estamos ante un enunciado dedntico implica sostener que el enunciado se
encuentra dednticamente caracterizado. Como dijimos, el caracter de una norma
depende de si la regla se da para que algo deba o pueda o tenga que no ser hecho; por
ello el caracter puede ser obligatorio, permitido o prohibido y constituye la calificacion
de la conducta establecida en el contenido que se aplica cuando se dan las condiciones
para ello. En cambio, el deber que se deriva de las normas puede ser dedntico (en la

regla prescriptiva) o técnico (en la regla determinativa o técnica).

Una forma de observar que todos los enunciados normativos pueden ser caracterizados
es mediante la distincion que realiza el profesor finlandés entre posibilidad natural y
posibilidad deodntica de actuar en «Un ensayo de ldgica dedntica y la teoria general de la
accion» (VON WRIGHT, 1968, p. 69 y ss.).

Muestra el profesor finlandés que la capacidad natural se encuentra sujeta solo a las

restricciones impuestas por las leyes de la naturaleza, incluyendo las limitaciones a la
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capacidad innata del hombre para crecer y aprender; con capacidad dedntica, en cambio,
se refiere que al hacer tal cosa, el sujeto no violara un conjunto de reglas o condiciones

tales como las reglas de un cierto orden juridico o moral.

Partiendo de estos dos conceptos se puede distinguir el arbol de la vida natural del arbol
de la vida deontico. El arbol de la vida natural consiste en una representacion de como
una persona puede vivir dentro de los limites de sus capacidades y del orden causal, el

arbol de la vida deontico refleja un orden normativo que regula la vida de un individuo.

Desde esta perspectiva, la forma de un arbol de la vida natural refleja una ley u orden
natural, mientras que la forma de un arbol de la vida dedntico refleja una ley u orden

normativo.

Supongamos un arbol de la vida sin limitaciones naturales ni dednticas, esto es, un arbol
de la vida logico. Tanto el arbol de la vida natural como el arbol de la vida deodntico
surgen de este arbol sin restricciones a través de un proceso de «poda»; el resultado de
la poda es uno u otro arbol. Los criterios para la poda del arbol de la vida légico al arbol
de la vida dedntico suceden cuando el o los principios hacen posible una rigurosa
derivacion logica de lo que deberia ser obligatorio, permitido y prohibido en el curso de

cualquier vida posible del individuo en cuestion.

De esta forma tenemos, por un lado, las descripciones, es decir el arbol de la vida
natural, y del otro, un conjunto de elementos arropados bajo el arbol dedntico donde

participan las reglas determinativas, técnicas y prescriptivas.

Tanto este argumento, como el de la teoria de los nicleos normativos que implica que
todas las normas tienen caracter, nos sirven para mostrar que es posible salir de la
dicotomia descripcion/prescripcion y diferenciar el fendmeno normativo de otros
fendmenos mediante otras categorias que den cuenta de la existencia de un espectro mas
amplio que la propia prescripcion: en este caso, que todos los enunciados normativos,
sean determinativos, técnicos o prescriptivos, pueden ser dednticamente calificables,

pero que los enunciados descriptivos no.
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No obstante, ello también constituye un error porque como veremos al analizar los actos
ilocucionarios, el caracter dedntico puede utilizarse incluso para enunciados no

normativos; ello en virtud de la distincion entre acto y verbo ilocucionario.

Un acercamiento a tal posicion puede observarse ya en la introduccion de «Norma y
accién», cuando VON WRIGHT muestra que el enunciado deodntico es utilizado a veces
para enunciar una prescripcion y otras veces para expresar una proposicion, dando
fundamento a que la totalidad de las normas pueden encontrarse dednticamente
calificadas pero también que enunciados no normativos también pueden estarlo (VON
WRIGHT, 1963a, p. 18).

Asimismo, cuando VON WRIGHT se pregunta si se usan los enunciados deodnticos de
forma exclusiva para formulaciones de normas o para expresar la existencia de normas,
responde que al uso de las sentencias deonticas que se realiza en las normas se debe
agregar no solo la existencia de caracter dedntico en proposiciones normativas sino

también en relaciones anankasticas (cf. VON WRIGHT, 1963a, p. 116).

Estos razonamientos muestran que distinguir a un sistema juridico como un conjunto de
enunciados deonticamente calificados, es incluso més amplio que distinguirlo como
conjunto de enunciados «normativos», pues el caracter deontico aparte de ser usado
para las normas, puede utilizarse para proposiciones normativas® e incluso anankasticas

que son meramente descriptivas.

%2 Una forma correcta para explicar la diferencia entre proposicion y norma es a través de la semantica de
los mundos posibles; esta diferencia puede explicarse a través de dos modos alternativos. Por una parte,
se podria sostener que mientras lo que determina la verdad o falsedad de la proposicion «p» es algo que
acontece en el mundo real, lo que determina la verdad o falsedad de la proposicion de que es obligatorio
«p» es algo que acontece, no en el mundo real, sino en mundos posibles dednticamente accesibles
respecto del mundo real. Asi, la norma «obligatorio p» seria verdadera en el mundo real si en todos los
mundos normativamente ideales respecto de este Ultimo fuese verdad que «p». No obstante, al presentarse
de este modo la diferencia, se estaria aceptando que es posible atribuir valores de verdad a las normas.
Como alternativa, se puede utilizar una semantica de mundos posibles pero sin atribuir valores de verdad

a las normas. Por ejemplo, sosteniendo que prescribir que es obligatorio «p» en el mundo real significa
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Entonces, AyB cometen un error al sugerir que los unicos enunciados dednticamente
calificables son las prescripciones. Pero, por otro lado, el caracter dedntico si bien es
sumamente relevante porque constituye un indicio para pensar que los enunciados son
normativos, el «caracter» puede utilizarse, incluso, en enunciados descriptivos como las

proposiciones normativas y anankasticas.

De hecho, esta es la posicion de vVON WRIGHT, que para responder la pregunta sobre si
todas las normas pueden formularse en términos de enunciados dednticos expresa lo
siguiente: «Es razonable pensar que la contestacion (...) es afirmativa. Podria definirse
parcialmente 'norma’ diciendo que toda norma tiene como resultado que algo deba o
pueda o tenga que no ser o ser hecho. En este caso se seguiria de una manera trivial que
toda norma puede llegar a expresarse en una sentencia dedntica. Con independencia del
problema de la definicion de “norma”, sin embargo, es obvio que las sentencias
deonticas tienen una capacidad semantica mucho mas rica, en tanto formulaciones de
normas, que las sentencias imperativas. Esto es asi por dos razones principales. La
primera es la ausencia de una forma peculiar de 'imperativo permisivo', que corresponde
a la palabra deontica 'puede’; la segunda es que la forma imperativa, cuando se usa en
formulaciones de normas, se usa tipicamente para expresar normas que Sson
prescripciones. Las sentencias dednticas no parece que tengan una alianza similar con

un tipo particular de norma» (VON WRIGHT, 1963a, p. 116).

Es mas, en forma particular, cuando VON WRIGHT compara las reglas de un juego con
las reglas de la l6gica, esto es, cuando habla de las reglas determinativas, describe que
las reglas de un juego son el prototipo y ejemplo clasico de un tipo importante de
norma, que jugar un juego es una actividad humana, que se desarrolla mediante

movimientos del juego, y que «un movimiento que es el Unico movimiento correcto en

preferir como mundos normativamente ideales a su respecto aquellos mundos posibles en los que es
verdad que «p». Sin embargo, desde este punto de vista la diferencia entre afirmar «p» y prescribir que es
obligatorio «p» no seria semantica sino pragmatica: estaria dada por la diferente actitud proposicional en
cada caso y, consiguientemente, habriamos pasado a la concepcion expresiva de las normas (cf.
RODRIGUEZ, 2006).
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una situacion especifica del juego es obligatorio cuando uno esta jugando el juego»
(VON WRIGHT, 19633, p. 26). Las reglas de la gramatica o de la l6gica operan de forma
similar pues también tienen «movimientos obligatorios», por lo tanto, los enunciados

que expresan tales reglas se encuentran dednticamente calificados.

A su vez, cuando se refiere a las reglas técnicas explica que son normas que guardan
relacion con los medios a emplear para alcanzar un fin. Enuncia concretamente en este
ambito: «Consideraré como la formulacion tipo de las normas técnicas las oraciones
condicionales, en cuya consecuencia se hace mencién de algo que tiene que (hay que,
debe) o no tiene que hacerse» (VON WRIGHT, 1963a, p. 29). De esta forma, si el caracter
de una norma depende de si la norma se da para que algo deba o pueda o tenga que no

ser hecho, es claro que la regla técnica también puede ser dednticamente calificada.

Es que, como definimos, un enunciado normativo es aquel que tiene como resultado que
algo deba, o pueda, o tenga que no hacerse. De tal forma, tanto las reglas prescriptivas,
como las reglas conceptuales y las reglas técnicas; y sus reglas intermedias, todas ellas,

pueden ser alcanzadas por un «caracter deontico».

Ahora bien, con anterioridad observamos como AyB sostenian que las normas
determinativas o técnicas no obligan, prohiben o permiten y que no son normas de
conducta. Si buceamos en la busqueda de las razones para que los coautores de «NS»
sostengan dichas afirmaciones, el argumento que puede intentar sostenerse es que
efectivamente de las normas técnicas y determinativas no se derivan deberes dednticos
sino que se derivan deberes técnicos, por lo tanto la palabra obligacién adquiere otro
significado en dichas reglas y ello implicaria que las reglas determinativas no obligan
deonticamente y, por ende, que no son normas de conducta 0 que no son dednticamente

calificables.

Pero este razonamiento es absolutamente incorrecto. Si bien es cierto que de las reglas
prescriptivas se derivan deberes deodnticos y de las reglas determinativas y técnicas
deberes técnicos y ello implica que no obligan «dednticamente», si obligan
«técnicamente», por lo tanto, las reglas determinativas y técnicas obligan en ambos
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sentidos. En cuanto a que pueden ser calificadas dednticamente y en cuanto a que de las

mismas se pueden derivar obligaciones, obligaciones técnicas pero obligaciones al fin.

Para resaltar la diferencia entre el caracter deontico y los deberes derivados de las
normas, es interesante incorporar el analisis de Pablo PEROT (PEROT, 2003) que sostiene
la postura expuesta para mostrar como funciona la obligacion en los diversos tipos de
reglas, porque la diferencia entre la regla prescriptiva y la regla determinativa y técnica
no se encuentra en el caracter deéntico como parecen pensar AyB, del que como
dijimos las tres pueden ostentar, sino en sus caracteristicas definitorias y, parcialmente,

en el tipo de obligacion que de ellas se puede derivar.

PEROT expone la ambivalencia de la postura de VON WRIGHT que pese a manifestar en
«Norma y accién» la posibilidad de caracterizar dednticamente a las normas que no son
prescriptivas, en «Explicacién y comprension» adopta una postura «aparentemente»

diversa.

Alli vON WRIGHT sostiene que es importante diferenciar las normas que regulan
(ordenan, permiten, prohiben) y las reglas que definen diversas practicas e instituciones
sociales cuando dice: «Las reglas para contraer matrimonio a nadie obligan por si
mismas a nada; pero la regla, si la hubiera, que prohibe a las personas solteras establecer
un hogar les obliga a abstenerse de hacerlo hasta que no “hayan realizado el acto” de
contraer matrimonio. No cabe sancionar a la gente por no casarse (salvo que exista una
ley que haga obligatorio el matrimonio); pero no puede ser penada, estando soltera, por
hacer aquello que solo se permite a los casados -0, estando casada, por faltar a las
obligaciones propias de su estado» (VON WRIGHT, 1971, p. 178).

Contesta Pablo PEROT que: «Sin embargo, la diferencia solo seria aparente porque el
concepto de obligacion es utilizado de manera ambigua. Cuando se advierte tal
ambiguedad, el dilema y la inconsistencia se disuelven. Resulta perfectamente
consistente afirmar una tajante distincion entre uso prescriptivo y no prescriptivo dentro

del discurso normativo y, a su vez, sostener que de normas determinativas y de
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directrices pueden derivarse obligaciones. Ello, claro esta, siempre que “obligacion”

adquiera un significado diverso en estos casos» (PEROT, 2003, p. 203).

En «Norma y accién», muestra PEROT, se utiliza este término en un sentido méas amplio,
mientras que en «Explicacion y comprension» se reserva el concepto «obligacion» solo

para los deberes que surgen de prescripciones, los deberes deonticos.

Como queda claro, el objetivo de VON WRIGHT es mostrar que existen normas por fuera
de las prescripciones y en este contexto la palabra obligacion se vuelve ambigua segln
se use para las prescripciones o se use para los otros tipos de normas, por ello el maestro
finlandés se refiere al concepto de sentencia deodntica o enunciado dedntico como una

expresion mas amplia que la prescripcion.

De la extensa obra de VON WRIGHT cuesta encontrar otra referencia similar al respecto.
En un articulo de 1969, «On the Logic and Ontology of Norms», parece decir
justamente esto cuando expresa: «Cualquier ordenamiento juridico contiene una rica
variedad de normas que no pueden, sin violencia o distorsion, considerarse como
obligaciones o permisiones en el sentido sugerido (como condiciones de inmunidad)” y
agrega “en mi opinién, podria no ser correcto decir que (...) imponen obligaciones 0

caracterizan permisiones» (VON WRIGHT, 1969, p. 97).

Como muestra PEROT, esta ambigliedad es puesta de manifiesto expresamente en su
articulo «Ser y deber ser»: «Pienso que aqui nos vemos confrontados con otro “deber
ser”, tan comun como el deber ser dedntico o normativo de las normas morales o
juridicas. Lo llamare deber ser técnico (...) El deber ser técnico no debe ser confundido
con el deber ser de las normas genuinas. Hay una fuerte tendencia a hacerlo. Ella se
basa en que en ambos casos se usa la misma expresion “deber ser” (o “tener que” para
las necesidades préacticas enunciadas en los imperativos hipotéticos» (VON WRIGHT,
1985, p. 102).

Como vengo sosteniendo, creo que PEROT tiene razon sobre la ambigiiedad de la

palabra obligacion en el siguiente sentido: la palabra obligatorio se puede referir al
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caracter deontico, el cual puede ser utilizado en todos los enunciados normativos sea el
tipo que sea (prescriptivo, determinativo y técnico), en el sentido de que en los tres tipos
basicos podemos decir que una conducta es obligatoria, sin embargo, en otro sentido la
palabra obligatorio se refiere a otra cosa, a que de los tipos normativos que expresan las
reglas determinativas y técnicas solo puedo derivar obligaciones técnicas y, en cambio,
del tipo que expresa la regla prescriptiva puedo derivar obligaciones dednticas.
Entonces, si utilizo el término obligacion para este Gltimo subtipo del segundo sentido
de la palabra obligatorio (no como carécter dedntico), puedo afirmar que las reglas
determinativas o técnicas no obligan en este sentido, pero de ello no se puede derivar en
absoluto que las reglas determinativas o técnicas no puedan ser deoOnticamente
caracterizables, porque como efectivamente mostramos acto seguido, de forma

ejemplificativa, podemos decir que:

a) Afirmar que una regla determinativa o conceptual tiene caracter obligatorio, significa
afirmar que el sujeto esta obligado por tal regla, esto es, que dicho sujeto tiene que
realizar cierta conducta (accion) para mantenerse dentro de la actividad (caso)
enmarcada por la regla. La consecuencia de incumplir tal regla es que su conducta

gueda marginada de la actividad que la norma determina;

b) Decir que una directriz o regla técnica tiene caracter obligatorio, es decir que el
sujeto estd obligado por tal regla, significa que tiene que realizar cierta conducta
(accidn) si desea alcanzar determinado fin (caso), si no cumple con tal obligacion y la
norma técnica se apoya en una proposicion anankastica verdadera, ello trae aparejado la

imposibilidad de alcanzar el fin perseguido;

c¢) Por dltimo, decir que una prescripcion tiene caracter obligatorio, es decir que un
sujeto esta obligado por una prescripcion, significa que una autoridad normativa
prescribi6é que cierta clase de sujetos (caso) debe comportarse de determinada manera
(accidn). El incumplimiento de ese deber puede culminar con la imposicion de una

sancién cuando la autoridad normativa asi lo ha establecido.
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Con estas adecuaciones, podemos afirmar que los enunciados del sistema podrian ser
caracterizados en su totalidad como enunciados deonticamente caracterizados, sin
embargo, el autor de «Norma y accion» no distinguié diferentes tipos de reglas por
fuera de las prescripciones para decir que unas caracterizaban y otras no, sino que lo
hizo para mostrar que la distincion descriptivo/prescriptivo no alcanza para distinguir
las normas del resto de los enunciados y, en su caso, que si bien todas las reglas pueden
ser deonticamente calificables, de las reglas técnicas y determinativas se derivan
deberes distintos que los que emanan de las reglas prescriptivas, pero todas ellas derivan
deberes, porque todas regulan la conducta humana.

2. Dos enfoques compatibles

Dicho esto, es importante estudiar qué concepciones podemos sostener para afirmar la
naturaleza de las normas: la «concepcion hilética» y la «concepcion expresiva» (cf.

ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 121y ss.).

En la concepcion hilética las normas son definidas a nivel semantico como entidades
abstractas de caracter puramente conceptuales independientes del lenguaje y, en
consecuencia, son significados de ciertas expresiones expresadas -por medio de este-
mediante oraciones normativas.”> En «NS» los autores sostienen una concepcion de
estas caracteristicas porque las normas son tratadas como entidades abstractas y como
un tipo de proposiciones con sentido Gnicamente prescriptivo, portadores de relaciones
I6gicas (entidades de tipo proposicional «propositions-like entities»).

No obstante, para un sistema S3 donde los tipos normativos exceden el lenguaje
prescriptivo, vale reformular dicha concepcion haciéndola extensiva de los enunciados

prescriptivos a enunciados normativos en general, y asi incluir a las reglas

% AyB dicen especificamente: «Una oracién normativa es la expresion lingiistica de una norma y la
norma es el significado de una oracién normativa en el mismo sentido en que la proposicién es
considerada como el significado (sentido) de una oracién descriptiva. Pero las oraciones normativas, a
diferencia de las oraciones descriptivas, tienen sentido prescriptivo: ellas no indican que algo es de una

cierta manera, sino que debe 0 no debe o puede ser (hecho)» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p. 122).
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determinativas y a las reglas técnicas. Para la concepcion hilética las normas son,

entonces, los significados de los enunciados normativos.

Lo misma extension a las reglas determinativas y técnicas vale para la concepcion
expresiva, donde tenemos que decir que las normas -no solamente las prescripciones-
son dependientes del lenguaje, ya que constituyen el resultado de su uso normativo (en
vez de prescriptivo), pues se expresan en un nivel pragmatico que permite distinguir el
uso del lenguaje. Para esta forma de interpretar la cuestion, la diferencia entre
enunciado normativo y descriptivo se refiere a que mientras el resultado de una asercién
es una descripcion, el resultado de un acto regulativo es una norma, mientras existen
actos regulativos que constituyen 6rdenes o mandatos (derivados de actos directivos) y
actos regulativos que podemos caracterizar como cuasi mandatos (derivados de actos

declarativos y de actos directivos-instructivos).

El punto es que AyB consideran que las concepciones hilética y expresiva de las normas
son incompatibles y sin espacio para ningun tipo de eclecticismo porque si las normas
son expresiones en modo pragmatico entonces no pueden ser parte del significado vy,
viceversa, si son sentidos entonces son independientes de cualquier uso lingiistico o
modo pragmatico. Asimismo, aclaran enfaticamente que dichas concepciones no se
refieren -como sostiene SCHMILL- a sistemas estaticos -la hilética- y a sistemas

dinamicos -la expresiva- (cf. BULYGIN, 1994, p. 31).

Es mas, los autores de «NS» destacan como un rasgo sintomatico que muchos filésofos
oscilen en las dos concepciones. Como ejemplo paradigmatico de ello citan a VON
WRIGHT que, por un lado, habla de expresiones dednticas prescriptivamente
interpretadas entre las cuales se dan ciertas relaciones logicas como establece la
concepcion hilética y, por otro, sostiene que seria erréneo concebir la relacion entre las
normas y sus expresiones en el lenguaje sobre la base de sentido y referencia, lo que se

asimila con una concepcion expresiva.

El problema de dicha incompatibilidad se centra en que cada concepcidn tiene una

forma de vincularse con la légica y su relacion con la verdad. Entonces, o bien se opta
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por la concepcion hilética y se acepta que las normas son susceptibles de verdad o
falsedad, o bien se cae en la concepcidn expresiva y se rechaza la atribucion de valores
de verdad -aunque esta concepcidn pueda aceptar o rechazar la existencia de relaciones

I6gicas entre normas-.

Sin embargo, en una postura contraria, GUASTINI muestra que el problema ontologico
de las normas es el nombre de dos problemas distintos y parcialmente independientes:
bajo qué condiciones una norma existe y qué tipo de entidad es una norma (cf.
GUASTINI, 2017).

El primer problema es un problema de «génesis» atinente al proceso de produccion de
normas, mientras que el segundo se refiere a su «producto». La primera cuestion admite
dos respuestas alternativas, que las normas adquieren existencia en virtud de algln tipo
de hecho o, en cambio, que las normas existen independientemente de cualquier hecho
empirico. La segunda cuestion también admite dos respuestas alternativas, las normas

son enunciados o, en cambio, las normas son significados.

Concretamente, la tesis pragmatica (concepcion expresiva) tiene que ver con la génesis

de las normas y las tesis semantica (concepcién hilética) con su naturaleza.

Por ende, las dos concepciones de las normas no son necesariamente incompatibles,
aunque la respuesta a uno de los dos problemas condiciona en alguna medida la
respuesta al otro, es perfectamente sensato sostener que las normas son significados y

que, sin embargo, solo adquieren existencia por medio de actos de lenguaje.

SEARLE muestra lo mismo que GUASTINI de la siguiente forma: «Es posible distinguir,

al menos, dos tendencias en los trabajos contemporaneos de filosofia del lenguaje: una

% Muestra GUASTINI, que parece obvio que el producto de un acto lingiistico es una entidad de lenguaje
en sentido estricto: o sea un enunciado dotado de significado; por eso la concepcion semantica confunde
la existencia de una proposicion con su valor de verdad, porque supone un concepto de existencia
contraintuitivo ya que afirmar que la norma no depende del lenguaje permitiria sostener que las normas

no son «hechas» sino «dadas», que son verdaderas incluso antes de que sean promulgadas.
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que se concentra en el uso de las expresiones en las situaciones de habla y otra que se
concentra en el significado de las oraciones. Los que practican estos dos enfoques
hablan a menudo como si éstos fuesen inconsistentes, y el hecho de que histéricamente
hayan sido asociados con puntos de vista inconsistentes sobre el significado,
proporciona, por lo menos, algun apoyo al punto de vista segun el cual son
inconsistentes. Asi, por ejemplo, las primeras obras de Wittgenstein, que se alinean en
la segunda tendencia, contienen puntos de vista sobre el significado que son rechazados
en sus Ultimas obras, que se alinean en la primera tendencia. Pero, aunque
histéricamente ha habido marcados desacuerdos entre los que practican estos dos
enfoques, es importante darse cuenta de que los dos enfoques, interpretados no como
teorias, sino como enfoques para la investigacion, son complementarios y no

competitivos» (SEARLE, 1969, p. 28).

Desde esta perspectiva, no solo conforme la definicion de S3 estamos extendiendo el
analisis de la prescripcion a los otros enunciados normativos, sean determinativos o
técnicos, sino también estamos considerando que las perspectivas pragmaética y

semantica son compatibles y necesarias para un estudio acabado.

VON WRIGHT sugiri6 que si todas las normas no tienen en comun su funcién
prescriptiva y el significado de la palabra «norma» es vago y ambiguo, quizas ni
siquiera pueda caracterizarse con precision al fendbmeno normativo como tal, ni pueda
crearse una teoria general de las normas que abarque todo el campo y que defina qué

son las normas (VON WRIGHT, 19633, p. 257).

No obstante, creo que si consideramos la distincion pragmatica y semantica realizada
por AyB y aceptamos la propuesta de SEARLE y GUASTINI de que ambas posturas son
complementarias, desde el punto de vista semantico se puede decir mucho sobre la
norma, como los distintos sentidos con los que la «obligacién» opera en dichas reglas o
diversas caracteristicas definitorias de las mismas que expresaremos en los capitulos

siguientes, ahora bien, al aceptar la complementariedad, el enfoque pragmatico se
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vuelve determinante, pues nos permite observar que los actos ilocucionarios® de los
diferentes tipos normativos tienen una serie de caracteristicas comunes que permiten
determinar con claridad cuando estamos frente a la emision de un conjunto de signos

linglisticos que tiene como resultado un enunciado normativo.

3. Las normas como resultados de actos ilocucionarios

La taxonomia de los actos ilocucionarios de John SEARLE (SEARLE, 1975) resulta
central para determinar las caracteristicas de los actos ilocucionarios normativos, pues el
autor norteamericano partiendo de las cinco categorias basicas de AUSTIN (actos
ilocucionarios veredictivos, expositivos, ejercitativos, comportativos y conmisivos),
desarrolla lo que -a mi juicio- constituye la clasificacion de tipos basicos de actos

ilocucionarios mas relevante de la filosofia del lenguaje contemporanea.

SEARLE nos muestra que existen diferentes «clases de diferencias» que nos capacitan
para decir que la fuerza de una emision es diferente de la fuerza de otra emision. De
hecho distingue tres clases de diferencias que forman una base suficiente para construir

la mayor parte de su taxonomia.

Estas son, primero, la diferencia que distingue el objeto ilocucionario -contenido
proposicional- de la fuerza ilocucionaria; pues es importante considerar que no toda
expresion puede tener un contenido proposicional, pero si que toda expresion posee una
fuerza ilocucionaria. Segundo, la diferencia en cuanto a la direccion de ajuste, esto es,
que algunas ilocuciones tienen como parte de su objeto ilocucionario el llevar a las
palabras -al contenido proposicional- a encajar con el mundo y otras el llevar al mundo

a encajar con las palabras,® vy, tercero, la diferencia en cuanto a la condicién de

% Los actos ilocucionarios normativos tienen diversas caracteristicas y segun sean reglas determinativas,
técnicas y prescriptivas, los usos pueden ser declarativo, directivo-instructivo o directivo, sin embargo,
pese a estas diferencias pueden extraerse caracteristicas comunes.

% Sobre este punto SEARLE dice que la mejor ilustracién que conoce de esta distincion es la
proporcionada por Miss ANSCOMBE, quién realiza la misma a través del siguiente ejemplo: «Supén que

un hombre va al supermercado con una lista de compras que le ha dado su mujer en la que estan escritas
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sinceridad, esto es, la diferencia en los estados psicoldgicos expresados, la actitud que

manifiesta el hablante.

Por otro lado, nos muestra SEARLE que una fuente de confusion adicional es que
estamos inclinados a confundir verbos ilocucionarios con tipos de actos ilocucionarios
porque, por ejemplo, siempre que tenemos dos verbos ilocucionarios no sinbnimos
solemos pensar que necesariamente son dos clases diferentes de actos ilocucionarios,
pero esto no es asi, porque mientras las ilocuciones se conectan con los lenguajes
particulares (inglés, castellano, ruso, etc.), no son parte de ese lenguaje sino de todo
lenguaje posible, mientras que los verbos ilocucionarios son siempre parte de un

lenguaje particular.

Dicha diferencia entre acto ilocucionario y fuerza ilocucionaria es caracterizada de
modo algo distinto en «Speech Acts» como «Falacia de los actos del habla» y puede ser
resumida de la siguiente forma: «La naturaleza general de la falacia del acto de habla
puede enunciarse de la manera siguiente, usando “bueno” como ejemplo. Decir que algo

es bueno es caracteristicamente alabarlo, aprobarlo o recomendarlo, etc. Pero es una

las palabras “habas, mantequilla, bacon y pan”. Supon que mientras que él anda por alli con su carrito
seleccionando esos elementos es seguido por un detective que escribe todo lo que él coge. Cuando salen
de la tienda comprador y detective tendrén listas idénticas. Pero la funcién de ambas listas sera
completamente diferente. En el caso de la lista del comprador el propdsito de la lista es, por asi decirlo,
llevar al mundo a encajar con las palabras: se supone que la persona al llevar a cabo sus acciones ajusta la
lista. En el caso del detective el propdsito de la lista es hacer que las palabras encajen con el mundo: se
supone que la persona, al hacer la lista, ajusta las acciones del comprador. Ademas esto puede ser
demostrado observando el papel de un “error” en los dos casos. Si el detective vuelve a casa y de repente
se da cuenta que el hombre compro chuletas de cerdo en vez de bacon, puede, simplemente, borrar la
palabra “bacon” y escribir “chuletas de cerdo”. Pero si el comprador vuelve a casa y su mujer le advierte
que ha comprado chuletas de cerdo cuando debia haber comprado bacon, no puede corregir el error
borrando la palabra “bacon” de la lista y escribiendo “chuletas de cerdo”. En esos ejemplos la lista
proporciona el contenido proposicional de la ilocucion y la fuerza ilocucionaria determina como se
supone que el contenido se relaciona con el mundo. Propongo llamar a esta diferencia una diferencia en la
direccion de ajuste. La lista del detective tiene la direccion de ajuste palabra-a-mundo (como los
enunciados, descriptivos, aserciones y explicaciones); la lista del comprador tiene la direccion de ajuste

mundo-a-palabra (como los ruegos, 6rdenes, votos y promesas)» (SEARLE, 1975, p. 46).
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falacia el inferir a partir de esto que el significado de “bueno” se explica diciendo que se
usa para realizar el acto de recomendar. Y demostramos que se trata de una falacia
mostrando que existe un numero indefinido de contraejemplos constituidos por
oraciones donde “bueno” tiene una ocurrencia literal y donde a pesar de ello las
emisiones literales de las oraciones no son realizaciones del acto de habla de
recomendar, ni tampoco las emisiones son explicables en términos de la manera en que
el resto de la oracidn pone en relacion la emision con la realizacién del acto de habla de

recomendar» (SEARLE, 1969, p. 145).

Como vimos, este razonamiento puede ser extendido al uso de las palabras dednticas
(prohibido, obligatorio y permitido); asi, podemos decir que algo obligatorio es
caracteristicamente mandar, ordenar, pedir, etc. Pero es una falacia el inferir a partir de
esto que el significado de «obligatorio» se explica diciendo que se usa para realizar el
acto de mandar, porque existe un numero indefinido de contraejemplos constituidos por
oraciones donde «obligatorio» tiene una ocurrencia literal y, sin embargo, las emisiones
literales de las oraciones no son realizaciones del acto de habla de mandar, como resulta
en el caso de las proposiciones anankasticas donde la palabra «obligatorio» se puede
usar para manifestar la necesidad causal de una relacion en el marco de una descripcién
del curso de la naturaleza (es obligatorio que si se someten al calor los metales, estos se
dilaten).

De tal falacia podemos volver a fundamentar la importancia de no distinguir a las
normas por su caracter dedntico, aunque todas las normas pueden ser dednticamente
formuladas, porque el carcter obligatorio funciona, en ocasiones, en actos

ilocucionarios distintos a los estrictamente normativos.

Continuando con el andlisis de «Una taxonomia (...)», SEARLE distingue una serie de
dificultades en la clasificacion de AusTIN en términos que confunde verbos con actos,
que existe una gran superposicion de las categorias, que muchos de los verbos
relacionados en las categorias no satisfacen la definicion dada para la categoria y, lo
mas importante, que no estan diferenciadas bajo un principio de clasificacion

consistente (cf. SEARLE, 1969, p. 56). Més alla de que sea cual fuere la taxonomia que
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se formule por ser descriptiva del mundo real se encuentra sometida a casos dudosos, el
problema de AUSTIN es, segln SEARLE, que con excepcion de los actos conmisivos no

funda sus tipos en un conjunto de principios claros.

En cambio SEARLE, sobre las clases de diferencias expuestas, presenta cinco categorias

bésicas:

1) Actos representativos: el objeto o proposito de los miembros de esta clase es
comprometer al hablante con que algo es el caso, o lo que es lo mismo, con la verdad de
la proposicion expresada, la direccion de ajuste es palabras a mundo y la condicion de

sinceridad «creencia que p».

2) Actos directivos: el objeto ilocucionario consiste en el hecho de que son intentos (de
varios grados y por eso son determinados del determinable que incluye intentar) del
hablante de llevar al oyente a hacer algo. Pueden ser «intentos» muy modestos como
cuando invito a hacer algo o sugiero que lo hagas o pueden ser intentos de mayor
intensidad, por ejemplo, cuando insisto en que jLo hagas! La direccion de ajuste de
estos actos es mundo a palabras y la condicion de sinceridad es «querer» (desear o

aspirar). La peticion compromete al oyente.

3) Actos conmisivos: La definicion de AUsSTIN de los conmisivos es para SEARLE
intachable. Los conmisivos son actos ilocucionarios cuyo objeto es comprometer al
hablante con algun futuro curso de accion. La direccion de ajuste es mundo a palabras y

la condicidn de sinceridad es la «intencidn». La promesa compromete al hablante.

4) Actos expresivos: el objeto ilocucionario de esta clase consiste en expresar el estado
psicoldgico especificado en la condicion de sinceridad sobre el estado de cosas
especificado en el contenido proposicional. Notese que estos actos no tienen direccién
de ajuste.

5) Actos declarativos: la caracteristica definitoria de esta clase es que la realizacion de

uno de sus miembros da lugar a la correspondencia entre contenido proposicional y
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realidad. Si realizo con éxito el acto de nombrarte catedratico entonces eres catedratico,
si realizo con éxito el acto de proclamarte juez entonces eres juez, si realizo con exito el
acto de casarte entonces estas casado. La declaracion da lugar a una alternacién en el
estatus o condicion de lo referido al objeto u objetos solamente en virtud del hecho de
que la declaracion ha sido realizada con éxito. La direccion de ajuste es mundo a

palabras y palabras a mundo.

De la taxonomia expuesta resulta claro que lo que AyB denomina como «normas de
conducta» y en esta tesis se llaman «normas prescriptivas», son el resultado de un acto
directivo del lenguaje. Esto no significa que todos los actos directivos sean normas
juridicas porque claramente existen diversos actos directivos (como la orden de un
padre a su hijo de «ir a bafiarse») que no se corresponden con enunciados juridicos -
cuando no participan de un conjunto de enunciados que contiene reglas prescriptivas

sancionadoras-, sin embargo, todos los actos directivos expresan normas prescriptivas.

En la distincidon entre acto directivo y representativo podemos observar que algunos
actos de habla funcionan tratando de representar como son las cosas en el mundo (vgr.
«la nieve es blanca») y son valorados como verdaderos o falsos segun la medida en que
representan exitosamente esta relacion, y que otros actos de habla pretenden cambiar el
mundo para que coincida con el contenido del acto de habla (cuando le ordeno a alguien
abandonar la habitacion), pues en estos casos estoy tratando de cambiar el mundo al

producir un acto de habla.

Ahora bien, acabamos de ver que también existe una clase de actos de habla que
combina la direccion de ajuste palabra a mundo con la direccion de ajuste mundo a
palabra, es decir, que tiene las dos direcciones de ajuste simultineamente en un Unico
acto de habla. Estos actos cambian el mundo al declarar que un estado de cosas existe y
de esta forma traen a la existencia ese estado de cosas. Estas son las declaraciones y es
este el acto ilocucionario que da origen a las reglas determinativas tal como las

conocemos.
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El lenguaje no solo describe sino que también crea y constituye parcialmente tanto lo
que describe como lo que crea, esta maniobra que conforma una declaracion consiste en
hacer que algo sea el caso representandolo como siendo el caso y asi, cuando realizo tal
operacion, estas categorizaciones adquieren dos niveles de significado; en un nivel hay
una relacion preexistente, sin embargo, cuando describo esa relacion de cierta forma,
cuando digo que ese objeto o persona ahora «cuenta como», afirmo algo mas que los
hechos fisicos existentes, estoy agregando una deontologia y esa deontologia se
extiende al futuro. Dicha deontologia es creada por una declaracion y este movimiento
bésico subyace a toda la realidad institucional. Es de esta forma que la declaracion crea

hechos institucionales.

La forma mas general de creacion de un hecho institucional es cuando hacemos que sea
el caso por declaracion que la funcion de estatus «Y» existe. Las reglas constitutivas de
la forma «“X” cuenta como “Y”’ en “C”» son lo que podriamos considerar declaraciones
permanentes. De este modo, la regla que dice que tener mas de 18 afios cuenta como
mayor de edad puede ser considerada como una declaracion permanente y los casos
especificos simplemente seran aplicaciones de esa regla: asi, una persona que tiene mas

de 18 afios cuenta como mayor de edad.

Ahora bien, no todas las instituciones son creadas por declaraciones en forma estricta,
porque algunas veces solo tratamos o describimos linguisticamente, o nos referimos a, o
hablamos de, o incluso pensamos en un objeto de cierta forma que crea una realidad al
representar dicha realidad como creada. Estas representaciones tienen la misma doble
direccion de ajuste que las declaraciones, pero no son, en sentido estricto declaraciones,
puesto que no hay acto de habla de declaracion. SEARLE incluye también a estas bajo la
denominacion «Declaraciones de Funcion de Estatus» -Declaraciones SF- (cf. SEARLE,
2010, p. 29).

La regla constitutiva en si misma es una declaracion SF permanente y se aplica a los

casos individuales donde no es necesario un acto de aceptacién o reconocimiento,

puesto que el reconocimiento ya esta implicito en la aceptacién de la regla.
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Para SEARLE, las constituciones de las naciones son ejemplos tipicos en los que las
reglas constitutivas funcionan como declaraciones permanentes, de esa manera, por
ejemplo, la Constitucion Argentina hace que sea el caso por declaracion que la formula
a presidente y vicepresidente que resultare mas votada en la primera vuelta y hubiere
obtenido mas del cuarenta y cinco por ciento de los votos afirmativos o que habiendo
obtenido el cuarenta por ciento de los votos emitidos y ademas existiere una diferencia
mayor de diez puntos porcentuales respecto del total de votos afirmativos cuente
proclamada como presidente y vicepresidente de la Nacion Argentina. Puesto que la
disposicion constitucional funciona como declaracion permanente, no es necesario
ningun acto adicional de aceptacion o reconocimiento para aceptar que tal o tal
candidato es ahora el presidente electo. La aceptacion de la regla constitutiva que forma
parte de la Constitucion es suficiente para comprometer a los participantes de la
institucion a aceptar que cualquiera que satisfaga tal y tal condicion es presidente y

vicepresidente electo.

En sintesis, las reglas determinativas del derecho son equivalentes a reglas constitutivas
en la forma de Declaraciones de Funcion de Estatus y para SEARLE estas crean hechos
institucionales que como tales implican «poderes dednticos», los cuales, asimismo,
proporcionan razones para la accién. Por ello, como tenemos la capacidad de crear una
realidad al representarla como existiendo, la Unica realidad que podemos crear de esta
manera es una realidad deontoldgica, lo que no es un logro trivial porque esta realidad

es «el pegamento» que mantiene unida a la sociedad humana (cf. SEARLE, 2010, p. 149).

Por ultimo, debemos caracterizar al acto ilocucionario que distingue la categoria
normativa denominada como directriz o regla técnica que, al igual que la regla
determinativa, excede la clasificacion descriptiva/prescriptiva ya que si bien la regla en
estudio puede asemejarse a la prescripcion porque es, en un aspecto muy relevante, el
resultado de un acto de habla directivo, esto no es del todo correcto ya que, como
muestra GONZALEZ LAGIER (cf. GONZALEZ LAGIER, 1994, pp. 302-309), las condiciones
para el pleno éxito de los actos de habla directivos son distintas de las condiciones de
los actos de habla que se corresponden con las reglas técnicas, que en realidad son una
suma de determinadas condiciones de los actos de habla descriptivos y directivos (al
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que se afiade el deseo); si esto es asi, puede sostenerse que las reglas técnicas no son el
resultado de un acto de habla directivo, sino de un acto de habla muy semejante, pero

con alguna variante, que se puede denominar como «directivo-instructivo.

Esta distincion puede ponerse en evidencia analizando las condiciones de los actos de
habla que tiene la descripcion y la prescripcién en relacién con las condiciones de los

actos de habla que exigen las reglas técnicas.

De las diferencias de los actos de habla que vimos en SEARLE, pueden distinguirse
cuatro tipos de condiciones (cf. SEARLE, 1969): a) Preparatorias: expresan el derecho o
la autoridad que el ejecutante del acto tiene para llevarlo a cabo y las condiciones que
deben darse en la ocasion concreta del habla para que su realizacion sea posible, b) De
sinceridad: muestran las condiciones que afectan las creencias o sentimientos
apropiados que el hablante debe tener en su ejecucion, c) De contenido proposicional: es
el contenido minimo descriptivo que tiene todo acto de habla y d) Esenciales: expresa el
tipo de compromiso que el hablante contrae por el hecho de haber ejecutado

determinado acto de habla.

En términos generales, las reglas técnicas son una sumatoria de las condiciones de
ambos actos de habla con alguna diferencia especifica en cuanto a la incorporacion del

deseo del oyente.

En términos particulares, la condicion preparatoria de los actos descriptivos son dos,
que el hablante tiene evidencia de «p» y que no es obvio ni para el hablante, ni para el
oyente, que el oyente sabe que «p», la de los actos directivos es solamente que el oyente
es capaz de realizar «A», mientras que la de los actos de habla directivo-instructivo son
la suma de estas (en el caso, «p» es igual a «“A” es condicion necesaria de “F’»), mas el

deseo o la hipotesis del oyente de «F».
La condicién de sinceridad del acto descriptivo es que el hablante cree que «p» y, del

acto directivo, que el hablante desea que el oyente haga «A», mientras que en el caso
directivo-instructivo, es la suma de las dos, pues el hablante cree que «p» («“A” es
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condicion necesaria de “F”») y desea que el oyente haga «A» porque el oyente desea

«F»,

En cuanto al contenido proposicional, mientras en el acto descriptivo es cualquier
proposicién «p», como ya vimos, en el directivo el hablante predica un acto futuro del
oyente como deber deontico y en el directivo-instructivo el hablante predica un acto

futuro del oyente pero como necesidad préactica.

Por Gltimo, en cuanto a la condicion esencial, en el acto descriptivo se expresa la
asuncion de que «p» representa un estado de cosas real, mientras que en el acto
directivo la condicion esencial, cuenta como un intento del hablante de llevar al oyente
a hacer «Ax, y en el directivo-instructivo, en sintonia con el acto directivo, la condicién
cuenta como un intento del hablante de llevar al oyente a hacer «A» porque el oyente

desea hacer «F».

