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INTRODUCCION

La historia de la epistemologia puede dividirse en dos grandes periodos:
el primero corresponde a la filosofia especulativa y se caracteriza por la
falta de contrastacion empirica de sus explicaciones. El segundo corres-
ponde a la epistemologia empirista y tiene como ideas centrales los su-
puestos de que el conocimiento valido es aquel que esta convalidado por
la verificacion empirica y que existe una realidad objetiva con indepen-
dencia del sujeto cognoscente, quien se limita a constatar como dicha
realidad es.”

Este postulado central del empirismo ha entrado en crisis, como conse-
cuencia, fundamentalmente, de las posturas filosoficas de Kant, de Her-
man Cohen, los descubrimientos de Piaget, de Vigotsky y, mas reciente-
mente, de las llamadas ciencias cognitivas (neurofisiologia cognitiva,
psicologia cognitiva, filosofia de la mente e inteligencia artificial) que han
mostrado que el sujeto cognoscente juega un papel fundamental en el pro-
ceso de construccion del conocimiento y por tanto no puede hablarse de la
realidad si no es a través de un modelo de la misma cognitivamente gene-
rado. Dicho brevemente, que la realidad, incluso la “descrita” por la cien-
cia, es un constructo.

En este trabajo sostengo, junto con Rolando Garcia, que la emergencia
del constructivismo epistemoldgico constituye el inicio del tercer estadio
en la evolucion epistemolodgica, cuyas consecuencias seran una profunda
revision de algunos de nuestros conceptos epistemologicos centrales, co-
mo son: realidad, objetividad y verdad.

Uno de los riesgos que habra de afrontar el nuevo paradigma episte-
mologico sera mostrar que constituye un modelo alejado de los relativis-
mos radicales y que no niega valor al trabajo cientifico, sino que busca
proporcionarle una fundamentacién no ingenua como la que sostenia el
empirismo.

* Garcia, Rolando et al., La epistemologia genética y la ciencia contempordnea.

Homenaje a Jean Piaget en su centenario, Espafia, Gedisa, 1997.

X1
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Desde este planteamiento epistemoldgico, en el trabajo se exploran las
consecuencias del constructivismo a nivel de una reflexion metateorica
sobre la teoria general del derecho.

La pregunta central es el papel cognitivo que cumplen dichas teorias
generalmente consideradas como isométricas de una realidad externa.

Se asume que las teorias generales del derecho, mas que constituir
descripciones a través de las cuales “se pinta el mundo”, tienen un carac-
ter constitutivo, ya que determinan diversas formas de percibir y pensar
el fenomeno juridico, sin que haya ninguna entidad externa ajena a
dichos modelos con la cual referenciarlas.

Para justificar esta aseveracion se realiza un estudio comparado de di-
versas teorias generales del derecho, sobre el constructo denotado por el
término ‘norma juridica’, identificando una evolucidon que inicia con un
monismo prescriptivista, pasa por un pluralismo prescriptivista y culmina
en un constitutivismo juridico.

Como se pone de relieve, en muchas ocasiones dichas teorias son
constructos generados a partir de la incorporacioén de teorias surgidas en
ambitos ajenos al derecho, particularmente en el terreno de la filosofia
analitica, y en ese sentido constituyen modelos derivados de la integra-
cion cognoscitiva de constructos tedricos, mas que el resultado de haber
“descubierto” que las teorias rivales no habian dado cuenta adecuada-
mente del derecho que existe “ahi afuera”, como si lo hace la propia.

Un aspecto que no ha sido suficientemente explicitado debido al tem-
prano estadio de su desarrollo, corresponde a la funcién que cumplen di-
chas teorias en los procesos de interaccion juridica en que se ven involu-
crados los operadores juridicos. La tesis que sostengo en este sentido
hasta el ahora, es que dichas teorias generales constituyen esquemas
cognitivos o constructos que determinan la forma en que la informacion
proveniente de teorias dogmaticas, de la jurisprudencia, o del derecho le-
gislado pueden ser procesadas al momento de afrontar un problema juri-
dico real. Un simple experimento mental puede esclarecer lo que deseo
decir: supongamos que el primer dia de clase se les entrega a los alumnos
de un curso de introduccion al estudio del derecho un conjunto de enun-
ciados normativos y se les solicita organizarlos jerarquicamente. Desde
luego, no podrian cumplir con la tarea asignada.

Supongamos que repetimos el ejercicio al final de un curso, i. e., des-
pués de que los alumnos han generado estructuras cognitivas derivadas
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del estudio de la teoria pura del derecho, en cuyo caso el resultado seria
muy distinto: los mismos enunciados serian organizados jerarquicamente
gracias al esquema cognitivo formado a partir de la teoria kelseniana.
Esto significa que el orden jerarquico del sistema normativo no se en-
cuentra en la dimension empirica, sino en la cognitiva. Siguiendo con
nuestro experimento mental, supéngase que un abogado tiene un caso en
el que se ha identificado una contradiccion normativa que debe resolver
para generar un contraargumento correcto. Como es facil suponer, la ma-
nera de “disolver” la contradiccion implicaria echar mano de reglas de
procesamiento de la informacidon conocidas como reglas de interpreta-
cion, por ejemplo, determinar qué enunciado es particular y cual es gene-
ral a efecto de aplicar el principio segun el cual “la norma particular pre-
valece sobre la particular”. Esto a su vez presupone la estructura
cognitiva, el constructo, conforme al cual las normas juridicas de un sis-
tema estan organizadas jerarquicamente y cuyo origen se encuentra, por
ejemplo, en la teoria kelseniana. De no ser asi, ;como determinar cual es
superior y cudl inferior y por tanto cudl es derrotada y cual es derrotante?

Por otra parte, las teorias generales no inicamente cumplen la funcion
de constituir esquemas que condicionan la arquitectura de nuevos esque-
mas generados mediante las propiedades adaptativas de nuestro aparato
cognitivo al integrar informacidn procesada a partir del derecho positivo
y de la dogmatica, sino que también cumplen una funcidon importante en
la determinacidn de la manera de percibir el material normativo conteni-
do en las leyes y en la jurisprudencia de manera directa. Ello es facil de
constatar si a los alumnos se les invita a identificar tipos de normas en el
derecho positivo a partir de diferentes teorias normativas. En cada caso
veran normas distintas en funcién del prisma teorico desde el que estén
contemplando al derecho positivo.

Como es facil constatar en los casos referidos previamente, la secuen-
cia “narrativa teorica-generacion de esquemas cognitivos” constituye dos
eslabones que son complementados con una dimension conductual, i. e.,
las teorias son un elemento de un binomio cognitivo-conductual. Asi, por
ejemplo, el contraargumento escrito por el abogado que ha resuelto una
contradiccion constituye una conducta verbal derivada del esquema for-
mado a partir del procesamiento de informacion en los términos descritos
previamente.
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La dimension cognitivo-conductual generada a partir de los esquemas
cognitivos obtenidos de las teorias no siempre implica una reformulacion
sobre esquemas formados a partir del derecho positivo o de la dogmatica,
pues en ocasiones la resolucion de problemas particularmente complejos
requieren de la consideracion directa de las teorias generales, como ha
ocurrido en el caso de los procesos de Nuremberg,o la Ley del punto final
en Argentina, cuyos debates se desplazan del derecho positivo al de la
concepcion del derecho en general.

Todos estos aspectos estan implicitos en la idea central que anima a
esta investigacion: mostrar que las teorias juridicas constituyen tipos de
realidades hermenéuticas cuya evolucion no responde a develar aspectos
de lo que es el derecho “ahi afuera” y que no habian sido percibidos por
teorias distintas o precedentes, sino a una dialéctica en la que toman el
papel de esquemas que integran a otros esquemas derivados de teorias
ajenas o de areas del conocimiento diferentes al derecho.

En lo concerniente a los debates entre teorias, cabe sefialar que la su-
puesta derrotabilidad que opera entre ellas no es el resultado de un ma-
peo de cada teoria con el derecho que estd “ahi afuera”, sino el producto
de un proceso dialéctico en el que resulta triunfadora la que tiene un ma-
yor grado de invulnerabilidad contraargumentativa y satisface mejor va-
lores epistémicos tales como una mejor cobertura explicativa, mayor ele-
gancia, mas sencillez expositiva, mayor coherencia, etcétera.

Para realizar este trabajo se han elegido teorias normativas paradigma-
ticas como la de Austin, Kelsen y Hart, al lado de otras practicamente
desconocidas en nuestro medio juridico, como son la de Robles y Gaeta-
no Carcaterra, pero que, sin embargo, tienen la virtud de incorporar el
concepto de constitutividad lingiiistica a la construccion teorica, ofre-
ciendo dos versiones de la teoria normativa mas compatible con el cons-
tructivismo juridico que defiendo.

Por lo demas, no me resta sino agradecer a mi asistente de investiga-
cion, el licenciado Edgar Ramon Aguilera, por su invaluable colaboracion
en la preparacion del original entregado al siempre eficiente Departamento
de Publicaciones de nuestro Instituto, a cargo del no menos eficiente licen-
ciado Raul Marquez Romero.
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CAPITULO PRIMERO

CONSTRUCTIVISMO JURIDICO
Y METATEORIA DEL DERECHO

Los limites de mi lenguaje significan los
limites de mi mundo.
Ludwing WITTGENSTEIN!

I. INTRODUCCION

He decidido iniciar este trabajo con algunas ideas que, si no del todo, al
menos en buena medida han desvanecido una sensacion de angustia inte-
lectual que desde hacia tiempo me acompaifiaba. Si en algin momento tu-
viera que fijar las raices de ese malestar, citaria otro antecedente de
aquél. El primero fue producto de la imposibilidad de encontrar una res-
puesta objetiva y contundente a la pregunta ;qué es el derecho? El se-
gundo, derivado del anterior, se origind en la pregunta ;qué funciéon cog-
nitiva cumplen las teorias juridicas? Debo adelantar que como por arte de
magia, al encontrar una respuesta satisfactoria a la segunda, lo hice tam-
bién para la primera. Lo que expongo aqui es esa respuesta.

Durante la transicion de un malestar a otro, sucedieron cosas intere-
santes: /) tuve que romper con mis raices, i. e., la concepcion siguiente:
“hay una definicion valida para una palabra, que esa definicion se ob-
tiene mediante intuicion intelectual de la naturaleza intrinseca de los fe-
némenos denotados por la expresion y que la tarea de definir un térmi-
no es, en consecuencia, descriptiva de ciertos hechos”.? El pensamiento

1 Wittgenstein, Ludwing, Tractatus logico-philosophicus, trad. de Enrique Tierno
Galvan, Espana, Alianza, 1984, p. 1630.

2 Nino Santiago, Carlos, Introduccion al andlisis del derecho, Espaia, Ariel, 1984,
p- 12.

1



2 CONSTRUCTIVISMO JURIDICO

platonico® fue sustituido por el andlisis del lenguaje como herramienta
para esclarecer problemas filosoficos. 2) Pronto me vi inmerso en un
mundo de ambigiiedades y vaguedades terminoldgicas,* estipulaciones
lingiiisticas y disputas verbales® que elucidaban mejor (o al menos mas
facilmente) algunos problemas, pero que no respondian al problema ori-
ginal. 3) El tercer cambio fue el que desembocé en el segundo malestar.
Como todo intento por responder a ;qué es el derecho? habia resultado
insatisfactorio, tuve que buscar una nueva via: si lo que pretende respon-
der a ;qué es el derecho? son teorias juridicas, ;no era claro que el dere-
cho es lo que dicen las teorias que es? La respuesta afirmativa me pare-
ci6 evidente. Sin embargo, planteaba nuevos problemas: si son muchas

3 Nino denomina como “pensamiento platonico” a la forma de pensamiento referida
en la cita anterior: “En el pensamiento tedrico, y en el juridico mas que en ninglin otro, to-
davia tiene alguna vigencia la concepcion platonica respecto de la relacion entre el lengua-
jey larealidad”. Cfi. Idem. Una de las caracteristicas mas representativas del “pensamiento
platonico” estriba en la solicitud de definiciones mediante preguntas del tipo ;qué es “x”?;
en el caso del derecho: ;qué es el derecho subjetivo? ;qué es la obligacion? etcétera... Los
inconvenientes de este tipo de planteamiento en la teoria del derecho han sido puestos de
manifiesto por Hart en Definicion y teoria en la ciencia del derecho: “Las perplejidades
que me propongo examinar hallan expresion en aquellas preguntas de la teoria juridica ana-
litica que son habitualmente consideradas como peticién de definiciones: ;Qué es el dere-
cho? ;qué es un Estado? ;qué es un derecho subjetivo? ;qué es la posesion? He elegido es-
te tema porque el método comin de definicion no esta bien adaptado al derecho y ha
complicado su exposicion”. Cfi. Hart, Definicion y teoria en la ciencia del derecho, dere-
cho y moral, trad. de Genaro Carrid, Buenos Aires, Depalma, 1962, p. 94. Entre las princi-
pales razones por las que el tradicional método de definicion per genus et differentiam es
considerado inadecuado para elucidar el significado de expresiones juridicas, esta la posibi-
lidad de senalar contrapartidas facticas a esas expresiones que respondan satisfactoriamente
a las demandas del tipo ;Qué es “x”? “Nada hay que simplemente corresponda a estos tér-
minos”. Ibidem, p. 97. Otra razon esta en que, en el caso de expresiones juridicas, pocas
veces estd perfectamente definido el género del que ellas, supuestamente, son especie. Véa-
se, Hart, E/ concepto del derecho, trad. de Genaro Carrid, México, Editora Nacional, 1980,
pp- 19 y 20. El resquebrajamiento de los planteamientos tipo ;qué es un “x”? se deben fun-
damentalmente al segundo Wittgenstein, quien resalto el caracter desorientador de este tipo
de preguntas: “Las preguntas ;qué es longitud? ;qué es significado? ;qué es el numero
uno?, etcétera, producen en nosotros un espasmo mental. Sentimos que no podemos sefialar
a nada para contestarlas y, sin embargo, tenemos que sefialar algo (nos hallamos frente a
una de las grandes fuentes de confusion filoséfica: un sustantivo nos hace buscar una cosa
que le corresponda)”. Cfi. Wittgenstein, Ludwing, Los cuadernos azul y marron, trad. de
Tomas Barbado y Joaquin Gallego, Espafia, Tecnos, 1984, p. 27.

4 Para una buena introduccion a los conceptos de ambigiiedad y vaguedad, véase
Kempson, Ruth, Teoria semantica, trad. de Ramon Cerda, Espafia, Teide, 1982, pp. 123-138.

5 Idem.
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las teorias que difieren acerca de lo que es el derecho ;tiene sentido se-
guir buscando un significado tnico y “verdadero” de ‘derecho’?, ;tiene
sentido afirmar que todas hablan de lo mismo?, ;tiene sentido la disputa
tedrica como medio para llegar al concepto “correcto” de ‘derecho’? To-
das estas cuestiones parecian converger en una sola pregunta: ;Cudl es la
funciéon cognitiva de las teorias juridicas? Desde luego una respuesta
simple y automatica seria “describir al derecho”. Sin embargo, si en el
ambito de las ciencias exactas ha sido declarada la crisis del descriptivis-
mo, /tiene sentido afirmar que el derecho es algo descriptible?®

6 Como alternativa a las preguntas del tipo ;Qué es “x”?, Hart propone la pregunta
(qué significa la palabra “x? Véase Hart, op. cit., nota 3, p. 95. La influencia de Wittgens-
tein es también notoria en este sentido. Véase Wittgenstein, Ludwing, op. cit., nota 3, p. 27.
Con este nuevo planteamiento, en vez de pretender averiguar el status ontologico de un con-
cepto, se busca determinar las reglas que gobiernan el uso de una expresion en el lenguaje
comun. Sobre esto véase Chappel, V. C., El lenguaje comun, trad. de Juan Ramén Capella,
Espaiia, Tecnos, 1971, pp. 12-14. Hart propone el método de la parafrasis como el idoneo pa-
ra determinar las reglas que gobiernan el uso de una expresion. El origen de este método se
encuentra en el pensamiento de Bentham quien “previno contra una aplicacion lisa y llana
del método tradicional de definicion, que consiste en abstraer expresiones tales como derecho
subjetivo, deber, Estado o persona juridica, de las frases en que se puede ver su funcion ple-
na, y luego preguntarnos por el género proximo y la diferencia especifica de las expresiones
asi abstraidas”. Cfr. Hart, op. cit., nota 3, p. 111. El método de la parafrasis es expuesto por
Bentham, Fragmento sobre el gobierno, trad. de Julian Larios Raos, Espaia, Aguilar, 1973.
Sobre este mismo tema véase, Moreno Mateos, Juan José, “Las ficciones juridicas en Jeremy
Benthamm. El método de la parafrasis”, Doxa, num. 3, 1986, pp. 129-139. Un ejemplo de la
aplicacion del método de la parafrasis para la determinacion de las reglas que gobiernan el
uso de una expresion seria el siguiente: supongamos que un teérico A busca elucidar el signi-
ficado de la expresion ‘derecho subjetivo’. Las frases tipicas a tomar como base de su anali-
sis podrian ser: A) Rubén tiene derecho a vestirse como quiera; B) Rubén tiene derecho a
transitar libremente por la calles; C) Rubén tiene derecho a usar su automovil; D) Rubén tie-
ne derecho a portar armas; E) Rubén tiene derecho a hipotecar su casa. Los rasgos comunes

[TER1}

de estas frases pueden formalizarse asi: “x D 0”, donde “x” = derechohabientes, “D” = tiene
derecho, y “0” = aquello a lo que “x” tiene derecho. Véase Tamayo y Salmoran, R., E/ dere-
cho y la ciencia del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1984, p.
65. Tomando como punto de partida las frases expuestas y sus rasgos comunes, todo parece
indicar que las reglas que gobiernan el uso de enunciados del tipo “x D 0” son: 1) Existe un
sujeto “x”’; 2) El sujeto “x” puede hacer o no hacer libremente una conducta “o”. Conforme
con esto, un derecho subjetivo puede reducirse siempre a una permision como se pone de
manifiesto si se sustituye ‘tiene derecho a...” por ‘puede’, ya que no se altera en absoluto el
significado de la frase original. Con la sustitucion, la frase quedaria: A) Rubén puede vestirse
como quiera; B) Rubén puede transitar libremente por las calles; C) Rubén puede usar libre-
mente su automovil; D) Rubén puede portar armas; E) Rubén puede hipotecar su casa. La

critica dirigida a los intentos de determinar el significado de una palabra mediante este méto-
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El desarrollo que hago en este epigrafe esta intimamente vinculado a
estos problemas.

Para evitar malentendidos deseo aclarar que no ha sido mi intencion
explicar “qué es el derecho”, ni cudl es “la” funcion cognitiva de las
“teorias juridicas”. Al partir del supuesto de que todo cuanto pensamos o
decimos, aun cuando pretendemos pensar o hablar con objetividad, no es
sino una manifestacion de estados mentales privados, me limito a exhibir
ante la mirada ajena la manera en que he logrado desvanecer aquélla, mi
vieja angustia.

Antes de iniciar el desarrollo propiamente dicho y concluir esta intro-
duccion, deseo hacer algunas precisiones:

a) “Es familiar en filosofia hacer afirmaciones exageradas para poner de
relieve aspectos que se consideran novedosos o desatendidos”.” Esto debe
tenerse presente durante las exposiciones del tema de la relatividad de la
realidad humana perceptible sensorialmente y lo que he llamado “progra-
mas mentales”.

b) Aunque al principio del desarrollo pueda parecer que mi exposicion
versa sobre problemas no relacionados con el derecho y que por tanto no
son de mi competencia, mas adelante se entendera la relacion.

¢) Haciendo uso de mi derecho a la estipulacion lingiiistica, entenderé
(y he entendido) por ‘teoria juridica’, toda explicacion sobre el derecho
con independencia de si pertenece a la dogmatica, a la teoria general del
derecho, a la filosofia del derecho, a la sociologia juridica, etcétera.

d) Las exposiciones sobre problemas aparentemente no relacionados
con el derecho no deben entenderse como intentos de explicar esos pro-
blemas en si. Toda explicacion de ese tipo debe entenderse como una

do estriba en que una misma palabra puede ser regida por diversas reglas segun el contexto
en el que aparezca. Con esto, pues, lejos de determinar el significado de una palabra o expre-
sion mediante la definicion de las reglas que gobiernan su uso, lo que se determina es un sig-
nificado de una palabra o expresion mediante la concrecion de las reglas que permiten el uso
de dicha palabra o expresion en un sentido determinado. De esta manera, se pone de relieve
que el método de la parafrasis ya presupone una eleccion de un significado de la palabra a
analizar antes de determinar su significado mediante la obtencion de las reglas que gobiernan
su uso. Una excelente aplicacion del método de la paréfrasis al concepto de derecho subjeti-
vo, que es el mismo que ha servido como directriz para esta nota, puede verse en Tamayo y
Salmoran, Rolando, op. cit., misma nota, pp. 64-78.

7 Wisdom, John en Mugierza, Javier (comp.), Filosofia, metafisica y psicoandlisis.
La concepcion analitica de la filosofia, Madrid, Alianza, 1986, pp. 420-454.
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preparacion del terreno en que se sembraran explicaciones sobre teorias
juridicas.

Por ultimo, y como preludio del desarrollo que sigue, he considerado
oportuno citar la siguiente frase de Umberto Eco: “la tnica verdad con-
siste en aprender a librarnos de la insana pasion por la verdad”.?

II. EXPOSICION DEL CONCEPTO DE REALIDAD HERMENEUTICA

Uno de los problemas mas controvertidos en la historia de la episte-
mologia ha sido el que versa sobre la relacion entre realidad® y conoci-
miento. Las posturas que han tratado de responder a esa cuestion se
suelen clasificar bajo tres grandes rubros: realismo, idealismo y feno-
menalismo. Como suele suceder, bajo cada uno de estos membretes se
encuentran una gran variedad de versiones. Dado que no es mi inten-
cion (ni es de mi competencia) penetrar en esa jungla conceptual, sélo
expondré, con fines de simple ubicacion discursiva, lo que constituye
su sedimentacion comun.

El realismo es “aquella posicion epistemologica seglin la cual hay co-
sas independientes de la conciencia”.!® Para ella, la relacion entre el ente
cognoscente y el objeto cognoscible (realidad externa) consiste en la
simple reproduccién mental de la segunda por parte del primero como
funcion siguiente a la percepcidn sensorial. Desde esta perspectiva, el co-
nocimiento humano de la realidad externa es equiparado a un espejo que
refleja fielmente esa realidad, tal cual es.!! Muchas han sido las objecio-
nes dirigidas contra esta concepcion; sin embargo, todas presentan un
frente comtn: el realismo no da cuenta de una serie de estados mentales
que no pueden reconducirse a simples reproducciones de “algo” que esta
ahi fuera de nosotros. Por ejemplo, los sueos, las alucinaciones (con la
diversidad de causas que los pueden producir: enfermedad, ingestion de

8 Eco, Humberto, E/ nombre de la rosa, palabra en el tiempo, trad. de Ricardo
Pochtar, Espaiia, Lumen, 1985, p. 16.

9 Véase, Austin, John, Sentido y percepcion, trad. de Alfonso Garcia Sudrez y Luis
M. L. Valdés, Espana, Tecnos, 1981, pp. 91-103.

10 Hessen, J., Teoria del conocimiento, trad. de José Gaos, México, Calpe, 1981, Co-
leccion Austral, nim. 107, p. 72.

11 Idem.
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farmacos, estados hipnoticos, etcétera), efectos Opticos producidos por
fenomenos fisicos (como sucede con los espejismos), entre otros.'?

A partir de la contraargumentacion opuesta a los realistas, algunos fi-
l6sofos parecen haber construido el razonamiento siguiente: si no es cier-
to que todos los estados mentales por los que se conoce algo son repro-
ducciones de cosas, sino representaciones internas, entonces no existen
cosas reales cognoscibles. Lo inico que conocemos son nuestras repre-
sentaciones. Esto nos lleva a la segunda postura.

El idealismo “sustenta la tesis de que no hay cosas reales independien-
tes de la conciencia”.!® Para algunos defensores de esta teoria cualquier
cosa que tomemos por real no es sino un estado kinestésico, una conjun-
cion, uniformemente recurrente, de las percepciones de diferentes senti-
dos. Asi, por ejemplo, la realidad de una manzana no es sélo la percep-
cion visual de aquello a lo que habitualmente llamamos ‘manzana’, sino
esa percepcidon mas una gustativa (sabor a manzana), una olfativa (olor a
manzana) y una tactil (textura y consistencia de manzana).'

La principal objecion dirigida al idealismo es que tenemos buenas ra-
zones para pensar que “fuera de nosotros” hay “algo” que produce esas
percepciones.

Suponiendo que nuestras mentes hubieran sido ejercitadas por algiin
hipnélogo, de tal manera que pudiéramos “crear sensaciones de alimen-
tos” ;ello evitaria la muerte por inanicion?

Como alternativa al realismo e idealismo se presenta el fenomenalismo,
segun el cual “no conocemos las cosas como son en si, Sino como nos pa-
recen”. Para el fenomenalismo hay cosas reales, pero no podemos conocer
su esencia. Solo podemos saber ‘que’ las cosas son, pero no ‘lo que’ son.'

12 La postulacion de la existencia de datos sensoriales para dar cuenta de casos anorma-
les o excepcionales de percepcion es conocida en filosofia como “argumento de la ilusion”.

13 Hessen, op. cit., nota 10, p. 78.

14 Esta version de idealismo es defendida por Berkley en A treatiste Concerning the
Principles of Human Knowledge: “Si por ‘objetos fisicos’ usted entiende cosas existentes
fuera de nosotros que causan nuestras experiencias sensoriales, insisto en que no existen, ni
podriamos saber que existen en el caso de que existiesen. Pero si por ‘objetos fisicos’ usted
entiende un grupo o complejo de experiencias sensoriales, entonces indudablemente existen:
en efecto, nos percatamos de ellas en cada momento de vigilia de nuestras vidas, ya que
constantemente tenemos experiencias sensoriales que entran en sistemas o grupos ordena-
dos”. Hospers, John, Introduccion al andlisis filosofico, Madrid, Alianza Universidad, 1984.

15 Hessen, J., op. cit., nota 10, p. 83.
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Para Kant, la realidad en si es incognoscible y a lo mas que podemos
aspirar es a decir que conocemos cémo ella se manifiesta a través de
nuestras categorias de conocimiento. De esta manera, Kant distingue en-
tre lo que la cosa es en si, i. e., lo que nunca podremos conocer, y su ma-
nifestacion. A la primer categoria le llama noumeno (del griego voupe—
vov, i. e., lo que no se nos manifiesta) y a la segunda, fenémeno (del
griego potvopevov, i. e., lo que se manifiesta):'® “;Qué son los objetos
en si y separados de toda receptividad de nuestra sensibilidad? Esto per-
manece para nosotros enteramente desconocido... jamas podremos cono-
cer lo que son los objetos en si, por luminoso que sea nuestro conoci-
miento del fenomeno que es lo Ginico que nos es dado”.!”

El contenido esencial del fenomenalismo kantiano puede entonces resu-
mirse en tres proposiciones: “/) La cosa en si es incognoscible. 2) Nuestro
conocimiento permanece limitado al mundo fenoménico. 3) Este surge en
nuestra conciencia porque ordenamos y elaboramos el material sensible
con arreglo a las formas a priori de la intuicion y del entendimiento™.'®

I1I. FENOMENALISMO, REALIDAD Y TEORIA COGNITIVA

La tesis kantiana por la que se sostiene la imposibilidad del conoci-
miento nouménico encuentra un so6lido apoyo en algunas de las teorias
biologicas sobre la relatividad de las categorias cognitivas. Ese es el caso
de la Umwelt de Jacob Von Uexkiill, segtn la cual la realidad en si es in-
cognoscible no sélo para el hombre, sino para cualquier ser vivo, pues la
manera en que ésta se manifiesta depende del equipamiento psicofisico
de cada organismo. “Del gran pastel de la realidad, cada organismo vivo
corta una rebanada que puede percibir y a la cual puede reaccionar gra-
cias a su organizacion psicofisica”.!” De acuerdo con esta teoria, de la

16 Kant, Critica de la razon pura, trad. de Manuel Garcia Morente y Manuel Fernan-
dez Nunez, estudio introductorio y analisis por Francisco Larroyo, México, Porrtia, 1982,
p. XXXVIL

17 Ibidem, p. 52.

18 Hessen, J., op. cit., nota 10, p. 85.

19 Bertalanfy, Ludwing von, Teoria general de los sistemas, trad. de Juan Almeda,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1980, p. 239. Asimismo, véase Gadamer, Verdad
y método, trad. de Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito, Espafa, Sigueme, 1984, p.
541. Véase Uexkiill, J. von, Umwelt and Innenwelt der Tiere, Berlin, Springer, 1920.
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multitud de objetos circundantes cada organismo percibe ciertas caracte-
risticas (aquellas que puede percibir) siendo las demas, para ¢l, inexisten-
tes. Por citar un ejemplo sencillo, tomemos el del murciélago que debido
a su ceguera y poderoso sistema de radar tiene una representacion del
mundo distinta a la nuestra, fundamentalmente visual.?

Como ejemplos mas elaborados podemos referir el comportamiento de
las garrapatas o ciertos erizos de mar como reaccion a cambios en “su”
realidad.

La garrapata, nos dice Uexkiill,>! ha sido equipada con 6rganos olfati-
vos capaces de percibir el acido butirico segregado por las glandulas dér-
micas de todos los mamiferos. Ante esta senal, el aracnido se lanza en con-
tra de su victima a la que, de habérsele podido incrustar, le perforara la
piel en busca de sangre caliente, independientemente de la clase de mami-
fero de que se trate, pues para este acaro no existen los animales mamife-
ros; simplemente hay “algo” que despide olor a acido butirico contra el
cual hay que lanzarse instintivamente para obtener alimento.