En definitiva, si bien los actos de habla directivos y directivos-instructivos cuentan
como un intento de dirigir la conducta (d), ambos se diferencian por la relacion que,
como bien muestra GONZALEZ LAGIER, tiene el acto directivo-instructivo en las
condiciones a), b) y c¢) con los valores de verdad y falsedad, pues como condicion
preparatoria el hablante tiene razones para la verdad de «“A” es condicion necesaria de
“F”», en la condicion de sinceridad el hablante cree que «“A” es condicidn necesaria de
“F”» y en el contenido proposicional el hablante «predica una necesidad practica» que

como bien vimos participa del mundo del «ser».

Como corolario de todo lo expuesto, a la distincion descriptiva/prescriptiva que
establece que la descripcion se corresponde con un uso descriptivo y la prescripcion con
un uso directivo del lenguaje que es el Unico uso normativo; podemos reconfigurarla
como descriptiva/normativa, estableciendo que del lado normativo tenemos un uso

directivo, pero también un uso declarativo y un uso directivo-instructivo.

De hecho y en términos de las condiciones que establece SEARLE para la realizacion

exitosa del acto del habla, podemos observar que los tres tipos normativos comparten
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las siguientes condiciones minimas: la condicion preparatoria de que el agente al que va
dirigida la norma debe ser capaz de realizar la conducta que establece la misma, la
condicion de sinceridad de que el agente emisor desea que el receptor haga la conducta,
la condicidn de contenido proposicional de que el agente que emite la norma predica un
acto futuro del agente al cual va dirigida y, a la vez, la condicién esencial de que el
agente que emite la norma intenta llevar al receptor a hacer la conducta que establece la

misma (direccidn de ajuste mundo a palabras).

En sintesis, puede decirse que estas son las condiciones comunes para cualquier acto de
habla normativo sea directivo, directivo-instructivo o declarativo y -con suma
razonabilidad- para todo acto ilocucionario que se precie de normativo, lo que permite
definir norma desde el aspecto expresivo de la siguiente forma: entenderemos por
«norma» el resultado de un acto de habla que predica por parte del hablante el deseo que

el oyente intente en el futuro una determinada conducta que es capaz de realizar.

La formulacion verbal de la norma (por medio de oraciones de cualquier tipo) puede
variar de un caso a otro, lo decisivo es el uso directivo, declarativo o directivo-
instructivo de las palabras u otros simbolos; lo relevante para determinar las
caracteristicas centrales del acto de habla normativo son, entonces, las condiciones que

se observan comunes a cada uno de estos.

3.1. Laexistencia de la norma'y la emision del acto ilocucionario normativo

En «Von Wright y la Filosofia del Derecho» (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, pp. 69-
102), AyB muestran que, para el profesor finlandés, el problema ontoldgico de las
normas consiste en saber qué significa decir que existe tal o cual norma. En este sentido,
afirmar que una norma prescriptiva «existe» requiere dos condiciones basicas: 1) la
emisién de la norma por la autoridad normativa y 2) la recepcién de la norma por los

sujetos normativos.

Segun vON WRIGHT, el aspecto de dar una norma es la accion normativa realizada por la

autoridad normativa y consiste en el uso de ciertas expresiones linguisticas para
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formular la misma. Para que la sancion sea efectiva la persona que actGa como
autoridad normativa debe tener capacidad de mandar y esta se basa en «la fuerza
superior del que manda sobre el mandado». Sin embargo, el aspecto de dar la norma no
basta; la accion normativa es exitosa solo si logra establecer una vinculacion normativa
entre la autoridad y los sujetos normativos. Para ello el sujeto normativo tiene que
«recibir» la norma, siendo este «aspecto de recibir» esencial para su existencia. Pero la
recepcion no consiste en el mero hecho de haberse percatado de la norma, el sujeto
normativo tiene que poder realizar lo que se le ordene o permita. Su capacidad de actuar

conforme a la norma es un presupuesto de la misma.*

Por consiguiente, para VON WRIGHT la existencia de una norma depende de la existencia
de una vinculacién normativa entre la autoridad y los sujetos (vemos como en este
punto, VON WRIGHT suscribe claramente una concepcion expresiva pues lo que importa

es el acto ilocucionario).

Sentado ello, BULYGIN se propone analizar cual es la nocién intuitiva que VON WRIGHT
quiere clarificar cuando habla de la existencia de normas juridicas que son
prescripciones, para ello utiliza el uso descriptivo del lenguaje, expresando que el uso

méas comun y natural del lenguaje descriptivo consiste en «comunicar algo a alguien».

En una «comunicacién» estan involucradas por lo menos dos personas, el hablante y el
oyente. La existencia de una comunicacion requiere: (i) la emision del mensaje, es decir,
de ciertas palabras emitidas por el hablante y (ii) la recepcion del mensaje por el oyente.
No hay comunicacion efectiva si el oyente no ha recibido el mensaje. Pero podemos
hacer abstraccion del oyente y centrar nuestra atencion en el hablante solamente, esto
es, concentrarnos en la «asercion». Una asercion existe aun cuando nadie la haya

recibido, la Unica condicion para su existencia es la realizacion del acto de aseverar. En

37 «Cuando el uso del lenguaje prescriptivo conduce a, o tiene como resultado el establecimiento de esta
vinculacion entre la autoridad normativa y algun sujeto normativo, entonces la prescripcion se ha dado, el
acto normativo se ha ejecutado con éxito y la norma ha cobrado existencia» (VON WRIGHT, 19634, p.
118).
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un nivel mas abstracto, podemos prescindir incluso del hablante, tenemos aqui solo el

contenido de la asercion posible, los l6gicos llaman «proposicion» a este enunciado.

Comunicacion, asercion y proposicion son tres diferentes conceptos que se obtienen

mediante sucesivos grados de abstraccion.

Ahora bien, si consideremos la situacidon analoga con la prescripcién. Comunicar seria
analogo a «mandar» porque la comunicacion del mandato al sujeto normativo parece ser
una condicion necesaria para la existencia de este, de alli que para que un mandato
exista tiene que haber sido dado y haber sido recibido, a ello AyB lo llaman «norma-

comunicacién».

Si abstraemos y nos quedamos con el aspecto de dar la norma, tendremos algo analogo
a la asercidn, lo que se puede denominar «norma-prescripcion»; todo lo que se necesita
para ello es la promulgacion, esto es, el acto de prescribir; alli la recepcién por el sujeto

No es necesaria para su existencia.

Finalmente, nos podemos quedar solo con la contrapartida de la proposicién o lo que los
autores de «NS» denominan como «norma-lekton» («lekton» es el significado de un

signo).*

Sefialan AyB que, en tanto VON WRIGHT suscribe un concepto de «norma-
comunicacion», su reconstruccion solo es adecuada para dar cuenta de mandatos
directos 0 mandatos generales a un auditorio relativamente pequefio o facilmente

identificable, pero la realidad del fendmeno juridico es que excepcionalmente el

% De esta forma, vemos como desde un punto de vista pragmatico, pues estamos analizando los diferentes
niveles de abstraccion de la comunicacion, con la norma lekton podemos reconstruir la concepcion
hilética porque justamente muestra la independencia de la norma del uso del lenguaje ya que el lenguaje
no es considerado en tal grado de abstraccién de la comunicacién. Desde esta perspectiva el planteo de
GUASTINI se ve fortalecido, toda vez que ambas concepciones se refieren a problemas diferentes de las
normas, la concepcion expresiva a su génesis y la concepcidn hilética a su significado, pero el significado
puede ser considerado como un grado de abstraccion, un nivel de una serie de niveles mas amplia donde

interviene la comunicacion.
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legislador puede comunicar siquiera las normas que le conciernen directamente al
destinatario. Las normas juridicas, en este aspecto, son consideradas existentes mucho
antes de su efectiva recepcion porque existe una ficcion juridica de que son conocidas
por todos que permite que ello suceda. Normas juridicas con clase vacia o casos en que
un sujeto es castigado pese a que no conocia la norma, son pruebas de la existencia de

normas pese a no haberse comunicado la misma a los destinatarios.*

Estas consideraciones nos muestran que en el lenguaje juridico el término «norma» es
usado en el sentido de «norma-prescripcion»; por ello los autores argentinos entienden
por norma el contenido de un acto efectivo de prescribir (nosotros el acto efectivo de
normar) y su existencia comienza con la promulgacion, por ende, la realizacién del acto

de dictar la norma es el Unico requisito para su existencia.

Como consecuencia de haber elegido la «norma-prescripcion», se abandona el aspecto
de recibir para concentrarse en el aspecto de dar. Pero parece que la accion normativa -
en este sentido- requiere algo mas que el acto de dar, requiere la capacidad de mandar
por el agente que emite el enunciado. Esta capacidad de mandar o la relacion de
superioridad entre la autoridad y el sujeto normativo nos involucra directamente con el

concepto de autoridad.

Para VON WRIGHT la superioridad se establece por la posibilidad de castigar, si el que
manda puede efectivamente castigar al sujeto normativo, se dice que este es mas fuerte
y es ello lo que constituye su capacidad de mandar (tradicion BENTHAM-AUSTIN). Sin
embargo, como los sujetos son en general indeterminados y como la autoridad puede
dejar de existir aunque la norma puede seguir existiendo, no parece prudente aceptar

esta exigencia.

Por lo tanto, si queremos reconstruir un concepto general de existencia de las normas
aplicable a toda clase de normas, tenemos que rechazar esta exigencia de superioridad y
sostener que el acto de dar la norma serd la Unica condicion para la existencia del

enunciado normativo.

% Planteo coherente con la critica de HART al modelo de 6rdenes respaldadas por amenazas.
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Una manera alternativa de interpretar la relacion de superioridad entre la autoridad y los
sujetos normativos es reemplazar la superioridad factica por la nocién normativa de
competencia. Desde este punto de vista, una condicion necesaria para la existencia de
una norma seria la competencia de su autoridad, en consecuencia, una norma cobra
existencia si y solo si es promulgada por una autoridad competente conforme el criterio

de legalidad.

Dicho esto, es importante destacar que la distincion en el acto comunicativo nos permite

distinguir distintos tipos de existencia:

a) Existencia factica: si decimos que la norma existe en un grupo social, queremos decir
que esa norma esta en vigor en ese grupo y es aceptada por el mismo; estamos ante un
concepto descriptivo, relativo a un determinado grupo social y a un momento temporal.
Se dice que la norma existe porque es eficaz. Este concepto presupone la «norma-
comunicacion» y por ello se corresponde con la forma que tiene VON WRIGHT de

concebir las normas y con una concepcion expresiva de las mismas;

b) Existencia como pertenencia: a veces se dice que una norma existe cuando pertenece
a un determinado sistema de normas. Este concepto tiene que ver con el de validez
porque significa que la norma es creada por una autoridad competente, también es
descriptivo, se corresponde con la «norma-prescripcion» y, en consecuencia, con una

concepcidn expresiva de las normas y pragmatica del acto del habla.

c) Existencia formal: a veces los juristas tratan como existentes normas que no son, ni
aceptadas, ni eficaces, es decir, que no pertenecen al sistema normativo en cuestion por
no haber sido dictadas por autoridad competente y que no son obligatorias. Tales
normas existen o bien cuando han sido formuladas por alguien (que no necesita ser
autoridad juridica) o bien si son consecuencias logicas de normas formuladas. Un caso
tipico es un proyecto de ley que no ha sido todavia promulgado. Este tipo de existencia
que por falta de un término mejor AyB llaman «formal», lo consideran «la cenicienta»

de la Teoria General del Derecho porque los filésofos juridicos apenas han reparado en

75



él y, sin embargo, es muy importante pues en cierto sentido es la nocion basica de
existencia de las normas. Este concepto, como vemos, se complementa con la «norma-
lekton» y la concepcidn hilética, ya que la norma se identifica con el significado del
enunciado con que se formula y estamos en el nivel de la concepcion semantica en la

relacion de las normas con el lenguaje.

d) Existencia como validez: este es un concepto normativo y absoluto. Se corresponde
con una instancia conmisiva del acto de comunicar. Una norma es vélida en este
sentido, si y solo si, es obligatoria para quien la recibe. Este concepto sera criticado en
el acépite referido a la obligacion de usar las definiciones que se encuentra en el
capitulo IV, alli se fundamentara que no es posible aceptar el mismo en una concepcién

positivista del derecho.

Estos cuatro conceptos de existencia no son incompatibles, una norma puede existir en
los cuatro sentidos o solo en alguno de ellos. Pero algunas de estas nociones no son
independientes, pertenencia presupone existencia formal, por lo tanto y en este aspecto,
la concepcion expresiva presupone la concepcion hilética y el resultado del acto de

normar su significado.

Mas alla de ello, lo relevante es que el criterio de adecuacion que incorporan AyB para
utilizar la teoria de las normas de VON WRIGHT en la ciencia juridica, es considerar la
existencia de la norma desde producido el acto de dar el enunciado, lo que se identifica
con un concepto de existencia en términos de «pertenencia» y con un tipo de «norma-
prescripcion», contrario al planteo de VON WRIGHT que sostiene que la existencia de la
norma se produce cuando la autoridad da y los subditos reciben el enunciado normativo,
lo que se identifica con un concepto de existencia factica y con un tipo de «norma-

comunicacién».

Asi las cosas, como vamos a extender el concepto de existencia dado para las normas
prescriptivas, a las reglas técnicas y determinativas, intercambiaré la palabra
«prescripcion» que da cuenta del acto directivo, por la palabra «emisién» que da cuenta

de cualquier acto de habla. De tal forma, las normas consideradas existentes son
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«normas-emision» y, en consecuencia, lo central y determinante es el acto ilocucionario

que produce el legislador al emitir la misma.
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CAPITULO I11. LAS REGLAS TECNICAS Y LOS SISTEMAS
JURIDICOS

1. Aspectos generales

Si bien es habitual iniciar el estudio de las reglas técnicas en virtud de los conceptos que
formula vON WRIGHT en «Norma y accion» al distinguir los tres tipos normativos
basicos siendo dicha regla uno de ellos (voN WRIGHT, 1963a), debe tenerse en cuenta
que durante el mismo afio de tal publicacion, complementa el analisis sobre las mismas
con la puesta en difusién, por un lado, del articulo «Inferencia practica» donde estudia
los tipos de silogismos practicos (VON WRIGHT, 1963b) y, por el otro, con «La
diversidad de lo bueno», libro que es considerado por el profesor finlandés como su
mejor obra, cuando al desarrollar la relacion entre «bueno» y «debe» profundiza sobre

diferentes aspectos no abordados en los otros escritos (VON WRIGHT, 1963c).

En este ultimo texto, a los efectos de advertir la problemética de dicho tipo de norma, se
pregunta: «;Cual es la naturaleza logica de las normas técnicas?, ¢Expresan
proposiciones?, ;Como se relacionan con los mandatos?, ;Y como se relacionan con los
enunciados que expresan necesidades naturales? Estas preguntas son de una

considerable complejidad y dificultad» (VON WRIGHT, 1963c, p. 184).

En las proximas lineas se buscaran respuestas adecuadas para los interrogantes
planteados, pero vale resaltar que la destacada dificultad se puede justificar en que,
hasta la clarificacion de voN WRIGHT, el estudio de las reglas técnicas habia sido

abordado en forma escasa y oscura.

En la filosofia antigua, ARISTOTELES pudo aproximarse a ellas a través del concepto de
silogismo practico, sin embargo, més alld que el propio tratamiento del silogismo de la
accion es fragmentario, el estagirita no distinguié o sugirio especificamente el tipo de

inferencia que representa la regla técnica.
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Recien en la filosofia moderna nos topamos con un desarrollo analogo a la regla técnica
de vON WRIGHT en la obra de KANT, cuando en «La metafisica de las costumbres»
configura los «imperativos hipotéticos» y los distingue de «los imperativos

categoricos».

KANT divide los imperativos hipotéticos en dos clases, problematicos y asertoricos. En
esta distincion no tiene en mente la operacién medio-fin que esta supuesta en los dos
tipos, sino el modo de existencia de ese fin, siempre dado en el caso de la prudencia
(asertéricos) y simplemente posible en el de la habilidad (problematicos).* Dice KANT
que son imperativos problematicos las reglas de habilidad que prescriben acciones
posibles, estas reglas hablan de realizar todo lo necesario para conseguir un fin, sin
importar que el fin sea éticamente bueno, sino que se produzca. Estos imperativos
hipotéticos problematicos son «técnicos», porque ellos estan dirigidos a realizar

acciones como medios de la técnica o del arte en la creacion de productos artificiales.*

Afirma el propio VON WRIGHT que lo que KANT denominaba «imperativos técnicos» y
que consideraba una sub-clase de la categoria mas amplia de los «imperativos
hipotéticos» son, a grandes rasgos, lo mismo que el profesor finlandés considera reglas

técnicas (VON WRIGHT, 1963c, p. 184).

Es importante destacar que «La metafisica de las costumbres», es considerado el ultimo
texto sistematico del profesor aleméan, de dificil lectura e inteleccion y fuertemente
criticado por HEGEL y SCHOPENHAUER; sin embargo, no parece trasladarse dicha
oscuridad a los imperativos técnicos, méas alla de que el estudio de estos imperativos

problematicos configuran un pequefio fragmento de la explicacion de los imperativos

0 Para realizar tal distincion KANT expresa: «El imperativo hipotético dice tan solo que la accién es
buena para algln proposito posible o real. En el primer caso es un principio problematico-préctico y en el
segundo asertdrico-practico. El imperativo categérico que, sin referirse a ningin otro proposito, declara la
accion como objetivamente necesaria de suyo, al margen de cualquier otro fin, vale como un principio
apodictico-practico» (KANT, 1785, p. 115).

* Dice especificamente: «Estos tres tipos de imperativos también podrian denominarse técnicos,
pragmaticos o morales, cabiendo hablar igualmente sobre reglas de la habilidad, consejos de la prudencia
0 mandatos de la moralidad» (KANT, 1785, p. 118).

80



hipotéticos; cuando, por ejemplo, una de las discusiones mas importantes de las reglas
técnicas es la de distinguir el aspecto hipotético de las mismas con relacion al aspecto

hipotético de determinadas prescripciones que también tienen forma condicional.

Con estas apostillas, comenzaremos a desarrollar las respuestas a los interrogantes
formulados. Conforme a ello, primero observaremos las caracteristicas generales de las
reglas técnicas, luego estudiaremos el silogismo préactico, para terminar por desarrollar
la existencia o inexistencia de las reglas técnicas en el derecho y la diferencia de las
reglas técnicas tanto con las reglas determinativas como con las reglas prescriptivas.

Podremos concluir, a partir del analisis, que las reglas técnicas cumplen un papel
destacado en el derecho, fundamentalmente por la posibilidad que permite el silogismo
practico que la representa para dar cuenta de los deberes técnicos que expresan
necesidades practicas objetivas; y si bien la distincion entre ellas y los otros tipos
normativos basicos, sobre todo de las reglas determinativas, es, aunque posible,
realmente dificil y nebulosa, la diferencia del acto ilocucionario que la genera nos
muestra que su estudio diferenciado de los otros tipos normativos es necesario para dar

cuenta de aspectos determinantes del fenémeno juridico.

2. Las directrices o reglas técnicas

Tal como hemos visto, las directrices o reglas técnicas son consideradas por VON
WRIGHT, junto con las reglas determinativas y las prescriptivas, parte integrante de los

tres tipos basicos de normas.

Las reglas técnicas son definidas como enunciados normativos que guardan relacion con
los medios a emplear para alcanzar un fin y generalmente se encuentran expresadas
mediante un enunciado eliptico condicional con la forma candnica, «Si quieres “X”,
tienes que hacer “Y”», en cuyo antecedente se hace mencion de alguna cosa que se
desea y en cuyo consecuente se hace mencion de algo que tiene que, hay que, debe, 0 no

tiene que hacerse.
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Este enunciado es eliptico porque reduce el razonamiento completo de la regla técnica a
la premisa «Si quieres hacer “X”» y a la conclusion «Tienes que hacer “Y”», cuando en
realidad la regla técnica expresa un tipo de silogismo que no tiene dos, sino tres
componentes. Dos premisas, un enunciado que expresa deseos y un enunciado que
expresa una necesidad natural, légica o convencional y una conclusién, un enunciado

que expresa una necesidad practica.

Tenemos diferentes tipos de reglas técnicas segun como sean formuladas en el lenguaje.
Por un lado, reglas técnicas impersonales con la siguiente forma «Si se quiere alcanzar
“X” se debe hacer “Y”». Por otro lado, reglas técnicas personales, que a su vez, pueden
ser formuladas en primera o tercera persona. Un ejemplo de una regla técnica en tercera
persona es «Si “A” quiere hacer la cabafa habitable, entonces tiene que calentar la
cabafia», y la forma analoga correspondiente en primera persona es «Yo quiero hacer la

cabafia habitable, entonces tengo que calentar la cabafiax.

Un ejemplo claro de reglas técnicas son las «instrucciones para el uso», con ellas se
presupone que la persona que sigue las instrucciones aspira a la cosa con vistas a cuyo
logro se dan las mismas, por ello uno de los elementos necesarios de las normas
técnicas es el deseo o intencion del agente de alcanzar un determinado fin, esto quiere
decir que no existe un intento del hablante de hacer que el destinatario de sus palabras
haga «p» (por lo tanto, no estamos ante una accion directa de mandar), sino ante un

intento de que el agente haga «p», solo si quiere «g».

Las reglas técnicas se basan en proposiciones anankasticas, las cuales si bien no son en
términos estrictos enunciados normativos, expresan que algo es, 0 no es, una condicién
necesaria para otro algo.** Asi, como ejemplo clasico de esta relacion entre regla técnica
y proposicion anankastica, se dice que cuando se da la regla técnica «Si quieres hacer la
cabafia habitable tienes que calentar la cabafia», se presupone la proposicién anankastica

«Si la cabafia no es calentada no llegara a ser habitable».

2 E| término «ananké» significa necesidad y surge del personaje mitolégico griego ANANKE, diosa de la

necesidad, de lo inevitable, del destino y la fatalidad, madre de las MOIRAS y de ADASTREA.
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Segun VON WRIGHT, los enunciados anankasticos se usan frecuentemente para hacer
referencia a necesidades préacticas,” I6gicas o naturales (VON WRIGHT, 1963b, p. 182),
pero también veremos que el profesor finlandés acepta que las reglas constitutivas

pueden funcionar como proposiciones anankasticas convencionales.

Por tal razén, puede decirse que la conexién entre calentar la cabafia y que resulte
habitable es una conexion natural acerca de las condiciones de vida de los seres
humanos y cuando la regla técnica existe, esta se transforma en una necesidad practica
de calentar la casa, asi como puede decirse que la conexion entre prometer y cumplir
una obligacion es una conexion constitutiva acerca de la regla de prometer, que cuando
la regla técnica de prometer existe se transforma en la necesidad practica de cumplir con

la obligacion prometida.

Por lo tanto, vamos a reservar el término «enunciados anankasticos» solamente para la
premisa menor del razonamiento practico que expresa una regla técnica, calificando a la
conclusion de la regla como necesidad practica (aunque pueda ser caracterizada también
como proposicién ananakastica). Estas proposiciones anankasticas logicas, naturales o
convencionales si bien no indican por si solos una accion, son relevantes para la accion

humana.

Es importante destacar que la regla técnica existe aunque la proposicion anankéastica sea
falsa, manteniéndose asi una analogia con las descripciones, porque una descripcion
como «las vacas vuelan» es una descripcion falsa pero sigue siendo una descripcion; y
una regla técnica como «si deseas ganar el partido de futbol debes entrar a la cancha con
el pie derecho» es una regla técnica equivocada, pero regla técnica al fin. Sin embargo,

debe notarse que en el caso de las proposiciones anankasticas que se implican de las

*3 Aunque en el enunciado de necesidad préctica no se expresa especificamente la relacién necesaria entre
medios y fines que presupone la definicién de proposicidn anankastica sino solo la obligacién de hacer el
medio, la relacién de este con el fin se supone; pues, si el fin no se encontrara supuesto, la utilizacién en
la necesidad préactica de los verbos auxiliares «tiene que», «ha de», «no es necesario» y «no puede», como
por ejemplo, «no es necesario que me ayudes con esto» 0 «no puede viajar mafiana» no tendrian ningun

sentido.
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definiciones, la unica forma que la proposicion anankastica sea falsa es que la misma no

se corresponda con la Declaracién de Funcion de Estatus.

Por ultimo, se debe resaltar la relacion de la directriz con el lenguaje. Desde un vértice,
en el supuesto de que algin agente deba hacer una determinada cosa para alcanzar un
determinado fin que persigue pero que no sea consciente de la conexién porque la
misma no depende de su formulacion en palabras; la conexidn esta dada por el vinculo
anankastico y no por la norma técnica; por lo tanto, del caracter de independencia del
lenguaje que, a veces, puede tener la proposicion anankastica, no se puede concluir la

naturaleza independiente del lenguaje de la regla técnica (VON WRIGHT, 1963a, p. 110).

Desde otro vértice, los tres componentes que forman la regla técnica en primera persona
son deseos, estados de conocimiento o de creencia y actos, los cuales son entidades de
un tipo radicalmente diferente a las proposiciones. Las proposiciones son expresadas en
oraciones, en cambio deseos, estados de conocimiento o de creencia y actos no tienen
ninguna conexion analoga con el lenguaje. Por lo tanto, la relacion con el lenguaje de
una inferencia préctica expresada por una regla técnica en primera persona es, en
principio, diferente de la relacion que tiene con el lenguaje una inferencia practica de

una regla técnica en tercera persona (cf. VON WRIGHT, 1963b, p. 302).

2.1. Diferencia entre regla técnica y proposicion anankastica

Como fuera dicho, entre la regla técnica y la proposicion anankéstica existe una
conexion esencial, porque cuando se da la directriz se presupone logicamente la
proposicion anankastica, lo que muestra su vinculo pero también la diferencia que existe

entre ambas.

GONZALEZ LAGIER (cf. GONZALEZ LAGIER, 1994, pp. 291-301) destaca que la regla
técnica puede distinguirse de la proposicién anankéastica segun cuan personalizado sea
el enunciado y segun cudl sea su fin, porque por un lado, la formulacién tipica de las
reglas técnicas suele reunir mayor personalizacion que la proposicion anankastica, la

cual tiende a ser despersonalizada y, por otro, las reglas técnicas suelen expresar el fin
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como algo deseado, mientras que en las proposiciones anankasticas se suele expresar el

fin como algo neutral.

Pero también nos muestra de forma muy clara el profesor de Alicante que, a veces, s
extremadamente dificil distinguir una regla técnica de una proposicion anankéstica
porque un mismo enunciado puede expresar, segun el contexto, una proposicion
anankastica o una regla técnica y un enunciado con la forma caracteristica de una
proposicién anankéstica puede expresar una regla técnica y un enunciado con la forma

caracteristica de una regla técnica puede expresar una proposicion anankastica.

Para ejemplificar lo dicho, se nos cuenta la historia de un fildsofo indiscreto que se
encuentra en un restaurante escuchando una conversacion entre dos sujetos donde uno le
dice al otro: «Si se quiere que el nicleo de un atomo se desintegre se le tiene que
bombardear con particulas B». En este estado el filosofo se pregunta si estamos ante una
proposicion anankastica o ante una regla técnica. La respuesta depende de la actitud del

agente receptor de la misma.

Si el agente receptor es un «interesado» y no un «curioso» recibe una respuesta con un
enunciado que tiene una direccion de ajuste mundo a palabras y, por ello, el filésofo (o
el observador) puede llegar a la conclusion que el enunciado del agente emisor se trata
de una regla técnica, aunque tanto el agente receptor como el observador estén, también,
recibiendo cierta informacion de los ndcleos atdbmicos. Ahora bien, si el agente receptor
€S un «curioso» y no un «interesado», esto es, simplemente quiere saber; este enunciado
expresa una proposicion anankastica por su finalidad meramente descriptiva. Su
direccion de ajuste es palabras a mundo; pues solo se intenta que el agente receptor

aprenda algo.

Si, en cambio, el agente receptor del ejemplo del filésofo indiscreto pregunta qué hacer
y recibe una descripcién como «los ndcleos atomicos se desintegran al bombardearlos
con particulas B», el enunciado es descriptivo y por lo tanto parece anankastico pero,
sin embargo, conforme el contexto, podemos pensar que es una regla técnica que indica

al agente receptor qué hacer en funcién de su pregunta. Lo mismo si ponemos énfasis en
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la intenciéon del agente emisor que en este caso quiere informar, por ejemplo, un
descubrimiento y formula la oracién con énfasis mediante la siguiente forma
aparentemente directiva «Si quieres desintegrar un nucleo atomico, tienes que
bombardearlo con particulas B». El uso del lenguaje parece directivo pero, sin embargo,

el agente se encuentra describiendo su invento.

GONZALEZ LAGIER determina que en estos casos, en realidad, tenemos actos de habla
indirectos en los que la emision de una oracion puede tener significado descriptivo pero
ademas un significado primario directivo o viceversa. Estos actos son diferentes a los

actos directos donde, lo que decimos y lo que queremos decir, coincide.

El profesor de Alicante destaca muy claramente la importancia de la comunicacion
planteando alternativas en las que la regla técnica y la proposicién anankéastica pueden
confundirse. Lo interesante de la descripcion es que el contexto, en muchisimas
ocasiones, nos puede disipar las dudas sobre si se ha emitido una regla técnica o una
proposicion anankéstica, donde podemos ver si el enunciado es un intento de guiar la

conducta del oyente o es un intento de informar alguna regularidad.

Ahora bien, también debe observarse que incluso con el contexto a disposicion existen,
a nivel de «la comunicacion», ejemplos donde ni siquiera la conducta verbal que
observamos de las personas nos permite distinguir si estamos ante una regla técnica o
una proposicion anankastica; como los casos donde el receptor pide una orden y el
emisor le da una descripcion, o el caso donde el inventor describe su invento con énfasis

y no sabemos si catalogarlo como regla técnica o proposicion anankastica.

2.2. El silogismo practico

Sabemos que el razonamiento es un tipo especial de pensamiento en el cual se realizan
inferencias, pues permite derivar conclusiones a partir de ciertas premisas. Lo que al
I6gico le interesa de los razonamientos es la correccion del proceso una vez terminado;
el problema, en sintesis, es si la conclusion a la que ha llegado deriva de las premisas

usadas y si, por ende, la inferencia es valida o invalida.
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Si las premisas generan adecuados fundamentos para aceptar la conclusion, con el solo
hecho de demostrar que estas premisas son verdaderas, la conclusién del razonamiento

también sera verdadera.

ARISTOTELES dijo especificamente al respecto que «el razonamiento es un enunciado en
el que, sentadas ciertas cosas, se sigue necesariamente algo distinto de lo ya establecido
por el simple hecho de darse esas cosas. Llamo por el simple hecho de darse esas cosas
al hecho de que aquello se siga en virtud de esas cosas, y Ilamo el hecho de que aquello
se siga en virtud de esas cosas al hecho de que no se precise de ningun término ajeno
para que se dé necesariamente la conclusién. Asi, pues, Ilamo silogismo perfecto al que
no precisa de ninguna otra cosa aparte de lo aceptado en sus proposiciones para mostrar
la necesidad de la conclusion, y llamo imperfecto al que precisa de una o varias cosas
mas que son necesarias en virtud de los términos establecidos, pero no se han asumido

en virtud de las proposiciones» (ARISTOTELES, Primeros Analiticos, 24b, 18-25).

Dicho ello, podemos expresar que un silogismo consiste en un razonamiento que
expresa un argumento completo, esto es, compuesto por tres proposiciones, dos
premisas (una «mayor» que contiene el predicado de la conclusion y la otra «menor»
que es la que contiene el sujeto de la conclusién) y una conclusién; que es perfecto si no
precisa de ninguna otra cosa aparte de dichas proposiciones y es imperfecto si, ademas,

precisa de una o varias cosas mas gue son necesarias para arribar a la conclusion.

Asimismo, vale decir que mas alla del silogismo perfecto e imperfecto, ARISTOTELES
distinguio el silogismo practico del teodrico. La diferencia entre ambos puede observarse
en la conclusién del razonamiento, pues mientras en el silogismo préactico la conclusién
consiste en una accion, en el caso del silogismo tedrico la conclusion es un

conocimiento o una proposicion teorica.
Esta distincion entre silogismo tedrico y practico es en ARISTOTELES, segln VON

WRIGHT, asistematica, escasa y hasta oscura por la poca cantidad de ejemplos que
brinda el estagirita, aunque fuera consciente del caracter peculiar de este tipo de
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razonamiento que ha sido ignorado o malinterpretado por los l6gicos que lo sucedieron
(cf. vVON WRIGHT, 1963b, p. 159).

Mas alla de ello, también muestra el profesor finlandés que la oscuridad de la doctrina
aristotélica al respecto se debe, en parte, al fracaso a la hora de dar cuenta de los tipos
de razonamientos que expresan estos silogismos, ya que el nombre «silogismo practico»
puede usarse para hacer referencia a razonamientos diferentes que son importantes
distinguir claramente. Tenemos, entonces, por lo menos tres tipos (VON WRIGHT, 1963c,
p. 186):

1) El silogismo préctico en el cual tanto las premisas como la conclusion son normas:

Esta permitido hacer «p»

Uno no debe omitir «g», Si quiere «p»

Esta permitido hacer «g»

2) El silogismo préctico en el cual de una premisa normativa y una premisa factica se

sigue una conclusién normativa:

Todos los ladrones deben ser colgados

Este hombre es un ladrén

Este hombre debe ser colgado

3) El silogismo préactico en el que la primera premisa expresa un deseo, la segunda
premisa una necesidad natural, l6gica o convencional (proposicion anankastica) y la

conclusion una necesidad practica:

Quieres «g»

A menos que hagas «p», N0 conseguiras «g»
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Tienes que hacer «p»

Como puede observarse bajo dicha clasificacion, von Wright presenta a la regla técnica
como una proposicion eliptica que se desprende de este tipo especifico de silogismo y
una discusion que intenta disipar el profesor finlandés consiste en resolver si el
silogismo practico constituye un silogismo perfecto o imperfecto pues, mientras para
muchos autores el silogismo préctico es un silogismo imperfecto,* para el profesor
finlandés silogismos practicos del tipo 3) constituyen razonamientos l6gicamente

concluyentes que requieren de una teoria propia.

Al respecto afirma: «Por un lado, el silogismo recién formulado parece totalmente
concluyente, impecable, irrebatible. Por otra parte, buscariamos en vano en todos los
libros de texto y trabajos sobre logica el esquema de inferencia del que pudiera decirse
que este silogismo es una instancia. Su esquema no es, por supuesto, el de un silogismo
categérico o modal. Tiene cierto parecido al Modus Ponens, 0 quizad mas bien con el
argumento Modus Tollens. Pero, sin duda, no es ni un Modus Ponens ni un Modus
Tollens ordinario. (Hemos de tratar de completarlo con premisas entimematicas y de
esta forma hacerlo concluyente de acuerdo con las leyes de la “l6gica ordinaria”? En mi
opinidn, esto seria un callejon sin salida. Tampoco ayudaria si ampliaramos la segunda
premisa (...) ¢Hemos, por tanto, de negar la validez légica del silogismo? También se
ha sugerido esta forma de solucionar el problema -pero me parece que es mera huida-.
Creo que debemos aceptar que los silogismos précticos son, por derecho propio, piezas
logicamente validas de la argumentacion. Aceptarlos implica ampliar el ambito de la
I6gica» (VON WRIGHT, 1963c, p. 191).

Ahora bien, la persona que razona con el silogismo practico que implica la regla técnica
llega a una necesidad practica a partir de la conjuncion de sus deseos con una
determinada necesidad, los que le imponen la conclusion que implica actuar de
determinada manera. En consecuencia, la necesidad practica no es el silogismo sino su

conclusion y dicha conclusién no es un mandato sino un cuasi-mandato, pues tiene

* Ver al respecto AMAYA TRUJILLO y ALVAREZ, 2007.
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«algo» de normativo que nos permite afirmar que el mismo regula una conducta mas

alla de que el enunciado se exprese en el mundo del ser.

Por ello, lo importante de destacar que los silogismos practicos son légicamente

concluyentes, es que la conclusion se convierte, ademas, en una necesidad de la l6gica.

Distinguido el silogismo perfecto del imperfecto, resaltada la conclusividad l6gica de la
regla técnica que requiere de una teoria propia y caracterizada la conclusién de la regla
técnica como necesidad préctica; debemos realizar una serie de aclaraciones adicionales
relativas a ciertas caracteristicas relevantes de los silogismos personales, resaltar la
diferencia entre los patrones de inferencia practica primaria y secundaria y distinguir
deber de obligacion derivada; todo ello con el objetivo de utilizar con posterioridad
dichas aclaraciones a la luz de los sistemas juridicos.

Con relacion a los silogismos personales recordemos que, si como dijimos supra,
tenemos reglas técnicas impersonales y personales y estas Gltimas pueden ser
caracterizadas como dichas en primera o tercera persona, podemos considerar la
existencia de dos tipos de silogismos personales, silogismos en primera persona y
silogismos en tercera persona. No obstante, valen realizar tres observaciones sobre los

silogismos personales.

En primer lugar, es relevante decir que el profesor finlandés destaca que cuando
ARISTOTELES establecié que la conclusién del silogismo concluye en una accion tuvo
que haber pensado exclusivamente en silogismos précticos en primera persona referidos
al pasado o al presente, siendo que hubiese sido mejor para ciertos silogismos como las
reglas técnicas sostener que el silogismo practico no termina necesariamente en hacer
algo sino que conduce a la accidn, esto es, concluye en ponerse a realizar la accion por
parte del agente, pues de dicha forma se habrian, no solo considerado acciones que
tienen lugar en el presente y en el pasado, sino también acciones que tienen lugar en el
futuro. Casos como el de un sujeto que se propone un determinado fin y se da cuenta de
gue a menos que haga tal o cual medio no podra conseguirlo en un tiempo sucesivo

contemplan ese conducirse a la accion futura (cf. VON WRIGHT, 1963c, p. 192).
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En segundo lugar, la distincion entre silogismos personales en tercera y primera persona
permite a VON WRIGHT decir que: «solo la inferencia practica en primera persona es
verdaderamente “practica”, mientras que el argumento en tercera persona es realmente
“tedrico”. También se podrian usar los términos “subjetivo” y “objetivo” para enfatizar
la diferencia. Haré esto y diré que la conclusiéon de una inferencia practica en tercera
persona plantea una necesidad objetiva practica (...) A la determinacion de la accion a
través de una inferencia practica en primera persona, la llamaré una necesidad subjetiva
practica. Me parece que Aristoteles tiene que haber estado pensando en esta peculiar
forma de necesidad cuando insistié en que la conclusion de un silogismo préactico es un
acto» (VON WRIGHT, 1963b, pp. 308-310).

De esta forma, si el silogismo es en primera persona la necesidad practica sera
calificada como necesidad préactica subjetiva y si el silogismo es en tercera persona la
necesidad practica serd objetiva. En sintesis, en el caso de la inferencia en tercera
persona el silogismo si bien es practico porque conduce a una accion, sus caracteristicas
son tedricas ya que las premisas hablan sobre cierta persona que persigue un cierto fin
de una accion y que una cierta cosa es un medio necesario para este fin y la conclusion
es una tercera proposicion que implica una necesidad practica objetiva donde se afirma
que la persona fracasara en su intento por alcanzar algan fin de su accién a menos que
haga esta cosa. En el caso de la inferencia en primera persona, el silogismo es
exclusivamente practico, las premisas son lo que una persona quiere y su estado de
conocimiento o de creencia de que hay cierta condicion necesaria para el cumplimiento
de lo que quiere y la conclusion una necesidad practica subjetiva que implica un ponerse

en accion.

En tercer lugar, es relevante destacar que las conclusiones de los silogismos practicos
personales en primera persona son normas auténomas (VON WRIGHT, 1963c, p. 195).”

Las normas autbnomas, desde esta perspectiva, constituyen necesidades de la voluntad

* A diferencia de la relacion entre las reglas técnicas y los imperativos técnicos que existe con la obra de
KANT, el concepto de norma autdnoma que eshoza VON WRIGHT es bastante diferente del de KANT, pues

no tiene una vinculacidn especifica con los denominados temas morales.
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de actuar bajo la influencia conjunta de los fines deseados y las creencias acerca de las
necesidades naturales, I6gicas o0 convencionales. La accion que cae bajo las reglas
auténomas no es nunca emprendida porque queremos hacerla, por el contrario, nos
vemos compelidos a ella por la necesidad y por los objetos remotos de nuestros deseos y
preferencias.

Es entonces, cuando hay una necesidad practica de hacer algo que por si mismo es no
deseado o rechazado por nosotros, que se recurre al silogismo préctico en primera
persona, el cual concluye en una necesidad practica subjetiva que expresa una norma

autbnoma.

Notese que la necesidad préctica subjetiva (norma auténoma) es derivada de un
silogismo practico que expresa una regla técnica en primera persona, por lo tanto, la
premisa mayor del silogismo es afirmada como un hecho factico del propio individuo

que desea algo.

En otro orden, debemos distinguir los patrones de inferencia practica primaria de los

patrones de inferencia practica secundaria (cf. VON WRIGHT, 1963b, pp. 315-317).

Para realizar tal analisis el profesor finlandés comienza por comparar dos esquemas de
inferencia, la proposicion (1) «“A” quiere alcanzar “x”. A menos que “A” haga “y”, no
alcanzara “x”. Entonces “A” tiene que hacer “y”» y la proposiciéon (2) «“A” quiere
alcanzar “x”. A menos que “A” haga que “B” haga “y”, no alcanzara “x”. Entonces “A”

tiene que hacer que “B” haga “y”».
Las conclusiones de estas dos inferencias son logicamente independientes entre si.
Podria ser cierto tanto que «“A” tenga que hacer “y”» por si mismo, como que «“A”

tenga que hacer que “B” lo haga».

La proposicion (1) y (2) son patrones de una inferencia practica primaria, aunque (2) es

un patrén mas complejo, pues puede ser obtenido a partir de (1) si en la segunda
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premisa sustituimos «haga “y”» por «haga que “B” haga “y”» y en la conclusion «hacer

“y”» por «hacer que “B” haga “y”».

Compérese ahora (1) con el siguiente esquema, (3) «“A” quiere alcanzar “x”. A menos
que “A” se haga hacer “y”, no alcanzard “x”. Entonces “A” tiene que hacerse hacer
“y”». Las conclusiones de (1) y (3) no son légicamente dependientes porque la
conclusion del segundo argumento implica la conclusion del primero, ya que es verdad
que un agente no alcanzara un determinado fin que tenga, a menos que se exija hacer un
cierto acto que él es reacio a hacer, entonces también es verdad que no alcanzara este fin

a menos que haga aquel acto.

Una inferencia con la conclusién «“A” tiene que hacerse hacer “y”», por tanto,
presupone una inferencia con la conclusion «“A” tiene que hacer “y”». Un agente puede
estar en la necesidad practica de hacerse hacer algo, o lo que es lo mismo, de obligarse o
forzarse a hacer algo en contra de sus inclinaciones, solo cuando él tiene con antelacién
la necesidad practica de hacer esa misma cosa. Por esta razon, el patron de inferencia

(3) es secundario al patron (1).

Se deriva de lo dicho que si las premisas de la inferencia practica que concluye «“A”
tiene que hacerse hacer “y”» son afirmadas, entonces son también afirmadas las
premisas de una inferencia con la siguiente forma (4) «“A” tiene que hacer “x”. A
menos que “A” se haga hacer “y” no hard “y”. Entonces “A” tiene que hacerse hacer
“y”», el cual, a su vez, puede considerarse un caso derivado de un patrén mas general
(5) «“A” tiene que hacer “x”. A menos que “A” haga “y”, no puede hacer “x”. Entonces
“A” tiene que hacer “y”».

El patron (4) es obtenido de (5) a través de la sustitucion y de debilitar la segunda
premisa de (5) «A menos que “A” haga “y”, no alcanzara “x”». Es verdad que a menos
que “A” haga “y” no puede hacer “x”, entonces también es verdad que a menos que “A”
haga “y” no hara “x”. VON WRIGHT llama a (5): «Patron de inferencia practica

secundaria (en tercera persona)».
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La inferencia préactica secundaria tiene su «punto de partida» (primera premisa) en una
necesidad préactica y termina en otra necesidad préactica; la conclusividad lI6gica de una
inferencia practica secundaria puede ser vista en la siguiente expansion de su patron: (6)
«Hay algo que “A” quiere pero que no obtendra a menos que haga “x”. A menos que
“A” haga “y”, no puede hacer “x”. Entonces hay algo que “A” quiere pero no obtendréa a

menos que haga “y”».

Por altimo, es importante discutir la utilizacion del término «deberia» en estos
silogismos practicos y el concepto de obligacion derivada (cf. vON WRIGHT, 1963b, pp.
317-320).

Considérese el patrén (1°) «La cabafia deberia ser hecha habitable. A menos que la
cabafia sea calentada, esta no puede ser hecha habitable. Entonces la cabafia deberia ser
calentada», esta formulacién impersonal de la inferencia cubre la expresable en tercera
0 primera persona: (2°) «“A” deberia hacer la cabafia habitable. A menos que “A”
caliente la cabafia, no podra hacerla habitable. Entonces “A” deberia calentar la cabafia»
y (3") «Yo deberia hacer la cabafia habitable. A menos que yo caliente la cabafia, no

podré hacerla habitable. Entonces yo deberia calentar la cabaria».

Tenemos detras de estas formulaciones la idea discutida en el siguiente capitulo de que
no se puede sacar conclusiones normativas a partir de premisas basadas en hechos. Esto
nos llevaria a afirmar que el argumento no es légicamente conclusivo. Sin embargo, es

crucial entender la palabra «deberia» en el contexto.

«Deberia» es ordinariamente usado cuando hablamos de deberes y obligaciones vy, si
bien estos no son, por si mismos, necesidades practicas de accién, algunas veces

cumplir con nuestro deber o nuestra obligacion puede volverse una necesidad practica.
Si cambiamos la palabra «deberia» por «es deber», tenemos (4”) «Es deber de “A” hacer

la cabafia habitable. A menos que “A” caliente la cabafia, no la puede hacer habitable.

Entonces es deber de “A” calentar la cabafia». La diferencia entre «es deber» y
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«deberia» puede ser expresada en la diferencia entre deber técnico y deber deontico

respectivamente.

VON WRIGHT llama deber derivado u obligacién derivada al deber mencionado en la
conclusién de (47) y define como «obligacion derivada» algo que tiene que ser hecho
para poder cumplir otra obligacion (primaria). Al respecto concluye el profesor
finlandés que «Una obligacién derivada, podria decirse también, es algo que tiene que
ser hecho por el bien de cumplir con el deber. EI “tiene que” es aqui el “tiene que” de la
necesidad practica. La obligacion derivada de hacer una cierta cosa es una necesidad

practica de accion, relativa a alguna otra obligacion» (VON WRIGHT, 1963b, p. 318).

Como resultado de ello cabe sefialar que las obligaciones derivadas juegan un papel
destacado en la vida de la mayoria de la gente porque cuando la norma juridica
prescribe nuestras obligaciones legales deja en manos del ciudadano individual
considerar las varias medidas y pasos que tiene que tomar para cumplir con sus
obligaciones legales. Por ejemplo: estoy en la obligacién legal de pagar cargas sociales
de los empleados de mi comercio. Para cumplir con esta obligacidn tengo que hacer otra
serie de cosas de las que la ley no dice nada. Tengo que llenar formularios, averiguar a
quién y en qué fecha deben ser entregados, etc. Estas son las «obligaciones derivadas»,

necesidades précticas de accion dependientes de las «obligaciones primarias».

3. Las reglas técnicas en los sistemas juridicos

Precedentemente se han desarrollado las distinciones centrales de las reglas técnicas que
nos permiten dilucidar las respuestas pertinentes al grupo de preguntas formulado por
VON WRIGHT, ¢Cual es la naturaleza Idgica de las normas técnicas? Se expresa en un
tipo de silogismo préctico que representa un argumento ldgicamente concluyente
conforme una teoria propia, ¢(Expresan proposiciones? Si, expresan proposiciones
elipticas que esconden una inferencia préactica, las reglas técnicas en tercera persona se
expresan en un lenguaje y las proposiciones anankasticas y las reglas técnicas en
primera persona no necesariamente, ;Como se relacionan con los mandatos?, las reglas

técnicas concluyen en necesidades practicas, estas son deberes técnicos, necesidades
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practicas objetivas o subjetivas que tienen «algo» de normativo y, ;Como se relacionan
con los enunciados que expresan necesidades naturales?, estos enunciados son
proposiciones anankasticas que configuran la segunda premisa del silogismo préactico
que representa la regla técnica y no solo pueden ser naturales, sino también necesidades

l6gicas o convencionales.

Sin embargo, si estudiamos las reglas técnicas en los sistemas juridicos se amplian los
interrogantes por lo que también se intensifica la dificultad y complejidad de su estudio.
Los cuestionamientos que me permito agregar son los siguientes: ¢Existen las reglas
técnicas en el derecho?, (Como se relacionan con las reglas determinativas y las

prescriptivas?, ¢En qué medida se vinculan con los enunciados meta juridicos?*®

En referencia a la primera de las preguntas, vale decir que resulta sugestivo que en el
ambito de la filosofia del derecho se afirme la existencia de «por lo menos» dos tipos de
reglas (determinativas y prescriptivas), sin incorporar las reglas técnicas que, para VON
WRIGH, constituyen el tercer tipo importante. Es que con excepcion de algun trabajo,”’
la investigacion sobre las mismas en relacion a los sistemas juridicos, incluso para

quienes han estudiado en profundidad la obra del profesor finlandés, es casi inexistente.

Es el caso de HART que distingue las érdenes respaldadas por amenazas de las normas
gue confieren potestades o entre reglas primarias y secundarias, de ALF Ross quien al
analizar «El concepto de derecho», cuando trata las reglas primarias y secundarias,
expresa que él mismo ha usado las expresiones reglas de conducta y reglas de
competencia para la misma distincion (Ross, 1961, p. 467), y también el de AyB que
prueban la existencia de estos dos tipos de normas a partir de la clasificacion de SEARLE

entre reglas constitutivas y regulativas (cf. ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p. 496), sin

% |as dos primeras preguntas seran respondidas en el presente capitulo y la tercera de las preguntas en el
Gltimo punto del capitulo siguiente.

*" Una excepcion de ello es la obra de GONZALEZ LAGIER (cf. GONZALEZ LAGIER, 1994, pp. 284-309), sin
embargo, el profesor de Alicante tampoco estudia como actlan las reglas técnicas en el derecho. Otra
excepcion es el articulo «Norma y regla técnica» de Gregorio ROBLES MORCHON (ROBLES MORCHON,
1983).
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ninguno de ellos destacar las reglas técnicas como enunciados relevantes de los sistemas

juridicos.

Dicha linea de semejantes autores referida a qué enunciados conforman un sistema
juridico, hace poner sobre el tapete en qué medida las reglas técnicas forman parte de

tales sistemas.

Debe notarse que si bien AyB las reconocen cuando incorporan la clasificacion de voN
WRIGHT en «Sobre las normas de competencia» (cf. ALCHOURRON y BULYGIN, 1991,
pp. 492-495), las abordan tangencialmente y aunque las vuelven a referenciar en el
articulo «Definiciones y normas» al afirmar que «Resumiendo, cabe decir que las
definiciones legales no son normas de conducta, ni reglas técnicas, aunque pueden dar
lugar a la formulacién de estas Gltimas» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p. 453); no
consideran a estas reglas técnicas derivadas de definiciones como parte del sistema
juridico, pues las formulaciones de tales reglas expresan directrices en primera o tercera
persona realizadas por los subditos en base a reglas determinativas existentes en el

sistema.

Es que un analisis correcto hace ver, claramente, la posibilidad de derivar una regla
técnica de una regla determinativa, ahora bien, ¢;Realmente ello es suficiente para

afirmar que no existen reglas técnicas en el derecho?

Sostendré que si bien dicha afirmacion es correcta, ello no implica que las reglas
técnicas en el derecho no existan, por el contrario, hacia dentro de los sistemas juridicos
pueden existir no so6lo reglas técnicas derivadas de proposiciones anankasticas
convencionales, sino también reglas técnicas derivadas de proposiciones anankasticas

naturales.

Para poner con un ejemplo simple y zanjar la respuesta sobre la posibilidad de afirmar
reglas técnicas de esta Ultima categoria, supongamos que el legislador, en el marco de la
pandemia por el Covid-19, formula un acto directivo-instructivo como el siguiente: «Si

quieres generar anticuerpos para impedir los efectos graves del Covid-19 debes
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vacunarte» (derivado de la proposicion anankastica natural que dice «La vacuna contra

el Covid-19 genera anticuerpos para impedir sus efectos graves»).

Estamos ante una norma técnica basada en una proposicion anankéstica natural
verdadera que aunque no aporta ningun conocimiento nuevo para nuestra conducta que
no sepamos por medio de «la medicina», no podria negarse su existencia en el sistema
juridico para el caso de ser formulada, pues aunque podriamos dudar sobre la existencia
de consecuencias practicas en este tipo de normas por no agregar nada nuevo a lo que ya
comprendemos por fuera del derecho, debe tenerse en cuenta que la regla técnica -por
efecto de la relacion de jerarquia- vincula a las autoridades inferiores a no alterar la

relacion de medios y fines propuesta por el superior a los subditos.

Situacién analoga sucede con la norma prescriptiva de permision, pues ya mostraron
AyB (cf. ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, pp. 235-237) que, por efecto de la relacién de
jerarquia, la norma de permision formulada vincula a las autoridades de rango inferior
generando efectos précticos sobre la conducta de los subditos, quienes tienen

garantizado que tales autoridades estan obligadas a respetar la norma superior.*®

Es que muchisimas veces el derecho regula conductas de forma aparentemente
irrelevante, pero ello mismo no implica que debamos rechazar este tipo de enunciados
por superfluos, pues tienen efectos con relacion a autoridades de rango inferior que no
pueden alterar los contenidos impuestos por sus superiores. De hecho, para el caso de la
regla del Covid-19, las autoridades inferiores no podrian formular otra regla técnica,
basada en una proposicion anankastica falsa que, por ejemplo, diga: «Si quieres generar
anticuerpos para impedir los efectos graves del Covid-19 debes ingerir dioxido de

cloro».

En definitiva, la regla técnica que obliga a vacunarse para quien quiera evitar los efectos

graves del Covid-19, sirve para garantizar que los subditos, no solamente puedan

*8 Esta afirmacion de AyB surge a raiz de la imaginaria historia del cacique Toro Sentado que permite a
su comunidad pescar los martes y jueves, sin prohibir el resto de los dias -Cf. ECHAVE, URQUIIO Y
GUIBOURG, 1980, p. 153 y ss.-.
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determinar por medio del derecho como se hace para impedir los efectos del Covid-19,
expresando una relacion natural de medios con fines, sino también para rechazar toda
posibilidad de que una autoridad inferior pretenda influir la conducta de los subditos
determinando medidas contrarias para prevenir los efectos del Covid-19. Lo que puede
ser Gtil para determinados contextos sociales en los que -como en el caso- los subditos

dudan sobre determinadas relaciones de medios y fines.

Por otro lado, la cuestion de las reglas técnicas basadas en proposiciones anankasticas

convencionales es mucho mas compleja.

Debe tenerse en cuenta para esta discusion, que si bien VON WRIGHT advirtié sobre la
dificultad de distinguir las reglas técnicas de las reglas prescriptivas hipotéticas, no ha
resaltado en forma expresa la complejidad de distinguir la regla determinativa de la
regla técnica y, menos aun, de las basadas en proposiciones anankasticas
convencionales, pues si bien -como veremos mas adelante- en su articulo sobre «Ser y
deber ser» el profesor finlandés deriva reglas técnicas de reglas determinativas al
tomarlas como proposiciones anankasticas convencionales, cuando particularmente
define las proposiciones anankasticas en «Norma y accién» no se refiere a ellas como

necesidades convencionales, sino como necesidades ldgicas o naturales.

El problema es que como lo que importa es el sentido del acto normativo y no el
conjunto de signos linguisticos que lo conforman, el enunciado «Mayor de edad es
quien tiene mas de 18 afios», puede ser interpretado como una regla determinativa que
define «mayor de edad», 0 como una regla técnica basada en una proposicion
anankastica convencional implicita que dice: «Si deseas ser mayor de edad debes tener

mas de 18 afios».

De hecho, no solamente podemos considerar a reglas que tradicionalmente se pensaron
determinativas (vgr. la de la mayoria de edad) como técnicas, sino que también
podemos considerar reglas tradicionalmente pensadas técnicas como determinativas.
Por ejemplo, las que obligan cuando se desea alcanzar determinado objetivo a
cumplimentar con determinadas especificaciones especializadas establecidas por
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organismos de reconocida autoridad en una materia determinada y que sirven para el
desarrollo y aplicacion de la tecnologia, elaboracion de productos u oferta de servicios,

como son las normas 1SO, Copyright o NTC COPEL.

Estas reglas son publicamente consideradas como directrices de normalizacion que
uniforman los procesos y protegen los intereses de la sociedad basandose en
proposiciones anankasticas de ética, eficiencia, calidad o seguridad. Sin embargo, en
tanto estandar, también pueden considerarse un conjunto de definiciones que explican

distintas materias y, por lo tanto, configuran reglas determinativas.

AUn si imaginamos la regla técnica que estableciera: «Si quieres realizar un sistema de
gestion ambiental correcto debes cumplir con la norma ISO 14001». En este caso, la
norma técnica obliga a usar una regla que también denominamos técnica (la ISO
14001), para alcanzar un correcto sistema de gestion ambiental. Y si bien parece
incuestionable que el acto ilocucionario se corresponde con un uso directivo-instructivo,
nada impide que se piense a la misma como una regla determinativa que define lo que

es un sistema correcto de gestion ambiental.

La interpretacién que se propone realizar consiste en afirmar que las reglas que
consideramos determinativas sobre las cuales podemos derivar reglas técnicas (que no
pertenecen al sistema juridico) deben ser tales si esa fue la intencion del legislador al
formular el acto normativo y mas alla de los signos linguisticos que la conforman, pero
si la intencién del legislador fue formular una regla técnica, estas deben ser entendidas
como tales, también sin perjuicio de los signos linguisticos que la componen, aunque en

todos los casos los signos sirven para inducir una u otra hipotesis.

Ello implica acentuar el planteo de HART cuando dice que el derecho es «un conjunto de
reglas», un sistema de enunciados normativos formulados por el legislador,
consecuencia de actos ilocucionarios normativos distintos segun el uso del lenguaje

utilizado (directivo, directivo-instructivo o declarativo).
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Nada obsta a que el legislador formule una regla prescriptiva, una determinativa o una
técnica en un sistema juridico, simplemente porque puede formular dicho acto de habla

y la norma toma existencia desde su formulacion.

Dicho ello, a los efectos de identificar acabadamente, no solo la relacion de la regla
técnica convencional con la regla determinativa, sino también con la regla prescriptiva,
analicemos a titulo de ejemplo el siguiente articulo del nuevo Codigo Civil y Comercial
Argentino: TITULO XI. Sucesiones testamentarias. CAPITULO I. Disposiciones
generales. Articulo 2462: «Testamento. Las personas humanas pueden disponer
libremente de sus bienes para después de su muerte, respetando las porciones legitimas
establecidas en el Titulo X de este Libro, mediante testamento otorgado con las
solemnidades legales». ;Qué tipo normativo es este? Como se intuye, la respuesta no

surge obvia.

3.1. Reglas técnicas y prescriptivas

Como vemos, el Articulo 2462 contiene una estructura de la forma «Si “X” entonces
“Y”’», pues se necesita «respetar las porciones legitimas y las solemnidades legales (X)»
para poder «disponer libremente de los bienes (Y)».

Ahora bien, dijimos que la formulacion candnica de las normas técnicas se realiza a
través de oraciones condicionales en cuyo antecedente se hace mencién de alguna cosa
que se desea y en cuyo consecuente se hace mencion de algo que tiene que, hay que,
debe, 0 no tiene que hacerse («si quieres “X”, tienes que hacer “Y”»), pero el problema
es que las normas prescriptivas hipotéticas también son formuladas mediante oraciones

condicionales al igual que las reglas técnicas.

¢Como podemos entonces determinar la diferencia entre las reglas técnicas y las
prescriptivas? VON WRIGHT establece que la misma puede expresarse a partir de
analizar la respuesta a la pregunta sobre qué es lo que esta sujeto a una condicién. Para
la regla técnica es la existencia de la norma lo que esta sujeto a una condicién, para la

norma hipotética su contenido (VON WRIGHT, 1963a, p. 179).
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Dicho esto, a partir del enunciado «Las personas humanas pueden (...)», podemos
interpretar que se nos informa sobre una regla prescriptiva que expresa una norma
permisiva de la forma siguiente: «Se encuentra permitido que las personas humanas
realicen un testamento, si respetan las porciones legitimas, mediante instrumento

otorgado con las solemnidades legales».

Pero esta forma de entender el enunciado no parece tener sentido alguno, pues en este
caso interpretar que el contenido de la norma es lo que esté sujeto a condicién, esto es,
que si se respeta la condicion referida a la porcion legitima y a las solemnidades legales,
se permite que las personas realicen un testamento («p—Pqg» desde una concepcion
puente ) 0 que esta permitido que si las personas respetan la legitima y las solemnidades
legales realicen un testamento («P(p—q)» desde una concepcién insular ) no expresa el
sentido de la norma, toda vez que si se realiza la condicion no se encuentra permitido el

testamento sino que éste toma existencia.

La hipotesis de la regla técnica, en cambio, parece encontrarnos con una norma
expresada en tercera persona que dice: «Si las personas humanas quieren disponer de
sus bienes para después de la muerte, tienen que respetar las porciones legitimas,

mediante instrumento otorgado con las solemnidades legales».

En este estado, si nos preguntamos qué esta sujeto a una condicién observamos que, a
toda luz, es la existencia y no el contenido del testamento lo que se encuentra sujeto a
condicidn, ya que de no respetar la legitima ni las solemnidades legales, la persona no
puede disponer de sus bienes para después de la muerte y, en consecuencia, el

testamento no toma existencia.

Sin embargo, nada obsta a que esta regla pueda ser considerada como determinativa

(esta cuestion la dilucidaremos en el proximo punto).
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No obstante ello, un analisis completo de la relacion entre las reglas técnicas y las
prescriptivas indica que debemos también considerar que en el «transfondo» de una

norma hipotética prescriptiva podemos encontrarnos con una proposicion anankastica.

No obstante, esta conexion es accidental, no esencial; ni la norma técnica, ni la relacién
anankastica se encuentran presupuestas al dar la prescripcion, pues aun cuando no
existiera la norma técnica o relacién anankastica en el transfondo, podria darse a una
persona una orden hipotética prescriptiva. Dice VON WRIGHT al respecto que: «La razén
por ejemplo, por la que la orden “si el perro ladra, no corras™ se da a alguien, puede ser
la preocupacion de que el sujeto de la orden no sea mordido por el perro» (cf. vVON
WRIGHT, 1963a, p. 178).

De esta forma, frente una regla prescriptiva debemos distinguir la regla técnica que
normalmente puede encontrarse en el transfondo. Esta regla técnica que vamos a
considerar como reglas «técnico-prescriptiva» por su vinculacion con esta Ultima,
tampoco es una regla juridica, pues solo configura una condicion meta juridica para la

existencia de la norma prescriptiva realmente formulada por el legislador.

3.2. Reglas técnicas y determinativas

Como sugerimos, nada obsta a que la formulacion del art. 2462 pueda interpretarse de la
siguiente forma: «El testamento vale como el acto de las personas humanas de disponer
los bienes para después de la muerte que cumple con la porcién legitima y con las
solemnidades legales pertinentes»; en este caso estamos ante la expresion canonica
«“X” vale como “Y” en el contexto “C”» que representa una regla determinativa. Pero

entonces, el articulo 2462 ¢ Es una regla técnica o una regla determinativa?

En primera medida debe sefialarse que, como sostienen AyB, si partimos de la hipotesis
que el articulo 2462 es una regla determinativa podemos formular a partir de ella una
regla técnica, pues es posible que el agente identifique la regla como una proposicion
anankastica convencional, manifieste el deseo de hacer el testamento mediante una

premisa factica («yo deseo») y formule la regla técnica en primera persona: «Si quiero
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hacer un testamento entonces debo hacer la declaracion de voluntad con las

solemnidades legales y cumpliendo con la legitimax.

Este proceso, como observaremos en el capitulo siguiente, es similar al que efectué voN
WRIGHT en «Ser y deber ser» cuando a partir de la regla constitutiva de prometer, que
dice «Prometer cuenta como asumir una obligacion», puede expresar la proposicion
anankastica convencional «Para cumplir la promesa es necesario realizar la obligacién
comprometida» y al afirmarse la premisa factica «“A” ha prometido pagar a “B” mil
pesetas», derivar la regla técnica en tercera persona que dice: «A menos que “A” pague

a “B” mil pesetas no podra cumplir su obligacion».

La Unica diferencia entre un ejemplo y el otro, es que, en un caso, la regla técnica
derivada de la regla determinativa es en tercera persona y, en el otro, lo es en primera

persona.

El punto es que existe una conexion conceptual entre ambas reglas que tiene como
piedra de toque a la relacion de la proposicion anankastica convencional con la regla
determinativa; en todos los casos la regla determinativa puede interpretarse como una
proposicion anankastica convencional, esto es, como una relacion de medios y fines y la
conjuncion de esta con la premisa factica que afirma que el agente se ha introducido en
la misma, en el caso del testamento «desea hacer» un testamento, en el caso de la
promesa «desea cumplir» una promesa; permite formular la regla técnica en primera
persona sobre el testamento que determina la necesidad practica subjetiva de «Hacer la
declaracion de voluntad cumpliendo con las solemnidades legales y respetando la
porcion legitima» o la regla técnica en tercera persona sobre la promesa que deriva en la

necesidad practica objetiva de «Cumplir con la obligacion prometida».

Los autores de «NS» son contestes con esta posicion cuando sostienen que con relacion
al articulo 330 del Codigo Procesal que: «La demanda serd deducida por escrito y
contendré (...) si se quiere presentar una demanda, esta tiene que tener forma escrita y
reunir los demas requisitos enumerados en el articulo 330, de lo contrario no seria una

demanda en el sentido técnico que el articulo 330 da a este término (...) se trata de una
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regla técnica, que cabe formular sobre la base de la definicion del articulo 330 (...) Sin
embargo, seria erroneo decir que es el legislador quién formula la regla técnica; esta
ultima puede ser formulada por cualquiera sobre la base de la definicién dada por el

legislador» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p. 449).

Lo que estrictamente sucede es que a partir de una regla determinativa es posible
formular una proposicién anankéastica convencional y, por lo tanto, siempre y en todos
los casos, si se manifiesta el deseo en forma personal o impersonal de realizar la
conducta creada por la regla, se puede formular una regla técnica basada en la premisa
factica que expresa el deseo, la proposicion anankastica convencional y su necesidad

practica derivada.

Voy a calificar a la regla técnica que se formula a partir de reglas determinativas con el

término de reglas «técnico-constitutivas».

Debe dejarse nuevamente en claro que ni la regla técnica derivada de la regla
determinativa, ni la norma autdbnoma que de esta regla técnica puede conformarse segin
la necesidad practica, pertenecen al derecho, pues son formuladas por el agente -no por
el legislador- una vez interpretada la regla determinativa como proposicion anankastica

convencional y una vez afirmado el deseo como premisa factica.

Sin embargo, decir que las reglas técnicas formuladas a partir de definiciones no
pertenecen al sistema juridico no es lo mismo que decir que no existen reglas técnicas
basadas en proposiciones anankasticas convencionales en el derecho, pues nada obsta a
que el art. 330 pueda ser primariamente entendido como una regla técnica impersonal o
en tercera persona; solo tenemos que sostener que lo que en realidad quiere decir el
enunciado formulado por el legislador en el art. 330 es: «Si se quiere presentar una
demanda, esta tiene que tener forma escrita y reunir los demas requisitos enumerados en

el articulo 330».

Observemos otro ejemplo. Témese el articulo 338 del mismo Cddigo: «Traslado de la
demanda. Presentada la demanda en la forma prescripta, el juez dara traslado de ella al
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demandado para que comparezca y la conteste dentro de quince (15) dias». Esta norma
no parece definir el concepto de contestacion demanda, el articulo 338 establece una
relacion de medios y fines en la que si se quiere presentar una contestacion de demanda
a tiempo debe hacerse dentro de 15 dias de corrido el traslado. Estamos, a mi juicio,
ante una regla técnica formulada por el legislador en tercera persona basada en la
proposicion anankastica implicita que dice que la demanda tiene que presentarse dentro
de los 15 dias de corrido el traslado. Sin perjuicio de ello, un intérprete del sistema

puede entender que el plazo dispuesto define el concepto de contestacion de demanda.

El inconveniente es que la relacion entre medios y fines al ser necesaria puede ser
tomada como una diferencia especifica constituyente del fin referido y si bien hay casos
claros donde no estariamos dispuestos a decir que del hecho que es necesaria tal
relacion de medios y fines, esta caracteristica la vuelve una diferencia especifica de la
definicion del enunciado, la determinacion de si estamos ante una diferencia especifica
de la definicion o una relacion de medios para lograr determinado fin es una cuestién

interpretable.

Por ejemplo, que los goles vayan dentro del arco (proposicion anankastica supuesta en
la regla técnica de «gol») puede funcionar como una diferencia especifica de la
definicién de gol o como una relacién de medios y fines para que el gol suceda, asi que
el testamento sea con las solemnidades legales y respetando la legitima, puede expresar
una relacion de medios y fines o las caracteristicas definitorias del concepto de

testamento.

El problema es que en ambas reglas, las determinativas y las técnicas, se juega la
existencia de la norma. En las reglas técnicas es la existencia de la norma lo que esta
sujeto a condicion, en tanto si no produzco tal medio no llega a «existir» determinado
fin, esto es, si el sujeto no realiza el instrumento cumpliendo con la legitima y con las
solemnidades legales no obtiene un testamento, mientras en las reglas determinativas
también es la existencia de la norma lo que esta en juego, en el sentido de que si el
instrumento no cumple con la legitima y con las solemnidades legales no es un

testamento.
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La diferencia entre ambas radica en que la regla técnica incluye una relacién medio-fin
a partir de un uso directivo-instructivo del lenguaje y, en cambio, la regla determinativa

expresa una definicion a través de un acto declarativo.®

Ahora bien, ante la posibilidad de que un mismo enunciado pueda significar una u otra
regla lo que queda es intentar determinar qué sucedié en el contexto de la
comunicacion, al igual que hicimos para resolver, en determinados casos, la diferencia
entre regla técnica y proposicion anankastica. Pero en el derecho la cosa funciona de

forma algo distinta.

Supongamos que el Art. 2462 es interpretado como sigue: «EI testamento debe ser un
documento que cumpla con la legitima y respete las solemnidades legales». Imaginemos
ahora que el fildsofo indiscreto, abocado enteramente a su tarea investigativa sobre las
reglas, se encuentra siguiendo a un abogado. Agazapado en un rincén de su despacho
puede observar que cuando el letrado le lee a un cliente de su estudio lo que dice la
norma, el cliente puede entender este enunciado como la formulacién dedntica de una
regla determinativa, esto es, como una definicion de testamento, a partir de alli «querer
hacerlo» y recién en este estado formular la regla técnica en primera persona que dice
«Si quiero hacer un testamento tengo que hacer un documento que respete la legitima y

las solemnidades legales». Este es un caso similar al expuesto por AyB con el art. 330.

Pero esta opcion es irrelevante porque se refiere al receptor del enunciado cuando nada
de esto importa en el derecho para determinar si estamos frente a una regla técnica o una
regla determinativa, pues lo Unico relevante es el sentido del enunciado que formul6 el

legislador.

Esto es asi porque previamente determinamos que el concepto de existencia de las
normas es desde producido el acto de dar el enunciado, lo que se identifica con un tipo

de «norma-emision», contrario al planteo de von Wright que sostiene que la existencia

* Noétese que la relacion medio-fin es entre actos y estados de cosas y se encuentra presupuesta en la

segunda premisa del silogismo técnico (proposicion anankastica).
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de la norma se produce cuando la autoridad da y los subditos reciben el enunciado

normativo, lo que se identifica con un concepto de «norma-comunicacion».

Asi que en el derecho lo unico que importa es resolver el sentido del enunciado que
emiti6 el legislador. Ya demostramos con la diferencia entre reglas técnicas y
proposiciones anankasticas que los enunciados pueden ser ambiguos y que pueden
aparentar una forma pero ser de otra por la utilizacion del lenguaje indirecto. Por lo
tanto, el problema de diferenciacion entre ambas reglas no es un problema de
formulacién -del conjunto de signos linglisticos- sino del sentido de la norma

formulada por el legislador.

Esta distincion que puede rudimentariamente reducirse a la existencia o inexistencia del
deseo, hace que -en el caso de los sistemas juridicos- muchas veces no pueda observarse
ni siquiera en la faz pragmatica si estamos ante una u otra regla, pues en la
«comunicacién» que establece el derecho no nos encontramos con regulaciones que
suponen un acto comunicativo entre sujetos presentes como en el ejemplo de la
diferencia entre reglas técnicas y proposiciones anankasticas, sino con enunciados
«emitidos» por un legislador sobre el cual dificilmente puedan argiirse razonamientos
concluyentes para afirmar que estamos ante una u otra regla (vgr. las intenciones del

legislador pasadas o actuales u otros mecanismos interpretativos).

Con esto quiere mostrarse, que ni en el caso del ejemplo del filésofo indiscreto, ni en el
art. 338, ni en el art. 330, ni en el art. 2462 podemos distinguir claramente las reglas

técnicas de las determinativas.

Ahora bien, ello no obsta a declarar la existencia de reglas técnicas basadas en
proposiciones anankasticas convencionales en el derecho, sino que resalta la dificultad
de distinguir estas de las reglas determinativas por la relacion conceptual que existe

entre ambas.

Dicha dificultad da cuenta que cuando no existen argumentos concluyentes para afirmar

que estamos ante una u otra norma, la decision sobre qué tipo de norma tenemos en
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frente se reduce a una eleccion arbitraria del intérprete del sistema segun la

consideracion que tenga sobre lo que el legislador quiso formular.

Estos argumentos si bien permiten mostrar razones para que HART, Ross y AyB no den
cuenta de este tercer tipo importante segin VON WRIGHT, no nos dejan de poner en
evidencia que mas alla de las semejanzas, los enunciados son heterogéneos y mas
amplios que los sefialados por todos estos autores, simplemente porque el acto
ilocucionario puede ser distinto. Ahora bien, tampoco debe soslayarse la existencia de
reglas técnicas basadas en proposiciones anankasticas naturales.

En sintesis, lo importante es poder dar cuenta sobre una heterogeneidad de enunciados
que son diversos porque es diferente el acto ilocucionario que lo formula; una cosa es el
acto ilocucionario directivo que da origen a la regla prescriptiva, otra el declarativo que
da vida a la regla determinativa y uno muy distinto es el acto ilocucionario directivo-
instructivo que genera reglas técnicas. Este era el objetivo de VON WRIGHT cuando en
«Norma y accién» pretendia mostrar con las reglas técnicas y determinativas que el

mundo normativo era mas extenso que el mundo prescriptivo.

En el derecho sucede una situacion especial porque una regla técnica basada en una
proposicion anankéstica convencional puede reducirse a una regla determinativa o
viceversa. Pero sostener ello, implica reducir la variedad de los actos ilocucionarios
normativos y entiendo que este no era el objeto de VON WRIGHT al escribir «Norma y
accién», cuando buscaba superar el limite de la prescripcion como Unico elemento de
normatividad. En este aspecto y mas alla que resulta comprensible que HART, ROsS y
AyB hayan reducido a dos tipos normativos lo que para VON WRIGHT son tres, lo cierto
es que a la luz de la teoria de los actos del habla de SEARLE, la division tripartita del
profesor finlandés muestra una completitud de matices del acto ilocucionario normativo
que la division en normas conceptuales y de conducta evidentemente no representa,
todo ello més alla de la existencia obvia de reglas técnicas basadas en proposiciones
anankasticas naturales que como vimos también existen en los sistemas juridicos y

tienen consecuencias practicas.
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CAPITULO IV. LAS REGLAS DETERMINATIVAS COMO
NORMAS DE CONDUCTA Y LA OBLIGACION DE USARLAS

1. Aspectos centrales

Como vimos de forma simplificada, VON WRIGHT muestra que hay ciertas reglas que
determinan o constituyen las entidades a las cuales se refieren; tales reglas hacen, en

consecuencia, que una circunstancia se considere como tal o cual cosa.

Quien juega cualquier juego sabe cual es el modo en que pueden realizarse
determinados movimientos, si lo hace de otra manera, se dice que no juega
correctamente o simplemente que no juega a ese juego sino a un juego distinto. Lo
mismo sucede con hablar castellano (gramatica), con razonar (I6gica) o con calcular
(matemaética). Si no nos ajustamos a las reglas de la gramatica castellana, no estamos
hablando correctamente; si realizamos inferencias imposibles o falaces, tales enunciados
no constituyen un razonamiento en absoluto; y si sumamos sin las reglas de la

matematica, no estamos calculando.

La gramatica, la ldgica, el calculo y los juegos constituyen actividades que tienen en
comun estar reguladas por un tipo de norma que no tiene propiamente un significado
prescriptivo, pero tampoco son descripciones inequivocas como podemos decir de las
leyes de la naturaleza. Parece mas adecuado -muestra VON WRIGHT- decir que estas

normas «determinan» una actividad (cf. vVON WRIGHT, 1963, pp. 23-25).

Dichas reglas tienen una doble dimension, por un lado, propiamente constitutiva, en el
sentido de que sin las mismas la actividad no existiria y, por otro, regulativa, en el
sentido de que el sujeto al cual la actividad se refiere queda limitado por las reglas que
definen la actividad, siempre y cuando pretenda realizarla.

Asi es como el profesor finlandés caracteriza a las reglas determinativas en «Norma y

accion» y asi es como las incluye BULYGIN en «Sobre las normas de competencia» para

renombrarlas como reglas conceptuales porque definen conceptos.
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De esta forma, nos encontramos con un grupo principal de normas distinto del grupo de
las normas prescriptivas y también diferente del grupo de las reglas técnicas; son las
definiciones o los postulados de significacion conforme AyB, los principios
constitutivos de KANT, las reglas constitutivas de SEARLE 0 como establecié Ross en
1968 en la misma direccion que el creador de la taxonomia de los actos del habla, las

reglas conceptuales.

Es indudable la relevancia de la obra de SEARLE en la filosofia del lenguaje de la Gltima
etapa del Siglo XX y del tramo actual del Siglo XXI. El pensador norteamericano no
solo busca definir las condiciones que posibilitan la produccion de los actos de habla en
todos los discursos partiendo de la hipotesis de que la unidad de comunicacion
linglistica no es el simbolo sino la produccion de este, sino que también -y
principalmente- establece que la teoria del lenguaje es parte de una teoria de la accion,
simplemente porque hablar un lenguaje es una forma de comportamiento regido por
reglas constitutivas, posicion que es consecuente con VON WRIGHT (cf. SEARLE, 1969, p.
26).

Desde «How to Derive -Ought- from -Is-» (1964), pasando por «Speech Acts» (1969),
hasta los recientes «The Construction of Social Reality» (1995) y «Making the Social
World: The estructure of human civilization» (2010) las reglas constitutivas son eje

central del desarrollo tedrico de SEARLE.

SEARLE distingue las reglas constitutivas de las reglas regulativas, al respecto expresa:
«Es importante distinguir al menos dos tipos de reglas. Nuestros ejemplos favoritos de
reglas regulan formas de comportamiento ya existentes. Por ejemplo, la regla «Conduce
por el lado derecho de la carretera» regula la conduccién en Estados Unidos, pero la
accion de conducir puede existir independientemente de esta regla. No obstante, algunas
reglas no solo regulan, sino que crean la posibilidad del propio comportamiento que

regulan» (SEARLE, 2010, p. 25).*°

*0 Nétese que SEARLE comparte con BULYGIN, HART y Ross la necesidad de distinguir «al menos dos

tipos de reglas».
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Las reglas prescriptivas, regulativas segun SEARLE, regulan formas de conducta
existentes, antecedentes o independientes de dichas reglas y las reglas constitutivas, en
cambio, crean o definen nuevas formas de conducta y constituyen una actividad cuya
existencia es l6gicamente dependiente de tales reglas. De esta forma resulta claro que
las reglas constitutivas son reglas de conducta, porque regulan una conducta creada por

la regla, a diferencia de la regla prescriptiva que regula conductas antecedentes.

La forma usual de las reglas regulativas (prescriptivas) es la de un imperativo del estilo,
«debes hacer “X”» 0 «si “Y” debes hacer “X”» en cambio la forma candnica de las

reglas constitutivas es «“X” vale como Y”’» 0 «“X” vale como “Y” en el contexto “C”».

Ahora bien, SEARLE saca importantes conclusiones a partir de la existencia de las reglas
constitutivas en nuestro lenguaje, pues muestra que el acto de habla tiene significado

gracias a la existencia de reglas que determinan el mismo.

Tal es asi que considera como rasgo distintivo de la realidad social humana que se
distingue de otras formas de realidad animal, el hecho que los humanos tienen la
capacidad de imponer funciones a objetos y personas que por si mismos no pueden
ejecutar exclusivamente en virtud de su estructura fisica. Estas funciones son asignadas

por las reglas constitutivas y se denominan «funciones de estatus».

SEARLE expresa que estas funciones de estatus proporcionan el pegamento que mantiene
unida a la sociedad. La ejecucion de la funcidén requiere que haya un estatus
colectivamente reconocido (reconocimiento no implica aprobacion) y Unicamente con
base a dicho estatus es que la persona o el objeto que lo tiene, puede ejecutar la funcion
en cuestion. Es bajo dicha operacion que un trozo de papel es un billete de cien pesos,
que yo soy un ciudadano de Argentina 'y que Talleres de Escalada ascendié a la primera
B en el contexto del futbol profesional argentino.

Sin excepcion, las funciones de estatus traen consigo «poderes deodnticos», esto es,
derechos, deberes, obligaciones, requerimientos, permisos, etc.; estos poderes tienen la
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Unica y extrafia caracteristica de que una vez reconocidos proporcionan razones para
actuar que son independientes de nuestras inclinaciones y deseos; por ello, si -por
ejemplo- se reconoce un objeto como de «su propiedad», entonces se reconoce que se
tiene la obligacion de no tomarlo o utilizarlo sin el permiso de su duefio, e incluso para
un ladrdn, este reconoce que esta violando los derechos del propietario cuando toma el

objeto en cuestion (cf. SEARLE, 2010, p. 17 y sS.).

Las reglas constitutivas crean hechos institucionales, pues si bien algunos hechos
existen independientemente de cualquier institucién humana («hechos brutos»), estos

otros requieren de instituciones humanas para existir.

Los «hechos institucionales» son también hechos objetivos, pero lo son segun el
acuerdo o la aceptacion colectiva. Las descripciones de los hechos brutos pueden
explicarse en terminos de hechos institucionales, pero los hechos institucionales pueden
solamente explicarse en términos de las reglas constitutivas subyacentes. Una
institucion, entonces, es un sistema de reglas constitutivas y tal sistema crea la

posibilidad de los hechos institucionales (cf. SEARLE, 2010, p. 26 y ss).

2. Una critica a la incorporacion de las reglas determinativas en la
teoria de AyB

Destacamos precedentemente que las reglas determinativas (segun VON WRIGHT),
constitutivas (segun SEARLE), regulan la actividad que crean, sin embargo, cuando AyB
incorporan como reglas conceptuales a este tipo de reglas, les niegan a las mismas la

capacidad de regular.>* Dicen los coautores de «NS»: «La observacién de Searle de que

>! En este sentido resulta paraddjico que cuando AyB analizan las normas de competencia, afirmen que la
norma que establece la competencia del legislador constituye la definicion del concepto de legislador y,
simultaneamente, caractericen a la misma con la facultad de hacer posible la actividad de legislar, «hacen
posible la actividad de legislar» (cf. ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 497), porque en tales
afirmaciones sostienen su caracter definitorio (y consiguientemente que se tratan de reglas
determinativas) y, a la vez, les adjudican caracteristicas regulativas cuando se las acaban de negar. En
definitiva, después de demostrar con claridad meridiana que no es conciliable con la préactica la

afirmacién que dice que las normas de competencia permiten, los autores afirman que las normas de
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las reglas constitutivas también regulan las actividades por ellas constituidas es
equivoca. Una y la misma regla no puede ser a la vez una regla conceptual (una
definicion) y una norma de conducta (una prescripcion en el sentido de von Wright).
Pero si hablamos de las reglas de un juego, entonces, es ciertamente verdad que tales
reglas no solo constituyen (definen) el juego, sino también lo regulan. Esto es asi
porque entre las reglas de un juego hay diferentes tipos de reglas, como ya ha sido

notado por Hart» (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 494).

Para justificar estas afirmaciones, AyB aclaran que algunas reglas del ajedrez definen
que es el juego, pero también existen otras reglas del ajedrez que regulan la conducta de
los jugadores. Estas reglas son «genuinas» normas de conducta y son muy distintas de
las que definen el juego. Sin embargo, afirman que el juego de ajedrez contiene reglas
que pertenecen a una tercera categoria, que no son ni reglas conceptuales ni normas de
conducta, son las reglas que, por ejemplo, indican cdmo se debe jugar para ganar
(tActicas y estrategias del ajedrez), estas se denominan reglas directivas o normas

técnicas, tales reglas -continGan- no son ni normas de conducta, ni normas conceptuales.