Algo similar sucede con ciertos erizos, que ante un oscurecimiento re-
pentino en la superficie del mar reaccionan defensivamente apretando sus
espinas independientemente de la causa de dicho oscurecimiento. Lo mis-
mo da que lo haya provocado un nubarrén, el paso de una lancha o la pre-
sencia de un verdadero enemigo, para el erizo s6lo hay oscurecimiento.?

Al admitir que la “realidad en si” es incognoscible y que lo tnico que
hay son varias realidades determinadas por la constitucion biopsiquica de
distintos organismos, podria concluirse que existe una realidad humana
objetiva, asi como debe haber una realidad para las abejas, las garrapatas
y los erizos. A continuacion criticaré esta afirmacion contraponiendo las
siguientes tesis:

a) Es imposible sostener de manera incontrovertible que las cosas que
el hombre percibe como reales sean intrinsecamente objetivas, i. e., tratar
de probar que la objetividad no radica en las cosas, sino en el equipa-
miento perceptivo del hombre.

b) La realidad de cada hombre esta determinada por su dotacion per-
ceptiva personal.

20 Bertalanfy, op. cit., nota 19, p. 240.
21 Idem.
22 Idem.
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c¢) El hecho de que dos o mas hombres en igualdad de condiciones
perceptivas registren la misma informaciéon externa no garantiza que
“vean” lo mismo.

d) Ademas de las realidades que en algin sentido tienen un referente
perceptible, existen otras realidades que calificaré como hermenéuticas.

Para la mayoria de nosotros existe una gran cantidad de datos externos
supuestamente objetivos. Si alguien nos pregunta de qué color es el azl-
car, o de qué color es un auto, o si el azucar es dulce, o si una comida es
deliciosa, nuestras respuestas suelen presuponer la creencia de que con
ellas damos cuenta de como es algo que esta fuera de nosotros. Respues-
tas a las preguntas anteriores suelen ser del tipo: el azucar es blanca, el
auto es azul claro, el azucar es dulce, ese platillo es delicioso, etcétera.
Sin embargo, un examen minimamente profundo nos lleva a concluir que
las cosas no son (blancas, azules, dulces o deliciosas), sino que lo son pa-
ra nosotros y bajo ciertas condiciones. Si las cosas fueran en si, el azicar
alumbrada con una bombilla roja seguiria viéndose blanca, un auto azul
claro seria igual de claro a las doce del dia que a las doce de la noche, un
terron de azucar seria dulce no s6lo cuando me lo metiera en la boca sino
cuando me lo colocara en la ufia, un platillo gustaria por igual a todo el
mundo. Todo lo cual parece, al menos, contraintuitivo.?

Tal como hemos dicho, parece incontrovertible la relacion existente
entre los 6rganos de percepcion y un tipo determinado de realidad.?* Al
centrar nuestra atencion s6lo en el hombre, es facil apoyar este argumen-
to si por un momento nos ponemos en el lugar de una persona carente de
alguno de sus sentidos. Tenemos buenas razones para pensar que la reali-
dad de un invidente es muy distinta a la nuestra, particularmente si supo-
nemos una ceguera congénita.”> Para un individuo asi, la mayor porcion
de nuestra realidad es desconocida: los colores, la imagen de los hombres
(incluyendo la suya) la fisonomia de las ciudades, los autos, las pinturas,
etcétera. Sin embargo, aunque desde el punto de vista del sujeto “nor-
mal” es el invidente quien desconoce la parte mas importante de la “rea-

23 Austin, John, op. cit., nota 9.

24 Sobre este tema, véase, Pears, D. F., “Las condiciones causales de la percepcion”,
trad. de Carmen Silva, Cuadernos de Critica, México, 1984.

25 He seleccionado un ejemplo basado en el sentido de la vista por dos razones: @) Nues-
tro principal sistema representacional es de tipo visual y b) Los ejemplos que suelen citarse
en teoria de la ciencia para demostrar la manera en que las teorias determinan lo que vemos y
no a la inversa, se basan en percepciones visuales como podra verse mas adelante.
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lidad humana”, el invidente tiene acceso a otra realidad que ignoran los
que ven. Parece incontrovertible que ninguno de los que nos considera-
mos “normales” sabemos lo que significa conocer el mundo exterior por
medio de representaciones no visuales y nos resulta imposible realizar un
simulacro: aunque cerremos los 0jos, el sonido de un tren nos evoca su
imagen visual. Los invidentes y nosotros, al igual que nosotros y las abe-
jas, compartiendo un mismo mundo, vivimos en realidades totalmente di-
ferentes e inaccesibles entre si.

Como consecuencia de la creencia de una realidad humana objetiva,
es comun que la gente piense que ante los mismos datos externos todo el
mundo “ve” lo mismo. Sin embargo, ;cémo podemos saber que otras
mentes perciben exactamente lo mismo que nosotros a pesar de que asi
parezca indicarlo la comunicacién?, jcomo sé que lo que usted y yo
nombramos con ‘color azul’ no es sino un nombre comun para experien-
cias distintas?, ;como sé que cuando usted dice azul no percibe lo que yo
percibo como lo que usted llama ‘rojo’ y solo coincidimos en un nombre
cuyo uso hemos aprendido en forma natural?, ;no podriamos pensar que
las diferencias gustativas, i. e., que mientras a usted le causa placer el
sabor de algo a mi me desagrada, se debe a que yo no percibo lo mismo que
usted sino otro sabor que si usted percibiera también le desagradaria?

Desde luego, estas preguntas, aunque causan perplejidad, poco hacen
por si solas para apoyar el argumento segun el cual aquellas percepciones
que consideramos realidad objetiva pueden relativizarse. La razén es
muy sencilla: no tenemos argumentos concluyentes para demostrar ni
que una persona tiene en mente lo mismo que nosotros cuando asi parece
indicarlo la comunicacion, ni para demostrar lo contrario. No obstante, la
idea de que registrando los mismos datos externos podemos “ver” cosas
distintas ha encontrado un fuerte apoyo cientifico en la psicologia de la
gestalt, como se demuestra a continuacion.
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d)
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Seguramente, cuando el lector ha visto la figura “a)”,?® ha encontrado
en ella unas escaleras cuya base se encuentra “pegada” al piso; sin em-
bargo, no debe extrafiarle que otros hayan visto en la misma imagen unas
escaleras cuya base se encuentra “pegada” al techo (las podra encontrar
si hace un pequeio esfuerzo mental).

Algo similar sucede con las figuras siguientes, en las cuales se podran
encontrar ya sea un conjunto de manchas o un perro (b);?” murciélagos o
angeles (c);*® un pato o un conejo (d);?° dos rostros enfrentados o una co-

pa (e).

También se ha puesto de relieve que la observacion no proporciona
una base segura a partir de la cual derivar el conocimiento “real” en el
ambito del conocimiento cientifico, como se muestra a continuacion:

26 Chalmers, Alan, ;Qué es esa cosa llamada ciencia?, trad. de Eulalia Parez Sadefio
y Pilar Lopez Maiiez, Espaiia, Siglo XXI, 1987, p. 42. Ahi se puede leer: “Los resultados
de los experimentos realizados con miembros de varias tribus africanas, cuyas culturas
no incluyen la costumbre de dibujar objetos tridimensionales mediante dibujos bidimen-
sionales con perspectiva, indican que los miembros de estas tribus no habrian considera-
do que la figura es una escalera sino una disposicion bidimensional de lineas”. Sobre este
mismo aspecto, véase Lison Tolosana, C., Antropologia social y hermenéutica, México,
Fondo de Cultura Econdémica, 1983.

27 Tomando de Enciclopedia Practica de Psicologia, Espafia, Orbis, num. 1, p. 6.

28 Véase Schmill, Ulises, La conducta del jabali, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 1983. Al presentar esta figura en un seminario sobre teoria del dere-
cho, alguno de los participantes propuso ver “campanas” intercaladas en el espacio blan-
co que hay entre los murcié¢lagos a la altura de las “piernas”. Si el lector fija su atencion
en el sitio indicado teniendo en mente la teoria de que ahi “hay” campanas, podra perca-
tarse de que las faldas-piernas de los angeles pasan a ser campanas.

29 Op. cit.,nota 27, p. 7.

30 Una manera de probar como el lenguaje puede ser constitutivo de teorias (o como
veremos mas adelante, de realidades hermenéuticas) es la siguiente: /) Hasta este momento
el lector ve en la figura una copa de dos rostros enfrentados. 2) A continuacion emitiré un
enunciado que generara (programara) una teoria en la mente del lector que determinara el
que pueda “ver” algo que hasta ahora no ha visto: “Entre los rostros hay una mesa”. Sugie-
ro al lector que dirija su atencion a la figura con la intencion de ver la mesa. Sobre la ma-
nera en que nuestras intenciones influyen en nuestro conocimiento de las cosas: véase Ha-
bermas, Jiirgen, Conocimiento e interés, trad. de Manuel Jiménez; José F. Ivarsy y Luis
Martin Santos, Espaiia, Taurus, 1982. Ejemplos como los empleados son muy socorridos
por los autores de lo que se ha dado en llamar “La nueva filosofia de la ciencia”, por ejem-
plo: Kuhn, Popper, Hanson, Lakatos, Feyerabend. Sobre este ultimo, véase Feyerabend, La
ciencia en una sociedad libre, trad. de Alberto Elena, México, Siglo XXI, 1982.
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1) Pensemos en un estudiante de medicina que sigue un curso de diag-
nostico de enfermedades pulmonares por rayos X. En una habitacién os-
cura, mira trazos indefinidos en una pantalla fluorescente colocada con-
tra el pecho del paciente y oye el comentario que hace el radilogo a sus
ayudantes, en un lenguaje técnico, sobre los rasgos significativos de esas
sombras. En un principio, el estudiante estd completamente confundido,
ya que en la imagen de los rayos X del pecho, s6lo puede ver las sombras
del corazon y de las costillas que tienen entre si unas cuantas manchas
como patas de arana. Los expertos parecen estar imaginando quimeras; ¢l
no puede ver nada de lo que estan diciendo. Luego, segun vaya escu-
chando durante unas cuantas semanas, mirando cuidadosamente las ima-
genes siempre nuevas de los diferentes casos, empezara a comprender;
poco a poco se olvidara de las costillas y comenzara a ver los pulmones.

Y finalmente, si persevera inteligentemente, se le revelara el rico pa-
norama de detalles significativos: variaciones fisioldgicas y cambios pa-
tologicos, cicatrices, infecciones cronicas y signos de enfermedades agu-
das. Ha entrado en un mundo nuevo. Todavia ve s6lo una parte de lo que
pueden ver los expertos, pero ahora las imagenes tienen por fin sentido,
asi como la mayoria de los comentarios que hacen sobre ellas.?!

2) Al examinar una fotografia de cdmara de burbujas, el estudiante ve
lineas interrumpidas que se confunden; mientras que el fisico, un registro
de sucesos subnucleares que le son familiares. Solo después de cierto ni-
mero de esas transformaciones de la vision, el estudiante se convierte en
habitante del mundo de los cientificos, ve lo que ven los cientificos y res-
ponde de la misma forma que ellos.*

3) Entremos en un laboratorio, acerquémonos a la mesa poblada por
una multitud de aparatos: un pila eléctrica, alambre de cobre recubierto de
seda, pequenas vasijas de mercurio, bobinas y un espejo montado en una
barra de hierro; el experimentador esta insertando en pequefias aberturas
los extremos metalicos de unos alfileres con cabeza de ébano; la barra de
hierro oscila y el espejo adosado a ella lanza una banda luminosa sobre
una escala de celuloide; el movimiento hacia adelante y atras de esta sefial
permite al fisico observar minimas oscilaciones de la barra de hierro. Pero
preguntémosle qué es lo que esta haciendo. ;Respondera: ‘estoy estudian-

31 Polany, Personal Knowdlege, Londres, Routdlege and Kegan, Paul, 1973, p. 101.
32 Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, trad. de Agustin
Contin, México, Fondo de Cultura Econémica, 1985, p. 177.
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do las oscilaciones de una barra de hierro que soporta un espejo’? No, dira
que esta midiendo la resistencia eléctrica de las bobinas. Si nos quedamos
sorprendidos y le preguntamos qué significan sus palabras, qué relacion
tienen con los fendmenos que estaba observando y que nosotros contem-
plabamos al mismo tiempo que ¢l, nos responderia que nuestra pregunta
requiere una larga explicacion y que deberiamos seguir un curso de electri-
cidad.®

4) Los atomos, electrones, etcétera, no existen realmente: los marcos de
referencia constituidos por los 1lamados objetos cientificos son parte de una
maquinaria conceptual que nos permite extraer conclusiones sobre lo ob-
servable de premisas que también versen sobre esto, y tales marcos no
son traducibles al marco de los hechos observables, porque la propia idea
de que se refiere a algo es una extension ilegitima a los términos tedricos de
unas distancias semanticas que son apropiadas para el lenguaje de los he-
chos observables.*

5) Consideremos a dos microbiologos. Estan observando la prepara-
cion de un portaobjetos; si se les pregunta qué es lo que ven, pueden dar
respuestas distintas: uno de ellos ve en la célula que tiene ante ¢l un
agrupamiento de materia extrafia: es un producto artificial, un grumo re-
sultante de una técnica de tefiido inadecuada. Este coagulo tiene poca re-
lacion con la célula in vitro, como la que pueden tener con la forma ori-
ginal de un jarron griego las rayas que sobre éste haya dejado el pico del
arquedlogo. El otro bidlogo identifica en dicho coagulo un 6rgano celu-
lar, un aparato de Golgi.*

A partir de este momento dejaré de referirme a la realidad relacionan-
dola con referentes perceptibles y me ocuparé de otro tipo de realidad
fundamental para este trabajo que llamaré ‘realidad hermenéutica’.3

33 Duheim, Pierre, The Aim and Structure of Physical Tehery, trad. de Philip P. Wie-
ner, Londres, Atheneum, p. 145.

34 Sellars, Wilfrid, Ciencia, percepcion y realidad, Madrid, Tecnos, p. 97.

35 Hanson, Norwood R., Patrones de descubrimiento, trad. de Enrique Garcia Cama-
rero, Espafia, Alianza, 1985, p. 77.

36 Un concepto aproximado al de la realidad hermenéutica puede ser en Watzla-
wickz, Paul: “solemos mezclar muy a menudo dos conceptos muy distintos de realidad,
sin advertirlo con la claridad suficiente. El primero de ellos se refiere a las propiedades
puramente fisicas (y por ende objetivamente constatables) de las cosas, y responden por
tanto al problema de la llamada ‘sana razéon humana’ o del proceder cientifico objetivo.
El segundo afecta exclusivamente a la adscripcion de un sentido y un valor a estas co-



METATEORIA DEL DERECHO 15
IV. REALIDAD HERMENEUTICA

1. Concepto

Para mi, el contexto circunstancial en el cual suele hablarse de la reali-
dad consiste en un condicionamiento de pensamientos, sentimientos y
comportamientos ante la presencia en nuestras mentes de lo que conside-
ramos real.’” Dicho de otra manera, me parece plausible afirmar que ante
una determinada realidad hemos aprendido a reaccionar racional, senti-
mental y conductualmente de cierta forma. Si, por ejemplo, me encuentro
frente a una casa a la cual pretendo entrar, percibo que su puerta esta ce-
rrada y tomo tal percepcion como real, lo menos que se me ocurriria es
correr hacia la puerta con el fin de traspasarla. No obstante, si lo haria si
supiera que lo que veo como puerta no es sino un efecto optico produci-
do por un fendmeno fisico como podria ocurrir en un parque de diversio-
nes o en un estudio cinematografico. Algo similar valdria para el caso en
que pasando una noche por un callejon oscuro me cerrara el paso un

sas”. Las principales diferencias entre realidad de segundo orden (la que consiste en ads-
cribir cierto sentido a ciertos fenomenos empiricos) y la realidad hermenéutica son: a) La
realidad de segundo orden se aproxima sélo al elemento creencia de la realidad herme-
néutica, y b) La realidad hermenéutica no presupone necesariamente un objeto pertene-
ciente a la realidad de primer orden (la que responde a lo objetivamente constatable). Por
otra parte, como tendremos oportunidad de ver, las teorias cientificas, contrariamente a lo
que opina Watzlawickz, no se encuentran al nivel de la realidad de primer orden sino al
nivel de la de segundo orden. Ello es particularmente notable en el caso de teoremas. Por
ultimo, hay que destacar que la realidad hermenéutica es un fendmeno puramente mental.
Cfr. Watzlawickz, Paul, ;Es real la realidad?, Madrid, Herder, 1986, p. 149. Para quien
se interese en introducirse en la hermenéutica filosofica, Ortiz-Osés, Andrés, La nueva fi-
losofia hermenéutica. Hacia una razon axiologica posmoderna, Antrophos, 1988. Casti-
lla del Pino, C., Introduccion a la hermenéutica del lenguaje, Espana, Peninsula, 1976.
Véase Ballesteros, M., Sondas de hermenéutica y lenguaje, Espaiia, Hiperion, 1981. Ghi-
rardi, O. A., Hermenéutica del saber, Espaia, Gredos, 1979. Apel Otto, Karl, La trans-
formacion de la filosofia; andlisis del lenguaje, semiotica y hermenéutica, trad. de Adela
Cortina, Joaquin Chamorro y Jests Conill, Espafia, Taurus, 1985, t. I. Coreth, E., Cues-
tiones fundamentales de hermenéutica, trad. de M. Balsach, Espana, Herder, 1972.

37 Sobre la relacion entre cerebro y conducta véase Putnam, Hilari, “Cerebro y con-
ducta”, trad. de Rosarios Amieva, Cuadernos de Critica, México, 1983. Desde el punto
de vista de la psicolingiiistica, véase Morris, C., Signos, lenguaje y comportamiento,
Buenos Aires, Losada, 1962. Véase Skinner, Verbal Behavior, Nueva York, Apple-
ton-Conttury-Crosts, 1957. Existe la version en castellano en Trillas, México, 1981.
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hombre que, amagandome con un cuchillo, me exigiera mi cartera. Si yo
tomara por real el arma, sin lugar a dudas obedeceria la orden del asal-
tante. Sin embargo, si supiera por alguna particular razéon que el puiial es
de utileria y viera la minima posibilidad de escapar, sin duda lo intenta-
ria, como no lo haria en la primera hipdtesis. Aunque estos ejemplos tie-
nen en comun la presencia de datos perceptibles sensorialmente, no son
los objetos en si los que constituyen nuestra realidad, sino una particular
creencia. No son la puerta ni el cuchillo los que determinan nuestros pen-
samientos, actitudes o conductas, sino nuestras creencias en ellos. Esta
creencia forma parte de lo que denominaré ‘realidad hermenéutica’.’

Contrariamente a lo que pudiera pensarse, las realidades hermenéuti-
cas no necesitan de un referente perceptible sensorialmente (la puerta o
el cuchillo), pues la creencia es independiente de una constatacion de lo
creido. La cultura y, en general, todo lenguaje, estan tejidos con realida-
des hermenéuticas sin referente.>* Veamos algunos ejemplos:

1) Es evidente que entre nuestras realidades perceptibles sensorial-
mente no contamos a Dios; no obstante, los creyentes piensan, sienten y
actiian condicionados por esa creencia. Si Dios es asumido como reali-
dad, los hombres van a misa, se casan por la iglesia, se confiesan, bauti-
zan a sus hijos y ritualizan su muerte de determinada manera. Ello no su-
cede con un ateo.

2) “En la Europa medieval, las brujas habitaban realmente el mundo
del sentido comun, mientras que no lo habitan en la época moderna”.*

3) Si por ejemplo, una noche lluviosa llegara a nuestra casa un fami-
liar con notables sintomas de alteracion emocional y nos confesara haber
matado a un hombre, y asumiéramos como real lo que nos dice, segura-
mente nuestros pensamientos, sentimientos, actitudes y conductas se ve-
rian determinados de cierta manera, que se desvaneceria si pasados unos
minutos nuestro angustiado visitante confesara divertido habernos gasta-
do una broma.

4) Un ejemplo mas lo tenemos en la vieja creencia infantil de los reyes
magos de Oriente, que a principios de enero traen regalos a los nifios “bue-

38 Para el concepto de creencia, véase Ricoueur, P., ;Qué es un sistema de creencia?,
Madrid, Ariel, 1978.

39 Serrano, S., Signos, lenguaje y cultura, Barcelona, Argumentos, 1981. Véase Mo-
rris, C., Signos, lenguaje y comportamiento, Buenos Aires, Losada, 1962.

40 Chalmers, Alan, op. cit., nota 26, p. 189.
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nos”. Cualquiera que haya compartido esa ilusion recordard no sélo la
emocion de la espera, sino las actitudes y conductas motivadas por esa
creencia (escribir la carta, dejar el zapato en el arbol de navidad, etcétera).

5) Como ultimo ejemplo, consideremos la nocion del tiempo. Para el
hombre de cultura occidental el tiempo es una “realidad” sin la cual el mun-
do no seria el mismo. Sin embargo, seglin estudios antropoldgicos recientes,
el tiempo no es una categoria cognitiva necesaria, sino contingente.*!

Asi lo pone de manifiesto Whorf refiriéndose a los indios hopi. El ho-
pi “carece de nocidn general del tiempo como un continuo fluir unifor-
me, dentro del cual todo procede en el universo a ritmo igual, desde el
futuro, por el presente hasta el pasado”.*? En consecuencia, la lengua ho-
pi no distingue tiempos. En hopi no hay diferencia entre ‘¢l corre’, ‘esta
corriendo’, ‘corrio’, todo es wari, ‘hay correr’. En un sentido menos me-
taforico de lo que podria parecer, hemos construido el mundo sobre la
realidad hermenéutica del tiempo.

En toda realidad hermenéutica cabe distinguir dos elementos: /) una
creencia,® y 2) los pensamientos, sentimientos, actitudes y conductas de-
terminados por (y generados a partir de) esa creencia.** Empleando como

41 Bertalanfy, Ludwing, op. cit., nota 19, p. 235.

42 [dem.

43 Fl sentido que he querido atribuir a la expresion ‘creencia’ es inmejorablemente ex-
puesto por Bateson: “La necesidad que tiene el hombre de seguridad emocional, en este
mundo de contingencia, lo lleva a sistematizar ideas... Tales sistemas, basados en axiomas
no demostrables e inverificables, pueden gobernar nuestras percepciones y nuestra compre-
sion. Como estan culturalmente aprobados se les llama creencia en lugar de «delirios»”.
Cfr. el medio familiar del paciente esquizofrénico en, Bateson, Gregory, Pasos hacia una
ecologia de la mente, 2a. ed., Buenos Aires, Carlos Lohl¢, 1976, p. 85. Lejos de lo que po-
driamos pensar, la realidad como resultado de la organizacion de informacion a través de
procesos cognitivos naturales estd presente en todos los seres vivos: “Ya al principio de los
afios veinte habian analizado y descubierto los psicologos de la gestalt (psicologia de la
configuracion), esta tendencia hacia un orden constante del medio ambiente, enraizada en
todos los seres, desde la neurofisiologia de los organismos mas simples hasta los mas altos
niveles de las funciones humanas”. Cfr. Watzlawickz, Paul, op. cit., nota 36, p. 75.

44 La relacion entre los pensamientos y las actitudes o conductas es algo aceptado
ampliamente en los campos de la psicologia cognitiva y de la filosofia de la mente: “las
representaciones mentales del individuo determinan su comportamiento”. Cfr. Vega, Ma-
nuel de, Introduccion a la psicologia cognitiva, Espafia, Cellier, 1979, p. 39. Contraria-
mente a lo que podria suponerse, no solo dependen de actividades cerebrales las emocio-
nes o sensaciones, sino también sentimientos fisicos como el dolor. Una buena prueba de
ello lo tenemos en los llamados ‘dolores fantasma’ sentidos por quienes han sufrido una
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modelo explicativo de la mente humana a la computadora,* podemos de-
cir que de la misma manera que un ordenador puede ser programado con
infinidad de programas que corren si se da cierta instruccion, el hombre
lo puede ser con multiples pensamientos, sentimientos, actitudes y con-
ductas que “corren” segun crea que algo es real 0 no.*

amputacion: “nuestras sensaciones de dolor estdn causadas por una serie de eventos que
comienzan en las terminaciones nerviosas libres y terminan en el tdlamo y en otras regio-
nes del cerebro. De hecho, por lo que respecta a las sensaciones efectivas, los sucesos
que acaecen dentro del sistema nervioso central son completamente suficientes para cau-
sar dolores; nosotros sabemos esto tanto por los dolores de los miembros fantasma que
sienten los amputados, como por los dolores causados, estimulando artificialmente por-
ciones relevantes del cerebro... todos nuestros pensamientos y sensaciones estan causa-
dos por procesos que ocurren dentro del cerebro. Por lo que respecta a la causa de los es-
tados mentales, el paso crucial es el que tiene lugar dentro de la cabeza, no el estimulo
periférico”. Cfr. Searle, John, Mentes, cerebro y ciencia, trad. de Luis Valadés, Espaiia,
Teorema, 1985, pp. 23 y 24.

45 El empleo de la computadora digital como modelo explicativo de la mente humana
constituye uno de los paradigmas contemporaneos mas revolucionarios. Su influencia no se
ha limitado a producir un nuevo tipo de filosofia de la mente, sino que ha hecho posible el
surgimiento de disciplinas cientificas como la psicologia cognitiva y la inteligencia artifi-
cial (simulacion del razonamiento humano en el ordenador. Quizé el ejemplo mas vulgar
de ésta sean los programas para jugar ajedrez). El punto de arranque de este paradigma se
encuentra en un articulo publicado en Turing, Alan M., “Computing Machinery and Intelli-
gence”, Mind, 1950. Turing, quien fuera junto con Godel, Gentzen y Tarski, uno de los
protagonistas de la revolucion de la 16gica matematica en los afios 30. Para quien esté inte-
resado en introducirse a temas de filosofia de la mente se recomienda: Putnam, Hilary,
“Mentes y maquinas” y Davidson, Donal, “La mente material”. Ambos articulos, junto con
el de Turing, ha sido compilados en Garrido, Manuel, Mentes y maquinas, trad. de Manuel
Garrido, Madrid, Tecnos, 1984. También Garrido, Manuel, “La vida mental de algunas
maquinas”, Cuadernos de Critica, México, 1981. Sobre inteligencia artificial una buena bi-
bliografia introductoria puede ser la siguiente: Boden, Margaret, Inteligencia artificial y
hombre natural, trad. de Julio Armero San José, Madrid, Tecnos, 1984. Mishhkoff, Henry
C., A fondo: inteligencia artificial, trad. de Milagros Fernandez Centeno, Madrid, Anaya,
1988. Véase Cuena, Bartolomé José et al., Inteligencia artificial, introduccion y situacion
en Esparia, Madrid, Fundesco, 1984. Bonet, Alain L., L Inteligence artificiale, promesses
et réalités, Paris, Inter Editions, 1984. Véase Gondard, Michel, Introduction aux sistems
experts, Paris, Eyrolles, 1982. Sobre la aplicacion de la inteligencia artificial al derecho,
véase Caceres Nieto, Enrique, Logica juridica e informadtica juridica, Madrid, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1986, monografico niim.
12. Véase Bernard, Claude, Droit, Sistem espert et aide a la decision IRETILJ, 1984. Cardi-
ni, Gianfranco y Pellecchia, Silvano, Automatizazione della ricerca giuridica e sistemi es-
perti, Universita-di Roma, Instituto di Filosofia del Diritto, 1968.