A raiz de ello, concluyen: «Pienso que es importante distinguir claramente entre esos
diferentes tipos de reglas y no vacilaria en afirmar que estas tres categorias de reglas son
excluyentes en el sentido de que una y la misma regla no puede cumplir las funciones de
una norma de conducta, de una regla conceptual y de una regla técnica a la vez. Por
consiguiente, creo que Searle se equivoca cuando dice que las reglas constitutivas
también regulan ciertas acciones. Las dos categorias son ldgicamente disyuntas y
aunque entre las reglas de un juego podamos encontrar diferentes tipos de reglas,
ninguna regla puede pertenecer a la vez a méas de un tipo» (ALCHOURRON Yy BULYGIN,
1991, p. 494).

competencia son definiciones, sin embargo, en vez de ser coherente con la afirmacion -en el mismo texto
sostenida- que niega la postura de SEARLE (que las reglas constitutivas regulan), afirman que la norma
competencia «define el concepto de legislador» y «hace posible la actividad de legislar», esto es, que crea

la actividad que después regula.
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En resumen, conforme las afirmaciones precedentes, los autores argentinos parecen
sostener dos premisas y una conclusion; la primer premisa afirma el género, que una y
la misma regla no puede ser una y otra regla en forma simultanea o, la especie, que una
y la misma regla no puede ser a la vez una regla conceptual y una norma de conducta.
La segunda premisa, afirma que de un mismo juego pueden participar reglas técnicas,
determinativas y regulativas en forma conjunta. De estas dos afirmaciones, AyB
intentan deducir la conclusion que las reglas conceptuales no regulan la conducta que

crean.

El objetivo de la presente critica es mostrar que, en cambio, es perfectamente posible
sostener que un juego tiene tres tipos de reglas, e incluso, que una regla no puede en
forma simultanea expresar mas de una regla a la vez, y, sin embargo, afirmar que las
reglas conceptuales tienen funciones regulativas y determinativas en forma simultanea,

esto es, regulan la actividad que crean.

En este sentido, se intentara desarrollar, por un lado, que de la afirmacidn que las reglas
conceptuales constituyen la conducta que regulan, no se deriva que tales reglas -porque
regulen- sean reglas prescriptivas; y viceversa, que de una regla prescriptiva -aunque
tenga aspectos constitutivos- tampoco se deriva que la misma sea en forma simultanea
una regla determinativa. Por otro lado, se mostrard a la inversa, que aungue ambas
reglas regulen la actividad que también -en diferentes sentidos- definen, no significa que

por tal razon, una y la misma regla sea determinativa y prescriptiva.

En definitiva, se concluird que si bien ambas reglas (las prescriptivas y las
determinativas) constituyen la conducta que regulan, existe una marcada diferencia de
grados que hace la clasificacion valida. La regla constitutiva es méas fuerte en términos
constitutivos y mas débil en términos regulativos y la regla prescriptiva, es mas fuerte

en términos regulativos y més débil en términos constitutivos.>

52 Creo a modo anecdético que toda investigacion que se sustente en Carlos Eugenio BULYRRON debe
realizar en algiin momento la clésica distincion incorporada por dicho autor de dos cabezas, entre débil y

fuerte.
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Ahora bien, previo a ello debemos disipar una de las razones principales que esgrimen
AyB para sostener la ausencia de caracter normativo en la regla determinativa: la

diferencia entre nulidad y sancion.

2.1. Nulidad y sancion

Es relevante el estudio de como AyB utilizan la distincion entre nulidad y sancion de
HART para mostrar la diferencia que existe entre las «reglas determinativas» y las
«reglas prescriptivas», porque en dicho andlisis no solo se destaca la diferente
consecuencia que acarrea una y otra norma, sino que también se concluye que las
normas conceptuales no son normas de conducta y tampoco son enunciados que
obligan, prohiben o permiten: afirmaciones que no se deducen de la diferencia entre

estas dos consecuencias explicada por HART.

Quiero decir que, tanto en «Definiciones y normas» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991,
pp. 461-463) como en «Sobre las normas de competencia» (ALCHOURRON Yy BULYGIN,
1991, pp. 495-496), los autores argentinos destacan que de la distincion que realiza
HART entre la norma que confiere potestades y la norma de obligacion se puede inferir
que las normas de competencia o, desde un punto de vista mas general, las definiciones,
no ordenan, prohiben o permiten conducta alguna, sin embargo, esto no parece ser

correcto.

HART afirma que la nulidad es inseparable de la norma que confiere potestades mientras
gue una norma de obligacidn puede existir aunque no se encuentre acompafiada por una
sancion. El argumento que utiliza para sostener ello consiste en afirmar que en el caso
de las ordenes respaldadas por amenazas es logicamente posible distinguir la regla que
prohibe cierta conducta del establecimiento de sanciones a ser aplicadas si la regla es
transgredida y suponer que la primera existe sin la segunda, sin embargo, no existe la
posibilidad I6gica de hacer tal distincidn entre la regla que requiere el cumplimiento de
ciertas condiciones y la «nulidad» (cf. HART, 1961, p. 42y ss.).
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Ante dichas afirmaciones AyB sostienen dos cuestiones. Por un lado, que: «La
existencia de esos dos tipos de instituciones, sancion y nulidad, es un sintoma de la
existencia de (por lo menos) dos tipos de reglas en el derecho; normas de conducta y
reglas conceptuales» (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 496),” lo que parece acertado
pues ciertamente HART mostré que estamos ante dos aspectos irreductibles entre si que
dan cuenta de dos tipos normativos distintos. Pero, por el otro, que: «El argumento de
Hart de que la nulidad es parte de la regla secundaria muestra claramente que en las
reglas secundarias o al menos en las que confieren potestades hay un ingrediente que no
se deja reducir a reglas de conducta (que ordenan, prohiben, o permiten), sino que
pertenecen a la categoria de reglas conceptuales o determinativas, es decir,
definiciones» (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 462 y 463); lo que, a mi juicio,
incluye afirmaciones que no son del todo correctas, pues no es lo mismo sostener que la
distincion entre las diferentes consecuencias de enunciados normativos es un indicio o
un sintoma de la existencia de dos tipos (reglas conceptuales y normas prescriptivas),
que afirmar que uno de estos tipos de enunciados (las reglas conceptuales) no ordena,
prohibe o permite, ni regula conducta alguna, que es lo que manifiestan AyB cuando
expresan que en las reglas determinativas existe un ingrediente que no permite sostener

que son reglas que prohiben, permiten u obligan conductas.

SEARLE, en el mismo sentido con el que HART distingue las normas que confieren
poderes, presenta a las reglas constitutivas por su condicién «casi tautoldgica», siendo
este caracter analitico lo que las identifica con las definiciones. Ello tiene relacion con
la cuestion de su eficacia, dice SEARLE que: «Ni siquiera es facil ver coémo podria
violarse la regla de lo que constituye jaque mate en ajedrez, o el touchdown en futbol
americano» (SEARLE, 1969, p. 50), porque cualquier desviacién de las reglas de un
juego no implica una violacién de esas reglas sino «salirse» de las mismas, de forma

que la eficacia de las reglas constitutivas es necesaria (cf. GONZALEZ LAGIER, 1994, p.

5% Mientras HART distingue las 6rdenes respaldadas por amenazas de las normas que confieren potestades
0 entre reglas primarias y secundarias, BULYGIN transforma dicha clasificacién en normas de conducta y
reglas conceptuales. Esta interpretacion no pertenece al maestro de Oxford, sino a ALF Ross quien al
analizar «EI concepto de derecho» cuando trata las reglas primarias y secundarias, expresa que él mismo
ha usado las expresiones reglas de conducta y reglas de competencia para la misma distincion (Ross,
1962, p. 467).

118



266). La nulidad expresa ese «salirse» por eso es inseparable de la regla, mientras que la
sancion no tiene la misma relacion de dependencia con la regla prescriptiva, pues puede
suprimirse y convertirse en una norma categérica que prohibe matar, por ejemplo, pero

sin incluir la sancion de ir a prision.

Recordemos que, conforme la teoria de los nucleos normativos, el caracter de la norma
es el revestimiento de la accion como obligatoria, prohibida o permitida (operador
deontico), mientras el contenido es la conducta revestida dednticamente. El contenido
del enunciado dedntico se refiere a lo que se incluye dentro del mandato, prohibicion u
obligacion, y en las reglas prescriptivas nos podemos preguntar: ;Se prohibe gritar?,
¢Se permite fumar?, ¢Se obliga a ir a prision al que mata? Determinar el contenido de
un enunciado deontico consiste en informar qué es lo que se incluye dentro de la norma,

esto es, su objeto, lo que describe una accién u omision.

En estas reglas prescriptivas puede aparecer dentro del contenido «la sancion», alojada
en la consecuencia de la norma hipotética prescriptiva, que -bajo una concepcion
insular- es representada por un enunciado que expresa una solucion que correlaciona un
caso con una accién, por ejemplo, el enunciado «Es obligatorio que si alguien pasa el
semaforo en rojo se le apliqgue una multa», se formaliza de forma insular como
«O(p—q)», donde «O», es la solucion que expresa el caracter dedntico «obligatorio»,
«p» es el caso genérico «alguien pasa el semaforo en rojo» y «g» la accion de «aplicar
una multa», al que consideramos como sancion coercitiva. Si suprimimos la sancion
podemos construir una norma categérica y formalizarla como «Php», 1o que muestra
que la conducta que en la norma hipotética funciona como caso es independiente de la

regla.

En las reglas determinativas el contenido también se encuentra alcanzado por una
solucion (un operador dedntico), la obligacion «O», que determina la relacion de un
hecho institucional con una serie de hechos brutos, esto es, la realizacion de una serie de
conductas «brutas» con la realizacién de la conducta «institucional» creada por la regla

determinativa.
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En el aspecto formal de las reglas determinativas, si las mismas son definiciones,
deberian establecer no solo condiciones suficientes para la aplicacion de un concepto
sino también condiciones necesarias, por ello, su formalizacién se encuentra sujeta a un
bicondicional en lugar de un condicional. Por ejemplo: «Es obligatorio que se considere
que hay testamento si y solo si se cumple con la legitima y se respetan las solemnidades
legales», lo cual se formaliza como «O(gAr«<p)»; donde «O» es la solucion que expresa
el caracter dedntico «obligatorio», «g» es «cumplir con la legitima», «r» es «respetar las

solemnidades legales» y «p» representa «obtener un testamento».

La nulidad establece la obligacion de negar el hecho institucional, en el caso «O-p»,
pues justamente lo que hace la nulidad es declarar que es obligatorio que tal estado de
situacion no es «p», en el ejemplo, «no es un testamento». Ello sucede cuando no se
cumple con la accion (los hechos brutos) que establece la norma («cumplir con la
legitima y respetar las solemnidades legales») para alcanzar el hecho institucional que

configura una conducta creada por la regla constitutiva.

Lo dicho puede reconstruirse, pues la formalizacion sugerida para la regla determinativa
equivale a la conjuncién de «O((p—(qAr))» Yy «O((gAr)—p)». Si suponemos que es
obligatorio que no se puede cumplir con «(gAr)», en el caso «O—(gAr)», de
«O(p>(qAr))» y «O—(gAr)» obtengo «O-p» (es obligatorio no obtener un testamento -
nulidad-), ya que «O(p—(qAr))» implica «O(—~(qAr)——p)» por transposicion, de lo que
se sigue «O=(gAr)—O—p» (axioma de logica dedntica standard) que junto con

«O~=(gAr)» deriva, por modus ponens, en «O-p».

La consecuencia de que sea un bicondicional y no un condicional es que soluciona tanto
el caso en que estan presentes las propiedades de cumplir con la legitima y respetar las
solemnidades legales, como aquellos en que falta alguna o ambas de esas propiedades.
Si fuera un condicional como «O((gqAr)—p)» dirfa que hay testamento cuando estan
presentes las propiedades «g» y «r» pero dejaria sin solucion los otros tres casos. En
cambio, al ser un bicondicional determina que si falta alguna de esas propiedades no

hay testamento.
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Esta formalizacion da cuenta del argumento de HART que consiste en mostrar que la
nulidad no es algo externo sino que es parte de la regla que confiere potestades y, por lo
tanto, no puede separarse de la regla como si puede hacerse con la sancion, porque sin
nulidad no existiria la misma (cf. HART, 1961, p. 44), pues o es obligatorio que obtengo
un testamento si hago lo que pide la norma o, en el caso de que también sea obligatorio
que no cumpla con la accion que establece la norma, la consecuencia es que es

obligatorio que no lo obtenga (que no realice la conducta de hacer un testamento).

Lo que muestra HART, en definitiva, es que la nulidad, a diferencia de la sancién, no se
corresponde con una accion sujeta a una conducta independiente, sino con la
consecuencia de negar la accion que pide la norma en su aspecto regulativo para que
tome existencia el hecho institucional, pero ello no es ningin sintoma de que la regla
determinativa no pueda ser dednticamente calificable, ni regule conductas, todo lo
contrario, la regla determinativa regula acciones que pueden ser deoOnticamente
calificadas y como las conductas que establecen las reglas determinativas son

obligatorias, separarse de la accion que regula la norma es lo que arroja la nulidad.

Debe considerarse ademas, que el bicondicional me permite expresar no solo la
conducta obligatoria de hacer un testamento sino también la de reconocer un documento
como testamento, esto expresa el caracter regulativo y descriptivo que en simultaneo
tiene la regla constitutiva. Pues el bicondicional permite «O(p—(gAr))», que puede
entenderse como la solucion normativa que correlaciona el caso de hacer un testamento
con la accion de crear un documento de ultima voluntad que cumpla con la legitima y
respete las solemnidades legales, lo que muestra el caracter regulativo de la regla
determinativa y, también al revés, «O((gAr)—p)», que puede entenderse como la
solucion normativa que tomando el caso de haber hecho un documento cumpliendo con
la legitima y respetando las solemnidades legales lo correlaciona con el caso de
reconocer el documento como un testamento, lo que muestra el caracter descriptivo de

la misma.

Notese que en la terminologia de AyB las reglas conceptuales correlacionan casos con

caso0s, N0 Casos Con acciones; pero si es correcto que VON WRIGHT tiene razon al afirmar
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que las reglas determinativas tienen un aspecto descriptivo y otro regulativo, parece mas
razonable sostener que en su aspecto regulativo las reglas constitutivas correlacionan

casos con acciones y en su aspecto descriptivo casos con casos.

Ya vimos la distancia que existe entre la sancion coercitiva y la calificacién dedntica y
ya mostramos que para VON WRIGHT el enunciado dedntico no solo se utiliza para
formular enunciados con sancion coercitiva sino que, puede sostenerse, se utiliza mas
alla de la prescripcion o de la propia norma. La confusion sobre el caracter dedntico en
AyB, consiste en obviar que la norma constitutiva («“X” vale como “Y”») aparte de
poder ser expresada en forma canonica como una definicion destacando exclusivamente
su faz descriptiva, vgr. «el testamento es un documento de Gltima voluntad que cumple
con la legitima y respeta las solemnidades legales», puede formularse en términos
deonticos, destacando tanto su faz regulativa como descriptiva cuando decimos que «Es
obligatorio que se considere que hay testamento si y solo se cumple con la legitima y se

respetan las solemnidades legales».

En este estado, podemos observar claramente que la diferencia entre nulidad y sancion
no nos muestra que la regla conceptual no es una norma de conducta. En la regla penal
tradicional podemos identificar la conducta que la regla prohibe que funciona como
caso y otra conducta que expresa una sancion destinada a desalentar tal conducta que
funciona como accion,> en la regla que confiere potestades podemos identificar el
hecho institucional que funciona como conducta creada y, por otro lado, la conducta que
se debe realizar o se ha realizado para alcanzar el hecho institucional, la nulidad es
consecuencia del apartamiento de la conducta que la regla obliga para generar el hecho
institucional, o lo que es lo mismo, la consecuencia de la negacion de la accion que

genera el hecho institucional.

El punto de anélisis es que mas alla de que en la orden respaldada por amenaza

podemos sacar la sancion y dejar un criterio de conducta, en la regla conceptual no

> Cuando la sancién existe funciona como una accién y el antecedente de la norma hipotética como un
caso, cuando la sancion se separa de la regla la accién de la norma hipotética individualmente analizada

se convierte en una norma categorica -sin sancion- y el caso se interpreta como una accion.
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podemos quitar la nulidad sin quitar el criterio de conducta; la distincion de HART no
nos habla de la existencia o no del criterio de conducta sino de la relacion con el mismo
que tiene la nulidad y la sancion; mientras la nulidad no se deja «separar» del criterio de

conducta, la sancién si.

Conviene, entonces, renombrar las «normas de conducta» -segun AyB- 0 las «normas
regulativas» -segin Searle- como «normas prescriptivas» por oposicion a las «normas
conceptuales» o «normas determinativas», pues sostener tal categorizacion tiene
implicito que las reglas conceptuales no se refieren a conductas o no regulan, lo que
entiendo que es, aunque aceptado por muchos filésofos del derecho, falso; pues como
dice John SEARLE la regla constitutiva regula la conducta que crea, por lo tanto, regula

conductas.

2.2. El caracter constitutivo de la regla prescriptiva

Joseph RAzZ (RAz, 1975, pp. 124-128) realiza una fuerte critica a la forma en la que John
SEARLE distingue entre reglas constitutivas y prescriptivas al demostrar que no es cierto
que la diferencia entre ambas sea que la regla constitutiva crea la conducta que regula y

la regla prescriptiva regula una conducta que existe con independencia de dicha regla.

Especificamente el parrafo de SEARLE sobre el que RAz construye la critica es el
siguiente: «Lo que quiero decir puede quiza estar mejor si se dice de manera formal.
Donde la regla es puramente regulativa, la conducta que esta de acuerdo con la regla
podria recibir la misma descripcion o especificacion (la misma respuesta a la pregunta
«¢,Queé hizo é1?») exista 0 no la regla, con tal de que la especificacion o descripcion no
haga referencia explicita a la regla. Pero alli donde la regla (o sistema de reglas) es
constitutiva, la conducta que esta de acuerdo con la regla puede recibir especificaciones
o0 descripciones que no podria recibir si la regla no existiese» (SEARLE, 1969, p. 41).

Para Joseph RAz también las reglas regulativas tienen una dimension constitutiva y por
lo tanto, como ambas reglas crean la conducta que regulan, no habria diferencias entre

ellas.
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Ello se sustenta en el siguiente argumento: supongamos, por un lado, que Mr. Jones es
inspector de Hacienda, que debemos pagar a éste determinada suma por el impuesto
sobre la renta y, por otro, que un sujeto puede prometer algo expresando «yo prometo».
Considerando la norma -aparentemente- regulativa que impone el impuesto a la renta y
la regla -aparentemente- constitutiva acerca de prometer, detengdmonos en las
siguientes descripciones: 1(a) Dar 50$ a Mr. Jones y 1(b) Pagar el impuesto sobre la

renta; 2(a) Decir «yo prometo» y 2(b) Prometer.

En este estado, para RAz, si tomamos la regla acerca del impuesto a la renta, dada la
caracterizacion de SEARLE, se trata tanto de una regla constitutiva como de una regla
regulativa, porque en 1(a) la descripcién es independiente de la existencia de la regla y
en 1(b) la descripcion no es posible sin la existencia de la regla regulativa que la

explica.

El punto es que si partimos de la regla que obliga a pagar impuestos y tomamos la
descripcion 1(b), esta también recibe «especificaciones que no podria recibir si la regla
no existiese», porque «Pagar el impuesto sobre la renta» no tendria sentido alguno si no
existiera la regla constitutiva que -como nos muestra RAz- subyace a la regla
prescriptiva de la renta. El problema es que, como este par de descripciones se puede
extender a toda regla regulativa, todas las reglas son, a la vez, constitutivas y

regulativas.

Para intentar dar respuesta al problema que plantea RAz el profesor de Alicante, Daniel
GONZALEZ LAGIER, realiza una doble clasificacion de los tipos de descripciones.
Expresa que podemos clasificar las descripciones como «naturales» si el significado de
la descripcidn es independiente de la regla, e «institucionales» si el significado de la
descripcién depende de la misma. Asimismo, podemos decir que las descripciones son
interpretativas o no interpretativas. La descripcion no interpretativa, tiene un nivel
«bajo» de interpretacion, pues no nos dice mucho sobre lo que el agente ha hecho, se
reduce al movimiento corporal del agente y todas las acciones -con excepcién de las
acciones mentales- pueden ser definidas en tales términos (vgr. jalar el gatillo). En
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cambio, la descripcién interpretativa, nos dice algo mas que el propio movimiento
corporal (Los ejemplos sobre el mismo hecho corporal de jalar el gatillo podrian ser: dar
un susto, una amenaza, cometer un asesinato, etc.). Una descripcion interpretativa, sea

natural o institucional, es una descripcién que clasifica la conducta.

Dicho ello, aunque acepta la critica de RAz en cuanto a que la regla regulativa es
también en cierto aspecto constitutiva -de 1(b)-, intenta distinguir una regla de otra
mediante la siguiente formula: «Una regla es regulativa cuando la conducta conforme
con ella puede ser descrita como una conducta no interpretada, como una accion natural
interpretada 0 como una accion institucional. Una regla es constitutiva cuando una
conducta conforme con ella solo puede ser descrita como una conducta no interpretada

0 como una accion institucional» (GONZALEZ LAGIER, 1994, p. 282).

En esta distincion, el profesor espafiol ratifica que ambas reglas tienen caracter
constitutivo aunque en diferente grado; hecho que el autor describe como una diferencia
que existe pero no es tajante. Pero la regla regulativa es aquella cuya conducta conforme
la regla puede ser descrita como una conducta natural interpretada exista o no la regla
en cuestion y la regla constitutiva es aquella cuya conducta conforme la regla no puede
ser descrita como una conducta natural interpretada (ambas reglas pueden aceptar
descripciones  naturales no interpretativas y  descripciones institucionales
interpretativas). La Unica diferencia entre ambas es que ante la ausencia de regla, la
conducta conforme la regla regulativa puede ser descripta como una descripcion natural

interpretada, cosa que en la regla constitutiva no se podria.

Creo que esta propuesta si bien es correcta en cuanto permite explicar la postura de
SEARLE, al poner en evidencia que las descripciones de los hechos brutos que se
realizan en virtud de reglas constitutivas solo pueden ser explicadas por la regla y no
por conductas naturales interpretadas, es otra forma de decir lo mismo que ya dijo el
autor norteamericano cuando al distinguir entre hechos brutos y hechos institucionales
nos muestra que: «Las descripciones de los hechos brutos, pueden explicarse en
términos de hechos institucionales. Pero los hechos institucionales pueden explicarse
solamente en términos de las reglas constitutivas subyacentes» (SEARLE, 1969, p. 61).
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Critiquemos, para ser explicitos, el ejemplo que sefiala GONZALEZ LAGIER: «Designaré
1 a los movimientos corporales que hay tras las descripciones 1(a) y 1(b), y 2 a los
movimientos corporales que hay tras las descripciones 2(a) y 2(b). Supongamos que no
existe la regla acerca de los impuestos. En este caso, 1(b) -que es una descripcion
institucional- no estaria disponible como descripcion de 1. 1(a) -que es una descripcion
natural interpretativa-, en cambio, si seria una descripcion disponible para tales
movimientos corporales. No se trataria de la descripcion de un pago de impuesto, pero
es una descripcion que entendemos. Aun sin la regla del impuesto sobre la renta
podemos clasificar la conducta y dar de ella una descripcién interpretativa, aunque no
institucional. Por ultimo, también podriamos contentarnos con describir la conducta de
una manera no interpretada, en términos de movimientos corporales. VVayamos ahora
con el otro par de descripciones. Sin la existencia de la regla de las promesas, 2(b) -que
es una descripcion institucional- no estaria disponible como descripcion de 2. 2(b) no
tendria sentido. ¢Lo tendria 2(a)? Creo que tampoco. Decir “yo prometo”, si no existe la
regla de las promesas es como decir “yo.....”, donde los puntos suspensivos son una
secuencia de sonidos sin sentido (....) que es practicamente una descripcion en términos
de movimientos corporales (...) Sin la regla de las promesas no podemos comprender el
sentido de esos movimientos corporales. Sin la regla de las promesas, en definitiva, ni
2(a) ni 2(b) son descripciones satisfactorias. En este caso, no tenemos ni una
descripcion institucional ni una descripcion natural interpretativa para los movimientos

corporales que he llamado “2”» (GONZALEZ LAGIER, 1994, pp. 280-281).

Para GONZALEZ LAGIER, 1(a) «Dar 50$ a Mr. Jones», es una descripcion natural
interpretativa que existe con independencia de la regla, mientras que si no tenemos la
regla de prometer, la descripcion 2(a) «Decir “yo prometo”», se reduce a un conjunto de
sonidos sin sentido, a una descripcion natural no interpretativa; en cambio, si
suponemos que no existe la regla regulativa acerca de los impuestos, 1(a) -por ser una
descripcion natural interpretativa- si estaria disponible, asi como la descripcion natural

no interpretativa.
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Es importante sefialar que si comprendemos la descripcion de «dar 50$» es porque la
misma se sustenta en dos reglas constitutivas que nos permiten comprender a que se
refiere «dar» y a que se refiere «50$». La regla constitutiva que se encuentra detras de
«dar» es: «Dar cuenta como hacer que una cosa cercana, propia o que tiene, pase a otra
de manera voluntaria» y la regla constitutiva que se encuentra detras de «50$» es «50%
cuenta como papel impreso emitido por el banco central de la Republica Argentina que
tiene un valor pecuniario determinado en cincuenta veces un peso y se emplea como
medio legal de pago», asi como la regla constitutiva que estd detrds de decir «yo
prometo» es: «Prometer cuenta como asumir una obligacion» la cual genera el hecho
institucional de prometer y permite explicar la descripcion de decir «yo prometo» como

un enunciado con sentido.

Para SEARLE, hablar un lenguaje es realizar actos de acuerdo con reglas constitutivas
porque la estructura semantica de un lenguaje es una realizacién convencional de
conjuntos de reglas constitutivas subyacentes. Por ello, si los actos de habla (en este
caso las descripciones) son actos realizados de acuerdo con esos conjuntos de reglas
constitutivas, todos ellos incluyen este tipo de reglas.

Pero si esto es asi, cada vez que hablamos de hechos brutos, estamos invocando un
hecho institucional y esto es efectivamente asi porque como expreso el propio SEARLE
los hechos brutos pueden ser explicados en términos de hechos institucionales pero los
hechos institucionales solo pueden ser explicados en términos de reglas constitutivas

subyacentes.

Esto significa que el hecho bruto 2(a) solo puede ser explicado por el hecho
institucional 2(b), y si no existe la regla constitutiva que explica 2(b), 2(a) no tiene
sentido. Esto efectivamente no se puede hacer si no tenemos la regla constitutiva de la
promesa. 2(a), esto es, decir «yo prometo», es un hecho bruto que si no existe la regla
constitutiva que da sentido al hecho institucional 2(b), pasa a expresar como dice

GONZALEZ LAGIER un conjunto de sonidos sin sentido, cosa que no sucede si

> Dice SEARLE en el mismo sentido: «Imaginémonos lo que seria describir hechos institucionales en

términos puramente brutos. Imaginémonos un grupo de observadores altamente preparados que describen
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desaparece la regla de la renta, pues seguimos entendiendo que significa 1(a) porque
todavia siguen existiendo las reglas constitutivas independientes que le dan sentido a
«dar 50%» aunque ello ya no implica el hecho institucional 1(b) pagar la renta, que

constituia la regla regulativa de la renta, en este escenario eliminada.

Por lo tanto, es correcta la afirmacion del profesor espafiol en cuanto a que la diferencia
entre ambas reglas es de grados, pero la distincion entre descripciones naturales
interpretativas e institucionales configura una explicacion alternativa a la ya dada por
Searle, ya que tanto 1(a) como 2(a) son hechos brutos explicados por hechos
institucionales que se basan en reglas constitutivas como dice el profesor
norteamericano; simplemente, en las reglas regulativas los hechos brutos siguen
teniendo sentido ante la ausencia de la misma porque la descripcion se sostiene en
reglas constitutivas independientes de la regla regulativa y en las reglas constitutivas no,

porque el hecho bruto se explica en el hecho institucional que la regla crea.

El punto relevante es que todas las conductas conforme la regla se expresan en
descripciones (sean hechos institucionales o sean hechos brutos) que en todos los casos

se explican por reglas constitutivas, porque todas las descripciones son enunciados

un partido de rugby haciendo solamente enunciados sobre hechos brutos. ;Qué podrian decir a modo de
descripcién? Bien, dentro de ciertas areas podrian decirse bastantes cosas e incluso podrian formularse
ciertas 'leyes' utilizando técnicas estadisticas. Por ejemplo, podernos imaginar que después de un periodo
de tiempo nuestro observador descubriria la ley de la agrupacion periddica: a intervalos estadisticamente
regulares organismos con camisetas del mismo color se agrupan de una manera aproximadamente circular
(la mele). Ademas, a intervalos igualmente regulares, la agrupacion circular es seguida por una
agrupacion lineal (los equipos se alinean para jugar), y el agrupamiento lineal es seguido por el fenémeno
de la interpenetracion lineal. Tales leyes tendrian caracter estadistico y no hay nada malo en ello. Pero no
importa la cantidad de datos de esta clase que imaginemos que recogen nuestros observadores y tampoco
importa la cantidad de generalizaciones inductivas que imaginemos que ellos hacen a partir de los datos;
con todo, no habrian descrito el juego del rugby. ;Qué es lo que le falta a su descripcion? Lo que falta son
todos aquellos conceptos que estan respaldados por reglas constitutivas, conceptos tales como touchdown,
fuera de juego, partido, puntos, etc., y consecuentemente, lo que falta son todos los enunciados
verdaderos que pueden hacerse sobre el juego del rugby usando esos conceptos. Los enunciados que
faltan son precisamente lo que describe el fenémeno que se desarrolla en el campo como un partido de
rugby» (SEARLE, 1969, pp. 60-61).
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constitutivos de la realidad institucional y hasta las propias reglas se encuentran
expresadas en un lenguaje institucionalizado. Esto muestra que RAz tiene razon en el
hecho de que las reglas regulativas tienen algin aspecto constitutivo, sin embargo, la
diferencia que sefiala GONZALEZ LAGIER Yy que acd se ratifica, muestra que el «grado» es

lo que permite afirmar que son dos reglas distintas.

Analicemos nuevamente el parrafo de SEARLE: «Donde la regla es puramente
regulativa, la conducta que estd de acuerdo con la regla podria recibir la misma
descripcién o especificacion (la misma respuesta a la pregunta «;Qué hizo é1?») exista o
no la regla, con tal de que la especificacion o descripcion no haga referencia explicita a
la regla. Pero alli donde la regla (o sistema de reglas) es constitutiva (0), la conducta que
estd de acuerdo con la regla puede recibir especificaciones o descripciones que no

podria recibir si la regla no existiese».

Con esta nueva interpretacion el parrafo vuelve a adquirir sentido; la diferencia
simplemente es que cuando Searle se pregunta ¢Qué hizo él?, nos podemos referir al
hecho bruto que en la regla regulativa sigue recibiendo una descripcion que entendemos
exista 0 no la regla, en cambio, en la regla constitutiva, el hecho bruto no puede recibir

especificaciones si la regla no existe.

En sintesis, la diferencia entre la regla constitutiva y la regla regulativa es que mientras
la regla constitutiva crea una conducta que puede ser descripta como un hecho bruto o
como un hecho institucional, la regla regulativa también crea una conducta que puede
ser descripta como un hecho institucional o como un hecho bruto, pero este hecho bruto
sigue teniendo significado con independencia de la regla regulativa gracias a la
existencia de reglas constitutivas independientes de la misma que lo explican; por ello,

la regla regulativa «regula» una conducta que existe con independencia de dicha regla.

¢Esto demuestra que las reglas regulativas son a la vez constitutivas? La respuesta aun
no es sencilla. Si AyB quieren sostener que: «No vacilaria en afirmar que estas tres
categorias de reglas son excluyentes en el sentido de que una y la misma regla no puede

cumplir las funciones de una norma de conducta, de una regla conceptual y de una regla
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técnica a la vez», esto pareceria ser incorrecto porque, como ha demostrado RAz, las
reglas regulativas cumplen funciones de reglas constitutivas -por ejemplo, crea la
conducta 1(b)-, en cambio, si lo que quieren afirmar AyB es que: «Unay la misma regla
no puede ser a la vez una regla conceptual (una definicion) y una norma de conducta
(una prescripcion en el sentido de von Wright)», esto es correcto, pues, que una norma
cumpla funciones constitutivas aparte de regulativas, no la hace -por esa exclusiva
razon- constitutiva. La regla constitutiva crea una conducta otorgando significado tanto
al hecho institucional como al hecho bruto, la regla regulativa solo constituye el
significado del hecho institucional.

Voy a afirmar que la regla prescriptiva tiene un grado constitutivo débil, en tanto tiene
menos funciones constitutivas que la regla constitutiva, que tiene un grado constitutivo

fuerte.

Esto es asi porque, como he mostrado, si suprimimos las reglas prescriptivas se pueden
realizar descripciones de hechos brutos, pero sin la regla constitutiva no se pueden
realizar ni descripciones de hechos institucionales, ni descripciones de hechos brutos,
por lo tanto la regla constitutiva tiene mayor posibilidad de descripcion que la regla

regulativa.

Nos queda por demostrar -contra la postura de AyB- que las reglas constitutivas regulan
la conducta que crean, alli vamos a poder distinguir dos tipos de deberes, el deber
técnico (ya caracterizado como una necesidad préactica) y el deber dedntico. En esta
distincion de los deberes encontraremos otra diferencia entre las reglas constitutivas y
las mal llamadas reglas «regulativas»; porque ambas «regulan», aunque solo una de

ellas lo hace en sentido fuerte.

2.3. El caracter regulativo de la regla determinativa

Una pregunta que se deriva de la afirmacion que la regla determinativa crea una realidad
deontoldgica (regula la conducta que crea), es como puede un enunciado pasar del

mundo del «ser» -de la conducta creada por la regla-, al mundo del «deber ser» -la
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regulacion de la conducta creada por la regla-, es decir, como puede esta regla romper

con la Ley de HUME.

La idea representada por «la guillotina de HUME», es expresada en el conocido pasaje

del «Tratado de la naturaleza humana»®

y muestra que existe «un abismo
infranqueable» que separa el hecho de la norma y es complementaria del dicho del
matematico y filésofo francés Henri POINCARE que dice que de premisas en indicativo
no pueden inferirse conclusiones en imperativo (cf. POINCARE, 1913, p. 225) o de la
posicion de Richard HARE que dice que de premisas puramente descriptivas no

podemos sacar conclusiones prescriptivas (cf. HARE, 1952, p. 94-95).

La tesis, segun SEARLE, puede sintetizarse de la siguiente forma: «No se puede definir
una palabra valorativa en términos de las descriptivas, pues si ello fuera posible no se
podria emplear ya la palabra valorativa para comendar, sino solo para describir. Dicho
todavia de otro modo, todo intento de derivar un “debe” de un “es” ha de ser pérdida de
tiempo, pues todo lo que podria mostrar, puesto el caso que lo lograra, seria que el “es”
no era un verdadero “es”, sino un “debe” disfrazado o, en todo caso, que el “debe” no

era un verdadero “debe”, sino un “es” solapado» (SEARLE, 1964, p. 164).

*® «No puedo menos de afiadir a estos razonamientos una observacion que puede quiza ser estimada de
alguna importancia. En todo sistema de moralidad que hasta ahora he encontrado he notado siempre que
el autor procede durante algin tiempo segin el modo corriente de razonar, y establece la existencia de
Dios o hace observaciones concernientes a los asuntos humanos, y de repente me veo sorprendido al
hallar que en lugar de los enlaces usuales de las proposiciones es no es encuentro que hinguna
proposicién se halla enlazada mas que con debe 0 no debe. Este cambio es imperceptible, pero es, sin
embargo, de gran consecuencia, pues como este debe 0 no debe expresa una nueva relacién o afirmacion,
es necesario que sea observada y explicada y al mismo tiempo debe darse una razon para lo que parece
completamente inconcebible, a saber: como esta nueva relacion puede ser una deduccion de otras que son
totalmente diferentes de ella, ya que los autores no usan comunmente de esta precaucion, debo
aventurarme a recomendarla a los lectores, y estoy persuadido de que esta pequefia atencion acabara con
todos los sistemas corrientes de inmoralidad y nos permitira ver que la distincion de vicio y virtud no se

funda meramente en las relaciones de los objetos ni se percibe por la razén» (HumE, 1739, p. 340).
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Sin embargo, dicho autor, en «Como derivar “debe” de “es”» (SEARLE, 1964) y después
en «Actos del habla» (SEARLE, 1969), realiza lo que VON WRIGHT considera un

poderoso ataque contra esta doctrina tradicional (VON WRIGHT, 1985).

El proposito de tal demostracion consiste en generar las bases para poder sostener que
una regla constitutiva puede inferir un «debe» a partir de un «es», esto es, que puede
«regular» la conducta que «crea». Como dice SEARLE: «La cuestién es meramente que
cuando se entra en una actividad institucional al invocar las reglas de una institucion,
nos comprometemos necesariamente de tales y tales maneras independientemente de si
aprobamos o0 no la institucion» (SEARLE, 1969, p. 192). Esto implica un «puente» entre
el «ser» y el «deber ser», porque un enunciado de deber puede ser derivado de
enunciados facticos ya que cuando afirmamos una realidad institucional, al evocar las

reglas de una institucion, nos comprometemos con la misma.

SEARLE crea a tal efecto un ejemplo en sentido contrario a la doctrina tradicional que:
«(...) procederd tomando una proposicion o proposiciones que cualquier defensor de la
tesis aceptaria, si fuesen puramente facticas o “descriptivas” (no es necesario que
aparezca realmente la palabra “es”), y asi demostrar como estan relacionadas
I6gicamente con otra proposicion que el defensor de la tesis consideraria como
claramente “valoratoria” (En el caso que presento contendra un “debe”). Considérese la
siguiente serie de proposiciones: (1) Ticio profirio las palabras “Con esto te prometo,
Cayo, pagarte cinco ddlares”. (2) Ticio prometio pagar a Cayo cinco ddélares. (3) Ticio
se puso bajo (asumid) la obligacién de pagar a Cayo cinco dolares. (4) Ticio esta bajo la
obligacion de pagar cinco dolares a Cayo. (5) Ticio debe pagar cinco délares a Cayo»
(SEARLE, 1964, pp. 152-153).

Dice SEARLE al respecto: «Comencé con un hecho bruto, que un hombre proferia ciertas
palabras, y luego invoqué la institucion de tal manera que generara hechos
institucionales por los que llegamos al hecho institucional de que un hombre debia
pagar a otro cinco dolares. Toda la prueba reposa sobre la apelacion a la regla
constitutiva que establece que hacer una promesa es asumir una obligacion» (SEARLE,
1964, p. 167).
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En definitiva, lo que pretende demostrar es que la supuesta diferencia entre expresiones
descriptivas y valorativas es Util solo como distincion entre dos tipos de fuerza
ilocucional, la de describir y la de valorar, pero estas serian dos de mas de un centenar
de clases de fuerza ilocucional. Se vuelve, en esta interpretacion, mas restringido el

proposito de la tesis de HUME.

Sin embargo, VON WRIGHT considera que del hecho de que oraciones de «deber ser»
puedan ser derivadas de oraciones de «ser» no muestra necesariamente que
conclusiones normativas sean derivables de premisas facticas, pues se debe considerar
la posibilidad de que algunas oraciones de «deber ser» en realidad enuncian hechos y

que oraciones de «ser» expresan normas.

Plantea VON WRIGHT que el problema de la postura de SEARLE es que deduce un «deber
ser» de un «ser» a partir de considerar que cuando un hombre realiza una cierta accién
que constituye una promesa se compromete a realizar una accion ulterior, esto es, a
cumplir la promesa y que el enunciado de dar la promesa es un enunciado de hecho, sin
embargo, plantea el profesor finlandés que esto no es correcto, aunque no es facil de
verlo; porque en realidad existe una norma que exige cumplir las promesas y dice:
«Debe ser el caso de que si alguien promete hacer algo también haga este algo» 0 «Esta
prohibido que alguien dé una promesa y no cumpla» y si de alli, se afirma el enunciado

de hecho de que «“A” promete hacer “p”», se sigue, claramente, que «debe hacer “p”».

En definitiva, como la conclusion fue sacada del enunciado féctico de que “A” dio una
promesa en conjuncion con la norma de cumplimiento de las promesas, SEARLE no ha
mostrado que un deber ser puede ser inferido (simplemente) de un «ser», sino que puede

ser inferido de un «ser» en combinacidn con otro «deber ser».

Pero esto para el profesor finlandés es conceder demasiado, porque en primer lugar,
puede dudarse si la norma implicita que encuentra VON WRIGHT es normativa, ya que
puede ser una proposicion normativa y, en todo caso, la consecuencia se deriva de dos

afirmaciones facticas y, en segundo término, tampoco es claro que la conclusion sea
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normativa, si fuera factica, el argumento de SEARLE no tendria ninguna relevancia mas
que decir que es posible inferir una conclusion factica que dice que algo debe ser
(hecho) de premisas facticas en conjuncion con otras premisas facticas, que expresan la

existencia de enunciados normativos (proposiciones normativas).

Por otro lado, manifiesta VON WRIGHT que podemos obviar la cuestion acerca de si una
de las premisas es una norma 0 una proposicion normativa y concentrarnos en un punto

realmente relevante, esto es, en la conclusion de que «“A” debe hacer “p”».

Dice VON WRIGHT al respecto: «Pienso que aqui nos vemos confrontados con otro
“deber ser”, tan comun como el deber ser dedntico o normativo de las normas morales o
juridicas. Lo llamaré deber ser técnico. Cuando en este sentido “técnico” se dice de algo
que debe ser o que debe ser hecho, éste es un enunciado eliptico cuyo significado pleno
es que a menos que esta cosa sea (hecha) alguna otra cosa (tampoco) sera el caso. Por
ejemplo: si he dado una promesa debo (tengo que) cumplirla a fin de satisfacer la
obligacion constituida por la norma que prohibe romper una promesa dada» (VON
WRIGHT, 1985, p. 102).

Omitiendo la interpretacion de la norma implicita como proposicion normativa, vamos a
analizar las otras dos cuestiones centrales del planteo de VON WRIGHT, esto es, la
introduccidn de la premisa normativa («Esta prohibido que alguien dé una promesa y no
cumpla») que se incorpora al analisis de SEARLE y la conclusidn «“A” debe hacer “p”»

como deber ser técnico.