46 Un par de ejemplos sobre la manera en que las creencias determinan los pensamien-
tos y éstos a los sentimientos, actitudes y conductas son los siguientes: “Cal, un joven eje-
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2. Realidad hermenéutica espontdnea

Desde luego, no pretendo sostener que creer en algo sea siempre resul-
tado de un proceso consciente. Al contrario, la mayor parte de nuestros
programas mentales son producto del natural intercambio comunicativo
que necesariamente hemos de efectuar para poder subsistir. Por virtud de
¢l, conforme crecemos vamos formando esquemas de pensamiento co-
munes a los demas miembros del contexto cultural en que nos desarrolla-

cutivo se pasa la mayor parte del tiempo preocupado y sufriendo porque su jefe piensa que
es tonto. Cal es muy infeliz porque su jefe tiene una opinién muy pobre de €l. Pero si Cal
no supiera que su jefe piensa que es tonto /seria igualmente infeliz? Por supuesto que no.
(Como podria sentirse desagraciado por algo que ignora? O sea, que lo que cree o deja de
creer su jefe no es lo que lo hace infeliz. Lo que Cal cree es lo que lo hace infeliz”. Cfr.
Wayne, Dyer, op. cit., p. 25. No obstante lo cercano de este ejemplo a lo que quiero decir,
hay que introducir una ligera matizacion, ya que la pregunta es: ;Cal es infeliz porque sabe
lo que piensa su jefe de ¢l o lo es porque en su interior se ha formado el programa mental,
segun el cual ¢l cree que sabe lo que su jefe piensa de ¢1? Partiendo del supuesto de que no
podemos acceder a las mentes ajenas, debemos concluir que lo que hace infeliz a Cal es la
creencia que ¢l mismo ha generado. En ultima instancia, todo cuanto ocurre en nuestras
mentes es autogenerado (incluyendo las teorias juridicas). Nada es producto del exterior
simple y llanamente, ya que todo exterior es interiorizado a través de una interpretacion. El
segundo ejemplo (para el cual ya es valida la matizacion anterior) es el siguiente: “La
muerte de alguien no es lo que te apena: hasta enterarte no puedes haberte apenado, asi que
no es la muerte de alguien lo que causa tu pena sino lo que ti te dices con respecto a ese
hecho”. Idem. La analogia tradicional entre ordenador y mente consiste en comparar al ce-
rebro con el hardware y a la mente con el software: “El punto de partida que prevalece en
filosofia, psicologia cognitiva e inteligencia artificial es aquel que subraya las analogias en-
tre el funcionamiento de cerebro y el funcionamiento de los ordenadores digitales... De
acuerdo con la version mas extrema de este punto de vista, el cerebro es un computador di-
gital y la mente es solamente un programa de computador”. Cfi. Searle, John, op. cit., nota
44, p. 33. En este trabajo me he desviado de la tendencia normal, y en vez de establecer
una analogia entre mentes y sofiware lo hago entre software y lo que he llamado “realida-
des hermenéuticas”. La equivalencia mas proxima a la analogia que establezco, desde la
perspectiva de la filosofia de la mente, seria analogar un programa de ordenador con un es-
tado mental. Un ejemplo menos drastico, pero bien documentado, se puede encontrar en las
diferentes actitudes que frente a la mendicidad tienen los catélicos y los protestantes.
Mientras los primeros son generosos con los pobres, pues asi creen estar agradando a Dios
y anotandose puntos para su aceptacion en el cielo, los segundos actian despectivamente
ante los desamparados por considerar que no son dignos de la consideracion divina. Re-
cuérdese que para ¢€stos, la riqueza material es un signo indicativo de estar predestinado al
gozo eterno. Sobre este tema, véase Weber, Max, La ética protestante y el espiritu del ca-
pitalismo, trad. de Legaz Lacambra, Espafia, Peninsula, 1975.
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remos.*’ Para obtener nuestros satisfactores mas elementales hemos de
comunicarnos con otros hombres, lo que implica, al menos en alguna
medida, pensar y expresarnos de manera comun. Quiza el mejor ejemplo
de programa mental natural sea la conciencia moral.

Aunque creo que se desprende de lo dicho anteriormente, no estd por
demas hacer notar que un programa mental natural puede tener lugar s6lo
cuando la generalidad de los miembros de un contexto cultural determi-
nado han sido “programados” de manera semejante y, por tanto, se vuel-
ven todos guardianes de la misma realidad, ;qué otra cosa es el reproche
social sino una llamada de atencion al abandono de la homogeneidad?

Las realidades hermenéuticas programadas de manera espontanea se
van integrando en nuestras mentes mediante un aprendizaje de tanteo ba-
sado en el ensayo-error al buscar nuestros satisfactores en los procesos
de comunicacion.*® Mediante operaciones cognitivas naturales® generali-

47 A este respecto: “Entendemos que el hombre no esta naturalmente dotado de una
logica inherente de relaciones causales sino, mas bien, que el medio en que crece influye
sobre sus maneras de percibir, pensar y comunicarse. Lo que tiene “sentido” en diferen-
tes periodos de la historia y en distintos marcos culturales varia enormemente. La manera
hindu de mirar la vida en este mundo y la vida después de la muerte nos parece irracio-
nal, y nuestra manera es igualmente vacia de significado y confusa para el hindua... La
comunicacion, es decir, la manifestacion exterior de la actividad simbdlica mide la efica-
cia del pensamiento segun el grado de consenso alcanzado con otros sobre lo que percibi-
mos y lo que los hechos significan”. Cfr. Lidz, Theodore et al. en Sluzki, Carlos E.
(comp.), La transmision de la irracionalidad. Aportes fundamentales sobre teoria y téc-
nica, trad. de Noemi Rosendbalt, Madrid, EBA, 1980, pp. 84 y 85. “lo que llamamos rea-
lidad es resultado de la comunicacion”. Cfi. Watzlawickz, Paul, op. cit., nota 36, p. 148.
Sobre este tema, véase Luckmann, T., La construccion social de la realidad, trad. de Sil-
via Zuleta, Argentina, Amorrortu, 1968.

48 En este sentido, dice Wittgenstein: “El nifio aprende el lenguaje de los adultos en-
trenandose en su uso. Estoy utilizando la palabra ‘entrenar’ de un modo estrictamente
analogo a cuando hablamos de que se estd entrenando a un animal para hacer ciertas co-
sas. Se hace por medio del ejemplo, la recompensa, el castigo y similares”. Cfr. Witt-
genstein, Los cuadernos azul..., cit.,nota 3, p. 111.

49 Para Chomsky, el nifio nace con una serie de recursos que le permiten construir
las estructuras gramaticales de su lengua i. e., adquirir la competencia lingiistica: “La
gramatica universal es, por consiguiente, algo que el nifio posee de modo innato, un co-
nocimiento inconsciente y previo a toda experiencia, algo que aporta a su proceso de
aprendizaje del lenguaje y que lo hace posible”, Cfi. Chomsky, Noam, Reflexiones sobre
el lenguaje, Espana, Ariel, 1979, p. 118. La principal oposicion a esta teoria ha venido
por parte de los conductistas quienes pretenden demostrar que, incluso la gramatica, pue-
de ser construida experimentalmente. Sobre esto, véase Lovaas, Ivas O., El nifio autista.
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zamos contextos de comunicacion e interiorizamos reglas acerca del uso
de expresiones lingiisticas® a emplear en esos contextos con el objeto de
manipular al mundo, fundamentalmente, mediante acciones de terceros
hacia nosotros.!

3. Realidad hermenéutica artificial

Al lado de las realidades hermenéuticas espontaneas> existen otras,
que son “inducidas” en nuestras mentes de forma deliberada. A este tipo
de realidades pertenecen las generadas por via de adoctrinamiento ideo-
logico o por medio de la ensefanza oficial (la historia del libro de texto
es la “historia de la naci6n”).3

Tanto la realidad hermenéutica espontanea como la que ha sido pro-
gramada a través de la ensefianza y aprendizaje conscientes tienen en co-
mun servir como prismas que condicionan el significado atribuible a algo

El desarrollo del lenguaje mediante la modificacion de la conducta, trad. de Jorge L. Pe-
fa, Espafia, Debate, 1977.

50 Esta nocion se corresponde con el concepto de “competencia” desarrollado por
Noam Chomsky. Para este autor, la competencia es la interiorizacion de un sistema de
signos y las convenciones que regulan su uso. La competencia funciona asi como un me-
canismo generador de todas las posibles expresiones de la lengua. Véase, Chomsky,
Noam, Aspectos de la teoria de la sintaxis, Madrid, Aguilar, 1970, cap. I, secc. 1.

51 Esta idea constituye la base de los “juegos del lenguaje” del segundo Wittgenstein.
Un ejemplo representativo de un juego lingiiistico es el que se da entre un albafiil A y un
pedn B: “B tiene que alcanzarle a A los materiales de construccion. Hay piedras cubicas,
ladrillos, losetas, vigas, columnas. El lenguaje consta de las palabras ‘cubo’, ‘ladrillo’,
‘columna’. A grita una de estas palabras, tras lo cual B trae una piedra de una forma de-
terminada”. Cfi. Wittgenstein, Ludwing, op. cit., nota 3, p. 111.

52 La idea que dentro de una comunidad lingiiistica nacional se subsumen diversos
subsistemas lingliisticos con caracteristicas 1éxicas, gramaticales y fonéticas propias se
debe a Coseriu. Al sistema lingiiistico nacional le llama “sistema funcional” y a los sub-
sistemas lingiisticos “sistema normal” o abreviadamente “norma’: “La norma es un sis-
tema de realizaciones obligadas, de imposiciones sociales y culturales, y varia segin la
comunidad... dentro del mismo sistema funcional pueden comprobarse varias normas dis-
tintas, sobre todo, por lo que concierne al vocabulario, pero a menudo también por las
formas gramaticales y pronunciacion”. Cfr. Coseriu, Eugenio, Teoria del lenguaje y lin-
giitstica general, Gredos, 1982, p. 98.

53 Sobre la manera en que a través del lenguaje se genera realidad, véase Whorf, B.
L., Lenguaje, pensamiento y realidad, Barcelona, Barral Editores, 1971. Véase Urban,
W. M., Lenguaje y realidad (la filosofia del lenguaje y los principios del simbolismo),
México, Fondo de Cultura Econémica, 1980.
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perceptible sensorialmente. No es sino una diferencia de realidades her-
menéuticas espontaneas lo que hace que en el mismo hecho —abrir el
pecho de una mujer con un pufial y extraer su corazén— se vea un acto
ritual para agradar a los dioses o una muestra de salvajismo.

Con respecto a las realidades hermenéuticas de aprendizaje consciente
podemos citar el siguiente ejemplo:

Si alguien nos pidiera analizar la serie de numeros 7, 10, 13, 16 y en-
contrar su secuencia, seguramente no nos seria dificil explicar que en or-
den de izquierda a derecha se van sumando tres niimeros. Pero si se nos
pidiera hacerlo respecto de 4, 1, 5, 9, 2, 6, 5, 3, ;{qué secuencia encontra-
riamos? Muy probablemente la gran mayoria de los no matematicos diria-
mos que no hay ninguna; sin embargo, “a un matematico no le resultaria
dificil hacernos ver que esa secuencia es una parte del nimero pi, concre-
tamente desde el decimal 2 al 10. Se trata pues, de una secuencia que no
tiene nada de fortuito; al contrario, posee un orden interior tan estricto que
permite predecir con exactitud literalmente matematica todos y cada uno
de los elementos que siguen en la serie” >

La realidad no esta, pues, en la secuencia, sino entre quienes tienen los
conocimientos (programa) para interpretarla como tal.

El numero de datos perceptible sensorialmente que adquieren un sig-
nificado especial por virtud de una realidad hermenéutica programada
conscientemente es infinito: la mayoria podemos ver una placa de radio-
grafia, pero no todos sabemos identificar una enfermedad por medio de
su observacion; la mayoria podemos ver la escritura egipcia, pero muy
pocos saben desentrafar su significado; la mayoria podemos leer el C6-
digo Civil, pero s6lo unos cuantos pueden esgrimir argumentos juridicos
en tribunales con base en su articulado.

4. Convergencias hermenéuticas

Hasta aqui he centrado mi discurso en el aspecto homogeneizante de
las realidades hermenéuticas; sin embargo, de ello no se debe seguir que
todos los hombres de una determinada comunidad tienen en mente exac-
tamente la misma realidad. No obstante la homogeneidad de pensamien-
tos que hace posible la comunicacion, es evidente que entre los hombres
pertenecientes a una misma comunidad existen una gran diversidad de

54 Watzlawickz, Paul, op. cit., nota 36, p. 135.
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realidades hermenéuticas para los mismos hechos, que, no obstante, pue-
den ser el espacio comun para muchos de esos hombres. De quienes
comparten una misma realidad hermenéutica podemos predicar que tie-
nen una convergencia hermenéutica.>’

Con base en las distintas convergencias suele haber muchas disputas
que supuestamente a nivel estrictamente teorico enfrentan a sus partida-
rios por razones emotivas y no racionales.

La racionalidad suele disfrazar los deseos de imposicién de la tnica
realidad de algunos hombres sobre la tnica realidad de otros moviendo
los hilos persuasivos del lenguaje.>®

5. El modelo de mundo

Descendiendo aiin mas en las capas de heterogeneidad de las realida-
des hermenéuticas llegaremos al individuo. Cada hombre como conse-
cuencia de su dotacion genética e historia psicologica personal construi-
da por la fuerza del entorno en que se desenvuelve, tiene su mundo
privado construido por el conjunto de todas sus representaciones herme-
néuticas, a través de las cuales interpreta todo lo que le rodea.>’

A este “prisma” epistemologico personal es a lo que en psicologia
cognitiva se ha dado en llamar “modelo de mundo”.*®

Contrariamente a lo que podria parecer, el hombre individual no es
siempre una pieza cuyo conocimiento esté condicionado por la presion de
las convergencias hermenéuticas de su grupo, ni del pensamiento homogeé-
neo del contexto cultural al que pertenece y ni siquiera con la concepcion
del mundo de la época en que vive. No deja de ser paraddjico observar co-

55 Apel, Karl Otto, El a priori de la comunidad de comunicacion, trad. de Adela Cor-
tina, Joaquin Chamorro y Jesus Conill, Espaiia, Taurus, 1985, t. I1.

56 Véase Navarro, Vicente, “Los limites de la teoria de los sistemas del mundo en la
comprension y definicion de las transformaciones capitalistas y socialistas”, Mientras
Tanto, Espafia, nim. 13, 1981.

57 Habermas, J., op. cit., nota 30.

58 Una manera metaforica de explicar lo que es un modelo de mundo consistiria en
suponer que cada hombre ve el mundo a través de unas gafas unicas y personales con
cristales de color irrepetibles en las gafas de otros hombres. Para quien se interese en este
concepto se recomienda Montserrat, Javier y Zaccagnini, José, “Los modelos de realidad.
(Es posible la relacion interdisciplinaria entre filosofia y psicologia cientifica?”’, Pensa-
miento, Madrid, nim. 158, vol. 40, abril-junio de 1984, pp. 129-257.
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mo el cambio de una concepcion se va gestando mientras otra impera y es
generalmente un solo hombre, un solo modelo de mundo, el que sembran-
do realidades hermenéuticas en el campo fértil de la duda, persuade y pro-
grama las mentes de otros que a su vez lo haran en otros produciendo un
nuevo mundo que perdurara hasta que se repita el proceso.