Comenzaré por destacar como punto incontrovertible que estamos ante una regla
constitutiva, la de prometer, que puede formularse como sigue: «Prometer cuenta como
asumir una obligacion». Como vimos supra, la forma para darnos cuenta que estamos
ante este tipo normativo y no ante un tipo prescriptivo, radica en el hecho de que si
suprimimos la regla determinativa de prometer, el hecho bruto establecido por SEARLE
como (1) «Ticio profirio las palabras "Con esto te prometo, Cayo, pagarte cinco

ddlares”», pasaria a ser un conjunto de sonidos sin sentido.
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Por otro lado, se puede encontrar un punto relevante de coincidencia entre SEARLE Yy
VON WRIGHT, en tanto ambos afirman en que pueden derivarse oraciones de deber ser a
partir de oraciones de ser pero, en el caso de VON WRIGHT, esta derivacion no implica
que conclusiones normativas sean derivables de premisas facticas (porque el abismo es
infranqueable); mientras, para SEARLE, este paso significa reducir las consecuencias de

la Ley de HUME a la distincidn entre dos tipos de fuerza ilocucional.

Por ende, si consideramos al término «regula» como un calificativo amplio que contiene
tanto al deber ser dedntico como al deber ser técnico, podemos afirmar que para ambos
autores las reglas constitutivas regulan la conducta que crean; solo que para VON

WRIGHT esta regulacién es técnica y para SEARLE es deontica.

El profesor finlandés no tiene problemas en sostener que la regla constitutiva regula,
pues cuando VON WRIGHT afirma que: «El deber ser técnico, podria decirse, es un sery
de él no “se sigue” nada normativo, aunque pueda presuponerse en él algo normativo»
(VON WRIGHT, 1985, p. 106); ese «algo normativo» muestra la posibilidad de calificar
como débil la regulacion de la conducta que establece la regla constitutiva.

Desarrollemos este planteo.

Cuando vON WRIGHT cita el enunciado normativo implicito, «Estd prohibido que
alguien dé una promesa y no la cumpla», para conjugarlo con el hecho bruto de
prometer y asi derivar el deber ser técnico -necesidad préctica-; no esta incorporando
una regla prescriptiva, se encuentra realizando una formulacion dedntica que destaca el

aspecto regulativo de la regla constitutiva de prometer.

Esto quiere decir que como el hecho bruto de prometer se sustenta en la regla
constitutiva precedentemente citada y ya fue dicho en el segundo capitulo que todas las
reglas pueden ser dednticamente calificadas, una y la misma regla constitutiva puede ser
formulada destacando el aspecto regulativo en el marco de la incorporacion del caracter
deontico o dejando exclusivamente el aspecto descriptivo eliminandolo. En un sentido
descriptivo, esto es, en los términos que la norma constitutiva crea la conducta que

después regula, puede expresarse que «Asumir una obligacion cuenta como
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prometer».”” En un sentido dedntico, esto es, en el aspecto de que la norma constitutiva
regula la conducta que crea puede decirse que «No debe ser el caso (esta prohibido) que
alguien haga una promesa sin cumplirla» que destaca un aspecto del bicondicional, «Es

obligatorio que se considere que hay una promesa si y solo si se asume una obligacion».

Asimismo, de una regla determinativa pueden derivarse proposiciones anankasticas,
porque las reglas determinativas hacen referencia a una conexién légica necesaria entre
los enunciados vinculados,*® y una proposicién anankastica es un enunciado que afirma
gue una determinada cosa es una condicion necesaria para un resultado, en el caso, el
enunciado «realizar la obligacion comprometida» es condicion necesaria para «cumplir
la promesa», donde el primer enunciado es un medio y el segundo un resultado. Por
ello, la proposicion anankastica queda configurada como «Para cumplir la promesa es

necesario realizar la obligacién comprometida.

Toda regla técnica presupone una proposicion anankastica. Por lo tanto, de la
proposicion anankastica referida y la premisa factica «“A” ha prometido pagar a “B”
mil pesetas» 0 «Con esto te prometo, Cayo, pagarte cinco délares» puedo derivar la
regla técnica que refiere vON WRIGHT en el articulo en andlisis, que dice «A menos que
“A” pague a “B” mil pesetas no podra cumplir su obligacion» o «A menos que Ticio
pague a Cayo cinco délares no podrd cumplir su obligacion» y, de este, el deber ser
técnico (la necesidad préactica) que «“A” debe pagar a “B” mil pesetas» 0 «Ticio debe

pagar cinco ddlares a Cayo».

En consecuencia, esta interpretacion de los argumentos de VON WRIGHT debe ser

reconstruida como sigue:

57 Debe recordarse que también el aspecto descriptivo de la regla determinativa puede expresarse
incluyendo un carécter dedntico de la forma es obligatorio que el caso de haber asumido una obligacién
«q» se correlacione con el caso de haber realizado una promesa «p»; «O(q—p)» .

58 Una verdad légica es un enunciado que se sigue de las leyes de la l6gica, mientras que una verdad
analitica es un enunciado que se sigue de las reglas seménticas del lenguaje, las verdades l6gicas son un
subtipo bien definido de las verdades analiticas: las verdades analiticas son los enunciados verdaderos en
virtud de su significado, mientras que las verdades I6gicas son los enunciados verdaderos en virtud del

significado de las constantes légicas que aparecen en ellos.
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(1) «Prometer cuenta como asumir una obligacion» (formulacion descriptiva de la regla
constitutiva).

(1") «No debe ser el caso de que alguien haga una promesa sin cumplirla» (formulacién
deontica de la regla constitutiva que destaca el aspecto regulativo).

(2) «Para cumplir la promesa debes realizar la obligacién comprometida» (proposicion
anankastica).

(3) «*“A” ha prometido pagar a “B” mil pesetas» 0 «Con esto te prometo, Cayo, pagarte
cinco dolares» (premisas facticas).

(4) «A menos que “A” pague a “B” mil pesetas no podra cumplir su obligacion» o «A
menos que Ticio pague a Cayo cinco délares no podra cumplir su obligacion» (regla
técnica).

(5) «”A” debe pagar a “B” mil pesetas» 0 «Ticio debe pagar cinco doélares a Cayo»

(deber ser técnico-necesidad practica).

Sin embargo, GONZALEZ LAGIER reconstruye el argumento de vVON WRIGHT de la

siguiente forma: «Creo que su razonamiento podria resumirse como sigue:

(1) A ha prometido pagar a B mil pesetas.

(2) No debe ser el caso de que alguien haga una promesa sin cumplirla.

(3) A debe (en sentido normativo) cumplir su promesa.

(4) A menos que A pague a B mil pesetas no podra cumplir su promesa.

(5) A debe (en sentido técnico) pagar a B mil pesetas» (GONzALEz LAGIER, 1994, p.
274).

Como podemos observar, el profesor espafiol, considera que VON WRIGHT a partir de la
premisa factica -expresada en (1)-, distingue dos normas implicitas, una prescriptiva -la
(2)-, que deriva un deber ser dedntico -en la (3)- y otra técnica -la (4)- que deriva un
deber ser técnico -en la (5)-.
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Creo que GONZALEZ LAGIER estd equivocado en este punto, sin embargo, tal
equivocacion se debe a la ambivalencia de la utilizacion del término «norma» en VON

WRIGHT.

Nos encontramos aqui ante un punto crucial, pues es posible afirmar que ambas
interpretaciones se deducen de VON WRIGHT conforme surge del texto en general y del
parrafo que sigue a las precedentes citas en «Ser y deber ser»: «El deber ser técnico no

debe ser confundido con el deber ser de las normas genuinas. Hay una fuerte tendencia a

hacerlo. Ella se basa en que en ambos casos se usa la misma expresion “deber ser” (o
“tener que”). Seria pedante y contrario a una practica linguistica sensata tratar de
reservar la expresion “deber ser” para la obligacion impuesta por las normas y “tener
que” para las necesidades précticas enunciadas en imperativos hipotéticos (reglas
técnicas). Es un hecho que ambos tipos de “deber ser” estan intimamente vinculados. El
“deber ser” de las normas engendra “deber ser”” de necesidad practica, como lo atestigua

el ejemplo de Searle» (VON WRIGHT, 1985, p. 102) -el subrayado me pertenece-.

Si VON WRIGHT esta diciendo que las normas determinativas («como lo atestigua el
ejemplo de Searle») engendran un «deber ser» técnico, esto es lo que sostuve en la

reconstruccion que realicé precedentemente.

Si refiere que las normas genuinas (entendiendo genuinas por prescriptivas) engendran
un «deber ser» técnico, también podemos sostener lo mismo pues simplemente se debe
extender el argumento para derivar un «deber ser» técnico de la regla constitutiva a la
regla prescriptiva en tanto esta también (conforme ha demostrado RAZ) tiene carécter

constitutivo.

Esto significa, que atento el cardcter constitutivo que tienen las reglas prescriptivas,
puedo realizar la siguiente operacion: a) Formular el aspecto constitutivo de la regla
prescriptiva, b) Configurar una proposicion anankastica, de alli ¢) Formular una regla
técnica y d) Derivar un deber ser técnico interno (pues como dice VON WRIGHT: «Este

es un tipo de deber ser diferente al enunciado en la norma. Es lo que he llamado un
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deber ser “técnico”, que enuncia un hecho que es interno a la existencia supuesta de un

deber ser “normativo”» (VON WRIGHT, 1985, p. 106).

Ahora bien, si VON WRIGHT estd queriendo asumir estd posicion y esto significa decir
que lo que se encuentra detras del hecho bruto «Con esto te prometo, Cayo, pagarte
cinco dolares», no es una formulacién dedntica de una regla constitutiva sino que es una
regla prescriptiva como afirma GONzALEZ LAGIER, considero que el profesor finlandés
estd equivocado, porque como ya dijimos suficientemente cuando se suprime la regla, el
hecho bruto «yo prometo», es una expresion sin sentido; hecho que demuestra la

ausencia de una regla constitutiva.

Si mi interpretacion es correcta, se pudo demostrar:

a) Que contraria a la afirmacion de AyB, las reglas constitutivas regulan la conducta que
crean y que VON WRIGHT esta de acuerdo con SEARLE en este sentido, porque el término
«regula» puede aplicarse tanto a los deberes técnicos como a los dednticos, ya que como

dice VON WRIGHT los deberes técnicos también tienen «algo» de normativo;

b) Que la diferencia entre SEARLE y VON WRIGHT es que para el profesor
norteamericano las reglas constitutivas permiten pasar del «ser» al «deber ser», mientras
que para el profesor finlandés dicho paso transcurre en el mundo del «ser», porque el

«deber ser» derivado de la regla constitutiva es un «deber ser técnico»;
c) Que de las reglas prescriptivas se derivan deberes deodnticos y también deberes
técnicos por su caracter constitutivo; mientras que de las reglas constitutivas solo se

derivan deberes técnicos;

d) Que se ha constituido una prueba mas para mostrar como todos los enunciados

normativos, incluso los determinativos, pueden ser formulados en términos dednticos;

e) Que existe una regulacion fuerte que se corresponde con la regla prescriptiva que
deriva deberes deonticos y una regulacion débil que se corresponde con la regla
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determinativa que deriva deberes técnicos, y si bien es relevante seguir sosteniendo
como pide VON WRIGHT el término deodntico para calificar a los enunciados normativos
en general, podemos estipular que el deber dedntico que se deriva de la prescripcién
configura una «regulacion fuerte», mientras el deber técnico que se deriva de la regla

determinativa configura una «regulacion débil»;

f) Que como las reglas constitutivas crean la conducta que regulan su «caracter
constitutivo es fuerte» y si bien las reglas prescriptivas tienen caracter constitutivo, la
conducta que regulan existe aunque se suprima la regla, por ello su «caracter

constitutivo es débil».

Las reglas prescriptivas tienen una dimension constitutiva y las reglas constitutivas
tienen una dimension regulativa. La diferencia en cuanto a lo regulativo radica en que el
deber técnico se mueve en el mundo del «ser», mientras el deber dedntico en el mundo
del «deber ser», y la diferencia en cuanto a lo constitutivo es que ante la ausencia de la
regla, en el caso de la regla constitutiva, esta pierde toda posibilidad de descripcion,
mientras que en la regla prescriptiva todavia conserva sentido el hecho bruto que la

describe.

3. La regla técnica meta juridica que obliga a usar las definiciones

Habiendo desarrollado previamente no solo lo que considero son los aspectos centrales
de las reglas técnicas, sino también las caracteristicas definitorias de las reglas
determinativas, nos encontramos en condiciones de analizar una cuestiéon central de la

interrelacion de las mismas que se expresa en la obligacion de usar las definiciones.
En dicho sentido, voy a sostener que es posible identificar un patron de inferencia
practica secundaria cuya forma eliptica expresa una regla técnica metajuridica que

obliga a usar las definiciones en el caso que se quiera conocer el derecho.

La afirmacion es en lineas generales conteste con la postura de AyB, sin embargo, los

autores argentinos la realizan para sostener que las definiciones no obligan, cuestion que
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como se intentd demostrar al afirmar el caracter regulativo de las reglas determinativas
en esta tesis se rechaza. Lo que quiero decir, precisamente, es que si bien las reglas
determinativas regulan la conducta que crean, en el derecho, las definiciones deben ser
usadas por una regla técnica que obliga a ello, la cual existe por fuera de la propia

definicién. Veamos mas claramente tal postura.

Cuando AyB intentan demostrar que las definiciones no regulan conductas lo hacen
confrontando con lo que ellos mismos reconstruyen como «tesis normativista», en
referencia a una postura que aparentemente habria suscripto en diversas discusiones
Genaro CARRIO. La misma se expresa de la siguiente forma: «Las definiciones del
legislador obligan a todos los que usan y aplican las normas juridicas a usar esas
definiciones, es decir, a entender las correspondientes expresiones en el sentido que el
legislador les atribuye a usarlas con este sentido. En consecuencia, se trata de una clase
especial de normas que solo difieren de otras normas en que la conducta prescripta es
conducta verbal o lingiistica, pero conducta en fin. Si por “norma” se entiende una
expresion que ordena, prohibe o permite una conducta, entonces las definiciones legales

son normas» (ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 440).

Podemos, entonces, resumir la tesis normativista en los siguientes puntos:

1.- Es obligatorio usar las definiciones legales porque las definiciones obligan a ello;

2.- Las definiciones legales ordenan conductas;

3.- La conducta que prescriben es verbal o linguistica.

Por lo tanto,

4.- Las definiciones son normas de conducta.

AyB rechazan los puntos sefialados en base a los siguientes razonamientos:

En primer lugar, como una de las finalidades principales que persigue el legislador es

motivar conductas sociales, para ello debe comunicar las normas a sus destinatarios, por
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lo tanto, la comunicacion supone un lenguaje comun entre ambos Yy, entonces, es
importante distinguir los signos linguisticos del sentido que se pretende comunicar, el
que, a su vez, depende del uso que se les da a las palabras. Asimismo, para determinar
el sentido el agente receptor debe interpretar las palabras del legislador. En este aspecto
hay que destacar que las palabras que usa el legislador estan destinadas a ser entendidas
en su sentido habitual a menos que este resuelva apartarse del mismo, por ello se dice
que la diferencia que existe entre la definicion legal y la no legal (del lenguaje habitual),
es que la definicion legal introduce un término nuevo, amplia su alcance o precisa el
contenido de los términos ya definidos por el lenguaje «habitual». En este contexto,
todas las definiciones (legales o no legales) sirven para identificar las normas en las que
figuran los términos definidos y esta es la Unica funcion de la definicion (cf.

ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, pp. 441-449).

En segundo término, con estas premisas, concluyen AyB que la tesis normativista es
falsa y que es engafioso el hecho que a veces, en las definiciones, aparezcan términos
aparentemente normativos como vimos con el ejemplo del art. 330 del Codigo Procesal,
pues estos enunciados no establecen una verdadera obligacion sino la necesidad practica
derivada de una regla técnica que cabe formular sobre la base de la definicion del
articulo referido. En este aspecto manifiestan: «En todos estos casos, la definicion sirve
para identificar ciertas normas y como la identificacion de las normas es condicion
necesaria para su aplicacion, cabe formular la regla técnica segun la cual, el que quiere
aplicar o usar las normas, debe identificarlas y para identificarlas debe usar la definicion

del legislador» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p. 449).

En tercer lugar, si la norma definitoria obliga a usar una cierta definicion, la definicion
deberia ser distinta de la norma definitoria. De hecho, si bien los jueces pueden tener
una genuina obligacién de usar las definiciones legales en la medida que sirven para
identificar las normas, una regla que prescribiera el deber de obedecer las demas normas
del sistema seria superflua porque no tendria ningan contenido propio independiente de

las otras normas.

De lo dicho podemos concluir que para AyB:
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I.- Las definiciones son distintas de las normas definitorias;
I1.- Las definiciones no obligan aunque aparezcan términos normativos en ellas;
I11.- Las definiciones tampoco obligan a ser usadas para identificarlas porque la

obligacion de obedecer es superflua.

Por lo tanto,

IV.- Las definiciones no son normas de conducta y usar la definicién es consecuencia de

una necesidad préactica de una regla técnica.

Mi posicion expresa una postura intermedia entre la tesis normativista y la tesis de AyB,

pues afirma lo siguiente:

A.- Las definiciones son obligatorias (por lo tanto ordenan) en la medida que las reglas
determinativas regulan la conducta que crean; la conducta que «determinan» es verbal o

linglistica (en cuanto «hecho institucional»);

B.- Las definiciones son distintas de las normas definitorias y si bien la obligacion
general de obedecer es superflua; usar la definicion es consecuencia de una regla técnica
meta juridica cuya enunciacion eliptica expresa: «Si quieres conocer el derecho debes

usar las definiciones».

En consecuencia,

C.- Las definiciones son normativas, en tanto la regla determinativa regula la conducta
que crea, pero también existe una regla técnica meta juridica que genera la obligacion
de usar las definiciones si quieres conocer el derecho.

Como puede observarse, A) afirma las posiciones mas importantes de la tesis

normativista, la 2) y 3), aunque niega que es obligatorio usar las definiciones legales
porque las definiciones obligan a ello -la 1-. Por otro lado, B) afirma las posiciones mas
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importantes de la tesis de AyB, la I) y 111), aungue niega que las definiciones no obligan

pese a que aparezcan términos normativos en ellas -la I1)-.

La conclusion es la conjuncion de las conclusiones de la «tesis normativista» y la «tesis
de AyB», con la salvedad que en esta hipoétesis las definiciones son normas de conducta
aparte de que existe una regla técnica que obliga a usarlas que se deriva de la
proposicion anankastica que expresa que el derecho es cognoscible porque es

identificable.

Mas alla de que en las préximas lineas quedard mas que claro que las definiciones no
obligan por si mismas a ser usadas sino que existe una regla técnica externa a la
definicidn cuya consecuencia préctica obliga a usarla para identificar otros enunciados
normativos, es importante observar que la tesis normativista constituye un ensayo
formulado por los propios AyB al comienzo de «Definiciones y normas» sobre el que se
cuestionan que sean «molinos de viento» (cf. ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 463).
Creo, sin embargo, que la «tesis normativista» -en lo central- lejos de ser un molino de
viento es una tesis correcta. Como contrapartida, es igual de relevante decir que las
posiciones de AyB con ciertas modificaciones son, aparte de coherentes y correctas,

complementarias de las sostenidas por la «tesis normativista».

Que las definiciones regulan la conducta que crean y que estas constituyen hechos
institucionales, fue suficientemente demostrado precedentemente, por ello me
concentraré en intentar resaltar que si bien como afirman AyB la obligacion general de
obedecer tiene carécter superfluo, si la sustituimos por la obligacion genérica y
prescriptiva de conocer nos encontramos con que los subditos se encuentran en las
mismas condiciones de identificar el derecho que los jueces (los cuales tienen la
obligacion de identificar derivada de la obligacion de juzgar y de la obligacion de
fundar). Méas adn, se intentard que quede en evidencia que como la obligacién de
conocer, la de juzgar y la de fundar son contingentes, lo que en todo sistema juridico
nos obliga a usar las definiciones es una regla técnica metajuridica producto de un
patron de inferencia préctica secundaria que en forma eliptica dice: «es obligatorio usar

las definiciones si quieres conocer el derecho».
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Ello nos permitirad distinguir con nitidez qué se encuentra detrds de la afirmacion que
establece la «obligacion de usar las definiciones» y dara cuenta que lo que alli tenemos
es la regla técnica que mencionan AyB, una regla necesaria de todo sistema, que
constituye una norma de conducta si quieres conocer el derecho y que, a la vez, es

independiente del caracter normativo de las propias definiciones.

3.1. La obligacion genérica de obedecer

Uno de los argumentos esgrimidos por AyB para rechazar la «tesis normativista» es que
la afirmacion que expresa que las leyes son obligatorias para todos no es correcta ya que
una norma que prescribe el deber de obedecer las demés normas del sistema es
superflua, atento que no tiene ningan contenido propio independiente del contenido de

otras normas.

Sin embargo, también afirman que los jueces si pueden tener una genuina obligacién
normativa de identificar las normas y, por lo tanto, de «usar» las definiciones, pero se
trata de una obligacion derivada de la obligacion de fundamentar sus decisiones en las
normas juridicas y no de una obligacion que surge de las definiciones (cf. ALCHOURRON

y BULYGIN, 1991, p. 446 y sS.).

A tal efecto, los autores de «NS» enuncian el siguiente ejemplo de dos normas dirigidas

a un sujeto:

Norma (i): «“A” debe cerrar la puerta».

Norma (ii): «*“A” debe obedecer la norma (i)».

En tal estado se preguntan: ;Como hace A para cumplir la norma (i)?, cerrando la puerta

¢Como hace para cumplir la norma (ii)?, cumpliendo la norma (i), esto es, cerrando la

puerta. Solo desobedeciendo la norma (i) puede desobedecer la norma (ii). En
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consecuencia, la norma (ii) no pide ninguna conducta que no esté exigida ya por la

norma (i) y, por lo tanto, carece de todo contenido independiente.

Como los enunciados normativos no son un conjunto de signos linglisticos sino el
sentido que esos signos expresan y el sentido de la norma (ii) no agrega nada al sentido

de la norma (i), nos encontramos ante un enunciado «superfluo».

Ahora bien, destacan los autores que si se extiende el alcance de la norma (ii) a todas las
normas pertenecientes a un orden juridico, obtenemos la version de la norma
fundamental de KELSEN y ya demostr6 Ross que la misma tampoco tiene contenido

independiente.

Resulta, en consecuencia, que si es superflua la obligacion genérica de obedecer
también lo es la obligacion de usar las definiciones legales para identificar las normas,
pues solo tendriamos una regla técnica que dice que el que quiere realizar las conductas
impuestas por las leyes debe identificarlas y, para ello, debe usar las definiciones que
usa el legislador.

Ahora bien, es claro que la norma (ii) no tiene un contenido propio independiente
respecto de la norma (i), pero, (A qué se refieren AyB con que ya fue demostrado por

Ross gue la obligacidn genérica de obedecer tampoco tiene contenido independiente?

Si bien cuando Alf Ross (cf. Ross, 1961) analiza este punto expresa claramente que la
obligacion de obedecer el derecho no prescribe ninguna obligacion que no esté ya
preescrita por el derecho mismo, el eje de Ross consiste en la imposibilidad de afirmar

que la obligacion general de obedecer es independiente de contenidos morales.

Demuestra el profesor danés al respecto que: «El significado de la fuerza obligatoria
inherente a un orden juridico consiste en que las obligaciones juridicas de acuerdo con
las reglas del sistema (...) no son meros deberes juridicos que derivan de la amenaza de
las sanciones juridicas, sino también deberes morales, en el sentido aprioristico de

verdaderas obligaciones morales que derivan de los principios del derecho natural que
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acuerdan al orden juridico su validez o fuerza obligatoria. EI deber de obedecer el
derecho es un deber moral hacia el sistema juridico, no es un deber juridico conforme al
sistema» (Ross, 1961, p. 16).

En este sentido, expresa Ross que es correcta la afirmacién de VERDROSS™ sobre la
confusion de algunos «positivistas» que han sostenido que el orden establecido es, como
tal, acreedor a la obediencia. En funcion de ello, Ross califica a KELSEN como un
«cuasipositivista» porque su concepto de «validez» implica que los individuos deben
comportarse como la norma estipula y, en consecuencia, significa que el derecho posee
una fuerza moral intrinseca («fuerza obligatoria») que constrifie a los subditos, no solo

mediante la amenaza de sanciones sino también de forma moral.

Demuestra, entonces, el profesor danés que el concepto de validez asi considerado, no
tiene sentido ni funcién dentro de la doctrina del derecho pues constituye una idea
aprioristica que no puede ser reducida a términos empiricos definidos por medio de

hechos observables que es lo que se espera de una «ciencia del derecho».

La contradiccion que muestra Ross de los «cuasi positivistas», es que mientras niegan
que la validez del derecho positivo provenga del derecho natural, admiten que su

validez es inherente, incondicional y absoluta al derecho positivo como tal.

En sintesis, tanto la norma (ii) que obliga a obedecer la norma (i), como la genérica de
obedecer, no pueden ser afirmadas, una por no establecer una accion de contenido
independiente, la otra por no ser independiente de contenidos morales. Ambas

afirmaciones son correctas, pero tienen diferente fundamento y alcance.

% Ross analiza a VERDROSS que distingue un positivismo dogmético de uno moderado. El positivismo
dogmatico sostiene que el derecho positivo posee absoluta validez o fuerza obligatoria y esto significa
que el positivista dogmatico reconoce la autoridad moral de cualquier ordenamiento establecido en cuanto
tal. VERDROSS cita como ejemplo a BERGBOHM que se aferra a la idea de que el derecho positivo posee

«validez» que deriva de la autoridad del Estado.
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3.2. La obligacién de juzgar, de fundar y de conocer

AyB consideran que la situacion del juez es diferente a la de los subditos porque los
magistrados tienen una genuina obligacién normativa de identificar las normas y con
ella la obligacion derivada de usar las definiciones ya que estan obligados por una
norma sustantiva prescriptiva de contenido independiente a las definiciones (la norma

que los obliga a fundar las decisiones).

Enuncian especificamente: «Puede, por cierto, existir una genuina obligacion normativa
de identificar las normas juridicas y, por lo tanto, la de usar las definiciones en la
medida en que estas sirven para identificar las normas. Es el caso de los jueces, quienes
estan obligados -por una norma expresa- a aplicar las normas juridicas y para eso deben
identificarlas» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, pp. 449-450).

Notese que esta «genuina obligacion normativa de identificar las normas» es tal para
AyB porque los jueces estan obligados por una norma expresa Yy, por lo tanto,
(conforme su terminologia) prescriptiva, a aplicar las normas; esta norma expresa
prescriptiva parece ser la que los obliga a fundar las decisiones sobre la cual se genera la
obligacion derivada de identificar, pues afirman lo siguiente: «La norma que exige que
el juez use las normas juridicas de su pais para justificar su decision es una norma con
contenido independiente. En efecto, el juez puede obedecer la norma del articulo 79, del
Caodigo Penal, condenando a un homicida a una pena de prision, vgr. de 10 afios, y al
mismo tiempo desobedecer la otra norma si funda su decision en consideraciones
morales o religiosas, sin mencion al cédigo penal. Por lo tanto, hay una genuina
obligacion del juez de aplicar las leyes y deméas normas juridicas, y como la
identificacion de las normas es condicion necesaria para ello, también esta obligado a
identificar las normas y a usar las definiciones legales con la limitacién que veremos en
seguida. Pero esta obligacién no surge de la definicion, sino de otras normas
sustantivas; se trata de una obligacion derivada de la obligacion de fundamentar las

decisiones en las normas juridicas» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p. 451).
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Como vemos, de la lectura final del parrafo se desprende que para AyB la obligacion de
fundar debe ser considerada como una norma expresa prescriptiva de la cual se deriva la

obligacion de identificar las reglas del sistemay, por lo tanto, de usar las definiciones.

Ahora bien, si la norma que obliga a fundar las sentencias dice algo asi como «la
sentencia debe ser fundada en las reglas del sistema» nada impide que afirmemos que la
misma se trata de una regla determinativa que define el concepto de sentencia o una
regla técnica que le dice al juez «si quieres hacer una sentencia debes fundarla en las

reglas del sistema», no una regla prescriptiva.

Esta afirmacion puede corroborarse con la respuesta a la pregunta sobre qué esta sujeto
a condicion; asi entendida la regla es la existencia de la sentencia la que esté sujeta a
condicidn, pues como la sentencia debe ser fundada, de no fundarse esta misma no

cobra existencia.

Como complementaremos en el capitulo V, cuando distingamos entre justificacion
subjetiva y justificacion objetiva en referencia a la relacion entre la norma general e
individual, una cosa es la obligacion de expresar los fundamentos en la sentencia, que
en el ejemplo de AyB el juez puede remitirlos a consideraciones morales o religiosas y
otra cosa es la obligacién de decidir conforme las reglas del sistema que en el mismo
ejemplo remiten a la utilizacion por parte del juez del Art. 79 del Cédigo Penal.

Notese que aunque AyB observan esta diferencia terminan concluyendo que la
obligacion de identificar se deriva de la obligacion de fundar, cuando la obligacion de
juzgar tambien tiene implicita la obligacion de identificar las normas del sistema para

decidir.

La obligacién de juzgar conforme las reglas del sistema es una regla prescriptiva
dirigida al juez con contenido independiente, pero en la obligacion de fundar estamos
ante la misma situacion que la regla que pide que la demanda sea escrita, si el subdito
no la hace escrita este instrumento no serd una demanda, lo mismo, si el juez decide

sobre un caso pero esta decisiéon no es fundada la misma no sera una sentencia.
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Interpretar la obligacion de fundar la sentencia, no como una caracteristica definitoria
de la sentencia, sino como una obligaciéon independiente de la misma esconde una

confusion entre la obligacion de fundar y la de juzgar.

En definitiva, el planteo de AyB debe ser entendido en el sentido de que los jueces
pueden tener la obligacion de identificar las normas y, por lo tanto, se encuentran
obligados a «usar las definiciones legales» pero esta obligacion no surge de la propia
definicién sino de la norma sustantiva prescriptiva que los obliga a «juzgar» o de la
norma sustantiva determinativa que los obliga a «fundamentar las decisiones» y, por

tales razones, en ambos casos usar las definiciones constituye una obligacion derivada.

Ahora bien, imaginemos un sistema juridico que contenga las siguientes normas:

Norma (i): «“A” debe cerrar la puerta».

Norma (ii)": «“A” debe conocer la norma (i)».

En tal estado nos podemos preguntar: ;Como hace “A” para cumplir la norma (i)?,
cerrando la puerta ;Cémo hace para cumplir la norma (ii)"?, conociendo la norma (i).
Como vemos, la accion de conocer no es la misma accion que la de cerrar la puerta.
Desobedeciendo la norma (i) no necesariamente se desobedece la norma (ii)". La norma
(if)" exige una conducta que no estd exigida por la norma (i) y, por lo tanto, tiene

contenido independiente.

Detengdmonos un segundo en este razonamiento. Un fundamento, por cierto erréneo,
para negar el contenido independiente de (ii)” seria afirmar que para estar obligado por
la norma (i) debo conocerla, por supuesto que esto es falso pues ya dijimos que la
existencia de las normas comienza desde su promulgacion por parte del legislador no

desde que el subdito la conoce; por lo tanto, la norma (ii)” no se encuentra implicita en

OF
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Para «contar» las acciones se necesita tener criterios para individualizarlas. Se me puede
acusar de «multiplicador» pero no estamos ante dos descripciones diferentes de la
misma accién (como mover los dedos para jalar el gatillo y matar a alguien).®® Tanto
desde la perspectiva del agente como del observador estamos ante dos actos
individuales con resultados distintos, el acto de conocer la norma (i) que tiene como
resultado el conocimiento de la misma y el acto de cerrar la ventana que tiene como
resultado la ventana cerrada. Puedo realizar la accion de conocer la norma pero no
realizar la accion de cerrar la ventana, por ende, no estamos ante una accion con

diversas consecuencias, sino ante dos acciones distintas con distintas consecuencias.

Ahora bien, debe repararse en que asi como la obligacion de juzgar o de fundar implican
la obligacién de conocer el derecho, conocer el derecho la obligacion de identificarlo e
identificarlo la obligacion de usar las definiciones, la obligacion de conocer la norma (i)
-como resulta obvio- también implica la obligacién de identificarlo y la consiguiente de

usar las definiciones para ello.

Dicho esto podemos generalizar la norma (ii)” y obtener la obligacion genérica de
conocer el derecho o lo que es lo mismo «el principio de inexcusabilidad», que aunque
es muy comun en todos los sistemas juridicos configura un principio contingente como
lo es la obligacion de juzgar o la de fundar; principio del que, por supuesto, se implica
la obligacién genérica de identificar las normas y, por lo tanto, la obligacion genérica 'y

derivada de usar las definiciones.

No veo, aceptando la existencia de una norma que indique que el derecho debe ser
conocido por todos, que exista alguna limitacion para afirmar que la misma obligacion
derivada que tienen los jueces por la norma que los obliga a juzgar o a fundar conforme
las reglas del sistema, la tengan los subditos por la norma que los obliga a conocer el

derecho.

% |_os unificadores plantean que la accion es un particular, determinado espacial y temporalmente -y, por

lo tanto, un suceso Unico e irrepetible- que puede ser objeto de diversas descripciones.
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El problema de este razonamiento es de otro orden. Tanto la norma que obliga a juzgar
o fundar conforme las reglas del sistema como la norma sefialada que obliga a conocer
el derecho son normas contingentes y, por lo tanto, no nos permiten afirmar para todo
sistema juridico que es obligatorio usar las definiciones para identificar el derecho.
Pues, aunque ambas constituyen una caracteristica distintiva de una generalidad de

sistemas juridicos, el sistema puede no contener normas de estas caracteristicas.

De esta forma, no existe una justificacion general para afirmar que la situacion del juez
es distinta a la de los subditos, pero tampoco hemos demostrado ain que la obligacion
de usar las definiciones es una caracteristica necesaria de todo sistema juridico. Lo que -
por ahora- AyB podran afirmar es que aunque exista una norma que obligue a usar las
definiciones a los subditos esta es superflua, cosa que no sucede con relacion a los
jueces, por la obligacion de identificar que surge de la obligacion de juzgar o de la
obligacion de fundar, pero deberan aceptar que si existe una norma contingente que
implica una obligacidén genérica de conocer, los subditos también tienen la obligacion
derivada de usar las definiciones. Buceemos, entonces, en las tesis principales que debe
sostener todo teoria iusfilosofica para ver si encontramos la existencia de una norma

metajuridica que nos obligue a usar las definiciones.

3.3. La regla «Si quieres conocer el derecho debes usar las definiciones»

Dijimos que la obligacion del juez de decidir conforme las reglas del sistema es
contingente, como lo es la obligacion de fundar y la obligacién genérica de conocer, a la
vez que mostramos que de todas estas normas se deduce la obligacion de identificar el
derecho y, por lo tanto, la derivada de usar las definiciones. Ahora bien, el enunciado
general que obliga a usar las definiciones para conocer el derecho ¢Puede ser entendido

como un enunciado necesario de los sistemas juridicos?

Del mismo trabajo de Ross, que fuera analizado y citado por AyB para afirmar que la
obligacion general de obedecer no tiene contenido independiente de obligaciones
morales, se puede inferir que es posible considerar la existencia un enunciado general

necesario que obliga (en un deber ser técnico) a usar las definiciones, pues con la
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premisa que afirma el «Deseo de conocer el derecho», la proposicion anankastica «Para
conocer el derecho es necesario identificarlo» y la subsiguiente que se implica de ella
«Para identificar el derecho es necesario usar las definiciones», se puede construir un
patron de inferencia practica secundaria que elipticamente se representa en la regla
técnica metajuridica que dice «Si quieres conocer el derecho debes usar las
definiciones» o «Es obligatorio que si quieres conocer el derecho debes usar las

definiciones».

Ross afirma que la dicotomia entre positivismo juridico y derecho natural es el limite
méas importante dentro de la filosofia juridica, dividiendo a esta disciplina en dos
campos hostiles e irreconciliables; considera al respecto que la discusion ha sido
confundida por falta de claridad en cuanto al significado de la expresion positivismo
juridico que précticamente no ha sido jamas definido con precision. Para ello toma a
ambas posiciones (positivismo e iusnaturalismo) desde una perspectiva amplia, es decir,

designando una actitud o punto de vista general.

El «positivismo» en sentido amplio, significa una actitud o enfoque basado en los
principios de una filosofia empirista y antimetafisica, en cambio, el «iusnaturalismo» se
corresponde con la creencia de que el derecho no puede ser descrito o comprendido
exhaustivamente en términos de principios empiristas, sino que requiere de una
interpretacion metafisica a la luz de los principios y de las ideas inherentes a la

naturaleza racional o divina del hombre.

Ahora bien, para Ross, la vaga expresion «principios empiristas» conduce a dos tesis

fundamentales que constituyen el nicleo del positivismo juridico.

La primera tesis, consiste en afirmar que la creencia del derecho natural es errénea,
pertenece al campo general de la filosofia moral y de la ética, y niega que los principios
sean la expresion de verdades, algo a ser descubierto o establecido objetivamente

mediante algun proceso de conocimiento.
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La segunda tesis, es una doctrina que pertenece a la metodologia de la ciencia del
derecho y afirma que es posible establecer la existencia y describir el contenido del
derecho de un determinado pais en un momento determinado en términos puramente
facticos, empiricos, basados en la observacion e interpretacion de hechos sociales
(conductas y actitudes humanas). Esta segunda tesis afirma que el derecho es

cognoscible porgue es identificable.

Ross muestra que si bien la primera tesis es irreconciliable con el iusnaturalismo porque
justamente lo niega, la segunda tesis debe ser afirmada por ambas posturas, pues asi
como cuando uno va de un pais a otro se puede observar una diferencia topografica, lo
mismo sucede con el derecho donde pueden «identificarse» diferentes sistemas juridicos

en distintos paises.

En este contexto, Ross sostiene que es posible distinguir diferentes conceptos del
término «validez», pero el concepto relevante es el de validez como asercion factica que
indica un conjunto de hechos sociales, ello es asi porque solo la validez entendida de
esta forma presupone la tesis positivista de que la existencia de un cierto ordenamiento
juridico puede ser verificada y su contenido descrito independientemente de ideas

morales.

Ahora bien, cuando Ross trae a Alfred VERDROSS muestra que dicho fildsofo
iusnaturalista también acepta la segunda tesis positivista. A partir de alli establece que
hasta un iusnaturalista se encuentra obligado a conocer el derecho positivo porque no
podré valorar normas eficaces si antes no ha establecido su existencia y verificado su
alcance y contenido, ya que toda valoracion presupone el conocimiento previo del

objeto al que se refiere.

Un fil6sofo iusnaturalista cuando habla de la validez de un cierto orden féctico se ocupa
especialmente de la cuestion de si es 0 no un deber moral cumplir con las reglas de ese
orden, pero antes de poder responder dicha pregunta es necesario que sepa cuales son
esas reglas, es decir, debe tener una descripcion del mismo en tanto hecho observable y
para saber cudles son las reglas de ese orden debe conocerlas, de alli que identificar los
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enunciados del sistema juridico es una caracteristica necesaria para todo agente que

quiera conocer el derecho, incluso para un iusnaturalista.

Estos argumentos son centrales para comprender la obligacion genérica de usar las
definiciones para identificar el derecho. La tesis implica que el derecho, tanto para el
positivista como para el iusnaturalista, es un conjunto de hechos que se pueden conocer
identificandolos; estamos, por lo tanto, ante una proposicion necesaria que como tal es
anankastica («Para conocer el derecho es necesario identificarlo»), sobre la que, junto
con el deseo de conocer el derecho, podemos construir la regla técnica meta juridica que
dice que «Si quieres conocer el derecho debes identificarlo» sobre la cual, a su vez, y si
sumamos la otra proposicion anankastica que dice que «Para identificar el derecho es
necesario usar las definiciones» se puede derivar la regla técnica metajuridica «Si

quieres conocer el derecho debes usar las definiciones».

La regla «Si quieres conocer el derecho debes usar las definiciones» constituye una
regla técnica metajuridica construida a partir de un patron de inferencia préctica
secundaria cuya forma general es la siguiente: «Hay algo que “A” quiere pero que no
obtendra a menos que haga “x”. A menos que “A” haga “y”, no puede hacer “x”.
Entonces hay algo que “A” quiere pero no obtendra a menos que haga “y”». Donde lo
que quiere “A” es «conocer el derecho», “x” es «identificarlo» e “y” es «usar las

definiciones».

La inferencia practica secundaria tiene su «punto de partida» (primera premisa) en una
necesidad préactica, «“A” debe identificar el derecho», y termina en otra necesidad
practica «“A” debe usar las definiciones»; la conclusividad l6gica de esta inferencia
practica secundaria puede ser vista de la siguiente forma: «“A” quiere conocer el
derecho pero no lo obtendra a menos que lo identifiqgue. A menos que “A” use las
definiciones, no puede identificar el derecho. Entonces si “A” quiere conocer el derecho

no lo obtendra a menos que use las definiciones».

La segunda tesis del positivismo implica que el derecho es cognoscible porque es
identificable, proposicion anankastica que junto con la otra necesidad de usar las
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definiciones para identificarlo, configura la existencia de una regla técnica que dirige la
conducta de los sujetos que quieren conocer el derecho por establecer la necesidad
practica de usar las definiciones en la conclusion de un patron de inferencia préactica

secundaria.

La regla técnica «Si quieres conocer el derecho debes usar las definiciones» obliga
cuando estamos en presencia de un enunciado del sistema a identificarlo usando las
definiciones, sean estas legales (que precisen un término, amplien su alcance o generen

un término nuevo) o no legales.

Tienen razén AyB que no surge de las propias definiciones la obligacion de usarlas y
que esta obligacion es producto de una regla técnica; la explicacion que demuestra dicha
hipdtesis es que esta regla técnica que indica una necesidad practica, es principal
consecuencia de la afirmacion necesaria y por lo tanto anankéstica que dice que «Para
conocer el derecho es necesario identificarlo»; enunciado que toda teoria del derecho,
sea positivista 0 sea iusnaturalista, debe sostener porque el derecho es cognoscible

porque es identificable.

Como vemos, la postura de AyB sobre la existencia de una regla (técnica) distinta a las
definiciones que nos obliga a usarlas es correcta, esto no obsta, sino que complementa
la postura de la tesis normativista en cuanto expresa que las definiciones son normas
que determinan conductas lingiisticas (hechos institucionales). La tesis de AyB nos
muestra el caracter normativo de la regla técnica que obliga a usar las definiciones para
identificar el derecho, la tesis normativista, en cambio, nos muestra el caracter

normativo de la regla determinativa, ambas son complementarias.
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CAPITULO V. LA RELACION ENTRE LAS NORMAS
INDIVIDUALES Y GENERALES

1. Aspectos centrales

Al distinguir entre norma general e individual, AyB establecen que una norma es
general cuando soluciona casos genéricos y es individual cuando soluciona casos

individuales.®*

Un caso genérico es toda subclase del «UD» (Universo del Discurso), en cambio, son
casos individuales las situaciones y acontecimientos que se producen y que tienen las
propiedades definitorias del «UD». Los casos genéricos se caracterizan por una o varias
propiedades que permiten identificar una clase de personas, objetos, acciones o estado

de cosas, un caso individual es una instancia particular de este caso genérico.

Otra forma de definir el concepto de caso genérico es con ayuda del concepto de
division. Un conjunto de propiedades forman una division si las propiedades son
I6gicamente disyuntas, cada par de propiedades distintas es I6gicamente excluyente y
ninguna propiedad es ldgicamente vacia. Asi, un «UC» (Universo de Casos) es todo

conjunto de casos que forman una division.

Un «UC», proyectado sobre un «UD», tiene un conjunto de casos genéricos del «UD»

gue son los «casos elementales» y poseen las siguientes caracteristicas:

-Son casos minimos, todos los casos complejos son reducibles a casos elementales;

-Son mutuamente excluyentes, lo que permite controlar la coherencia interna porque

ningun caso puede pertenecer a dos casos del «UC» conjuntamente;

%1 A continuacion distinguiremos caso genérico e individual conforme ALCHOURRON y BULYGIN, 1971,

capitulo 1.
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-Son conjuntamente exhaustivos de los casos individuales, lo que permite controlar la

completitud.

Por esta ultima razén, la solucion de todos los casos elementales del «UC» soluciona
todos los casos individuales del «UD». Ello es importante, porque es justamente este
hecho el que hace posible la legislacion -la emision de normas generales por el
legislador-, y solo si no se soluciona algun caso genérico tendra el ordenamiento
juridico una laguna normativa, lo que muestra que el problema de la laguna se plantea

en este nivel y no en el de las normas individuales.

Presentada la distincion entre las normas generales e individuales y destacada la
importancia de las normas generales en cuanto responsables de resolver mediante la
estipulacién de soluciones dednticas sobre casos generales todos los casos individuales
de un «UD», el punto que buscamos desentrafiar trata sobre como se vinculan ambos

tipos de enunciados normativos entre si.

La vinculacién entre enunciados normativos generales e individuales tiene su punto
determinante en la actividad del juez, quien es puesto a decidir una norma individual

mediante la utilizacion de las normas generales del sistema previamente determinadas.

Nos muestran AyB que la centralizacion de la funcion jurisdiccional en manos de
funcionarios especializados es lo que da lugar a la existencia de dos sistemas
normativos paralelos pero interdependientes. El sistema de normas generales que regula
la conducta de los sujetos del derecho -sistema primario o del subdito- y el sistema de
normas generales que regula la conducta del juez -sistema secundario o del juez- (cf.

ALCHOURRON y BULYGIN, 1971, p. 208).

Segun esta vision el sistema secundario puede dividirse en dos grupos, por un lado, las
normas de competencia y, por el otro, las normas que establecen obligaciones y

prohibiciones hacia el juez (ALCHOURRON y BULYGIN, 1971, p. 212).%

%2 Debe notarse que en esta caracterizacion del sistema secundario, AyB consideran las normas que

obligan o prohiben como normas prescriptivas hacia el juez y las normas de competencia como reglas
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Como nos muestran AyB, el sistema primario sin el sistema secundario no sirve de nada
porque no puede cumplir con la funcién de ser instrumento para la solucién de los
conflictos de intereses en una sociedad pues en todo sistema juridico existen problemas
de duda o ignorancia acerca de la solucién que corresponde a un caso individual (por
defectos del sistema o problemas de subsuncion) y de incumplimiento o transgresion de
normas que necesitan para su solucion del sistema secundario (cf. Alchourron &
Bulygin, 1971, p. 204).

La obligacion de juzgar, también denominado como requisito de jurisdiccion
obligatoria, consiste en encomendar a determinados funcionarios estatales (jueces) la
tarea de determinar cudl es la conducta conforme a derecho que deben observar los
individuos en cada caso individual y la de imponer obligaciones y sanciones a todo
aquél que no cumpla con lo establecido por el sistema. Dicha obligacidon, como resulta
obvio, pertenece al sistema secundario, esto es, al conjunto de normas que establecen

determinadas obligaciones para el juez.

Esta exigencia hacia los jueces impuesta en el sistema secundario se sustenta también en
ideales politicos relativos a su funcion enmarcados en la teoria de la division de poderes
que requiere que éstos resuelvan casos particulares de acuerdo con las reglas generales

sancionadas por el poder legislativo.

ALCHOURRON, en este sentido, identifica tres argumentos a favor de la separacion de
poderes: el de la igualdad, el de la democracia y el de certeza y seguridad. Bajo este
contexto, es que el coautor de «NS» denomina «Sistema Maestro» a la concepcion

juridica que surge del modelo ideal segun el cual las decisiones de los casos particulares

conceptuales que no obligan o permiten sino que solamente definen qué es ser juez. En nuestros términos
existe un sistema secundario caracterizado como un conjunto de normas dirigidas hacia el juez
conformado por reglas técnicas, determinativas y prescriptivas, donde la regla de competencia y la
obligacion de fundar son reglas determinativas, la obligacion de decidir una regla prescriptiva y la
obligaciéon de identificar el derecho una necesidad practica que es producto de una regla técnica

metajuridica.
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seran tomadas en concordancia con un conjunto de reglas generales previamente

determinado y puablicamente conocido (cf. ALCHOURRON, 2000).

Ahora bien, dicha obligacion de juzgar que le pide a los jueces resolver conflictos de

intereses en la sociedad se materializa en la sentencia judicial.

Los coautores de «NS» muestran que la sentencia judicial no es en si misma una norma
individual sino una entidad compleja que configura una «totalidad formada por los
considerandos y la resolucion», expresando especificamente que la sentencia puede ser
concebida como un razonamiento normativo donde la resolucion es la conclusion de

este razonamiento cuyas premisas se encuentran en los considerandos.®

Sin embargo, esta afirmacion de la sentencia como entidad compleja debe ser
clarificada pues equiparar las premisas con los considerandos y la conclusiéon con la
norma individual no es del todo correcto. Los considerandos constituyen un
razonamiento con premisas y conclusiones en el cual se desarrolla el proceso de
fundamentacién de la sentencia y la resolucién es la decision, esto es, la norma
individual que se concluye en dicho razonamiento por el proceso de fundamentacion

que se explicito en los considerandos.

Esto es muy importante, pues distingue claramente la obligacién de juzgar de la

obligacion de fundar.

Como vimos sobradamente en el capitulo anterior, la obligacion de fundar la sentencia
se trata de una regla determinativa que define el concepto de sentencia y participa del
sistema secundario junto con la obligacién de juzgar pues son dos obligaciones distintas
del sistema de normas dirigidas hacia el juez. La obligacion de juzgar es una norma

prescriptiva, la obligacién de fundar una norma determinativa.

83 «La sentencia puede ser concebida como un razonamiento normativo: la resolucién es la conclusién de
este razonamiento, cuyas premisas se encuentran en los considerandos» (ALCHOURRON y BULYGIN, 1991,
p. 357).
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Como vemos si el «Sistema Maestro» es el modelo ideal segun el cual las decisiones de
los casos particulares seran tomadas en concordancia con un conjunto de reglas
generales previamente determinado y publicamente conocido, esto implica que en un
sistema con dichas caracteristicas la obligacion de fundar y la obligacion de conocer son

normas necesarias, no asi la obligacion de fundar.

No obstante, AyB expresan que: «La obligacion de fundamentar la decision es muy
importante, ya que constituye “el puente” entre los dos sistemas, el sistema del subdito
y el sistema del juez» (ALCHOURRON & BULYGIN, 1971, p. 215).

Este es un punto central, porque repite la confusion entre fundamentos y decision
sefialada en el capitulo anterior, ya que lo que verdaderamente une al sistema primario
con el secundario no es la obligacion de fundar, entendida como la obligacion de
especificar en los considerandos de la sentencia las razones por las cuales ese caso
individual puede subsumirse en el caso genérico establecido en la norma general, sino
aquella obligacion de juzgar del sistema secundario que determina a los jueces la
obligacion de resolver determinados conflictos de la sociedad con las normas generales

previamente establecidas.

Esta distincion, entre los fundamentos explicitados en la sentencia por el cual la
autoridad llega a una norma individual y la propia norma individual derivada por la
obligacion de juzgar como resultado concreto emitido por el juez para resolver
determinados conflictos en la sociedad, permite dos niveles de analisis distintos en

relacion a poner en evidencia como se vincula la norma individual con la general.

En un reciente trabajo el profesor Luis DUARTE D’ ALMEIDA introduce una distincion
anéloga al evaluar los significados del concepto de «justificacion» de una decision
judicial. En referencia a ello destaca que, en un aspecto, decir que una decision judicial
estd legalmente justificada, es decir que es correcta de acuerdo con la ley: que el
tribunal debe legalmente haberla emitido. Sin embargo, en otro aspecto, los tribunales
normalmente deben hacer mas que simplemente emitir decisiones que se justifican en

este sentido «objetivo» pues se les requiere justificar sus decisiones, esto es, dar razones
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y ofrecer argumentos mostrando que sus decisiones son de hecho justificadas en ese
primer sentido objetivo. Por tanto, hay dos cosas que podemos pedir a cualquier
decision judicial determinada, podemos preguntar si la decision es justificada, esto es,

emitida de acuerdo con la ley y podemos preguntar si el tribunal la justific.*

De esta forma, solo si entendemos que la justificacion se desarrolla en este sentido
«objetivo» podemos decir que «la obligacion de justificar» constituye «el puente» entre
los dos sistemas, el sistema del subdito y el sistema del juez, en el simple entendimiento
que los jueces deben juzgar conforme un sistema primario previamente determinado,
pero si entendemos que la justificacion se refiere a la obligacion de fundar, es decir, a si
el juez «justifico» la sentencia, no podemos decir que esto es lo que constituye «el

puente» entre un sistema y otro.

Una distincion similar ha sido puesta en relevancia por Rafael HERNANDEZ MARIN
mediante la siguiente observacion: «La conclusion final del razonamiento justificatorio
de un objeto x nunca es el propio objeto x, sino un enunciado de un nivel linglistico
superior a x. Por ejemplo, si el objeto a justificar es una accion a, cuyo nivel lingtistico
es cero, la conclusion final del razonamiento justificatorio de a no es a, sino un
enunciado de un nivel linglistico superior a a, concretamente, de nivel linglistico uno»
(HERNANDEZ MARIN, 2005, p. 163).

® «Let us start by introducing a distinction between two senses in which we can speak of he
“justification” of a judicial decision. In one sense, to say that a judicial decision is justified— legally
justified—is to say that it is correct according to law: it is to say that the court oughtlegally to have issued
it, or at least that it is not the case that the court ought not legally tohave issued it. Courts, however, are
normally required to do more than simply issue decisionsthat are justified in this “objective” sense (as we
may call it). Courts are normally required to justify their decisions: required, or at any rate expected, to
give reasons—to offerarguments—showing that their decisions are indeed justified in that first, objective
sense.So there are two things we can ask of any given judicial decision. We can ask whetherthe decisién
is (or was) justified, issued according to law. And we can ask whether the court justified it, and if so
whether the justification it offered was a good one—whether the decision was well justified by the court»
(DUARTE D’ALMEIDA, 2019, p. 6).
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Esto significa que el objeto de una justificacion es un objeto linguistico en si mismo, lo
que quiere decir que la decision tomada por el juez, esto es, la propia norma individual
es un objeto distinto de la conclusion final del razonamiento justificatorio, el cual ha de
ser considerado como un enunciado metalinguistico respecto de la propia norma

individual.

A la vez, HERNANDEZ MARIN también ha expresado dicha caracterizacién de la
siguiente forma: «En la actividad judicial hay que distinguir dos aspectos: la
formulacién de la decision o fallo, en aplicacion de una norma juridica general, esto es,
el proceso decisorio, y la justificacion de la decision, o sea el proceso justificatorio»
(HERNANDEZ MARIN, 2003, p. 91).

Proceso decisorio segin HERNANDEZ MARIN, justificacion objetiva segin DUARTE
D’ALMEIDA u obligacion de juzgar, debe ser claramente distinguido de proceso
justificatorio conforme HERNANDEz MARIN, dar razones o0 argumentos segun

D’ ALMEIDA u obligacién de fundamentar la sentencia en los considerandos.

Para simplificar la distincion, de ahora en adelante hablaré de «justificacion objetiva»

en el primero de los sentidos y «justificacion subjetiva» en el segundo de ellos.

Esto es importante porque no es lo mismo criticar la justificacion subjetiva que criticar
la justificacion objetiva. En ambos casos nos referimos a la relacion de la norma
individual con la norma general, pero son dos niveles de analisis diferentes que se
corresponden con dos niveles linguisticos expresados uno en el lenguaje y otro en el

metalenguaje, uno en la resolucion y otro en los considerandos.

Ahora bien, si analizamos la relacion de la norma individual con la norma general desde
esta doble perspectiva podemos observar que los coautores de «NS» defienden lo que
suele denominarse como «concepcion deductiva de las normas individuales» desde

ambas hipétesis de analisis.
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Desde el nivel de la justificacion objetiva, para AyB la norma individual es una
consecuencia que pertenece al sistema por deducibilidad, al sostener que «(...)
considero conveniente limitar la base del sistema a normas generales; las normas
individuales formaran parte del sistema solo a titulo de consecuencias logicas en virtud
del principio de deducibilidad» (BULYGIN, 1991, p. 262).

En esta perspectiva, las normas individuales forman parte del sistema como
consecuencias logicas en virtud del principio de deducibilidad, pues la norma individual

constituye una consecuencia que se deduce del propio sistema.

Por otro lado, desde la justificacion subjetiva plantean AyB que: «La justificacion de
una solucién individual consiste en mostrar que ella deriva de una solucion genérica.
Por lo tanto, la fundamentacion de una sentencia normativa es su derivacion de un
sistema normativo (sistema que correlaciona casos genéricos con soluciones genéricas).
Tal fundamentacion comprende varias operaciones: a) Clasificacion o subsuncién del
caso individual en algiin caso genérico...b) Determinacién de la solucion (genérica) que
el sistema normativo correlaciona al caso genérico; y ¢) Derivacion de la solucion para
el caso individual mediante las reglas de inferencia del sistema» (ALCHOURRON Yy
BULYGIN, 1971, pp. 216-217).

Como queda en evidencia, en un nivel, la norma individual es una consecuencia
deductiva del sistema, mientras en el otro, la fundamentacion de la sentencia consiste en
mostrar que la decisién se deriva en forma deductiva de las normas generales y los
hechos del caso y, aunque ambas cuestiones son en general tratadas como referidas a la

misma cosa, no describen el mismo objeto por corresponderse con dos niveles distintos.

Concretamente, una cosa es la decision judicial, la justificacion objetiva, que expresa la
relacion del enunciado individual con el enunciado general en el marco del sistema
juridico y otra absolutamente diferente, es la justificacion subjetiva, la fundamentacion -

en los considerandos de la sentencia- de la norma individual dictada en la resolucion.
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Resulta de especial relevancia esta distincion pues -como voy a proponer en los
reglones que siguen- no es posible afirmar en ninguna de las dos dimensiones de

analisis que existe una relacion deductiva entre el enunciado general y el individual.

2. Justificacion objetiva. La norma individual y el sistema

La concepcion deductiva del derecho que sostienen AyB, aparte de afirmar que el
derecho es un conjunto de enunciados generales y sus consecuencias logicas, presupone
gue los enunciados individuales del sistema, esto es, las normas individuales dictadas
por el juez en una sentencia, son una consecuencia deductiva que se deduce de las

normas generales y las premisas facticas que describen los hechos del caso.

Conforme nos muestra CARACCIOLO, el «principio de deducibilidad» (C1) consiste en
uno de los criterios de pertenencia basicos de las normas al sistema juridico, el otro

criterio central es el «criterio de legalidad» (C2) (cf. CARACCIOLO, 1988, p. 57).

El punto es que ello permite distinguir dos relaciones entre los enunciados del sistema,
la relacién de deduccion y la relacion de legalidad, cuyas combinaciones representan
cuatro modelos analiticos de pertenencia de los enunciados al sistema juridico: M;
basado en C1, M, basado en C2, M3 basado en la conjuncion de los dos criterios y My
basado en la disyuncion de los mismos, esto es, en que un enunciado pertenece al
sistema sea porque se deduce de las normas del sistema, sea porque ha sido dictado por

una autoridad competente.

De estos cuatro modelos, My en el cual ambos criterios, el de deducibilidad y el de
legalidad, constituyen condiciones suficientes aungque no necesarias para la pertenencia,
es el que -segun AyB- mejor reconstruye los criterios que los juristas usan

efectivamente para describir si una norma pertenece o no al sistema juridico.

Desde esta caracterizacion, es absolutamente posible afirmar que un enunciado que
representa una norma general puede tanto deducirse de otro enunciado general, como

ser dictado por una autoridad conforme al criterio de legalidad.
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Sin embargo, para el caso de la norma individual, BULYGIN sostiene que: «En particular,
Caracciolo sugiere que en el caso de las sentencias judiciales el modelo méas adecuado
es Mg, esto es, el que exige el cumplimiento de ambos criterios, lo que equivaldria a
decir que los jueces solo son competentes para promulgar normas gque son consecuencia
I6gica de las normas generales del sistema (mas la descripcion del caso). Esto suena
bastante razonable, y es un argumento en favor de no mezclar las normas generales con

las normas individuales» (BULYGIN, 1991, p. 261).

La cuestion es que, segun CARACCIOLO, M3 parece adecuarse a los requerimientos
usualmente admitidos en relacién a la pertenencia de las normas emitidas por los
organos de aplicacion (en particular los jueces) de manera que tendria que ser adoptado
junto con My pero de forma limitada a las normas individuales. Sin embargo, como
sefiala el propio autor tenemos el inconveniente de integrar todas las normas en el

mismo conjunto que representa el sistema juridico.

La salida que propone el discipulo de AyB consiste en mantener M3 restringido al
ambito de las normas emitidas judicialmente, eliminando la independencia conceptual
de los dos criterios (C1) y (C2), lo que se logra redefiniendo el «criterio de legalidad»
de forma que para los actos de promulgacion efectuados por los jueces, su satisfaccion
requiera que las normas emitidas constituyan consecuencias logicas (cf. CARACCIOLO,
1988, p. 65).

No obstante, también muestra el propio CARAccIOLO que el modelo de pertenencia no
sera ya M3 sino My, porque el contenido deductivo de las normas es incorporado a las
condiciones de competencia, pues para que M3 sea posible debe ser desdibujado al punto
de hacer incorporar al «criterio de legalidad» algo que no presuponiamos, esto es, que

tiene que cumplir con deducibilidad.
Esto parece suficiente para impugnar el modelo M3 como un esquema capaz de dar

cuenta de la pertenencia de las normas individuales al sistema. No obstante, voy a

intentar probar -en lo que sigue- otra razdn concluyente para sostener que, si bien
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existen enunciados normativos derivados deductivamente de normas generales e incluso
pueden existir enunciados normativos derivados deductivamente de normas
individuales, la norma individual que dicta el juez es formulada exclusivamente por el
criterio de legalidad; en definitiva, el legislador y el juez dictan normas conforme su
competencia y, por lo tanto, las normas formuladas pertenecen al sistema por el criterio
de legalidad y las normas derivadas por el criterio de deducibilidad, siendo M4 el
modelo adecuado para explicar la pertenencia de todas las normas a los sistemas

juridicos.

2.1. La tesis de la incorporacion y la postura de AyB

Una forma clara de observar el planteo que propongo realizar consiste en identificar la
discusion con el debate sobre bajo qué condiciones las proposiciones del mundo real
son combinadas con las proposiciones juridicas y si dicha combinacion implica que
ambos enunciados conforman el sistema, o si el sistema solo se encuentra compuesto
por proposiciones juridicas. Si las proposiciones del mundo real pueden combinarse con
las juridicas, las normas individuales pueden deducirse de las generales, pero si esto no
es asi, no es posible sostener el planteo de AyB sobre la deducibilidad de las normas
individuales derivada de las normas generales més las proposiciones que describen los

hechos del caso.

Aspectos centrales de dicho debate han sido esgrimidos por José Juan MoRESO (cf.
MoReso, 2015) cuando explora la relacion entre proposiciones que describen hechos
del mundo y las proposiciones juridicas en virtud de la «tesis de la incorporacion» (TI)

que presenta RAZ.

La TI dice que todo el derecho se encuentra o bien basado en las fuentes, o bien
implicado por el derecho basado en las fuentes. La version debil (TID) expresa que las
normas que son consecuencia légica de normas validas son validas. La version fuerte
(TIF) sostiene que las normas (individuales) que son consecuencia logica de normas
validas y de proposiciones verdaderas (enunciados descriptivos individuales) son

también normas validas.

167



En consecuencia, la version débil destaca que los sistemas normativos son sistemas
estructurados mediante la relacion de consecuencia logica sin incorporar las
proposiciones que nos hablan de los hechos del mundo y la version fuerte dice que si
existe una norma valida que obliga a los jueces a imponer con una sancion al que mata a
otro y es verdad que Juan mato a un individuo, entonces el enunciado que emite el juez
para castigar a Juan con la sancién determinada por la norma valida también pertenece
al sistema juridico por el criterio de deducibilidad; para la version débil esto no es
posible.®

Afirmar -como lo hace la TID- que el sistema tiene solo enunciados normativos
generales implica sostener que pertenecen al sistema las consecuencias de tales
enunciados, afirmar en cambio -como lo hace la TIF- que el sistema tiene enunciados
normativos generales y enunciados que describen hechos del mundo nos lleva a sostener
que la norma individual es un enunciado que pertenece al sistema por deducibilidad,
pues en las consecuencias tenemos a los enunciados normativos generales y también a
las consecuencias de la conjuncion de enunciados normativos generales con enunciados

que describen hechos del mundo, esto es, enunciados normativos individuales.

Como vemos, estas categorias son légicamente disyuntas, por lo tanto, una y la misma
teoria no puede suscribir a la vez una TID y una TIF. Sin embargo, la TIF sostiene que
los enunciados que describen hechos del mundo pertenecen a los sistemas juridicos

mientras que la TID rechaza tal posicion.

Dicho esto, debe considerarse que en el nivel de la definicion de sistema que desarrollan
AyB en su forma estatica, el derecho es definido como un conjunto de enunciados entre

los cuales por lo menos uno de ellos contiene una sancién coercitiva.

% No obstante, con la TID, si suponemos la norma general «Todos los compradores deben pagar el precio
de la cosa», podemos derivar la norma individual «Si “x” es un comprador (compré la cosa “C”), debe
pagar el precio (de la cosa “C”)». Esta horma se deriva de las normas generales y pertenece al sistema
conforme la TID, ahora bien, en este trabajo entendemos por norma individual que «*“x” debe pagar la
cosa “C”» y esta norma no se podria derivar de las normas generales conforme AyB; se deriva de ellas y

de la proposicion factica que expresa que «“x” compro la cosa “C”».
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Resulta palmario que de esta definicion no se desprende que los enunciados que se
refieren a hechos del mundo no formen parte del sistema pues se acepta «cualquier»
conjunto de enunciados con excepcion de uno que debe contener cierta caracteristica,

por lo que deberiamos afirmar que, dicha definicién, implica una TIF.

Una afirmacién similar se desprende del propio BULYGIN (cf. BULYGIN, 2003) cuando
analiza si los jueces crean derecho. Detengdmonos en este articulo donde el coautor de
«NS» distingue entre tres teorias juridicas claramente diferenciadas:

A. Teoria que sostiene que el derecho, entendiendo por tal el conjunto de las normas
generales, es creado por el legislador y que los jueces se limitan a aplicar el derecho a
casos particulares. Doctrina tradicional.

B. Teoria por la cual el derecho es el conjunto de todas las normas, generales e
individuales, y que sostiene que los jueces crean derecho porque crean normas

individuales. El representante de esta tesis es Hans KELSEN.

C. Teoria que sostiene que los jueces no crean derecho en situaciones normales, pero si

lo hacen porque crean normas generales en situaciones muy especiales.

Enunciada la clasificacion, BULYGIN expresa su defensa de la tesis «C» y acto seguido
determina que no hay consenso entre estas teorias en dos puntos fundamentales: 1.- Qué

ha de entenderse por «derecho» y 2) Qué quiere decir «crear derecho».

Expresamente sostiene que: «Nadie niega que los jueces dictan sentencias, pero las
teorias A 'y C no consideran que esto justifique la tesis de que los jueces crean derecho.

Hay una coincidencia importante entre estas dos teorias: ambas consideran que el

derecho es el conjunto de normas generales». (BULYGIN, 2003, p. 7), -el subrayado me

pertenece-.
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De forma subsiguiente, BULYGIN expresa en el mismo articulo que: «Es dudoso que las
Ilamadas “normas individuales” sean normas. El término “norma” parece requerir la
generalidad, al menos respecto del sujeto o destinatario de la norma. Por este motivo
seria probablemente més razonable denominar a la parte resolutiva de una sentencia
“disposicion” o “mandato” y no “norma individual”, debiendo decir, en su caso, que las
normas individuales que son consecuencia logica de normas generales y proposiciones

verdaderas son “disposiciones validas”» (BULYGIN, 2003).

En definitiva, bajo esta posicion, se sugiere que las normas individuales no deben ser
denominadas normas porque carecen de generalidad y pertenecen al sistema por
«deducibilidad», como consecuencia logica de normas generales y proposiciones

verdaderas.

Recordemos que la tesis de la incorporacion dice que todo el derecho esté o bien basado
en las fuentes o bien implicado por el derecho basado en las fuentes. La version débil
(TID) expresa que las normas que son consecuencia l6gica de normas vélidas son
validas. La version fuerte (TIF) sostiene que las normas que son consecuencia ldgica de
normas validas y de proposiciones verdaderas (enunciados individuales) son también

normas validas.

Desde esta perspectiva, en dicho articulo, BULYGIN también expresa una TIF, pues el
derecho es un conjunto de normas generales, pero las normas individuales -que no

deberiamos llamarlas normas- pertenecen al sistema por deducibilidad.

En definitiva, para AyB, en este nivel objetivo, las normas individuales son
consecuencia logica de las normas generales y de los hechos del mundo vy, por lo tanto,
las normas individuales pertenecen al sistema juridico gracias al criterio de

deducibilidad, aunque no deben ser llamadas «normas.
Intentaré mostrar que ello no es posible, pues simplemente no se puede afirmar que de

las normas generales se derivan (en el sentido que lo hacen dentro del sistema como

consecuencia deductiva) normas individuales, porque las premisas facticas no
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pertenecen al sistema juridico y por lo tanto dicha operacion es de imposible

realizacion.

2.2. Las premisas facticas no pertenecen al sistema juridico

Conforme esto ultimo, volvamos a citar pero en forma completa la posicion de BULYGIN
que referimos al inicio del capitulo para mostrar su percepcion de la justificacion
objetiva. El coautor de «NS» sostiene que: «El sistema juridico (y, por ende, el orden
juridico) ha de ser reconstruido de tal manera que su base solo incluya normas generales
y no individuales, como, por ejemplo, las sentencias judiciales. La descripcion completa
del derecho vigente en un momento dado no incluiria seguramente tales normas
individuales; una especificacion completa de las normas generales vigentes en el
momento requerido seria considerada, sin duda, como una descripcion satisfactoria. Por
estas razones considero conveniente limitar la base del sistema a normas generales; las
normas individuales formaran parte del sistema solo a titulo de consecuencias ldgicas en
virtud del principio de deducibilidad» (BULYGIN, 1991, p. 262).

Aqui se sostiene, como en la teoria «C», que «la base» del sistema juridico se encuentra
compuesta por normas generales y las normas individuales «pertenecen a las

6

consecuencias logicas del sistema».®® Es decir, que las normas individuales -aunque

fuera de la base- pertenecen al sistema por el criterio de deducibilidad.

Sin embargo, para que exista la distincion entre «la base», compuesta por normas
generales, y «las consecuencias», compuesta por normas individuales, se deberia
afirmar que la base estd compuesta por normas generales y enunciados que describen

hechos del mundo.

% Es llamativo que esta definicion que fue realizada por BULYGIN en 1991, haya sido citada -en la obra
que escribid junto a MENDONCA sobre los sistemas juridicos en 2005- en su totalidad con excepcion del
parrafo final que fue eliminado justo cuando expresa que las normas individuales forman parte del

sistema como consecuencias l6gicas (cf. BULYGIN y MENDONCA, 2005, pp. 47-48).
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Dicho de otra forma, dejar expresamente afuera a las normas individuales de la base
pero dentro del sistema, solo es posible si los enunciados que describen hechos del
mundo se encuentran dentro de la base del sistema junto con las normas generales;
donde las normas individuales son consecuencias l6gicas de enunciados generales y de
los enunciados facticos por la propia implicacion que determina la nocién de
consecuencia deductiva. Si esto fuera asi, la base del sistema dejaria de ser un conjunto
de normas generales para pasar a ser un conjunto de normas generales y de premisas

facticas.

Me parece claro que esto no puede sostenerse. En primer lugar, esta posicion es
contraria a esta otra afirmacion: «Parece razonable creer que todos los sistemas juridicos
y morales deberian ser puramente normativos, ya que su funcién es regular conductas
humanas y no describirlas. Una ley que contenga enunciados facticos seria seguramente
considerada como defectuosa. Pero una exigencia (o una regla ideal en el sentido de von
Wright), por mas razonable que sea, no debe ser confundida con un hecho»

(ALCHOURRON y BULYGIN, 1971, pp. 86-87).

En segundo lugar, desgranemos la propuesta de BULYGIN para mostrar que el
razonamiento es incorrecto, dice el coautor de «NS»: (1) «La base incluye normas
generales y no individuales», (2) «La descripcion completa del derecho vigente incluye
solo normas generales y no individuales», (3) «Por estas razones, limitamos la base del
sistema a normas generales», (4) «Las normas individuales formaran parte del sistema

solo a titulo de consecuencias l6gicas».

Como se observa, (1) y (3), que dicen lo mismo, son consecuencias de (2). Esto es asi
porque si la descripcién completa del derecho vigente incluye solo normas generales,
como dice (2), la descripcidon de la base, que es un subconjunto, solo puede incluir
normas generales, como dicen (1) y (3). La frase «Por estas razones, limitamos la base
del sistema (...)», intenta decirnos que «para definir derecho vigente» limitamos la base

del sistema; pero ello no es cierto.
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Si derecho vigente son las normas generales (2), corresponde decir que encontramos
normas generales en la base del sistema y en sus deducciones. De forma que el derecho
vigente es la base del sistema y sus deducciones. Si en la base también encontramos
enunciados empiricos, las deducciones implican normas generales e individuales. Como

ello quedaba explicito con el enunciado (4).

Recordemos que un conjunto normativo es un sistema cuando contiene todas sus
consecuencias, si los enunciados empiricos pertenecen a la base y si derecho vigente es
la base y sus deducciones, no queda méas remedio que declarar la imposibilidad de

excluir las normas individuales del derecho vigente.

En conclusion, o elimino a los enunciados empiricos de la base y, en consecuencia, a las
normas individuales de las deducciones, o no puedo dar una descripcién completa del
derecho vigente que no incluya a las premisas facticas y deje solo a las normas

generales.

Podemos suponer que el enunciado «Juan mato a Pedro» pertenece a la fundamentacion
del razonamiento judicial, en el sentido subjetivo de la justificacion, pero -como vimos-
ello es muy distinto de afirmar que dicho enunciado pertenece a la base del sistema

juridico, pues esperamos que la base explique un conjunto de normas generales.

En definitiva, si queremos sostener que el derecho vigente en un momento estatico
determinado es la base del sistema y sus deducciones, las normas individuales no
pertenecen al sistema por el criterio de deducibilidad, porque los hechos del mundo no
pertenecen a la base del sistema y, por lo tanto, las normas individuales no pueden ser

deducidas.

Ahora bien, si interpretamos que lo que en realidad quiere decir BULYGIN es que con la
base del sistema alcanza para comprender el derecho vigente porque de ella se pueden
derivar todas sus consecuencias generales, también es necesario que la base del sistema
se encuentre compuesta exclusivamente por normas generales, pero nuevamente esto es

incompatible con que las normas individuales se deducen de las normas generales y las
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premisas facticas, porque si esta segunda afirmacion fuera cierta, la base del sistema no
seria un conjunto de normas generales sino un conjunto de normas generales y premisas

facticas de las cuales se derivan normas individuales.

Por tales razones, entiendo que el criterio de deducibilidad es incorrecto para dar cuenta
de la pertenencia de las normas individuales al sistema, pues el derecho vigente es el
conjunto de normas generales que conforman la base del sistema (y también sus
deducciones), excluyendo a los hechos del mundo de la base y a las normas individuales
de tales deducciones.

En consecuencia, conforme los criterios que -bien muestra CARACCIOLO- determinan la
pertenencia de las normas al sistema, las normas individuales pueden pertenecer al
mismo, Unica y exclusivamente por el criterio de legalidad. En definitiva, las normas
individuales son dictadas por los jueces conforme una norma de competencia que
autoriza a ello y en miras del ideal que establecen las normas generales para el caso

concreto.

Con todo, se necesita sostener una TID para dar cuenta de una teoria de estas
caracteristicas, lo que implica rechazar también por estas razones (no solo por la critica
uruguaya) que el derecho es un conjunto cualesquiera de enunciados, en pos de una
postura que solo recepte enunciados normativos, pues lo contrario implicaria sostener
que las premisas facticas también pertenecen a la base del sistema y conforman el

derecho vigente.

3. Justificacion subjetiva. La fundamentacion de la norma individual

Desde la perspectiva de la justificacion subjetiva, AyB sostienen la «concepcion
deductivista de la fundamentacion de las sentencias», la cual en palabras de los propios
autores puede resumirse asi: «En una sentencia fundada la resolucion es consecuencia
l6gica (es deducible) de los considerandos, es decir, de la norma general aplicada y la
descripcion de los hechos (mas las definiciones) tomado en conjunto» (ALCHOURRON Yy
BULYGIN, 1991, pp. 360-361).
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Conforme ello, exigir -en este sentido subjetivo de la justificacion- que los jueces
funden sus decisiones en derecho implica que cuando observamos la justificacion de
una norma emitida por un érgano jurisdiccional en una sentencia, encontramos en los
considerandos una explicacion que nos muestra un silogismo deductivo donde la
premisa mayor es una norma general, la premisa menor un enunciado descriptivo que
afirma las circunstancias facticas expresadas en la norma y la conclusién, un enunciado
que configura la norma individual cuyo contenido se refiere al caso particular previsto

por la norma general.

Este tipo de entendimiento sobre la justificacion subjetiva de una solucién individual
consiste en mostrar que ella deriva légicamente de una solucion genérica, por lo tanto,
la fundamentacion de una sentencia normativa es su derivacion deductiva del sistema
primario (sistema que correlaciona casos genéricos con soluciones genéricas). Bajo esta
linea, tal fundamentacion comprende varias operaciones: a) Clasificacion o subsuncion
del caso individual en algin caso genérico; b) Determinacion de la solucion (genérica)
que el sistema normativo correlaciona al caso genérico; y c¢) Derivacion de la solucién

para el caso individual mediante las reglas de inferencia del sistema.

En esta concepcion deductiva, justificar normativamente la calificacion deodntica de una
conducta por medio de un sistema normativo consiste en mostrar que de ese sistema se
infiere (es consecuencia del sistema) la obligacion, la prohibicion o la permisién de la
conducta de que se trata. Decir que la calificacién de la conducta «p» en la circunstancia
«g» estd justificada por el sistema normativo «a», significa que el sistema «a»

correlaciona el caso «g» con una solucion, cuyo contenido normativo es «p».

La nocion de justificacidn, en consecuencia, depende -para AyB- del cumplimiento de
dos condiciones: 1. El contenido de la decision debe ser una consecuencia logica de las
premisas que la fundamentan, 2. Las premisas normativas empleadas en la justificacion

deben ser generales.
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El punto es que este tipo de forma de ver al razonamiento judicial que se expresa en la
fundamentacion lleva implicito una estructura de la norma que se denomina
«concepcion puente» (CP). En dicha concepcion el antecedente es una premisa que
describe un hecho del mundo y el consecuente una solucion dednticamente calificada;
pues la concepcién puente es la Unica que permite que la verificacion de los hechos
descriptos en la norma general resulte condicion suficiente para que se siga la

conclusion individual de carécter prescriptivo.

La regla de inferencia que se utiliza para esta operacion l6gica se denomina Modus
Ponens Dedntico® y se diferencia del clasico Modus Ponens en que en la premisa
mayor el antecedente no constituye una proposicion en el sentido de una descripcién de
la realidad sino una categoria de hechos que podrian suceder y el consecuente una

prescripcion.

Sin embargo, a dicha concepcién donde las normas condicionales son como puentes que
conectan lo que es (o podria ser) el caso y lo que debe ser (hecho); se opone otra forma
de determinar la estructura de la norma sobre la cual dicha operacion es de imposible
realizacion, la «concepcion insular» (Cl), que se denomina asi porque en ella todos los

elementos de las normas «estan referidos en el reino del deber».

En la estructura insular, el factor dedntico se encuentra al inicio y alcanza a todo el
enunciado condicional, tanto al enunciado que describe la premisa factica como al que

expresa la solucion.

Mientras la concepciéon puente formaliza «p—Oq», la concepcién insular formaliza

«O(p—q)».

Se dice que la concepcidn puente tiene una forma mixta porque se constituye a través de

un enunciado descriptivo y uno normativo, mientras que la estructura de la norma

7 Aunque ALCHOURRON lo llama «Modus Ponens Deéntico» (ALCHOURRON, 1993, pp. 43-84), la
mayoria de los autores llaman asi al que usa solo normas, es decir al de la concepcién insular: «O(p—q)»
y «Op» implica «Og» y al de ALCHOURRON lo denominan «Modus Ponens Factico».
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basada en la concepcion insular hace que ambos (el supuesto de hecho y la
consecuencia) estén dednticamente calificados, por lo que este tipo de enunciados no

pertenece a la categoria de enunciado mixto.

El problema es que si tengo «p» en CP obtengo «Og» (por Modus Ponens), mientras

que en CI no puedo obtener «Og».

Para mostrar ello, voy a usar un «tableaux» que es idéntico al «tableaux» de la légica
modal basica (cf. PRIEST, 2001), con la diferencia de que el operador modal siempre es
serial como indica la l6gica dedntica. En este sentido, quedara en evidencia que con una
concepcidn insular no puedo obtener «Og», porque obtengo un «tableaux» con una

rama abierta.

Se explica de la siguiente forma:

CP Cl
p—0Oq O(p—9q), w

_p . Py w
Og (Modus Ponens) =00, w (por el absurdo)
P20, w
wR %
—|q, X
P—q, x
£
P, x Q, x

(rama abierta) X

El contramodelo que queda a partir de la rama abierta es el siguiente:

W—> X
Y ~q
P
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En CI: «O(p—q)», implica «O((pAq) v (—pAq)v(—pA—q))». Obliga en general pero no
obliga cuando «p». Esto es: «O(p—q), p #Og».

Distinguida la forma de ver el razonamiento judicial deductivo que se puede explicitar
con la CP para fundamentar la sentencia, voy a intentar mostrar la necesidad de rechazar
dicha concepcion en pos de una estructura insular por dos razones: en primer lugar, no
resulta claro del sistema légico sobre el cual se fundamenta «NS» qué concepcion de las
normas condicionales suscriben los propios AyB, en segundo lugar vy
fundamentalmente, porque no solo es perfectamente posible, sino que también es
conveniente sostener una concepcion insular por sobre una concepcion puente para dar
cuenta del ideal dedntico que deben seguir los jueces cuando fundamentan una decisién

individual.

Si esto es asi, si la estructura de la norma se corresponde con una concepcion insular, la
fundamentacién de la sentencia no puede incluir bajo ningln aspecto un razonamiento

deductivo del tipo que afirman los autores de «NS».

3.1. Indeterminacién de la estructura de la norma a nivel de la logica que subyace
a la teoria de AyB

Resulta importante destacar la dificultad a la hora de determinar si subyace a la teoria de

AyB un sistema logico que sostiene una estructura insular o puente de la norma.

Como ha sefialado MORESO en el transcurso de la presente investigacion, si observamos
las demostraciones l6gicas del apéndice de «NS», donde los autores bajo la forma de
definiciones y teoremas realizan una presentacion rigurosamente formal de las
principales ideas expuestas en el libro (Cf. ALCHOURRON y BULYGIN, 1971, pp. 265-
266), vemos que al tratar la «légica de proposiciones normativas» formalizan la
obligacion condicional fuerte bajo una estructura puente: «D 34) O4s (y/x) = (x—0y) €
Cn (o) [ = x*—=0y]», sin embargo, en la nota al punto de referencia se cita la obra de

ALCHOURRON (ALCHOURRON, 1969, p. 244), donde el coautor de «NS» rechaza la
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concepcion puente, pues sostiene que «p—Og» en tanto férmula mixta, no es una

expresion bien formada del lenguaje d6gico.

De hecho, si se busca en el propio texto la respuesta a la pregunta que nos planteamos
sobre qué estructura de las normas condicionales suscriben los autores argentinos, se
puede encontrar la siguiente respuesta: «solo a titulo de ejemplo se adopta en lo que
sigue el sistema de logica dedntica de von Wrigth», pero en la nota al pie de este parrafo
expresan: «En realidad, la logica deontica usada en este libro es el sistema de Hanson
(cf. Semantics for Deontic Logic, “Logique et Analyse”, 8, p. 177 a 190), que solo
difiere del primer célculo deontico de von Wright (el de “Deontic Logic”) en la
sustitucion del Principio de Contingencia Dedntica por el axioma Ot» (cf. ALCHOURRON
y BULYGIN, 1971, p. 61).

Conforme la cita, VON WRIGHT sostenia (aunque con posterioridad a «NS» fue ambiguo
respecto al tema)®® que las férmulas mixtas no son formulas bien formadas; de hecho,
cuando representa el sistema clasico de ldgica dedntica (cf. vON WRIGHT, 1951) expresa
-como idea basica- que los términos descriptivos no deodnticos no representan
proposiciones sino nombres de acciones genéricas. La consecuencia inmediata de esta
postura es que las formulas mixtas son expresiones sin sentido, porque si los operadores
deonticos afectan a nombres de acciones genéricas entonces una formula «p—0g» no
estd bien formada, ya que «p» no puede ser el antecedente de un condicional dado que

no es una variable proposicional sino el nombre de una accion.