V. LAS TEORIAS JURIDICAS COMO “REALIDADES HERMENEUTICAS”

Llegado a este punto del discurso, me encuentro en posibilidad de ex-
ternar mi visidon sobre la funcioén de las teorias juridicas apoydndome en
todo lo dicho anteriormente. Sostengo la tesis de que la funcion de las
teorias juridicas es la de producir realidades hermenéuticas similares a
las que permiten a un médico “ver” en las placas de radiografia sintomas
de enfermedad, o al cardidlogo detectar una irregularidad en la valvula
mitral del corazon de un paciente mediante la interpretacion de un elec-
trocardiograma. Las teorias juridicas, por tanto, no describen ni implican
lo que algo es intrinsecamente sino que, simplemente y gracias a la fun-
cion constitutiva del lenguaje, graban en la mente de los juristas progra-
mas comunes que es indispensable conocer para participar en contextos
comunicacionales juridicos tales como la controversia judicial, la aseso-
ria legal, la disputa académica, etcétera.>

De la misma manera que cada hombre posee un “modelo de mundo” a
partir del cual interpreta de modo personal todo cuanto le rodea, cada
teorico posee lo que podriamos llamar un modelo de mundo académico
que presupone el modelo de mundo personal mas los conocimientos es-
pecializados que haya adquirido a través de lecturas, cursos, conferen-
cias, sus propias reflexiones, etcétera.’ Desde esta perspectiva no resulta

59 Coseriu, E., op. cit., nota 52.

60 La tesis que sostengo quedaria encuadrada por lo que en la “nueva filosofia de la
ciencia” se llama “enfoque subjetivista”, segun el cual: “el conocimiento cientifico se
construye a base de conjuntos de creencias que el individuo puede justificar de alguna
manera. Las teorias cientificas son fundamentalmente propiedades de los cientificos en
cuanto individuos y residen en las mentes de éstos”. Cfr. Chalmers, op. cit., nota 26, p.
145. Dentro de esta misma concepcion se encuentra Searle: “la existencia de la subjetivi-
dad es un hecho objetivo de la biologia. Es un error persistente el intentar definir ‘cien-
cia’ en términos de ciertos rasgos de teorias cientificas existentes... Si el hecho de la suje-
tividad va contra cierta definicion de ‘ciencia’, entonces lo que hemos de abandonar es la
definicion y no el hecho”. Cfr. Searle, op. cit., nota 44, p. 30. Entre los mas eminentes
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desconcertante que quien solo alimente su intelecto con lecturas de filo-
sofia analitica “vea” el derecho como lenguaje, de la misma manera que
quien so6lo estudia las corrientes realistas ve en el derecho ‘procesos psi-
cosociales’, o que quien parta de una concepcion tomista vea en el dere-
cho una entidad metafisica, contrariamente a lo que sucede con el norma-
tivismo, para quien las normas son la materia constitutiva de todo
derecho.®! Desde luego, esto trae como consecuencia que los tedricos
formados en un “paradigma” teorico juridico no puedan interpretar los
trabajos de tedricos formados en un “paradigma” distinto como fuente de
pensamiento coherente.

opositores de esta concepcion figura Karl Popper (partidario desde la concepcion objeti-
vista). Véase, Conocimiento objetivo, trad. de Carlos Solis Santos, Espafia, Tecnos, 1982.
Particularmente su concepto de “tercer mundo”, pp. 106-147. También Popper, Karl, La
logica de la investigacion cientifica, trad. de Victor Sanchez de Zavala, Espafia, Tecnos;
concretamente el epigrafe segundo del capitulo primero. Independientemente de la con-
sistencia de los argumentos de Popper en favor del objetivismo, creo que para explicar el
status metateorico de las teorias juridicas, las mas apropiadas son las posturas subjetivis-
tas o consensualistas. La razon es muy sencilla: la ausencia de referentes facticos contro-
lables y verificables experimentalmente.

61 Esta tesis podria encuadrarse dentro de la concepcion consensualista de la ciencia, se-
gun la cual: “las creencias de los cientificos estan subordinadas a las de un tipo especial de
comunidad, la comunidad cientifica”. Cfi. Chalmers, op. cit., nota 26, p. 147. En principio,
aunque es normal considerar los enfoques subjetivistas y consensualistas como perspectivas
distintas, me parece plausible sostener que, en algun sentido, ambos se complican, pues a pe-
sar de que las teorias son generadas por una mente concreta, parte del modelo de mundo de
esa mente se alimenta, y por tanto se construye con informacion proveniente de la comuni-
dad a la que el cientifico pertenece. El maximo representante del enfoque consensualista es
Kuhn: “una comunidad cientifica estd formada por practicantes de una especialidad cientifi-
ca... han absorbido la misma literatura técnica y desentrafiado muchas de sus mismas leccio-
nes”. Cfi~ Kuhn, Thomas, op. cit., nota 32. Creo que esta manera de explicar la forma en que
los cientificos comparten una misma realidad tedrica es util no solo para explicar el pensa-
miento tedrico-juridico, sino que es una extension de la manera en que el hombre comun for-
ma las “teorias” con que se maneja en la vida cotidiana en un contexto cultural determinado.
La unica diferencia entre cientificos, filosofos, teéricos del derecho y hombre comiin, en al-
gun sentido, se debe al manejo de distintos lenguajes esotéricos necesarios para participar en
ciertos contextos comunicativos. Sobre esto, véase, Cordon, F., Pensamiento general y pen-
samiento cientifico, Madrid-Barcelona, Ayuso-Anthropos Editorial del Hombre, 1976.

62 A este fenomeno (refiriéndolo al campo de las “ciencias duras”) lo califica Kuhn
como parte de los aspectos responsables de la inconmensurabilidad de teorias rivales.
“En un sentido que no soy capaz de explicar de manera mas completa, quienes proponen
los paradigmas en competencia practican sus profesiones en mundos diferentes”. Kuhn,
op. cit.,nota 32, p. 233.
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Con respecto a los “descubrimientos tedricos” en el derecho, sostengo
que quien “descubre” algo (como podria ser la estructura piramidal del
orden juridico) “jno encuentra nada!”. Las teorias juridicas novedosas
(paradigmas o prospectos de paradigmas) no son otra cosa que una orga-
nizacion mental personal que en principio es autosatisfactoria, pero que
al darse a conocer publicamente tienen el poder persuasivo suficiente co-
mo para programar mentes ajenas que a su vez programen a otras y asi
hasta convertirse en un pensamiento comun que hay que entender para
pensar homogéneamente y participar en ciertos contextos comunicacio-
nales juridicos.®

Entre los contextos comunicacionales que suelen calificarse de juridi-
cos, podemos distinguir algunos que no tienen por finalidad modificar
estados de cosas del mundo factico de manera directa ¢ inmediata, y
aquellos en los que se busca dicha alteracion. Como ejemplo de los pri-
meros podemos citar los congresos, seminarios, etcétera, entre los juris-
tas, donde los conocimientos comunes son s6lo necesarios para compren-
der y hablar el lenguaje esotérico de los especialistas. Entre los segundos
se encuentran aquellos que dan forma o transforman algo —como en el
caso de los registros publicos o actos notariales— y los que crean nuevas
realidades hermenéuticas con repercusiones facticas —como sucede con
la controversia judicial—, misma que emplearé como prototipo cuya ex-
plicacion pueda hacerse extensiva a cualquier otro contexto comunica-
cional juridico (por ejemplo, a la disputa académica), sin mayor dificul-
tad. Con objeto de alcanzar esa explicacion emplearé como modelo
aproximativo el juego de ajedrez.

Todo aquel que aspire a jugar al ajedrez necesita conocer una serie de
reglas conforme las cuales ha de mover las piezas en el tablero o identifi-
car cuando una jugada constituye jaque o jaque mate, y cudles son las
consecuencias de estos estados para el desarrollo o resultado global del
juego, etcétera. Obviamente, cuando dos personas se enfrentan en una
partida tienen en mente esas mismas reglas; sin embargo, el desarrollo de
cada juego es diferente, y se va realizando mediante la interdefinibilidad
de los movimientos alternados de cada participante.

Cada nuevo movimiento es realizado por cada jugador conforme a una
hipotesis sobre la estrategia del contrincante desde la que se explica el

63 Las escuelas de pensamientos son el equivalente a las comunidades cientificas en
el campo de la filosofia y, por lo que a nosotros respecta, a la teoria del derecho.
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sentido de sus movimientos. Pues bien, el juego de ajedrez representaria
un contexto comunicacional “en el que sélo pueden tener lugar acciones
realizadas conforme a ciertas realidades hermenéuticas”. Asi como los
jugadores de ajedrez actuan conforme a las reglas del ajedrez y no, por
ejemplo, a las damas chinas, los participantes en un litigio judicial nece-
sitan tener en mente una serie de conocimientos como pueden ser los sig-
nificados técnicos de ‘tacita reconduccion’, ‘preclusion’, ‘accion’, ‘so-
breseimiento’, ‘requisitos para declarar una huelga’, etcétera.

De la misma manera que para obtener un cambio en el estado de cosas de
un juego de ajedrez, (que el contrario mueva en respuesta a una jugada
nuestra) es necesario actuar conforme a las reglas del juego, en el caso de un
litigio judicial, para obtener una sentencia favorable, se deben esgrimir argu-
mentos juridicos basados en interpretaciones juridicas, lo que es posible uni-
camente si se tienen en mente las realidades hermenéuticas juridicas comu-
nes (conocimientos de la ley aplicable, métodos de interpretacion, requisitos
formales de los escritos que se deben presentar en tribunales, etcétera).

De igual manera que cada juego de ajedrez tiene su desarrollo inico
—no obstante que los participantes tengan en mente las mismas reglas—
cada litigio judicial tiene su desarrollo y resultado propio aunque los
contendientes posean los mismos conocimientos técnicos.

De la misma manera que un jugador de ajedrez, conforme juega va ad-
quiriendo mas experiencia, que se traduce en la formacion de “teorias”
propias sobre como ganar, e incluso llega a detectar cual es la estrategia
adecuada para ciertos contrincantes, el abogado adquiere una habilidad
igual para llevar sus casos.®

64 La persuasion es también un elemento decisivo en el campo de las ciencias “du-
ras” no solo para que opere la “programacion” generalizada de una teoria, sino también
para el triunfo de un paradigma sobre otro: “Al comienzo, un nuevo candidato a paradig-
ma puede tener pocos partidarios, y a veces los motivos de esos partidarios pueden resul-
tar sospechosos. Sin embargo, si son competentes, lo mejoraran, exploraran sus posibili-
dades y mostraran lo que seria pertenecer a la comunidad guiada por ¢l. Al continuar ese
proceso, si el paradigma esta destinado a ganar la batalla, el nimero y la fuerza de los ar-
gumentos de persuasion en su favor aumentaran. Entonces mas cientificos se convertiran
y continuara la exploracion del nuevo paradigma. Gradualmente el nimero de experi-
mentos, instrumentos, articulos y libros basados en el paradigma se multiplicaran”,
Kuhn, op. cit., nota 32, p. 264. En el mismo sentido: “cuando un individuo o grupo pro-
duce por primera vez, una sintesis capaz de atraer a la mayoria de los profesionales de la
generacion siguiente, las escuelas mas antiguas desapareceran gradualmente”. id., cit., en
esta misma nota, p. 45. Lejos de lo que suele pensarse, las razones por las que una deter-
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Como se puede ver, las realidades hermenéuticas del derecho, al igual
que las del ajedrez, pertenecen al grupo de las que son programadas de
manera deliberada. Es en las escuelas de derecho donde se forman los es-
quemas de pensamiento necesarios para participar en los contextos co-
municacionales juridicos mediante lo que se ha de manipular el mundo
exterior.%® Esta manipulacion se logra produciendo acciones en los demas
que generen nuevas realidades hermenéuticas que, a su vez, generaran
nuevas. Ello se pone de manifiesto cuando logramos que un juez declare
culpable de homicidio a alguien. ;En qué parte del mundo exterior ha na-
cido un nuevo ser que corresponda a esa declaracion de culpabilidad?,
,qué color tiene?, ;cuanto pesa?, ;como es su fisonomia? Al obtener esa
declaraciéon no hemos cambiado en absoluto la realidad objetiva del
mundo exterior, s6lo hemos obtenido un cambio mental en alguien que
pronuncia unas palabras... las suficientes para producir otros cambios en
las mentes de quienes, creyendo, pensando y sintiendo que acttian justifi-

minada teoria logra un efecto persuasivo suficiente como para programar otras mentes no
son siempre de tipo teodrico. Esto, que es especialmente valido en el caso de teorias que
no pueden “mapearse” con referentes facticos, también se presenta en el area de las cien-
cias “duras”: “Los cientificos individuales aceptan un nuevo paradigma por toda clase de
razones y, habitualmente, por varias al mismo tiempo. Algunas de esas razones —por
ejemplo, el culto al sol que contribuy6 a que Kepler se convirtiera en partidario de Co-
pérnico— se encuentran enteramente fuera de la esfera aparente de la ciencia. Otras de-
ben depender de la idiosincrasia, de la autobiografia y de la personalidad. Incluso la na-
cionalidad o reputacion anterior del innovador y sus maestros pueden a veces
desempefiar un papel importante”. Id., cit., en esta misma nota, p. 237. En otra parte se
puede leer: “Para descubrir como se llevan a cabo las revoluciones cientificas, tendre-
mos, por consiguiente, que examinar no solo el efecto de la naturaleza 16gica, sino tam-
bién de las técnicas de argumentacion persuasiva, efectivas dentro de los grupos muy es-
peciales que constituyen la comunidad cientifica”; Id., cit., en esta misma nota, p. 153.
Sobre este tema, véase Kelleny, Kathleen, La persuasion en la comunicacion, trad. de
Marta Vasallo, Madrid, Paidds, 1981. Apel, Otto, El a priori de..., cit., nota 55. Horo-
witz, 1. L., Sociologia cientifica y sociologia de conocimiento, Argentina, Hachette,
1959. Véase, Merton, K. R., Teoria y estructuras sociales, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1970. Habermas, Teoria de la comunicacion, distorsion y competencia, Va-
lencia, Universidad de Valencia, 1979. Vernon, E. ef al., Lenguaje y comunicacion so-
cial, Buenos Aires, Nueva Vision, 1969, y Luckman, T., op. cit., nota 47.

65 “Los libros de texto mismos tienen como meta el comunicar el vocabulario y la
sintaxis de un lenguaje cientifico contemporaneo... tanto los conocimientos cientificos de
los profesionales como de los profanos se basan en libros de textos y en unos cuantos ti-
pos mas de literatura derivada de ellos”. Luckman, op. cit., nota anterior, pp. 213 y 214.
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cadamente sentaran al culpable (“realmente culpable”) en la silla que le
quitara la vida.

Desde luego, no pretendo afirmar que todas las realidades hermenéuti-
cas juridicas tengan las mismas consecuencias. Algunas no cambian en
absoluto estados de cosas en el mundo exterior; sin embargo, son defen-
didas con ardor por quienes creen en ellas como su auténtica realidad de
la misma manera que se defiende a Dios. La legendaria pugna entre ius-
naturalistas y positivistas constituye un buen ejemplo.

Entre las realidades hermenéuticas juridicas también se presenta el fe-
némeno de las convergencias hermenéuticas. Es aqui donde encuentran
su lugar escuelas de pensamiento tales como el iusnaturalismo y el nor-
mativismo, que buscan infructuosamente la respuesta “correcta” a pre-
guntas como /qué es el derecho?, ;cual es el concepto de norma juridica?
etcétera.

Los vanos esfuerzos por encontrar las respuestas “correctas” o “verda-
deras” a cuestiones como las aludidas tienen su origen en esa forma de
pensamiento de marcado sabor platonico segln la cual para cada término
(“derecho’, ‘regla’, ‘sistema juridico’, ‘eficacia’, etcétera) debe existir en
algin rincon del metafisico mundo del “conocimiento objetivo” un signi-
ficado tinico y correcto.

El caracter trivial de esta forma de pensar hace ya tiempo fue puesto
de relieve por Wittgenstein, quien nos demostré que la misma palabra
puede tener infinidad de significados, tantos como los distintos usos que
de ella se puedan hacer en diferentes contextos (juegos lingiiisticos). Co-
mo de la aceptacion de las ideas wittgenstenianas se pueden desprender
importantes consecuencias en las formas de abordar los problemas teori-
co-juridicos, conviene tener claro lo que ese autor quiso decir. Veamos
dos ejemplos tomados de Los cuadernos azul y marron:

1. Dirlamos que empleamos el término ‘leer’ en el mismo sentido
cuando nos referimos a: a) una persona que deletrea; b) alguien que lee
normalmente; ¢) un estudiante que pasa la vista por las palabras escritas
e incluso las pronuncia en voz alta, pero no esta “conectado” con lo que
ellas quieren decir, o d) para aludir a un profesor que mientras lee com-
prende el contenido de la lectura?