%8 Este ambigiiedad en la postura de VON WRIGHT es sefialada de forma muy clara por MORESO, que
expresa: «En 1980, p. 403 él escribid "Cabe sefialar que este sistema estandar difiere en dos aspectos
importantes del sistema propuesto en mi articulo (1951). Primero, admite formulas "mixtas" formadas por
variables proposicionales, oraciones conectivas y expresiones deonticas. Por ejemplo: “p — Oq”, es una
férmula bien formada del sistema estandar..." Sin embargo, poco después (1983, p. 151) su opinién era
que: “En la interpretacion de Oq como una prescripcion (norma), la expresion “p — Oq” consistiria en un
ingrediente descriptivo y uno prescriptivo compuesto por una oracién conectiva. ¢Tal expresion "tiene
sentido"? La cuestion no es realmente facil de responder. Sin embargo, me resulta claro que si el
conectivo estandar en cuestién es un conectivo de verdad, entonces este "hibrido linglistico” es un
monstruo sin lugar en un discurso significativo» (cf. MORESO, 1996, p. 94). -El idioma original del texto

es el inglés y la traduccion es propia-.
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Asi las cosas, si los autores de «NS» dicen que la Unica diferencia de VON WRIGHT con
HANSON es que el profesor finlandés afirma que una tautologia puede no ser obligatoria
-por el principio de contingencia deontica- (VON WRIGHT, 1951, p. 11), mientras
HANSON cambia este principio por el principio de tautologia deontica; pareceria
razonable concluir que HANSON esta de acuerdo con VON WRIGHT en el punto que

tratamos, esto es, en el hecho que las formulas mixtas no son formulas bien formadas.

Por otro lado, el cambio que describe la cita (en cuanto a que solo difiere HANSON del
primer calculo deontico de von Wright en la sustitucion del Principio de Contingencia
Deontica por el axioma Ot), aunque cambia totalmente la interpretacion de las
variables,*” es exactamente el mismo que realiza ALCHOURRON en «Logic of Norms and
Logic of Normative Propositions» quien, en tal circunstancia, tan solo dos afios antes de

la publicacion de «NS», rechaza las formulas mixtas.

VON WRIGHT, entonces, diferencia entre dos tipos de férmulas y si bien no desarrolla tal
clasificacion de forma estricta, la misma se encuentra implicita en la distincién entre
formulas descriptivas y deonticas. Por ejemplo, acepta que «Op—Og» es una formula
bien formada porque expresa una composicion entre dos formulas deonticas pero
sostiene que «p—Og» no expresa una formula bien formada porque combina una
formula dedntica con otra puramente descriptiva. De hecho, ALCHOURRON en su texto
de 1969 usa el mismo concepto de férmulas bien formadas que utiliza von Wright en
1951 (ALCHOURRON, 1969, p. 243).

Podemos decir, como conclusion, que el sistema de Hanson al que refieren AyB en

«NS» es el mismo que el de ALCHOURRON en 1969 y el mismo que VON WRIGHT en

% En ese sentido, en la nota al pie n° 2 de «Deontic Logic» (1951), agregada en 1955 con relacién al
principio de contingencia dedntica, von Wright dice «A tautologous act is no necessarily obligatory, and a
contradictory act is not necessarily forbidden», y comenta: «I now consider this solution to the problem
unsatisfactory. | am inclined to think that what are here called 'tautologous' and 'contradictory' acts do not

gualify as 'acts' at all. It seems to be of the essence of an act (i.e., of anything that can be subject to norm)

that it should be in the agent’s power both to perform and to neglect it» (VON WRIGHT, 1957, p. 69 el

subrayado me pertenece).
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1951 (con la modificacion sefialada en la cita). En consecuencia, y siendo que tanto
ALCHOURRON en 1969 como VON WRIGHT en 1951 rechazan las formulas mixtas,
parece claro que el sistema de HANSON 0, lo que es lo mismo, la l6gica dedntica usada

en «NS» rechaza la concepcion puente.

Si esto es asi, habremos encontrado un fuerte argumento para rechazar la concepcion
deductiva de la fundamentacion de la sentencia, en base a las propias afirmaciones de
AyB.

No obstante, todo esto es controvertible, fundamentalmente porque hacia 1996 el propio
ALCHOURRON consider6 que las formulas mixtas eran las Unicas que tenian
consecuencias practicas para los sistemas juridicos, constituyéndose en un firme
defensor de la concepcion puente a la que le adjudica la Unica con posibilidades de

expresar consecuencias practicas (cf. ALCHOURRON, 1996).

De todo lo dicho puede derivarse que si AyB sostienen la dltima posicion de
ALCHOURRON, la concepcion puente debe primar sobre la insular y debe ser aceptada
como la estructura légica que presupone la teoria, pero si AyB sostienen que su logica
es la de HANSON al solo efecto de cambiar un axioma por otro -conforme dice en la nota
y como efectivamente hace ALCHOURRON en 1969, que a la vez es conteste con VON
WRIGHT en 1951-, las férmulas mixtas no deberian ser expresables en el lenguaje

formal que determina la teoria expuesta en «NS».

Estamos, en consecuencia, en una ambivalencia al nivel de la légica que subyace a la
postura de AyB, una interpretacion acepta la concepcion insular y rechaza la concepcion

puente, otra interpretacion rechaza la estructura insular y acepta la estructura puente.

3.2. La critica de Zuleta a la concepcion puente

Conforme hemos desarrollado, en sus ultimas obras ALCHOURRON sostiene que la
estructura puente de la norma es la mas adecuada para los sistemas juridicos,

fundamentalmente porque tiene consecuencias practicas, toda vez que gracias a que el
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operador deontico esta circunscrito al consecuente se pueden derivar obligaciones
categoricas utilizando el Modus Ponens cuando se dan las premisas facticas del
antecedente,” de hecho afirma que si no pudiera usarse el Modus Ponens para inferir
normas categoricas cuando se dan ciertos hechos, las normas condicionales serian

directamente inutiles porgue ninguna consecuencia puede derivarse de ellas.

Ahora bien, el heredero de la catedra de Carlos ALCHOURRON en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires (el profesor Hugo ZULETA) ha mostrado en su tesis
doctoral (cf. ZULETA, 2008) una serie de criticas de la concepcion puente y otra serie de
ventajas de la insular que llevan al rechazo de la estructura que propone la primera 'y a
la afirmacion de la segunda; centralmente muestra que es falso que la concepcion

insular no tenga consecuencias practicas como sostiene ALCHOURRON.

Sobre las criticas a la concepcion puente, un punto relevante es que la misma no permite
establecer en abstracto las condiciones de verdad del enunciado normativo (sin
considerar si «p» es 0 no el caso), porque tal concepcion no excluye ningn mundo
accesible; y, por este motivo, la estructura puente -méas que una norma condicional-
parece expresar una norma categorica sujeta a una condicion factica y no es adecuado
calificar a los enunciados estructurados de dicha forma como normas, ya que por si

mismos no norman nada.

El enunciado «p—Oqg» expresa una norma categorica sujeta a una condicion factica toda
vez que las condiciones de verdad de «Og» son las mismas en un mundo «m;», tanto si
se da la formula «p—Og» como si se da «Og» (con independencia de si «p» es
verdadera) y, por otro lado, si «p» es falsa, ningin mundo posible que sea accesible a
«m;» puede determinar la falsedad de esa norma condicional en «m;» Asi expresa que:
«Esto se debe a que la relacién entre el antecedente y el consecuente no es normativa,
porque el operador dedntico esta circunscrito al consecuente» (cf. ZULETA, 2008, pp.
101-102).

"0 En este sentido afirma ALCHOURRON que: «(...) en la légica dedntica condicional necesitamos saber en

qué situaciones los deberes condicionales hacen surgir obligaciones categéricas» (ALCHOURRON, 1993).
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Paralelamente, explica que la concepcidon puente tiene consecuencias antiintuitivas
atento que es posible derivar hechos a partir de ciertas normas o infinitas normas a partir
de ciertas afirmaciones de hecho, amén de que estos enunciados normativos

condicionales tienen distintos significados segin como sea el mundo.

Asimismo, pone de relieve que la concepcion puente implica la necesidad de que la
concepcioén deductivista de la fundamentacion de las sentencias considere a las normas
generales como condicionales inderrotables, lo que conlleva también a consecuencias

antiintuitivas.

Por altimo, también critica a la concepcion puente en base a que la idea de justificacion
bajo dicha estructura no puede ser sostenida de forma general para todo tipo de
decisiones basadas en reglas, porque si se aplica el mismo criterio paradigmatico de
invocacion de reglas de inferencia para justificar decisiones se produciria un regreso al

infinito.

Acorde con lo expuesto, ZULETA refuerza la posicion al demostrar ciertas virtudes de la
concepcion insular y, fundamentalmente, la existencia de consecuencias practicas bajo

este enfoque.

En este sentido, muestra que la concepcion insular es Util para distinguir entre los
supuestos en que se producen contradicciones normativas y aquellos en que existe
imposibilidad factica de cumplir con las exigencias contenidas en la norma,” a la vez

que permite distinguir distintos usos de las descripciones definidas."?

7! ZULETA destaca errores relativos al alcance de concepto de contradiccion normativa que se producen al
extraer conclusiones normativas a partir de la combinacion de enunciados normativos con enunciados
facticos y muestra que una cosa es la posibilidad logica y otra la posibilidad empirica, pues que una
norma sea de imposible cumplimiento en situaciones facticas determinadas no la hace inconsistente. La
norma puente genera estos errores, la norma insular permite mostrar la diferencia entre inconsistencia e
imposibilidad factica (cf. ZULETA, 2008, pp. 91-99).

2 El papel de las descripciones en el lenguaje normativo y la necesidad de distinguir entre el uso
atributivo y referencial de estas es puesto de relieve a través del analisis de la «paradoja del buen
samaritano» y la «paradoja de Jefté» (cf. ZULETA, 2008, pp. 108-120).
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En simultaneo, el autor destaca que la Unica diferencia entre ambas concepciones en
términos de los mundos que admiten es que la insular tiene las mismas consecuencias
que la concepcion puente cuando, junto con la norma, se da «p», pues la Unica
posibilidad de ajustar la conducta a la norma es en ambos casos que el mundo sea
«pAg», pero que cuando se comparan las concepciones en un mundo donde es verdad
«=p», la norma puente no excluye ningin mundo mientras que para la concepcién
insular los mundos accesibles son los mismos que en el estado donde «p» ocurre porque
los hechos del mundo no la afectan. Expresa, conforme a ello, que con la concepcion
insular si no deseamos «g» sabemos que podemos conseguir que el mundo real se siga

pareciendo al ideal deontico si evitamos que acaezca «p».

ZULETA demuestra, en consecuencia, que la concepcion insular nos permite afirmar que
no debemos hacer aquello que nos compromete a hacer lo prohibido, porque si es
verdad la norma categérica «O-q», la norma insular «O(p—q)» junto con la norma
categorica antedicha implican «O-p». Por oposicion, expresa que la norma puente
«p—Og» junto con «O-g» no tiene ninguna consecuencia relativa a «p» (cf. ZULETA,

2008, p. 140). Pero esta Gltima afirmacidn contiene un error que conviene disipar:

Afirma que en CI:
O(p—q), Op = Oq
O(p—q), O—q = O-p

Y contrapone con CP en que: «En cambio, la norma p—Oq junto con O-q no tiene

ninguna consecuencia relativa a “p”». Esto es: «p—0q, O—q ¥ —p».
Consecuencia sintactica: «“A” es consecuencia sintactica de T’ (F|— A), si y solo si,

existe un «tableaux» cerrado cuya lista inicial consiste en los miembros de “I" y la

negacion de “A”».
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Si supongo una lista inicial con «p—Oq», «O-qg» y «==p», es decir «p»; obtengo un
«tableaux» cerrado, de lo que se infiere que «p—0Oq, O—q E =p». Lo que se explica de

la siguiente forma:

p—0q, w
O-0, w
P, w (por el absurdo)
£
Pw 0q, w
X wR
a, x
=Q, x

X

O lo que es lo mismo:

1. Premisa: p—0Oq
2. Premisa: O-q
3. (AxiomaD) 2: =0q
4. (Modus Tollens) 1,3:  -p

Si esto es asi, es falso que: «En cambio, la norma “p—0Oq” junto con O-~q no tiene
ninguna consecuencia relativa a “p”» (ZULETA, 2008, p. 140), y es incorrecta la
afirmacion: «p—0q, O—q ¥ —p». Lo que si es correcto -en todo caso- es que para la CP:

«p—0q, O—q ¥ O-p» y para la Cl: «O(p—q), p ¥ Og».
Seguramente, lo que se quiso afirmar es que la concepcién puente no tiene
consecuencias «normativas» relativas a «p» cuando junto con la norma tengo «O-q»;

esto es, que no existen consecuencias normativas relativas a los hechos del mundo.

Justamente, en este detalle, se encuentra todo el argumento para sostener la principal

consecuencia practica de la concepcién insular, porque las normas concebidas desde
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esta concepcion definen ideales dednticos que sirven como guias de conducta en
situaciones en las que la concepcion puente no permite extraer consecuencia practica

alguna. Todo ello, por la relacion que tiene el condicional con el mundo.

Para mayor claridad sobre la relacién entre el condicional y el mundo, es interesante
detenernos en la distincion que realiza HINTIKKA sobre ambas concepciones (cf.
HINTIKKA, 1970). EIl discipulo de vON WRIGHT expresa que se corresponden a dos
sentidos distintos en el que suele usarse la nocion de «compromiso» en el lenguaje

ordinario.

De una norma formalizada en la concepcidn puente se sigue un «compromiso absoluto»
porque cuando se utiliza este tipo de expresion se estd afirmando que una obligacion
actual e incondicional se sigue de la existencia de un compromiso en concurso con
ciertas circunstancias facticas, mientras que de una norma formalizada como la
concepcion insular se expresa la idea de que en un mundo dednticamente perfecto es
imposible hacer que «p» sea el caso sin hacer también que «g» sea el caso; porque «p» y
«g» son «deonticamente neutrales», pues el término «compromiso» es utilizado para

procurar que nuestro mundo real no se aparte de un mundo dednticamente perfecto.

El compromiso absoluto que radica en la concepcion puente se debe a la relacién entre
los enunciados del mundo y las prescripciones dednticamente calificadas, mientras que
el hecho de ser deonticamente neutrales las normas enunciadas bajo la concepcién
insular significa la separacion total entre los hechos del mundo y los condicionales que

se encuentran dednticamente calificados.

Son dednticamente neutrales porque dicha neutralidad no se encuentra afectada por los
hechos del mundo, alli esté la principal consecuencia practica de la concepcion insular.
Si es verdad «—p» la norma puente no excluye ningin mundo, la concepcion insular -sin
embargo- tiene los mismos mundos accesibles que en el estado donde «p» ocurre

porgue los hechos del mundo no la afectan.
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La concepcion puente tiene un compromiso absoluto entre los enunciados del mundo
que componen el antecedente y las prescripciones deonticamente calificadas en el
consecuente. Mientras que el hecho de ser dednticamente neutrales las normas
enunciadas bajo la concepcion insular significa la separacién total entre los hechos del

mundo y los condicionales que se encuentran dednticamente calificados.

Dicha neutralidad es con relacion a premisas facticas, no con relacion a otros
enunciados dednticamente calificados donde si se influencian, lo que preserva para la
concepcion insular un rasgo que intuitivamente esperamos que tengan los sistemas

juridicos, argumento que en la concepcidn puente no se puede afirmar.

Como vemos, para la concepcion insular la neutralidad es de los enunciados deonticos
con los hechos del mundo, pero no de los enunciados dednticos con otros enunciados
deonticos. Este tipo de neutralidad es conteste con una definicion de sistema que no
pretende un «puente» que una sus conceptos con el mundo, sino una «isla» que
mantenga la distancia entre el sistema juridico como «ideal» y el «entorno» sobre el

cual pretende influir.

De esta forma se ha intentado demostrar que como la estructura de la norma debe
corresponderse con la concepcién insular, en ningin caso la fundamentacion de la
norma individual puede expresar que de la norma general y los hechos del caso se puede
derivar deductivamente una norma individual, pues ello solo lo permite la estructura

puente que acaba de ser rechazada.

3.3. Los argumentos de Broome a favor de la concepcion insular

Si analizamos el trabajo de John BRooME (cf. BROOME, 2007), donde se sostiene una
concepcidn analoga a la insular («Wide Scope») contra Niko KOLODNY, que asume una
concepcion analoga a la puente («Narrow Scope») y lo aplicamos al tema de analisis,

surgen otra serie de argumentos relevantes en favor de la concepcion insular.
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La discusion del trabajo de BROOME ronda sobre el término «requerimiento», en forma
precisa se analiza un tipo de este, el «requerimiento de racionalidad». Mientras que
KOLODNY sostiene que los requerimientos tienen en términos légicos un enfoque
estrecho, BROOME discute el sentido de la palabra requerimiento y muestra que puede
existir un enfoque estrecho pero también un enfoque amplio. BROOME se define por el

enfoque amplio.

En su trabajo -«Why be rational?» (2005)-, KOLODNY expresa que no hay necesidad de
sostener el requerimiento, exigencia o demanda de racionalidad o de razones («The
reasons claim»). Para sostener ello, KoLoDNY afirma los siguientes enunciados

(conforme la interpretacion de BROOME sobre ellos):

(N): «Necesariamente si Ud. cree que deberia “x” entonces la racionalidad requiere de

Ud. que intente “x”».”

(R): «Necesariamente, si la racionalidad requiere de Ud. que “f” entonces Ud. deberia

(«ougth to») “f’».

KoLobNY dice que (R) no es posible porque si suponemos que (R) y (N) son

simultaneamente verdaderos, de ellos derivo (B):

(B) «Necesariamente si UD. cree que corresponde “x”, entonces debe ser que Ud.

intente “x”».

De ser (B) asi, estariamos ante un problema de peticion de principio o0 argumento
circular («bootstrapping») porque supongamos que Ud. crea «falsamente» que debe

«x»; de acuerdo a (B), Ud. tendria que buscar «x», porque su creencia aunque sea falsa

" La interpretacion de KOLODNY es de BROOME. Al respecto, BROOME afirma que al texto de KOLODNY
le agrega el «necesariamente» para hacer cristalino que la proposicion describe una condicién necesaria y
no una contingente; le agrega, también, el «entonces» del condicional material, cambia el «uno deberia»
por «tu» 0 «Ud.» y cambia el concepto de «tener razon concluyente» («have conclusive reason») por

«corresponde» 0 «deberia» («ought to»).
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deberia hacer que quiera «x». Esto, segin KOLODNY, no puede suceder y como acepta

(N) concluye que (R) es falso.

Asimismo, BROOME sostiene que en una nota al pie, KOLODNY expresa que el mismo

cuestionamiento circular funcionaria con la version débil de (R), esto es con (RL):

(RL) «Necesariamente si la racionalidad requiere de Ud. que “f” entonces Ud. tiene una

razén protanto (con ese objeto) para “f’».

La conclusion de que (R) y (RL) son falsas se sostiene en la tesis general de KOLODNY
de que no hay razones para satisfacer el requerimiento de racionalidad. Esto es asi,
porque la razén de «obedecer» el requerimiento de racionalidad no se desprende del
cddigo de racionalidad que es aceptado como un axioma.

La afirmacién de KoLoDNY parece plausible porque (N) implica que la «akrasia» es
irracional (akrasia: estatus de creer que debes hacer algo y aun asi no intentas hacerlo).
Sin embargo, KOLODNY menciona un principio alternativo a (N) que también implica
que la akrasia es irracional, por el cual expresa que necesariamente la racionalidad

requiere de Ud. que o bien no crea que Ud. debe «x» 0 bien que intente «x».

Reformulado esto por BROOME se explicita en (W):

(W) «Necesariamente la racionalidad requiere de Ud. que si cree que corresponde “x”,

Ud. intente “x”».

Para BRooM, (W) también expresa que la racionalidad requiere de uno no ser akratico.
La diferencia entre (N) y (W) es que el requerimiento de racionalidad tiene un enfoque
mas amplio en (W) -Wide Scope- que en (N) -Narrow Scope-, pero (W), a diferencia de

(N) no sostiene el argumento circular cuando se la combina con (R).
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Si formalizamos (W), se observa que estamos en presencia de una concepcién insular
porque en (W): «R(p—a)», ahora bien, si formalizamos (N) estamos ante una

concepcion puente porque en (N): «p—Ra».

En este punto, mientras KOLODNY dice que de (N) y (R) se sigue (B) y como (B) es
falso y (N) es un postulado que él da como verdadero, entonces se puede refutar (R);
para BRoomM de (W) y (R) no se sigue (B), entonces no tiene el mismo problema de

KOLODNY, por eso BRoom no niega (N), simplemente prefiere el enfoque (W).

BROOM no rechaza en términos generales a KOLONDY, pero dice que sus argumentos no
sostienen la tesis de que «no hay razones para satisfacer el requerimiento de

racionalidad».

Para BROOM son aceptables tanto (N) como (W), unicamente se puede decidir entre
estos dos desarrollando una teoria semantica, porque cuando el punto en discusion es la
estructura lo6gica de los requerimientos, necesitamos encontrar una semantica que
capture el significado del término «requerimientos de racionalidad» («rationality

requaries»).

La semantica requiere a los requerimientos ser condicionales en més de un modo. Para
cualquier par de proposiciones «p» y «g» puede ser el caso que la racionalidad requiera
«g» de Ud. en todos los mundos donde «p» es verdadero. Esto es, «g» pertenece «R(w)»
siempre que «p» es verdadero en «w». En este caso es necesariamente verdadero que si
«p» entonces la racionalidad requiere de Ud. que «g». Aqui tenemos el enfoque estrecho

del requerimiento condicional.

Alternativamente, para cualquier par de proposiciones «p» y «g» puede ser el caso que
en todos los mundos la racionalidad requiere de Ud. la proposicién material condicional
que «p—q», esto es «p—q» pertenece a «R(w)» para todos los «w». En ese caso, €s
necesariamente verdadero que la racionalidad requiere de Ud. que si «p—q». Aqui el

enfoque amplio.
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Aunque existe cierta libertad de eleccion porque «racionalidad» y «requerimiento»
tienen sus propios significados naturales que restringen el significado de su
combinacion, necesitamos encontrar una semantica que respete y sea satisfactoria en
otros sentidos. Asi las cosas, «racionalidad» tiene dos significados diferentes y también

lo tiene el «requerimiento de racionalidad».

Uno de los significados, es como propiedad que posee un sujeto (adjetivo, alguien es
racional). Si lo usamos en este sentido, su hacer «f» es una condicion necesaria para que
dicho sujeto posea la condicion de racionalidad. Por ejemplo, «la supervivencia requiere
que Usted coma», significa que su alimentacion es una condicidén necesaria para que

posea la propiedad de la supervivencia.

Alternativamente, puede ser el nombre de un sistema de reglas, demandas o
requerimientos, en este sentido, el concepto «racionalidad» es analogo al de «ley».
Puede ser Ilamado un cddigo. Por ejemplo, «el derecho requiere que Ud. vote», significa

que el codigo contiene el requerimiento que Ud. vote.

Si la racionalidad requiere que Ud. no sea contradictorio, el codigo contiene el
requerimiento de que Ud. no sea contradictorio («code sense»). Por estas razones, al
considerar BRoom que el sentido del codigo es mas natural que el sentido de propiedad,

lo adopta (este es un punto en comun con KOLODNY).

BROOME, que utiliza el término racional como abreviatura para totalmente racional, se
refiere a la propiedad de ser racional pero en términos de racionalidad como codigo. Los
requerimientos estan dados por el cddigo no por la propiedad. De hecho la pregunta
sobre si tienes o0 no la propiedad de ser racional siquiera se ve afectada por un enfoque

amplio o estrecho.

Ahora bien, ¢Por qué BROOME elige la postura amplia?

Un punto preliminar a destacar que surge del texto, es que para BRoom la racionalidad
requiere diferentes cosas de diferente gente, requiere de Ud. que no crea que hay 9
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planetas y también crea que hay 8 planetas. Esto es, requiere que crea «X» y que no crea

«N0O X»,

Como vimos en la critica de ZULETA esto constituye un aspecto determinante en favor
de la concepcion insular, pues expresa la principal consecuencia practica de la misma,
porgue esta concepcion nos indica que no debemos hacer aquello que nos compromete a

hacer lo prohibido, mientras que la concepcion puente no nos dice nada en este aspecto.

En este sentido, se demostré que la norma puente «p—Og» junto con «O=Qg» no arroja
consecuencias normativas relativas a «p», mientras que si tengo «O-g» junto con la

norma insular «O(p—q)» obtengo «O-p».

Lo que exige BRoOOM para la racionalidad es aplicable a las normas que suministran
razones para actuar. Si tengo una norma que establece que si pido dinero prestado debo
devolverlo con intereses, esta norma me da razones tanto para no pedir prestado como

para devolver el préstamo con intereses en caso de que decida pedirlo.

Supongamos que decido no pedir el préstamo. Si me preguntan por las razones de mi
decision, yo podria contestar que la razon es que si lo pido voy a tener que devolverlo

con intereses y no deseo pagar los intereses.

La idea de que la norma me da razones tanto para devolver el dinero con intereses en
caso de que haya tomado el préstamo como para no tomar el préstamo en caso de que
no desee devolverlo con intereses se ve reflejada en la concepcidn insular, cosa que con

la concepcidn puente no parece suceder.
La representacidn que propone la concepcion puente solo refleja la idea de que, si tomé
el préstamo, la norma me da razones para devolverlo con intereses, pero no la idea de

que también me da razones para no tomarlo.

Aqui la ratificacion de la principal consecuencia practica de la concepcion insular.
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Por otro lado, muestra BRoowm, que el enfoque restringido (concepcion puente) es mas
proclive que el enfoque amplio (concepcidn insular) a implicar conflictos dentro de la
racionalidad. Esto constituye otro argumento determinante en favor de la concepcion

insular.

Suponga que Ud. cree encontrarse frente a un problema dedntico y cree que debe ser
«X» y cree que debe ser «no x». De acuerdo a la formulacion (N) la racionalidad

requiere que tienda a «x» y a «no x».

Si damos por sentado que la racionalidad requiere de Ud. no tener intenciones
contradictorias los requerimientos no pueden ser satisfechos en forma conjunta.
Entonces (N) demuestra que la racionalidad puede ser irracional, lo que no significa que
es imposible ser racional, pero si que es posible conforme (N) ser irracional o, en forma
analoga, que la racionalidad exija de Ud. no tener este tipo de creencias contradictorias

significa que si la tiene no alcanza alguno de los criterios de racionalidad.

Deberiamos pretender que la racionalidad le requiera a Ud. salir del estado de
irracionalidad, no meterse mas adentro, el enfoque amplio no tiene este problema
porque de acuerdo a (W) la racionalidad requiere de Ud. que si cree que corresponde
«X», intente «x», y también exige de Ud. que si cree que corresponde «no x», intente

«NO X»,

Y BROOME esta en lo cierto, pues a diferencia de (N), en (W) la afirmacién de las
premisas facticas de ambos condicionales («Juan cree “X”» y «Juan no cree “X”») no
genera un deber contradictorio como «intentar “x”» y «no intentar “x”», porque de la
primera y de la segunda premisa no puedo derivar ese deber contradictorio, cosa que en

(N) si lo puedo hacer por Modus Ponens.
Una manera de proceder es «no creer que se debe “X”», otra manera es «no creer que se

debe “no x”». Pero BROOM considera relevante agregar una restriccion al cédigo de

racionalidad que exprese que todos los requerimientos de racionalidad que aplican en
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cualquier mundo deben ser satisfacibles en forma conjunta, por consiguiente, la

racionalidad no puede ser irracional. (W) satisface dicha opcion, (N) no.

Como vemos, este argumento constituye un nuevo aspecto para destacar la insular sobre

la concepcion puente.

Una tercera cuestion de la distinciéon entre el enfoque estrecho y el amplio es que

KoLODNY afirma del requerimiento de racionalidad que es un proceso y no un estado.

KoLODNY habla de dos tiempos separados, en un primer tiempo Ud. identifica que hace
algo y tiene la consecuencia, porque cualquiera que sea el proceso «G» no puede
comenzar antes que Ud. crea que corresponde «x». Ud. intenta «x» tiempo después de
comenzarlo, entonces si tomamos en consideracién el tiempo, la version reconstruida

tendra la siguiente forma (NP).

(NP): «Necesariamente si Ud. cree en “t” que deber ser “x” entonces la racionalidad
requiere de Ud. que “G” (donde “G” es un proceso en el que necesariamente Ud. intenta

en un tiempo mas tarde que “t” a “x”)».

Pero, segin BrRoOOME, (NP) no puede ser verdadero, imagine que Ud. considera en un
tiempo «t» que corresponde «x», imagine que en ese momento Ud. también intenta «x»,
pero suponga que inmediatamente después Ud. deja de creer que corresponde «x» y
entonces dejo de intentar que «x». Ud. puede ser perfectamente racional pero sus

actitudes pueden cambiar, puede no estar fallando pero de acuerdo a (NP) esta fallando.
La racionalidad requiere de Ud, que intente «x» algun tiempo mas tarde que «p», cree
que corresponde «x» entonces intenta «x» y si No cree que corresponde «x» entonces no

lo intenta. En cambio, en la concepcion amplia hay un tiempo no dos tiempos.

Este problema de la concepcion puente se expresa en el razonamiento judicial.
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Con la concepcion puente el razonamiento judicial es un silogismo donde tenemos a la
«premisa mayor» que es una norma general «xp—Oqg» y la «premisa menor» -como
enunciado descriptivo que afirma las circunstancias facticas expresadas en la norma
general- «p,» en un tiempo «t», entonces Ud. intenta «Ogy». Pero suponga que en «t'»,
Ud. deja de creer que «py» entonces deja de intentar «Oqgy», de acuerdo a (NP), Ud. esta
fallando. Este problema no existe con la concepcion insular, porque no permite dos

tiempos.

Existe otro punto de suma relevancia, la critica de BROOME no descarta por légicamente
imposible a la concepcidn puente sino que simplemente establece una preferencia por la

concepcidn insular. En este marco la concepcion insular no es una exigencia.

BrooME prefiere (W) pero no niega (N) porque aunque prefiere (W) estéa dispuesto a
decir que (N) es verdadero. La opcién entre ellas es un tema de preferencia, porque
estamos eligiendo un significado preciso para la opcion «requerimiento de racionalidad»
y una de las razones para preferir la concepcion insular por encima de la puente es que
mientras la conclusion de KoLoDNY de que no hay razones para ser racional tiene
sentido en su teoria, (W) no sostiene el argumento de desvirtuacion del racionalismo

porgue, justamente, se evita la critica al racionalismo.

4. La relacion entre las normas individuales y generales no es
deductiva

Previamente se ha podido distinguir que, en un Sistema Maestro, la obligacion de
fundar la sentencia constituye una regla determinativa contingente que pone en juego la
existencia de la misma. La obligacién de juzgar, en cambio, configura una regla
prescriptiva necesaria que le ordena al juez dictar una norma individual conforme el

sistema primario.

Conforme a ello, en los renglones que preceden he intentado mostrar razones para
derribar las dos formas de ser presentada la relacion deductiva que afirma la concepcién

I6gica del derecho, tanto a nivel de la justificacion objetiva que es producto de la
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obligacion de juzgar, como en el de la justificacion subjetiva que es producto de la

obligacion de fundar.

Si enfocamos la discusion desde la justificacion objetiva y nos ponemos a observar a la
norma individual como una consecuencia deductiva que se deriva de la norma general
mas las circunstancias del caso, toda vez que una de las premisas del silogismo -las
descripciones de los hechos del mundo- no se corresponde con enunciados que
pertenecen al sistema normativo, es imposible afirmar que la norma individual
pertenece al conjunto por deduccion pues -por tal ausencia- dicha operacion es de
imposible realizacion. Si, en cambio, estudiamos la justificacion subjetiva que se
expresa al momento de la fundamentacion de la norma individual, las dificultades de
afirmar un estructura puente por sobre la insular nos muestra la imposibilidad de

sostener el tipo de silogismo deductivo que propone la concepcion deductivista.

Del nivel de justificacién objetiva se puede inferir que M3 no es un modelo adecuado
para dar cuenta de la norma individual pues si la misma no pertenece al sistema por C1
(«criterio de deducibilidad»), C2 («criterio de legalidad») es la Gnica alternativa posible
y solo un modelo como M, sostiene pertenencia en funcion de la disyuncion entre
legalidad y deducibilidad, y mientras necesitamos de legalidad para determinar la
pertenencia de los enunciados normativos generales e individuales que emite el
legislador y el juez respectivamente, también necesitamos de deducibilidad para

determinar la pertenencia de los enunciados que se derivan de estos.

Esto muestra que del hecho que el sistema incorpore la nocion de consecuencia
deductiva no se implica en absoluto que la norma individual se derive l6gicamente del
mismo, pues puedo -sin ningun inconveniente- sostener un sistema juridico clausurado
por esta nocion y a la vez afirmar que la justificacién de la sentencia no requiere de la

misma.

Ahora bien, una postura como la que se propone implica que el derecho es -como dice

KELSEN- un conjunto de normas generales e individuales y no como sostienen AyB un
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conjunto compuesto solo por normas generales (tesis “C”); a la vez que la TID es la

unica que permite dar cuenta de un modelo de dichas caracteristicas.

Debe Ilamarse la atencion respecto a que el argumento sefialado en relacion a la
justificacion subjetiva, en cuanto a la necesidad de sostener una estructura insular de la
norma, va en la misma direccion que el rechazo de la existencia de enunciados que
describen hechos del mundo en el sistema juridico realizado en la justificacion objetiva,
pues si la estructura de la norma no permite vincular enunciados generales con premisas
facticas, aun existiendo premisas facticas en el sistema, tampoco seria posible derivar

enunciados individuales por deducibilidad con una estructura puente.

No obstante, el planteo referido a la inexistencia de enunciados facticos en el sistema
juridico expresado en el nivel de la justificacion objetiva no puede utilizarse para el
nivel de la justificacion subjetiva, pues nada impide que en el proceso justificatorio
expresado en la fundamentacion de la sentencia, el juez combine enunciados generales

con premisas facticas.

En definitiva, puestos a resolver la cuestion planteada al inicio sobre qué hacen los
jueces, en relacion al nivel objetivo de justificacion podemos afirmar que dictan normas
individuales que pertenecen al sistema conforme el criterio de legalidad, pero con
relacion al nivel subjetivo resulta claro por la preferencia de la concepcién insular que
fundamentar no consiste en mostrar un Modus Ponens, pues esta estructura no lo

permite.

Es notorio el salto que hacen AyB, cuando de la obligacion de exigir que el enunciado
normativo individual se justifique en el sistema del subdito, afirmen simultaneamente
qgue esta obligacion consiste en poder demostrar una justificacion deductiva. La
justificacion objetiva y subjetiva de una decisién individual consiste en determinar que
ella se referencia en el caso genérico que establece la norma general, como la
justificacion (sea objetiva o subjetiva) de una norma general consiste en justificar que
ella se construye en el marco de otra superior, pero no en que esta se deriva mediante

una deduccion. El ejercicio que suele denominarse «derivacion razonada del derecho
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vigente» exige una tarea de justificacion del juez a partir de ciertas premisas -que
denominamos «derecho vigente»-, pero en ningun caso se exige que esta justificacion

sea deductiva.

El juez y el legislador tienen -en su caso- la misma obligacion de justificar en sentido
objetivo; asi, la sentencia que va en contra de lo que establece la norma general es
contraria a derecho, como es inconstitucional la ley que va contra la Constitucion; y si
bien es cierto que las sentencias estan siempre fundadas y las leyes se encuentran a

veces motivadas y a veces no,”* ambas deben explicarse en sus normas superiores.

Sostengo, en consecuencia, que asi como estamos dispuestos a afirmar que las normas
generales inferiores son dictadas por el 6rgano encargado de legislar conforme el marco
que establecen las normas de rango superior, misma suerte recorren los jueces que estan
autorizados a dictar normas individuales (de segundo nivel) por el «criterio de
legalidad», en el marco de normas generales de primer nivel (cf. KELSEN, 1960, pp.
349-351), esta idea que deja abierta la posibilidad de que no haya una unica premisa
normativa en la que fundar la decision, pues es el decisor quién ha de «elegir» una en un
rango de normas elegibles, suscribe simultdneamente que una vez elegida la norma no
se ha de realizar una operacion logica para fundar la decision, sino que simplemente el
juez debe dictar una norma individual que respete el ideal dedntico establecido en la
norma general, justificando la misma de forma objetiva y subjetiva (cuando existe la
obligacion contingente de fundar) por algin esquema argumentativo que no sea

necesariamente deductivo.”

™ «EI legislador también justifica, a veces, las normas que dicta, agregando a la ley, mientras que la
justificacion o fundamentacién de la decision judicial es una parte imprescindible de la sentencia. Una
sentencia que carece de justificacion es una sentencia arbitraria, sujeta a la anulacion o revocacion»
(BuLYGIN, 2003, p. 12)

> En este mismo sentido, ZULETA concluye que: «Para saber lo que tenemos que hacer en determinadas
circunstancias, dadas ciertas normas generales, lo que necesitamos no es deducir una nueva norma, sino
aplicar una regla técnica. No necesitamos agregar una norma categérica -deducida de las premisas
normativas y descriptivas- para justificar nuestra decisidn, sino sefialar que existe una necesidad préctica
de actuar de cierta manera para que el mundo se parezca al ideal dedntico expresado en las normas
generales» (ZULETA, 2008, pp. 141-142).
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*REFLEXIONES FINALES

Al inicio de la presente investigacion propuse como hipotesis que era posible someter a
examen los conceptos centrales de la teoria del derecho de AyB, esto es, la definicion
estatica de «sistema juridico» junto con las caracteristicas definitorias que constituyen
los elementos del conjunto, sin destruir, por ello, ni el procedimiento de ir del todo a la
parte, ni el método deductivo que se presupone. Entiendo que la conjetura ha sido
ratificada y que en esta tarea se han podido extraer una serie de conclusiones relevantes

con una misma linea y direccion.

Observamos, como caracterizacion general, que la definicion de «sistema juridico» en
su faz estatica no dice nada de los elementos que forman el sistema, en tanto puede ser
elemento del conjunto cualquier enunciado siempre que por lo menos uno de ellos

contenga una sancion coercitiva.

No obstante, destacamos que AyB complementan la caracterizacién de los elementos
del sistema afirmando la existencia de las normas desde su emision y entendiendo que
la norma es el significado de los signos linguisticos que la representan (y no el resultado
de los actos ilocucionarios que la formulan), a la vez que sostienen la existencia de «por
lo menos» dos tipos de enunciados hacia dentro de los conjuntos: reglas prescriptivas
(también llamadas normas de conducta) y reglas determinativas (también llamadas
reglas conceptuales o postulados de significacion), siendo que las prescripciones son
enunciados que norman la conducta humana y que, por lo tanto, obligan, prohiben o
permiten actos y las definiciones enunciados no normativos, que no regulan conducta

alguna y no son dednticamente calificables.

Asimismo, mostramos que si bien AyB se inspiran y basan en la obra del creador de la
I6gica de normas (Georg Henrik VON WRIGHT), no consideran la existencia de reglas
técnicas en los sistemas juridicos, sino como derivaciones de las reglas conceptuales;
ello sin perjuicio de la caracterizacion tripartita del mundo normativo que realiza VON

WRIGHT entre reglas determinativas, prescriptivas y técnicas como tipos basicos.
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Dicho ello, destacamos como Gltimo punto de esta caracterizacion de la teoria de AyB,
que los autores consideran que no solamente de enunciados generales se deducen otros
enunciados generales, como de enunciados individuales otros individuales, sino también
que de enunciados generales y premisas facticas se derivan normas individuales, de lo
que se infiere que también los enunciados que describen hechos del mundo forman parte
del conjunto, pues de lo contrario la derivacién seria de imposible realizacion en el

marco del sistema juridico.

Todas estas afirmaciones que surgen de la interpretacion de la obra de AyB,
particularmente de su definicion estatica de sistema y de la caracterizacion consecuente
de sus elementos, fueron puestas en discusion a lo largo de la investigacion. Por lo

contrario, se afirmo y se intentd demostrar:

a) Que el sistema juridico se encuentra compuesto exclusivamente por enunciados

normativos y que todos ellos regulan la conducta humana (capitulo 1);

b) Que la concepcion hilética es complementaria de la concepcidn expresiva y que todos
los tipos normativos pueden ser dednticamente calificables pero, sin embargo, ello no
define el caracter normativo de los enunciados pues lo que define el caracter normativo

es el tipo de acto ilocucionario que lo emite (capitulo 11);

c¢) Que las reglas técnicas forman parte del derecho como enunciados normativos que

regulan la conducta (capitulo I11);

d) Que las reglas determinativas también son normas de conducta y que las definiciones
deben ser usadas en virtud de la regla técnica metajuridica que se infiere de la
proposicion anankastica que presupone que el derecho es cognoscible porque es

identificable (capitulo 1V);
e) Que si bien los enunciados del sistema pueden encontrarse légicamente relacionados

tal como surge de la definicion; el vinculo entre la norma general e individual no es

deductivo, ni en el nivel objetivo, ni en el subjetivo de la justificacion (capitulo V).
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En este marco, es relevante precisar algunas reflexiones a modo de conclusién con

relacion a todos estos topicos.

Al observar que la definicion estética de sistema determina como caracteristica central
la existencia de un conjunto cualesquiera de enunciados, sostuve que tal amplitud se
debia a la necesidad de dar cuenta de un grupo heterogéneo conforme la linea dispuesta
por HART (1961) y por vON WRIGHT (1963) pocos afios antes de la publicacion de «NS»
(1971), pues mientras el profesor de Oxford habia demostrado las limitaciones del
modelo de drdenes coercitivas al sefialar la existencia en el derecho de enunciados
juridicos que exceden dicho esquema, VON WRIGHT se manifestaba escéptico sobre la
posibilidad de que la prescripcion sea el Unico tipo normativo existente por fuera de los

enunciados enteramente descriptivos.

Sin embargo, los objetivos de AyB quedaron desfigurados cuando la critica uruguaya
mostrd los problemas de adecuacién de la definicion de sistema, pues si cualquier
enunciado puede formar parte del conjunto, cualquier conjunto de enunciados con tal
que contenga un enunciado coercitivo es un sistema juridico, entre ellos, la clase

universal de enunciados.

En busca de una respuesta al problema uruguayo pudimos observar que la recepcion que
realizan AyB sobre la concepcion de HART no es exactamente paralela a la que plantea
el profesor de Oxford, ya que mientras los autores argentinos atacan al reductivismo
basado en la prescripcion, HART critica al reductivismo basado en la norma con
coaccion y, como resulta claro, existen enunciados prescriptivos con coaccion pero

también enunciados que son prescriptivos y no contienen una coaccion.