2. Que el significado de las palabras no esta en las palabras en si, sino
que es dado por su insercion en cierto contexto se ve claramente en el si-
guiente ejemplo: piénsese en las frases a) “puede arrojar lejos las lan-
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zas”; b) “puede correr rapidamente”. De primera intencién parece ser que
existe un significado claro para estas expresiones: /) se alude a alguien
que puede hacer que una lanza recorra gran distancia cuando la arroja y
2) se refiere a una persona que acorta distancias en poco tiempo cuando
corre. Veamos como no son ¢éstos sus unicos significados. Supongamos
que un antropdlogo ha estudiado una tribu guerrera y nos hace notar que
en su lenguaje no existen expresiones equivalentes a lo que en el nuestro
serian “tiene un biceps muy desarrollado” o “tiene poderosos musculos
en las piernas”. Sin embargo, para aludir a un hombre con grandes biceps
usan la expresion “puede arrojar lanzas lejos” y para otro que tiene po-
tentes piernas “puede correr rapidamente”. No es dificil para nosotros
comprender este significado aunque no seamos miembros de la tribu en
cuestion una vez que hemos aprendido el esquema hermenéutico necesa-
rio para comprenderlas como lo harian los aborigenes del ejemplo.

Vistas asi las cosas, la disputa teorica (iusnaturalistas vs. positivistas;
normativistas vs. realistas; normativistas vs. normativistas, etcétera) pier-
de sentido.%

66 Como hemos dicho en otra parte de este trabajo, las creencias no son otra cosa si-
no organizacion de informacion motivada por la necesidad de seguridad y estabilidad
emocional del hombre. Es notorio que en todas las épocas y, sobre todo, en cualquier ni-
vel cultural, el hombre es un animal generador de explicaciones. Es quiza por las enor-
mes repercusiones psicoldgicas, emocionales y sobre todo existenciales que traen apare-
jadas nuestras creencias, que admitir la posibilidad de “realidades alternativas” cuesta
trabajo tanto al hombre de la calle como al cientifico. Véase, Cordon, F., op. cit., nota 61.
Admitir que el mundo no es necesariamente como se ve puede ser equivalente a verse re-
legado al caos: “si, tras larga bisqueda y penosa incertidumbre, creemos haber hallado al
fin la solucion de un problema, nuestra postura, lastrada de una fuerte carga emocional,
puede ser tan inquebrantable que preferimos calificar de falsos o irreales los hechos inne-
gables que contradicen nuestras explicaciones, antes de acomodar nuestra explicacion a
los hechos”. Cfr. Watzlawickz, Paul, op. cit., nota 36, p. 69. Siendo la actividad cientifica
una extension de la natural compulsion explicativa del hombre y, mas atn, siendo la pro-
duccion de explicaciones un ingrediente de vital trascendencia para el cientifico, el re-
chazo de “realidades alternativas” normalmente se radicaliza: “Atn cuando pueden co-
menzar a perder su fe y a continuaciéon a tomar en consideracion otras alternativas, no
renuncian al paradigma que los ha conducido a la crisis... Inventaran numerosas articula-
ciones y modificaciones ad hoc de su teoria para eliminar cualquier conflicto aparente”.
Cfr. Khun, op. cit., nota 32, pp. 128 y 129. “La resistencia de toda una vida, sobre todo
por parte de aquellos cuyas carreras fecundas los ha hecho comprometerse con una tradi-
cién mas antigua de ciencia normal, no es una violacion de las normas cientificas, sino
un indice de la naturaleza de la investigacion cientifica misma”. Khun, op. cit., nota 32,
p- 235. En no pocas ocasiones, cuando los reacomodos efectuados en una teoria no son



METATEOR{A DEL DERECHO 31

Si el concepto de regla secundaria de Hart es totalmente distinto al
que subyace a la expresion ‘norma’ en Kelsen, ;qué sentido tiene defen-
der que uno es poseedor del concepto correcto y el otro no? Si Kelsen
concibe al derecho como un sistema de normas y Hart de reglas prima-
rias y secundarias, (no tiene mas sentido hablar de dos realidades herme-
néuticas distintas, en vez de concebirlos como supuestos competidores

suficientemente convincentes para su propio autor, las consecuencias pueden llegar a ser
dramaticas: “Aunque es improbable que la historia recuerde sus nombres, es indudable
que algunos hombres han sido impulsados a abandonar la ciencia debido a su incapaci-
dad para tolerar la crisis”. Khun, op. cit., nota 32, p. 130. Si la resistencia puede llegar a
ser tan férrea en el ambito de las ciencias “duras”, no debe extrafiarnos la sobreposicion
de teorias de corte epistemologico tan antiguo como las iusnaturalistas tomistas o neoto-
mistas, al lado de las recientes teorias analiticas. Al lado de esta forma de pensamiento,
consistente en creer que la Unica realidad posible es lo que yo considero real, y que bien
podriamos llamar “pensamiento tradicional”, se presenta como via alternativa la realidad
hermenéutica que produce en quien la conoce un especie de “hiperconciencia” consisten-
te en tomar conocimiento de que nuestra realidad, por objetiva e innegable que nos pa-
rezca, es sOlo una entre muchas igualmente plausibles: “creer que la propia vision de la
realidad es la realidad misma, es una peligrosa ilusion. Pero se hace aun mas peligrosa si
se le vincula a la vision mesianica de sentirse en obligacion de explicar y organizar al
mundo de acuerdo con ella”. Cfr. Watzlawickz, op. cit., nota 36, p. 9. En otra parte: “no
existe una realidad absoluta, sino s6lo visiones o concepciones subjetivistas, y en parte
totalmente opuestas de la realidad, de la que se supone ingenuamente que responde a la
realidad ‘real’, a la ‘verdadera’ realidad”. Watzlawickz, op. cit., nota 36, p. 148. La con-
secuencia natural de hacerse conciente de la relatividad de la realidad trae aparejada co-
mo consecuencia natural percatarse del sinsentido de las disputas entre diversas concep-
ciones que no pueden, en ningin sentido, ser constadas empiricamente y que en la
mayoria de los casos se deben mas a problemas de comunicacion que a falta de racionali-
dad. La mas de las veces, los referidos problemas de comunicacion se reducen a un tener
en mente cosas distintas aunque supuestamente se esté hablando de lo “mismo”: “Las
discusiones se convierten casi inevitablemente en competiciones que dan como resultado
que uno de los involucrados tenga la razon y sea el correcto, y que el otro esté equivoca-
do y sea el incorrecto... Pero aqui no se trata de razon o sinrazén, de bien o mal. Las per-
sonas son diferentes y ven las cosas desde perspectivas diferentes. Si una persona tiene
forzosamente que tener la razén, el unico resultado posible de su relacion con los demas
es de crisis o ruptura en la comunicacion”. Cfr. Wayne, op. cit., nota 46, p. 201. Confor-
me con lo anterior, me parece que ya es hora de que los tedricos del derecho revisemos
los habitos de nuestra actividad intelectual. No tiene mayor sentido la discusion sobre si
el derecho es un sistema de reglas primarias y secundarias o de normas dependientes ¢
independientes, que el que se encontraria si un sefior A pidiera a los miembros de un au-
ditorio que pensaran en una casa de campo, para después discutir cudl de las casas pensa-
das es la verdadera o la correcta. Para concluir esta nota s6lo me resta recordar lo dicho
en otra parte: en nuestro fuero interno estemos absolutamente seguros de que una reali-
dad distinta de la nuestra es falsa, no podemos inferir, y mucho menos probar, que ello
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en busca de un triunfo imposible? Cada teoria constituye una realidad
hermenéutica distinta a través de la cual (como si fuera un prisma de
cierto color) se obtiene cierta manifestacion del nbumeno que es la “rea-
lidad juridica”.

Partiendo de que las mismas palabras han tenido en mente de los re-
presentantes de diversas posturas tedricas conceptos distintos, se pueden
entender sus tradicionales conflictos no como una lucha por la explica-
cion verdadera o algo similar, sino como un intento de didlogo entre in-
terlocutores que viven en dimensiones distintas.®’

Con respecto a lo anterior, sostengo que, de la misma manera que con
un cierto esfuerzo mental pudimos ver lo que eran escaleras de abajo ha-
cia arriba, también se pueden ver escaleras de arriba hacia abajo; con de-
dicacion y esfuerzo es posible asomarse al conocimiento juridico a través
de distintas “gafas hermenéuticas” que se pueden quitar o poner a volun-
tad. Un mismo hombre puede ver las manifestaciones realistas, normati-
vistas o iusnaturalistas del derecho como igualmente plausibles.®

En un nivel de abstraccion inferior es facil ver que distintas teorias
dogmaticas (por ejemplo, las de la emisidon y recepcion para contratos
mercantiles celebrados entre ausentes) también constituyen realidades di-
ferentes sobre un “mismo” problema de las que se podré echar mano de
modo instrumental.

No podiamos dejar pasar inadvertidas en estas lineas cierto tipo de
realidades hermenéuticas de gran tradicion en las facultades de derecho,
como son las teorias de tipo axiologico o ideoldgico. También éstas
constituyen programas que determinaran los pensamientos, sentimientos,
actitudes y conductas de los futuros especialistas.

En el caso de la dogmatica, estas realidades suelen cobrar forma de
criticas a las repercusiones sociales de las leyes; en el caso de disciplinas
mas abstractas —como la filosofia del derecho— suelen despertar una
conciencia critica ideoldgica o ética, como sucede con la ensefianza de
los derechos humanos. Asi como el éxito de cierto tipo de argumentacion
en un litigio tendra ciertas repercusiones, segun el juez a quien va dirigi-

sea si. Como dijera Stuart Mill en su Ensayo sobre libertad: “Nunca podemos estar segu-
ros de que la opinioén que tratamos de acallar sea una opinion falsa; y si estuviéramos se-
guros, también seria incorrecto acallarla”.

67 Véase nota anterior.

68 Idem.
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do tenga un “programa” iusnaturalista o positivista, la creencia o no en
los derechos humanos pudo marcar la diferencia entre una abierta lucha
contra el apartheid y la indiferencia total.

A todo lo dicho hay que agregar algo mas: aunque los contextos co-
municacionales juridicos son necesariamente técnicos, esto no implica
que sean solo realidades hermenéuticas teérico-juridicas las que en ellos
tienen lugar. Realidades hermenéuticas distintas a las contenidas en los
libros o expuestas en clase también juegan un papel importantisimo en el
desarrollo del “juego” de la comunicacién juridica.®® Entre esas otras rea-
lidades se encuentran las creadas por el discurso del derecho positivo
—tanto legislativo como jurisprudencial— y las generadas por la cultura
en general. Es tejiendo realidades hermenéuticas con estas diferentes ma-
dejas como los juristas construyen su mundo para, a partir de él, partici-
par en los procesos de construccion de la realidad social de la que se re-
troalimentaran posteriormente en una cadena sin fin.

69 Es innegable que cuando participamos en un juicio no s6lo tratamos de manipular
el mundo de la accion procurando una sentencia favorable con el lenguaje teorico-juridi-
co. También es comun recurrir al lenguaje de la cultura comun a la que se pertenece, par-
ticularmente si los juicios son celebrados ante un jurado popular.
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CAPITULO SEGUNDO

LA TEORIA “SINTACTICA” DE LAS REGLAS JURIDICAS
Y EL NORMATIVISMO PRESCRIPTIVISTA

1. EL NORMATIVISMO COMO CONCEPCION ALTERNATIVA

Segun Bobbio, las distintas concepciones acerca del derecho se pueden
reducir a tres: @) las que consideran al derecho como una institucion so-
cial; b) las que lo conciben como una relacion intersubjetiva, y ¢) las que
lo consideran como un sistema de normas o reglas.”

Entre los representantes de la primera concepcion se encuentran Geor-
ges Renard (Théorie de linstitution, 1930),”! Georges Gurvitch (L idée
du droit social y Dichiarasione dei diritti sociali) Guido Fass6 (Storia
como esperiensa giuridica).”” Un rasgo comun a todas estas teorias es
que constituyen una reaccion contra el estatismo juridico, i. e., coinciden
en considerar al derecho no como un producto estatal, sino como un fe-
ndémeno social que admite multiples manifestaciones. Asi, para Santi Ro-
mano, por ejemplo, el derecho equivale a una sociedad organizada con
vista a obtener un fin determinado. Desde este prisma, una asociacion de-
lictiva, en tanto se constituya como una organizacion social con un fin
concreto, constituye una institucion. Como es facil observar, las teorias
institucionalistas tienen una marcada tendencia sociologista.

Al igual que las teorias institucionalistas, las que consideran al dere-
cho una relacion intersubjetiva constituyen una reaccion contra la con-
cepcion estatista. Sin embargo, a diferencia de las primeras, para éstas es
suficiente la relacion entre dos sujetos para poder hablar de derecho y no
es necesaria la presencia de otros elementos adicionales como una socie-

70 Bobbio, Norberto, Teoria della norma giuridica, Turin, Giappichelli, 1958, pp.
13y ss.

71 Citado por Bobbio, op. cit., nota 70, p. 16.

72 Idem.

35
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dad compleja, con fines comunes, ni con una organizacion. Entre los re-
presentantes de esta corriente se encuentran: Kant, Del Vecchio y Ales-
sandro Levi.”

A diferencia de las teorias institucionalistas y las que conciben al dere-
cho como una relacion intersubjetiva, una tercera concepcion considera a
las normas como el elemento caracteristico de derecho. Sin embargo, no
todas las teorias normativistas son de la misma especie y asi podemos dis-
tinguir entre teorias normativistas no estatistas (por ejemplo, la iusnatura-
lista de Tomas de Aquino, para quien el derecho es norma divina dirigida
al hombre)™ y teorias normativistas estatistas (por ejemplo, La teoria pura
del derecho). También podemos distinguir entre teorias que consideran a
las normas juridicas como proposiciones lingiiisticas (la teoria expuesta
por Gaetano Carcaterra en La forza costitutiva delle norme’) de aquellas
que las consideran como algo distinto. Por ejemplo, Tamayo dice “la nor-
ma juridica no puede ser algo ontoloégicamente distinto a las conductas
humanas que la constituyen”.”® Durante el resto del trabajo me referiré a
teorias que presentan las siguientes notas: a) consideran a las normas juri-
dicas el elemento caracteristico del derecho; b) consideran que las normas
juridicas son proposiciones lingiiisticas; ¢) consideran como unico derecho
posible el generado por el Estado, i. e., positivistas.