Por otro lado, resulta un equivoco sugerir -como hacen AyB- que de la distincion de
HART entre nulidad y sancion puede inferirse que tenemos, por un lado, normas de
conducta que son prescripciones las cuales obligan, prohiben y permiten y, por el otro,
reglas conceptuales que no regulan conducta alguna y, por lo tanto, no prohiben,
obligan o permiten; pues, que la conducta no se pueda separar de la regla en el caso de
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la nulidad no implica que las reglas conceptuales no regulen conductas, ni que no pueda

atribuirseles caracter dedntico alguno.

Es paradojico que los autores de «NS» asimilen al enunciado deontico con la
prescripcion ya que no es el objetivo del profesor finlandés negarle tal caracter a los
otros tipos de reglas, sin perjuicio de que distinga la obligacién deodntica que emana de
la regla prescriptiva de la obligaciéon técnica que se puede derivar de una norma
determinativa o técnica. De hecho, un andlisis sobre la concepcion de las normas de VON
WRIGHT permite observar claramente que no solo cualquier enunciado normativo puede
ser dednticamente caracterizado, sino también, que incluso enunciados que no son
normativos como determinadas proposiciones anankasticas o las propias proposiciones
normativas, también pueden ser dednticamente caracterizados pese a no ser normas. Es
que no se deben confundir los verbos ilocucionarios con los actos ilocucionarios, todo
ello amén de los fundamentos posteriores que se expusieron para sostener que no parece

acertado afirmar que las reglas determinativas y técnicas no regulan actos.

Si VON WRIGHT buscaba con «Norma y accion» dar cuenta de enunciados normativos
que rompan la categoria de prescriptivos y HART habia demostrado la limitacion de un
tipo de enunciado prescriptivo, en la respuesta de ambos fildsofos deberiamos buscar
los argumentos para configurar una definicion de sistema que no restrinja los elementos
en la coaccion, sin generar tampoco un esquema tan laxo que permita que cualquier

enunciado pueda ser caracterizado como norma juridica (critica uruguaya).

Es esta la propuesta que se alcanza con un sistema como S3, donde la totalidad de los
enunciados de los sistemas juridicos se corresponden con normas, pues cuando HART
dijo que el derecho es un conjunto de reglas primarias y secundarias estaba diciendo, ni
mas ni menos, que el derecho es un conjunto de normas, y VON WRIGHT nos habia
brindado la clasificacion de esas normas heterogéneas conforme los tipos normativos

basicos (y los intermedios 0 mixtos que se suponen).

Recordemos que vON WRIGHT no solo establece la existencia de reglas prescriptivas,

determinativas y técnicas, como tipos normativos basicos, sino que también desarrolla
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los tipos intermedios 0 mixtos, esto es: las reglas ideales, las costumbres y las reglas

morales.

Es muy interesante, en este contexto, observar la recepcion que AyB dan a la obra del
maestro finlandés cuando en «Von Wright y la Filosofia del Derecho» escriben lo
siguiente: «Es dificil exagerar la importancia de la obra de Georg Henrik von Wright
para la filosofia del derecho, aunque en sus escritos solo haya referencias aisladas a
problemas especificamente juridicos (...) von Wright ya ha ejercido una profunda
influencia sobre el pensamiento jusfiloséfico contemporaneo. Este hecho no debe
sorprendernos si se toma en cuenta su constante interés en nociones tan fundamentales
como las de norma, accion y valor, que subyacen a casi todos los problemas de la
filosofia juridica. Cabe esperar que esa influencia se incremente en el futuro»

(ALCHOURRON Yy BULYGIN, 1991, p. 69).

Creo que no resulta exagerado decir que incrementar la influencia del profesor finlandés
es igual a adoptar la definicion de sistema que propusimos en S3, toda vez que,
incorporar, como lo hace la reconstruccion propuesta, la total diversidad de tipos
normativos dispuesta en «Norma y accion», desechando todo elemento no normativo en
el conjunto, constituye una alternativa que permite realizar las adecuaciones pertinentes
a la teoria de AyB para solucionar problemas importantes en la definicion y en los
elementos normativos, sin alterar, ni el procedimiento de ir del «todo» a la «parte», ni el
método deductivo que subyace a la definicion que, como dijimos, son los dos pilares

gue segun la hipotesis investigativa no debiamos socavar.

Debe ponerse en relevancia que la nueva definicion que se sugiere expulsa con toda
claridad del derecho a los enunciados que describen hechos del mundo.” Es que si
pensamos que los sistemas normativos tienen como objetivo influenciar la conducta
humana, los elementos del conjunto deben haber sido formulados contemplando en

algun aspecto una direccion de ajuste «<mundo a palabras».

® También a los exclamativos.

203



De hecho, al analizar hacia el final de la tesis la relacién que existe entre la norma
individual y la general se ha podido ratificar dicha postura, pues si queremos decir que
la base del sistema es encuentra conformada por un conjunto de normas generales (que
configuran el derecho vigente) tenemos que rechazar la existencia de enunciados que
describen hechos del mundo en ese nivel, a la vez que una estructura insular de la

norma, al no contener ningn compromiso con los mismos, puede prescindir de ellos.

De alli que la posicion de MORESO sobre la critica uruguaya, que intenta restarle peso
porque es tan posible la ficcion de la clase universal de enunciados como la ficcion del
sistema juridico de la Segunda Republica que consagra a JIMENEZ DE ASUA presidente
de Espafia, resulte justamente una prueba de lo contrario, esto es, de la importancia de la
critica, porque en el sistema juridico de la Segunda Republica no existen enunciados
descriptivos o exclamativos, en cambio, en la clase universal de enunciados estos
elementos pueden ser caracterizados como normas Yy, por lo tanto, no puede distinguirse

enunciado de enunciado normativo.

Establecido un sistema S3 a nivel del conjunto y respetando el método de ir del todo a la
parte como pilar estructural, es importante inmiscuimos en los elementos de ese
conjunto, pues debemos analizar si es posible y conveniente adecuar la posicion de AyB
a un sistema de dichas caracteristicas. A tales efectos se sostiene la posibilidad de

estudiar a los mismos tanto desde el plano semantico como desde el plano pragmatico.

Notese que resolvimos disolver la tension entre la concepcién hilética y expresiva
planteada por AyB, lo que resulta central para poder explicar acabadamente una norma,
pues si sostenemos a ambas concepciones como «enfoques» no parece necesario

decretar su incompatibilidad.

Al analizar las reglas técnicas vimos que hasta VON WRIGHT nunca se habia efectuado
un estudio claro sobre las mismas, méas alla que ARISTOTELES las habia abordado en
forma tangencial mediante el silogismo practico y que KANT las habia sugerido a través

de los imperativos hipotéticos problematicos.
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Las reglas técnicas son definidas por el profesor finlandés como enunciados normativos
que guardan relacion con los medios a emplear para alcanzar un fin, expresados
generalmente por un enunciado eliptico condicional con la forma candnica «Si quieres
“X”, tienes que hacer “Y”», en cuyo antecedente se hace mencion de alguna cosa que se
desea y en cuyo consecuente se hace mencion de algo que tiene que, hay que, debe, 0 no
tiene que hacerse. Pero en realidad expresa un tipo de silogismo practico que no tiene
dos, sino tres componentes: dos premisas, un enunciado que expresa deseos, uno que se
identifica con una proposicion anankastica y una conclusion que sostiene una necesidad

practica.

El deseo implica que no existe un intento del hablante de hacer que el destinatario de
sus palabras haga «p», sino un intento de que el agente haga «p» solo si quiere «g», la
proposicién anankastica puede ser convencional, l6gica o natural y la necesidad préactica

constituye un deber técnico.

Tenemos diferentes tipos de reglas técnicas segin como sean formuladas en el lenguaje,
reglas técnicas impersonales o personales, en primera o tercera persona. Del caracter de
independencia del lenguaje que puede tener la proposicion anankastica no se puede
concluir la naturaleza independiente del lenguaje de la regla técnica que solo sucede en
el caso de la regla técnica en primera persona, cuando los deseos, estados de

conocimiento o de creencia y actos no son expresados.

La regla técnica existe aunque la proposicion anankastica sea falsa, aunque -como
muestra GONZALEZ LAGIER- tenemos ocasiones en que es realmente dificil distinguir
entre una y la otra, y solo podemos hacerlo recurriendo al contexto en el que el

enunciado fue formulado.

El profesor de Alicante también nos muestra que las condiciones para el pleno éxito de
los actos de habla directivos son distintas de las condiciones de los actos de habla que se
corresponden con las reglas técnicas, que en realidad son una suma de determinadas
condiciones de los actos de habla descriptivos y prescriptivos (al que se afiade el deseo);
por ello las reglas técnicas son el resultado de un acto de habla «directivo-instructivos.
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Es importante destacar que VON WRIGHT muestra que el silogismo préactico que explica
las reglas técnicas constituye un argumento légicamente conclusivo que requiere de una
teoria propia; que distingue la necesidad préctica que deriva de la regla técnica en
tercera persona -necesidad practica objetiva- de la que deriva de la regla en primera
persona -necesidad practica subjetiva-; que el silogismo no concluye en una accion sino
que conduce a la accién; que la conclusion del silogismo en primera persona constituye
una norma auténoma; que tenemos patrones de inferencia practica primaria y secundaria
y que por ello también tenemos obligaciones derivadas que son centrales en la vida de

los ciudadanos para obedecer las normas.

Resefiadas las mismas, resulta sugestivo que en el ambito de la filosofia del derecho se
pase por alto la existencia de lo que para VON WRIGHT constituye este tercer tipo
normativo importante y solo se considere la existencia de «por lo menos dos tipos» de
reglas (conceptuales y de conducta). Es el caso de HART, de Ross, pero también el de
AyB que prueban la existencia de estos dos tipos de normas a partir de la clasificacion

de SEARLE entre reglas constitutivas y regulativas.

El punto es que cuando los coautores de «NS» afirman que las definiciones legales no
son normas de conducta, dicen que tampoco son reglas técnicas, «aunque pueden dar
lugar a la formulacion de estas Ultimas», por lo tanto, como la regla técnica consiste en
una formulacion del subdito que utiliza la regla determinativa del sistema juridico como
proposicion anankastica convencional, no consideran a las reglas técnicas como parte

integrante del sistema juridico, sino como una derivacion de este.

En dicho aspecto, es importante resaltar la conexion conceptual que existe entre las
reglas técnicas y determinativas, la que puede inferirse del analisis de VON WRIGHT
sobre la regla de prometer que realiza en «Ser y deber ser», pues a partir de una regla
determinativa, siempre y en todos los casos, es posible formular una proposicion
anankastica convencional y, por lo tanto, si se manifiesta el deseo del agente de realizar

la conducta creada por la regla, se pueden formular reglas técnicas.
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Estas reglas técnicas, derivadas de reglas determinativas, las denominamos reglas
«técnico-constitutivas» y, como dijimos, no forman parte del derecho. Tampoco
pertenecen al sistema juridico las reglas técnicas que se esconden detras de las reglas
prescriptivas (reglas «técnico-prescriptivas»). De hecho, la conexién entre ambas ni

siquiera es necesaria.

Sin embargo, nada obsta a que podamos afirmar en el derecho la existencia de reglas
técnicas basadas en proposiciones anankasticas convencionales, o incluso en

proposiciones anankasticas naturales.

Se demostrd la posibilidad de reglas técnicas basadas en proposiciones anankasticas
naturales mas alla de su aparente irrelevancia para la conducta humana (la misma
irrelevancia que tiene la regla prescriptiva de permitir una conducta sin que se encuentre
prohibida en el resto de los casos del mismo Universo del Discurso). Pues en todas las
hipdtesis los efectos practicos de las reglas técnicas se materializan al negar la
posibilidad que una autoridad inferior prohiba la conducta que implicitamente permite

la misma en una relacion de medios y fines.

Sin perjuicio de ello, se hizo hincapié en el problema de distinguir entre una regla

determinativa y una regla técnica basada en una proposicion anankéastica convencional.

Lo primero que vale decir al respecto es que cuando VON WRIGHT distinguio6 entre las
reglas técnicas y las reglas prescriptivas, destacando que en las primeras es la existencia
de la norma lo que esta en juego y en las segundas el contenido, no realiz6 una
distincion tajante entre las reglas determinativas y las directrices. El problema,
justamente, es que en ambas reglas, las determinativas y las técnicas, se juega la

existencia de la norma y por ello es tan dificil su distincion.
La diferencia entre ambas radica en que la regla técnica incluye una relacion medio-fin

a partir de un uso directivo-instructivo del lenguaje y, en cambio, la regla determinativa

expresa la creacién de un hecho institucional a través de un acto declarativo.
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Ante la posibilidad de que un mismo enunciado pueda significar una u otra regla, lo que
queda es intentar determinar qué sucedié en el contexto de la comunicacion y en el
derecho lo unico importante de la comunicacion es el sentido con el cuél fue emitido el
enunciado formulado por el legislador, ya que aceptamos previamente la existencia de
la norma desde su formulacién y la irrelevancia que pueden adquirir los propios signos

lingtisticos producto del lenguaje indirecto.

Ahora bien, esta dificultad no obsta a declarar la existencia de reglas técnicas en el
derecho, tal es asi que de la misma forma que AyB niegan las reglas técnicas podriamos
rechazar la existencia de reglas determinativas y afirmar que todas ellas son reglas
técnicas basadas en proposiciones anankasticas convencionales implicitas. Destacar la
existencia de reglas técnicas, aun cuando todas las basadas en proposiciones
anankasticas convencionales puedan ser interpretadas como determinativas, es Util,
porque lo relevante es dar cuenta sobre una heterogeneidad de enunciados que son

diversos porque es diferente el acto ilocucionario del legislador que lo formula.

Con referencia a las reglas determinativas, después de brindar la caracterizacion de VON
WRIGHT sobre las mismas, nos concentramos en la obra de SEARLE, quien demuestra
que este tipo de normas constituyen el pegamento que mantiene unida a nuestra realidad

social.

SEARLE distingue hechos brutos de hechos institucionales, que si bien también
configuran hechos objetivos, lo son segun la aceptacion colectiva que generan las reglas
constitutivas que, como traen consigo «poderes dednticos», tienen la caracteristica de
que una vez reconocidas, proporcionan razones para actuar que son independientes de

nuestras inclinaciones y deseos.

Los hechos institucionales son conformados por «Declaraciones de Estatus
Permanentes» y, conforme su taxonomia de actos ilocucionarios, la declaracion es el
acto de habla que combina las dos direcciones de ajuste simultdneamente, pues cambia
el mundo al declarar que un estado de cosas existe y de esta forma trae a la existencia

ese estado de cosas.
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El problema que pudimos observar, es que quienes niegan que las normas
determinativas sean dednticamente caracterizables, omiten que la norma constitutiva
aparte de poder ser expresada bajo la forma «“x” vale como “y”» puede formularse en
términos dednticos como es «obligatorio (O) que “X” valga como “y”» sin que pierda su
caracter determinativo, porque lo que hace constitutiva a la regla no es su formulacién
sino que la regla regule una conducta que, en el caso, crea y, por lo tanto, no es
independiente de la norma, mientras que en la regla prescriptiva la conducta es

independiente de la misma.

Ahora bien, en momento de observar como receptan AyB dicho tipo de reglas pudimos
dilucidar que la distincion entre nulidad y sancion de HART, como diferentes
consecuencias de diferentes normas, conforman un indicio o un sintoma de la existencia
de reglas determinativas, por un lado, y prescriptivas, por el otro, pero ello no implica
que la regla conceptual no regula conductas; pues si bien en la regla prescriptiva
hipotética con sancion coercitiva podemos identificar aparte de la conducta que regula
el caso, otra conducta destinada a desalentarlo, en la regla determinativa podemos
identificar la conducta que la regla obliga con la conducta que la regla crea. La
distincion de HART no nos habla de la existencia o no del criterio de conducta sino de la
relacion con el mismo que tiene la nulidad y la sancion; mientras la nulidad no se deja

«separar» del criterio de conducta, la sancion si.

Asimismo, AyB sugieren que las reglas conceptuales no pueden regular porque si esto
fuera asi estariamos frente a una regla prescriptiva y, lo mismo, que si una regla
prescriptiva tiene aspectos constitutivos deberia ser una regla determinativa, pero lo
cierto es que si bien ambas reglas (las prescriptivas y las determinativas) constituyen

conductas, existe una marcada diferencia de grados que hace la clasificacion valida.

Una y la misma norma no expresa mas de una regla a la vez, pero si tiene funciones
constitutivas y regulativas en forma simultanea. La regla constitutiva es mas fuerte en
términos constitutivos y mas débil en términos regulativos y la regla prescriptiva es mas

fuerte en términos regulativos y mas débil en términos constitutivos.
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Con relacion al caracter constitutivo de la regla prescriptiva, la caracterizacion dispuesta
por GONZALEZ LAGIER permite defender a SEARLE de la critica de RAz en lo central,
pero también da cuenta que, por un lado, cuando AyB quieren sostener que una y la
misma regla no puede cumplir las funciones de una norma de conducta y de una regla
conceptual, la afirmacion es incorrecta, porque que las reglas prescriptivas cumplan
funciones constitutivas no la hace determinativa y que las reglas determinativas
cumplan funciones regulativas no la hace prescriptiva y, por el otro, que si lo que
quieren afirmar AyB es que una y la misma regla no puede ser a la vez una regla

conceptual y una prescripcién ello si es correcto.

En sintesis, el andlisis de RAz permite demostrar que como las reglas prescriptivas
tienen caracter constitutivo pero la conducta que regulan existe con independencia de la
regla, su caracter constitutivo es debil, mientras que, por otro lado, como las reglas

determinativas crean la conducta que regulan su caracter constitutivo es fuerte.

En referencia al caracter regulativo de la regla determinativa, un analisis profundo de la
disputa entre VON WRIGHT y SEARLE sobre la relacién entre «ser» y «deber ser» nos
permite sostener que las reglas constitutivas regulan la conducta que crean y que VON
WRIGHT esta de acuerdo con SEARLE en este sentido, toda vez que la diferencia entre
ambos autores solo se limita a resolver cuanto afecta la conclusion de SEARLE a la Ley

de HUME.

De las reglas prescriptivas se derivan deberes deonticos, por ello decimos que regula en
términos fuertes, aungque también se derivan deberes técnicos de su aspecto constitutivo;
mientras que de las reglas constitutivas solo se derivan deberes técnicos y por ello

decimos que regulan débilmente.

En definitiva, de la discusion entre SEARLE y VON WRIGHT, puede concluirse que el
término «regula» es apropiado para ser aplicado tanto a los deberes técnicos que se
derivan de reglas determinativas o técnicas como a los deberes dednticos que se derivan

de reglas prescriptivas, dando cuenta que si lo que AyB quieren decir cuando rechazan
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el caracter normativo de las reglas conceptuales es que las mismas no derivan deberes
deonticos, dicha afirmacion es correcta, pero si lo que estan haciendo y de hecho hacen,
es negar que las mismas regulen conductas o que puedan ser dednticamente

caracterizadas dicha posicion es incorrecta.

Puede observarse, entonces, que la Unica reconstruccion sistematica que puede receptar
a los enunciados determinativos concebidos como reglas que no regulan la conducta, es
la forma S4, donde cualquier enunciado puede ser parte del sistema. Pero si las reglas
determinativas son tan normativas como las prescriptivas porque ambas regulan la
conducta, un sistema S3, no so6lo implica incorporar a las reglas determinativas y
técnicas haciendo un conjunto de enunciados mas heterogéneo de lo que suele creerse,”
sino que también permite excluir otros que claramente no pertenecen al derecho, como

los enunciados descriptivos o incluso los exclamativos.

Por otro lado, cuando AyB intentan demostrar que las definiciones no prescriben, lo
hacen confrontando con lo que ellos reconstruyen como tesis normativista. Dicha tesis
sostiene que es obligatorio usar las definiciones legales porque las definiciones obligan
a ello, que las definiciones legales ordenan conductas y que la conducta que prescriben

es verbal o linguistica; y, por lo tanto, que las definiciones son normas de conducta.

Pero los coautores de «NS» rechazan los puntos sefialados y sostienen que las
definiciones son distintas de las normas definitorias, que las definiciones no obligan
aunque aparezcan términos normativos en ellas, que las definiciones tampoco obligan
porgue la obligacion de obedecer es superflua y, por lo tanto, que las definiciones no
son normas de conducta y la obligacién de usar la definicion es una necesidad préactica

derivada a partir de una regla técnica.

Sentada la discusion propongo un posicion intermedia, donde las definiciones son

obligatorias en la medida que las reglas determinativas regulan la conducta que crean, la

" «Més que refutar la tesis normativista, nos interesaba mostrar que las definiciones son distintas de las
normas y que el derecho es un conjunto de cosas bastante mas heterogéneas de los que suele creerse»
(ALCHOURRON y BULYGIN, 1991, p. 463)
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conducta que determinan es verbal o linglistica en tanto la regla crea hechos
institucionales y las definiciones son distintas de las normas definitorias, aunque si bien
la obligacidn general de obedecer es superflua de las normas que obligan, aunque si
bien la obligacion general de obedecer es superflua de las normas que obligan, la
obligacion de conocer el derecho para los subditos ,como la obligaciéon de fundar o
juzgar para los jueces presuponen la obligacion de identificar y por lo tanto de usar las

definiciones.

Todo ello, sin perjuicio, que en todo sistema tenemos como presupuesto el enunciado
«El derecho es cognoscible porque es identificable» que constituye una proposicion
anankastica metajuridica y, por ello, usar la definicion es consecuencia de una regla
técnica, que es producto de una inferencia practica secundaria, cuya enunciacion eliptica

expresa «Si quieres conocer el derecho debes usar las definiciones».

En consecuencia, las definiciones son normativas, en tanto la regla determinativa regula
la conducta que crea, pero también existe una regla técnica meta juridica que genera la

obligacion de usar las definiciones para identificar el derecho.

La conclusion es la conjuncién de las conclusiones de la tesis normativista y la tesis de
AyB, con la salvedad que en esta hipoétesis las definiciones son normas de conducta
aparte de que existe una reglas técnica que obliga a usarlas, basada en el enunciado

necesario que afirma que el derecho es cognoscible y, por lo tanto, identificable.

Como vemos, esta discusion destaca otro aspecto de la vinculacion entre las reglas
determinativas y técnicas. Ahora bien, una vez resaltados los aspectos centrales de tales
normas, es importante destacar la posibilidad que tiene la «pragmatica» para poder dar
cuenta de determinadas caracteristicas que no podrian observarse desde un angulo

«semanticox.
Voy a proponer al respecto la siguiente afirmacion. VON WRIGHT escribié «Norma y

accién» en 1963, donde -como dijimos- una de sus hipOtesis centrales trata sobre

intentar demostrar que existen mas enunciados normativos que el acto de prescribir. Sin
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embargo, SEARLE desarrolla su teoria de los usos del lenguaje inmediatamente después
con «Como derivar “debe” de “es”» en 1964, y con «Actos de habla» en 1969, todo ello

después de la publicacion de VON WRIGHT, pero dos afios antes de «NS» en 1971.

Quiero decir que, si VON WRIGHT hubiera podido utilizar para «Norma y accion» la
taxonomia de SEARLE habria caracterizado con mayor precision a los enunciados
normativos existentes por fuera de la prescripcion y que AyB pudieron haber
incorporado la teoria de los actos de habla de SEARLE para complementar el analisis de
VON WRIGHT sobre el mundo normativo por oposicion al mundo descriptivo; pero, sin
embargo, rechazaron la tesis de SEARLE de que las reglas constitutivas crean la conducta

que regulan.

El acto ilocucionario declarativo, que mas alla de explicar a las reglas determinativas
tiene consecuencias que exceden el objetivo de la presente tesis, o bien el acto directivo-
instructivo de las reglas técnicas, junto con la importancia del contexto para distinguir
entre proposiciones anankésticas y reglas técnicas o de estas con las determinativas, son
muestras categoricas de las posibilidades que genera una teoria acabada de los actos del
habla y la importancia de complementar la concepcion expresiva con la hilética como

enfoques de analisis.

De hecho, es posible decir algo incluso mas relevante respecto de la importancia del
estudio de los actos ilocucionarios. Su aplicacion al mundo normativo demuestra que
VON WRIGHT fue lo mas heterogéneo posible con relacion a su clasificacion de los tres

tipos normativos bésicos.

Las reglas prescriptivas regulan fuertemente y constituyen debilmente, las reglas
determinativas regulan débilmente y constituyen fuertemente. Falta enunciar que las

reglas técnicas regulan y constituyen débilmente.
RAz tiene razon cuando afirma que la regla prescriptiva al igual que la constitutiva

constituye la conducta que regula porque «1(b) Pagar la renta», solo tiene sentido por la
regla determinativa implicita que constituye el significado de «renta». La regla

213



prescriptiva de la renta regula fuertemente porque obliga dednticamente a pagar la renta
pero, a la vez, constituye debilmente porque si bien le da significado a 1(b) no
determina de forma exclusiva el significado de la proposicion 1(a) «Dar 50% a Mr.
Jones», porque en 1(a) podemos hablar de un hecho bruto independiente de la existencia
de la regla y en 1(b) la descripcion no es posible sin la existencia de la regla. La

distincion entre regla determinativa y prescriptiva existe pero no es tajante, es de grado.

En el caso de la regla técnica basada en proposiciones anankasticas convencionales
también podemos decir que la misma constituye débilmente, por la regla determinativa
implicita que se expresa en la proposicion anankastica subyacente. Tanto en la regla
prescriptiva como en la mentada regla técnica tenemos reglas determinativas
subyacentes implicadas, pero la regla técnica regula débilmente, porque deriva al igual
que la regla constitutiva deberes técnicos, mientras la regla prescriptiva regula

fuertemente al derivar deberes dednticos.

Podemos reafirmar, entonces, que la regla determinativa constituye fuertemente y regula
débilmente, la regla prescriptiva regula fuertemente y constituye débilmente y la regla
técnica constituye y regula débilmente, lo que configura una prueba concluyente del
caracter heterogéneo de enunciados que conforman los sistemas normativos segun sus

distintas intensidades constitutivas y regulativas.”

De esta forma, HART buscaba enunciados normativos heterogéneos y VON WRIGHT los
establece dos afios después de «EI concepto de derecho» mediante «Norma y accion»
cuestion que es ratificada por la aplicacion del estudio de SEARLE sobre los actos
ilocucionarios que justamente prueba la heterogeneidad del mundo normativo,
explicable claramente en la faz pragmatica. Todo ello, considerando que la norma cobra

existencia desde su emision.

"8 No obstante ello, debe considerarse que en el caso de la regla técnica juridica basada en proposiciones
anankasticas naturales, la regla técnica regula débilmente pero no constituye ninguna conducta, lo que
amplia ain mas el caracter heterogéneo de los enunciados normativos que -en definitiva- son tales en la

medida de que regulen en algln aspecto.
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En sintesis, la condicion preparatoria de que el agente al que va dirigida la norma debe
ser capaz de realizar la conducta que establece la misma, la condicion de sinceridad de
que el agente emisor desea que el receptor haga la conducta, la condicién de contenido
proposicional de que el agente que emite la norma predica un acto futuro del agente al
cual va dirigida y, a la vez, la condicién esencial de que el agente que emite la norma
intenta llevar al receptor a hacer la conducta que establece la misma (direccién de ajuste
mundo a palabras), puede decirse que son las caracteristicas definitorias para cualquier

acto de habla normativo, sea directivo, directivo-instructivo o determinativo.

Estas caracteristicas permiten definir norma en el aspecto pragmatico como el resultado
de un acto ilocucionario que predica por parte del hablante el deseo que el oyente
intente en el futuro una determinada conducta que es capaz de realizar. En el aspecto
semantico, podemos ensayar de forma paralela, que lo que tienen en comun todos los
enunciados normativos es que en todos los casos el mismo consiste en limitar entre

distintas opciones las conductas humanas futuras.

Una vez analizados los tipos normativos basicos y el concepto de norma que puede
extraerse de dicho estudio, es importante referirnos a la relacion que tienen los
enunciados normativos generales e individuales. Una norma es general cuando
soluciona casos genéricos, esto es lo que hace posible la legislacion y, por ende,
determina la actividad del legislador; una norma es individual cuando soluciona casos
individuales y es emitida por el juez o por la autoridad designada al efecto de resolver
un caso, quien debe decidir el enunciado normativo mediante la utilizacion de las

normas generales del sistema previamente determinado.

Nos muestran AyB que bajo un “Sistema Maestro” tenemos dos Sistemas normativos
paralelos pero interdependientes, el sistema de normas que regula la conducta de los
stbditos del derecho -sistema primario- y el sistema de normas que regula la conducta
del juez -sistema secundario-. En el sistema secundario encontramos las normas que
establecen obligaciones y prohibiciones hacia el juez, entre ellas la obligacion de juzgar

(el requisito de jurisdiccion obligatoria) y la obligacion de fundar.
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Tanto la obligacion de juzgar como la de fundar se materializa en la sentencia judicial.
Los coautores de «NS» muestran que la sentencia judicial no es en si misma una norma
individual sino una entidad compleja, expresando especificamente que la sentencia
puede ser concebida como un razonamiento normativo donde la resolucion es la

conclusién de este razonamiento cuyas premisas se encuentran en los considerandos.

Sin embargo, se destacé que dicha caracterizacion es parcialmente correcta, porque en
realidad es una entidad un poco méas compleja que la resefiada por AyB, ya que los
considerandos se encuentran formados por premisas y conclusiones (por la obligacion
de fundar) y la resolucién es la norma individual (por la obligacion de juzgar). Esto
demuestra que contrario a lo que piensan los autores argentinos, no es la obligacion de
fundar, sino la obligacion de juzgar lo que constituye «el puente» entre el sistema del
stbdito y el sistema del juez.

Esta distincion, entre los fundamentos explicitados en la sentencia por el cual la
autoridad llega a una norma individual y la propia norma individual como resultado
concreto emitido por el juez para resolver determinados conflictos en la sociedad,
permite dos niveles de andlisis distintos en relacién a poner en evidencia como se

vincula la norma individual con la general.

Por dicha razon, distinguimos un nivel de justificacion objetiva -el de la decision- y un
nivel de justificacion subjetiva -el de la fundamentacion-, para demostrar que en ambos
niveles la concepcién deductiva de las normas individuales que sostienen AyB no es

una forma correcta de abordar la relacion entre la norma general e individual.

En el nivel de la justificacion objetiva vimos que para AyB la norma individual se
deriva deductivamente de la norma general y, a la vez, que el modelo M3 (legalidad y
deducibilidad) desarrollado por CARAccloLO es el adecuado, segun ellos, para

determinar cuando una norma individual pertenece al sistema.

No obstante, mas alld que mostramos que incluso para CARACCIOLO esto no es tan claro

porque termina introduciendo en el criterio de legalidad el de deducibilidad
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conformando un modelo M2 (solo deducibilidad) para las normas individuales, se
intentd probar que un modelo de esta caracteristicas es incorrecto y que las normas

individuales pertenecen al sistema por el criterio de legalidad.

Por lo tanto, a mi juicio, M4 (legalidad o deducibilidad) es suficiente para dar cuenta de
la pertenencia de las normas, siendo legalidad el criterio correcto para explicar las
normas generales formuladas por el legislador o individuales formuladas por el juez, y

deducibilidad suficiente para explicar las normas derivadas de estas normas formuladas.

Una forma de observar el planteo que me propuse realizar consiste en identificar la
discusion con el debate sobre la tesis de la incorporacion, que nos dice bajo qué
condiciones las proposiciones del mundo real pueden ser combinadas con las
proposiciones juridicas. Si las proposiciones del mundo real pueden combinarse con las
juridicas en el marco del sistema juridico, las normas individuales pueden deducirse de
las generales, pero si esto no es asi, no es posible sostener el planteo de AyB sobre la

deducibilidad de las normas individuales derivada de normas generales.

La TI dice que todo el derecho se encuentra o bien basado en las fuentes o bien
implicado por el derecho basado en las fuentes. La version débil (TID) expresa que las
normas que son consecuencia logica de normas validas son validas. La version fuerte
(TIF) sostiene que las normas (individuales) que son consecuencia logica de normas
validas y de proposiciones verdaderas (enunciados descriptivos individuales) son

también normas validas.

A nivel de la definicion de sistema en su forma estatica, AyB sostienen que el derecho
es definido como un conjunto de enunciados entre los cuales por lo menos uno de ellos
contiene una sancion coercitiva, por lo tanto -esta definicion-, como permite la
existencia de enunciados que describen hechos del mundo, permite una TIF; dicha
postura es conteste con la afirmacion que también realiza BULYGIN cuando sostiene que
«la base» del sistema estd compuesta por normas generales y las normas individuales

pertenecen al sistema como consecuencias por deducibilidad.
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Notese que para que exista la distincion entre «la base», compuesta por normas
generales, y «las consecuencias», por normas individuales, se deberia afirmar que la
base se encuentra conformada por normas generales y enunciados que describen hechos
del mundo. En consecuencia, si los enunciados facticos pertenecen a la base del sistema,
esta afirmacién no solo es contraria con la intuicion de que los sistemas normativos
deben ser puramente normativos porque su objetivo es influenciar la conducta humana,
sino que también implica que el derecho vigente son las normas generales y las

premisas fécticas, lo que resulta absurdo.

En el nivel de la justificacion subjetiva, la postura deductiva lleva implicito una
estructura puente de la norma («xp—Oq»). En dicha concepcion el antecedente es una
premisa que describe un hecho del mundo y el consecuente una solucion dednticamente
calificada; la verificacion de los hechos descriptos en la norma general resulta condicion
suficiente para que se siga la conclusion individual de carécter prescriptivo (por Modus
Ponens). A ella se opone la concepcion insular («<O(p—q)»), que se denomina asi

porque todos los elementos de las normas estan referidos en el reino del deber.

La concepcion puente tiene una forma mixta que permite la inferencia deductiva dada la
norma general y el enunciado que describe el hecho del mundo. Mientras que la
concepcion insular hace que ambos (el supuesto de hecho y la consecuencia) estén
deonticamente calificados, lo que hace que la inferencia deductiva sea de imposible
realizacion, pues el factor dedntico se encuentra al inicio y alcanza a todo el enunciado

condicional.

Dicho esto se pretendidé mostrar argumentos para rechazar la estructura puente en pos de

una concepcion insular.

En primer lugar, no resulta claro del sistema logico sobre el cual se fundamenta «NS»
qué concepcion de las normas condicionales se suscribe. Por un lado, mientras se
sostiene en el apéndice una estructura puente y ALCHOURRON hacia el final de su vida
afirma que las férmulas mixtas son las Unicas con consecuencias précticas, se cita en

«NS» la obra de ALCHOURRON de 1969 que niega toda posibilidad Idgica a las formulas
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mixtas y también el sistema de HANSON como la légica que subyace, cuando este
sistema rechaza las férmulas mixtas (por ser igual al de ALCHOURRON 1969 y al de VON
WRIGHT 1951).

En segundo lugar, porque es conveniente sostener una concepcion insular por sobre una
concepcion puente para dar cuenta del ideal dedntico que deben seguir los jueces
cuando fundamentan una decisién individual. Los argumentos de ZULETA, que resultan
suficientes por si mismos para sostener dicha posicion, se complementan con la postura

de BROOME en este aspecto.

Un argumento central de Hugo ZULETA muestra que en la concepcion puente no se
puede establecer en abstracto las condiciones de verdad del enunciado normativo (sin
considerar si «p» es 0 no el caso), ya que tal concepcion no excluye ningn mundo
accesible y es por este motivo que no pareciera adecuado calificar los enunciados
estructurados de dicha forma como normas, en cambio, con la concepcion insular
tenemos la consecuencia practica de que los mundos accesibles son los mismos ocurra o

no ocurra «p», porgue los hechos del mundo no la afectan.

Conforme a ello, con la concepcion insular si no deseamos «g» sabemos que podemos
conseguir que el mundo real se siga pareciendo al ideal dedntico si evitamos que
acaezca «p». Este fundamento a favor de la concepcion insular es ratificado por
BROOME cuando expresa que la racionalidad requiere diferentes cosas de diferente
gente, requiere de Ud. que no crea que hay 9 planetas y también crea que hay 8 planetas.

Esto es, requiere que crea «x» y que No crea «no x».

Pero BROOME nos da dos argumentos mas para sostener la concepcion insular. En
primer lugar, explica que si la racionalidad le pide que Ud. crea que debe ser «x» y que,
a la vez, crea que debe ser «no x», la racionalidad requiere que tienda a «x» y a «no x».
En la concepcion insular la racionalidad requiere que si cree que corresponde «x»
intente «x», y también exige que si cree que corresponde «no X» intente «no X», en
cambio, la concepcion puente genera un deber contradictorio como «intentar y no

intentar x», porque de la primera y de la segunda afirmacién dispuesta en la concepcion
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insular no puedo derivar ese deber contradictorio, en cambio, en la concepcion puente si

lo puedo hacer por Modus Ponens.

Por ello, si restringimos el codigo de racionalidad para que ello no pueda suceder, esto
es, para que la racionalidad no pueda ser irracional, la concepcidn insular satisface dicha

opciodn y la concepcion puente no.

En segundo lugar, muestra que la concepcion puente implica un proceso, no un estado
como la concepcion insular, y esto es incorrecto porque se puede considerar en un
tiempo «t» que corresponde «x» e intentar «x», pero inmediatamente después dejar de
creer que corresponde «x» y entonces dejar de intentar que «x», porque se puede
perfectamente ser racional pero las actitudes pueden cambiar. La concepcion insular
recepta esta actitud y la concepcion puente no. La postura de BROOME no niega la
concepcion puente, simplemente defiende la insular porque parte de un intento de

defensa del racionalismo.

Es importante destacar, con relacion a la critica sobre las dos formas justificatorias
deductivas de la norma individual, que el argumento sefialado para rechazar la
justificaciéon subjetiva deductiva (el rechazo de la concepcién puente en pos de la
insular), es también un argumento para rechazar la justificacion objetiva deductiva, pues
si la estructura de la norma no permite vincular enunciados generales con premisas
facticas, aun existiendo premisas facticas en el sistema, tampoco seria posible derivar
enunciados individuales por deducibilidad, sin embargo, el planteo sefialado para la
justificacion objetiva no puede utilizarse para el nivel de la justificacion subjetiva, pues
nada impide que en el proceso justificatorio expresado en la fundamentacion de la
sentencia el juez combine enunciados generales con premisas facticas, incluso cuando

estas no pertenezcan al sistema juridico.

Todo ello, considerando la coherencia del planteo en lo referido a la imposibilidad de
afirmar la existencia de enunciados que describen hechos del mundo respecto del
sistema S3, en la justificacion objetiva se rechaza la existencia de enunciados que
describen hechos del mundo en el sistema y en la justificacion subjetiva se afirma que la
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estructura insular de la norma no tiene ningun compromiso con los hechos del mundo

porgue no la afectan.

En sintesis, se ha afirmado que los jueces dictan normas individuales que pertenecen al
sistema conforme el «criterio de legalidad» en el marco de una justificacion objetiva, y
con relacion al nivel subjetivo, que AyB hacen un salto al afirmar que del deber de

fundamentar se infiera que esta obligacion es deductiva.

La justificacion objetiva y subjetiva de una decision individual consiste en determinar
que ella se explica en el caso genérico previamente legislado, como la justificacion (sea
objetiva o0 subjetiva) de una norma general consiste en justificar que ella se explica en
otra superior, pero no en que estas se derivan mediante una deduccion. En términos
abstractos, no hay razon para enunciar que la fundamentacion deductiva es una cuestion

necesaria y menos que el unico método de fundamentacion es deductivo.

La obligacion de fundar la sentencia se debe entender como una regla determinativa
contingente porque se juega la existencia de la sentencia. En cambio respecto de la
obligacion de juzgar, ella configura una regla prescriptiva hacia el juez cuyo contenido
es independiente de la regla.

El juez y el legislador tienen -en su caso- la misma obligacién de justificar en sentido
objetivo porque si bien es cierto que las sentencias estan siempre fundadas y las leyes se
encuentran a veces motivadas y a veces no, ambas deben explicarse en sus normas
superiores. El hecho que la sentencia deba, en términos de justificacion subjetiva,
ademas de expresar la norma general, explicitar el caso individual, no la diferencia -en
términos de la justificacion objetiva- de la norma general que -cuando se crea- debe

sostenerse en otra norma general superior.

El punto es que del hecho de que las decisiones de los jueces deban justificarse en
derecho y que el sistema juridico sea un sistema deductivo, no se implica que la
sentencia del juez para estar justificada debe encontrarse inferida légicamente de las

normas generales y los enunciados que describen casos individuales. Puedo, en
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definitiva, sostener un sistema juridico clausurado por la nocion de consecuencia
deductiva y a la vez afirmar que la nocion de justificacion no requiere incorporar el

método deductivista.

Sostengo, en consecuencia, que una vez elegida la norma por el juez, no ha de resultar
necesario realizar una operacion logica para justificar la decision, sino que simplemente
se debe dictar una norma individual que respete el ideal deodntico establecido en la
norma general y fundamentar la misma explicitando las razones que lo llevaron a tomar
dicha decisidn, tal como hace el legislador cuando decide una norma general en virtud
de una norma superior aunque -muchas veces- no se exija que el mismo exprese sus

razones.

Sefialadas las principales conclusiones de la presente investigacion, se puede observar
que el derecho es un sistema juridico que puede ser definido como un conjunto de reglas
(conforme HART), o de forma mas precisa, un conjunto de enunciados normativos
donde por lo menos uno de ellos es un enunciado prescriptivo que contiene una sancién

coercitiva (S3).

La heterogeneidad de dichos enunciados se encuentra garantizada por la clasificacion de
tipos normativos realizada por VON WRIGHT entre normas determinativas, técnicas y
prescriptivas y con la ayuda de SEARLE podemos caracterizar los actos de habla que dan

lugar a los mismos como declarativos, directivos-instructivos y prescriptivos.

Ello implica que se sostiene el método de ir del todo a la parte, pero también que las
reglas determinativas son normas de conducta y que deben ser revalorizadas las reglas
técnicas como tipo normativo importante del derecho. Por otro lado, se afirma la
concepcién deductiva de los sistemas en relacion a las normas formuladas, aunque se
rechaza la posibilidad de derivar de forma deductiva una norma individual de una

general mas la premisa factica.

De esta forma, mediante la critica, se ha revalorizado la teoria iusfiloséfica expuesta por
AyB como una concepcion apta para dar cuenta de aspectos estructurales del fendmeno
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juridico que, con los alcances sefialados, por su generalidad, puede ser til para explicar

distintas concepciones iusfiloséficas.
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