II. ‘NORMA’ Y ‘REGLA’: DOS EXPRESIONES AMBIGUAS

Una de las caracteristicas ineludibles del lenguaje natural es su ambi-
giiedad.

En ocasiones, los problemas generados por la ambigiiedad de una ex-
presion pueden verse agravados si a ésta se le considera sinébnimo de
otra también ambigua. Esto sucede con las palabras ‘norma’ y ‘regla’.
En efecto, a pesar de que comunmente se les suele asimilar, su signifi-
cado dista mucho de ser idéntico no sélo en el lenguaje coloquial, sino
también en el teodrico.

73 Ibidem, pp. 24-26.

74 Fernandez Galeano, Antonio, Derecho natural. Introduccion filosofica al derecho,
Madrid, CEURA, 1985, pp. 162-165.

75 Carcatorra, Gaetano, La forza constitutiva delle norma, Roma, Bulzoni, 1979.

76 Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre el sistema juridico y su creacion, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 40.
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Entre las opiniones acerca de la ambigliedad de la expresion ‘norma’
podemos citar a Von Wright: “La palabra inglesa ‘norma’, y las que le son
equivalentes en otras lenguas, se usa en muchos sentidos y, a menudo, con
un significado poco claro”.”” En el mismo sentido opinan Nino y Tamayo.
En palabras de este Gltimo: “El término ‘norma’ es ambiguo, es decir, tie-
ne mas de un significado. Esta ambigiiedad se debe, en mucho, a que el
uso del término ‘norma’ no es exclusivo de la teoria juridica”.”® Entre los
multiples significados de la palabra podemos citar: nombre femenino, pre-
cepto general por el que se uniforma la conducta o la forma del pensa-
miento,” una especie de proposicion prescriptiva, y “sustrato de sentido o
esquema interpretacion a partir del cual se confiere significacion juridica a
lo que acontece en el mundo factico”.8’ “Comportamiento imputativamen-
te regulado”,®! “directivo que corresponde, de una cierta manera, a ciertos
hechos sociales”,®? “enunciado que indica una costumbre o hecho que ha-
bitualmente se verifica en determinadas circunstancias”,? etcétera.

También la palabra ‘regla’ es ambigua, como bien nos hace notar Ro-
bles: “La palabra ‘regla’ tiene que ver con muchas realidades distintas:
instrumento para trazar lineas, pauta de las o6rdenes religiosas, menstrua-
cion, preceptos o prescripcion”.?* “Mapeando” la expresion ‘regla’ con
los sentidos arriba referidos para ‘norma’, nos percataremos de que casi
todos pueden ser compartidos por ‘regla’, lo que podria llevarnos a creer
que tanto ‘norma’ como ‘regla’, aunque expresiones ambiguas, son sind-
nimas. Que esta clasificacion no es nada disparatada se pone de relieve si
reproducimos la opinion de destacados autores. Por ejemplo, Von
Wright: “Existen varios sinénimos parciales de ‘norma’, todos ellos in-
glés correcto: ‘patron’ (‘pattern’), ‘modelo’, (‘standard’), ‘tipo’ (‘type’),
figuran entre ellos al igual que ‘reglamento’ (‘regulation’), ‘regla’ (‘ru-

77 Wright, G. Henrik, Norma y accion. Una investigacion logica, trad. de Pedro Gar-
cia Ferrero, Madrid, Tecnos, 1979, p. 21.

78 Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre el sistema juridico y..., cit., nota 76, p. 41.

79 Véase Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. de J. Vernengo, 2a. ed., México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1970, p. 17.

80 Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre el sistema juridico y..., cit., nota 76, p. 37.

81 Idem.

82 [bidem, mam. 548, p. 329.

83 Idem.

84 Robles Morchén, Gregorio, Las reglas del derecho y las reglas de los juegos.
Ensayo de teoria analitica del derecho, Palma de Mallorca, Facultad de Derecho de Pal-
ma de Mallorca, 1982, p. 97.
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le’)y ‘ley’ (‘law’)”.®5 En el mismo sentido, Tamayo: “En razén de que el
término ‘norma’ es usado, dentro del lenguaje ordinario, como sinénimo
de ‘regla’, entonces, parece normal aplicar el término ‘norma’ ahi donde
funciona ‘regla’ o viceversa”.%® Otra constancia de esta asimilacion ter-
minologica la tenemos en el ambito italiano y, concretamente en el Nuo-
vo digesto italiano, donde pude leerse: “per il giurista italiano sono nor-
me giuridiche quelle regole che il legislatore vuole che siano tali”.¥’ No
obstante esta aparente sinonimia, hay algunas razones a tomar en cuenta
para matizarla. En primer lugar, apunto que, aunque en sus origenes am-
bos términos tienen un significado analogo, pues denotaban instrumentos
para hacer mediciones o trazos, su empleo en el lenguaje juridico a lo
largo de la historia ha sido muy dispar, preponderando el uso de ‘regla’
sobre ‘norma’.

En este sentido, Ricardo Orestano nos dice, en un excelente articulo
en que sigue comparativamente la evolucion de ambas expresiones desde
el antiguo derecho romano: “Mentre ‘regula’ ha impieghi in ogni campo
senza soste, ‘norma’ conoce zone d’ ombra de eclissi”’.?® S6lo como
muestra de la escasa importancia de ‘norma’ a lo largo de la historia, va-
le decir que no figura en ningun lugar del Cédigo justineaneo, que se en-
cuentra en alguna disposicion imperial del Cédigo Teodosiano en sentido
de medida objetiva; una vez, en los Appendices legis romanae wisigotho-
rum 'y cuatro veces en las Instituciones justinianeas.®

Sin embargo, la diferencia en el uso de expresiones no sélo queda co-
mo curiosidad histérica. A pesar de que semdanticamente podrian em-
plearse tanto ‘norma’ como ‘regla’ en muchos contextos de manera inter-
cambiable, lo cierto es que en los usos lingiiisticos se suele reservar
‘regla’ y no ‘norma’ para aludir a hechos que se repiten de manera habi-
tual. Es éste precisamente el sentido que tiene la palabra dentro de los

85 Wright, G. Herik, Norma y accion, cit., nota 77, p. 21.

86 Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre el sistema juridico y..., cit., nota 76, p. 41.

87 “Para el jurista italiano son normas juridicas aquellas reglas que el legislador quie-
re que sean tales”. Cfr. Esposito, Carlo, “Norma giuridica”, Nuevo digesto italiano, t.
VIII, p. 1050.

88 “Mientras ‘regla’ se ha empleado en cada campo sin interrupcion, ‘norma’ conoce
zonas de sombra y eclipse”. Cfr. Orestano, Ricardo, “Norma statuita e norma satutente”,
Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, pp. 187-222.

89 Ibidem, p. 317.
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usos de las teorias realistas.”® En otro sentido, ‘regla’ suele emplearse
donde no empleamos normalmente ‘norma’: cuando nos referimos a los
juegos solemos hablar de “las reglas de los juegos” y no de “las normas
de los juegos”. Este uso tiene consecuencias importantes en el campo de
la teoria del derecho y de la filosofia lingiiistica contemporanea, donde
es normal emplear a los juegos como modelo explicativo de fendémenos
mas complejos.

La expresion ‘regla’ ha cobrado hoy particular importancia entre los
representantes de la jurisprudencia analitica desplazando a ‘norma’, que
en su dia fue importada del ambito de la moral. Otra razén por la que de-
be matizarse la aparente sinonimia de ‘regla’ y ‘norma’ referidas al dere-
cho no obedece a causas de indole connotativa —como sucede en los ca-
sos recién citados— sino que obedece a razones técnicas. Segin Hans
Kelsen, debemos distinguir entre las normas y las reglas juridicas. Las
primeras son las proposiciones prescriptivas que constituyen la materia
prima de los ordenamientos normativos (codigos, leyes, decretos, etcéte-
ra) mientras que las segundas son las proposiciones descriptivas propias
de la ciencia del derecho.

Si llamamos reglas de derecho a las proposiciones que la ciencia del dere-
cho utiliza para describir su objeto, tenemos que distinguirlas de las nor-
mas juridicas —que son el objeto de describir por la ciencia juridica—.
Las reglas de derecho son instrumentos de la ciencia juridica, mientras que
las normas juridicas tienen una funcioén de autoridad juridica. Al describir
el derecho mediante las reglas de derecho, la ciencia juridica no ejerce la
funcion correspondiente a la autoridad legal, que es una funcién de deci-
sién, sino que ejerce una funcion cognoscitiva.’!

Mientras el término ‘norma’ se reserva para el metalenguaje que, con
fines cognoscitivos, constituyen los tedricos del derecho sobre ese len-

90 En el realismo americano ‘regla’ es un enunciado obtenido empiricamente del fun-
cionamiento real de los tribunales conforme al cual es posible predecir el comportamien-
to de dichos 6rganos.

91 Sanchez-Mazas, Miguel, Logica, norma, ciencia y sociedad, Universidad del Pais
Vasco, 1982, p. 10. Para el tema de la relacion entre norma y proposiciones descriptivas
de normas, véase Miecsyslaw Wallis-Walfisz, “Les énonces des apprétiations et des nor-
mes”, Studia Philoshophica, vol. 11, 1973, p. 412. Muy especialmente, véase Opalek, Ka-
simiers, “Les normes, les enonces sur les normes et les propositions deontiques”, Archi-
ves de Philosophie du Droit, 17, 1972, pp. 335-372.
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guaje objeto. Es aqui donde radica el punto neurdlgico de nuestras consi-
deraciones. Si al parecer buen numero de autores emplea ‘regla’ para re-
ferirse al lenguaje del derecho y otros, para referirse al metalenguaje
construido sobre aquél ;donde queda la pretendida sinonimia paralela?
Debido a los problemas apuntados he decidido introducir una estipula-
cion: cuando en el resto del trabajo quiera referirme a las proposiciones
lingtiisticas que integran el derecho, emplearé indistintamente las pala-
bras ‘norma’ o ‘regla’. En lo que sigue no aludiré a las proposiciones
descriptivas con que, segun Kelsen, la ciencia del derecho pretende co-
nocer su objeto.

III. ‘PROPOSICION’: UNA EXPRESION AMBIGUA

Un problema semejante al enfrentado en el epigrafe anterior nos ocu-
para en este respecto de la expresion proposicion.

Von Wright deja constancia de esta dificultad con las siguientes pala-
bras: “;Qué es una proposicion? —Intentar contestar esta pregunta de
una forma satisfactoria nos llevaria a las profundidades del mar filosofi-
co—. El término ‘proposicion’, tal como lo usan comtinmente los logicos
y filosofos, cubre una serie de entidades diferentes”.”? Una de las expli-
caciones mas corrientes es la que define a las proposiciones como el sig-
nificado de las sentencias indicativas: “Puede decirse que las proposicio-
nes tienen dos ‘contrapartidas’ en el lenguaje. Una de ellas son las
sentencias (indicativas)... Las sentencias expresan proposiciones. Las
proposiciones puede decirse que son el significado o sentido de las sen-
tencias”.> En el mismo sentido, s6lo que relacionandolas no sélo con el
concepto de sentencia, sino también con el de juicio, se pronuncian Fe-
rrater Mora y Hugues Leblanc: “El juicio es el acto mental por medio del
cual pensamos cualesquiera enunciados... La proposicion, en cambio, es
lo pensado en dicho acto”.**

Una sinonimia frecuente es la que aparece entre los términos proposi-
cién y ‘enunciado’. Esta equivalencia semantica es puesta de manifiesto
por Copi: “Los términos ‘enunciado’ y ‘proposiciéon’ no son sinénimos

92 Wright, G. Henrik, Norma y accion, cit., nota 77, p. 42.

93 [bidem, p. 37.

94 Ferrater Mora y Leblanc, Hugues, Ldgica matemdtica, México, Fondo de Cultura
Economica, 1980, p. 24.
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exactos, pero en los escritos de los 16gicos se usan mas o menos en el mis-
mo sentido”.?® Sin embargo, también es frecuente que por ‘enunciado’ se
entienda no el significado de una expresion, sino la expresion misma, to-
mando ‘enunciado’ como equivalente de ‘sentencia’ segin hemos apunta-
do en el parrafo anterior. Usan la expresion en este sentido Jens Allwood,
Lars-Gunnar Andersson y Osten Dahl: “Lo determinante en una inferencia
es lo que el enunciado dice acerca del mundo y no el enunciado en cuanto
secuencia de sonidos o signos. Introduciremos el término ‘proposicion’
para designar aquello que un enunciado dice acerca del mundo”.%

También Quine: “Negar un enunciado es afirmar otro enunciado, al
cual se le conoce como negacion o el contradictorio del primero: decir
que «el Taj Mahal es blanco», significa negar «El Taj Mahal no es blan-
co»”.”” Como ultimo ejemplo, se sustituyen los enunciados ‘hay riesgo
de lluvia’ y ‘baja el bardmetro’ por los simbolos A y B respectivamen-
te”. % Obviamente en los dos tultimos ejemplos sabemos que la palabra
‘enunciado’ se refiere a expresiones y no a significados, por las semico-
millas entre las que se encierran los ejemplos, con lo cual se indica men-
cién y no uso.”

En ocasiones, se afirma que las proposiciones o enunciados (tomando la
segunda palabra en el sentido de significado y no de expresion) son el sig-
nificado de oracion, i. e., se emplea ‘oracion’ para aludir a la forma en que
se expresan las proposiciones. En este sentido, Hospers dice:

habremos de hacer al comienzo una distincion entre oraciones y proposi-
ciones. Una oracion, como una palabra, posee un significado: una oracion
no es meramente una ristra de sefiales sobre el papel o una serie de soni-
dos, sino una u otra de estas cosas pero con significado. Pero cuando ha-
blamos de una proposicion, no estamos hablando de la oracion misma sino
de lo que significa la oracién.'”

95 Copi, Irving, Logica simbdlica, trad. de Andrés Sestier, México, CECSA, 1982, p. 17.

96 Allwood, Jens et al., Logica para lingiiistas, Madrid, 1981, p. 32.

97 Quine, W. V., Los métodos de la logica, trad. de Juan José¢ Acero y Nieves Guasch,
Barcelona, Ariel, 1981, p. 25.

98 Garrido, Manuel, Logica simbdlica, Madrid, Tecnos, 1986, p. 18.

99 Ferrater Mora y Leblanc, Hugues, Logica matemdtica, cit., nota 94, p. 15.

100 Hospers, John, Introduccion al andlisis filosofico, trad. de Julio César Armero,
Madrid, Alianza Universidad, 1984, p. 105.
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Copi también usa ‘oracion’ de la manera apuntada: “Es costumbre dis-
tinguir entre las oraciones declarativas y las proposiciones que se afir-
man al pronunciar aquéllas”.!?!

Ordenando lo hasta aqui expuesto obtenemos la siguiente panoramica.
A pesar de las diferencias terminologicas, en todos los casos citados per-
sisten dos conceptos: /) mediante ciertos rasgos o sonidos perceptibles
sensorialmente, 2) significamos algo. Si echamos mano de la terminolo-
gia saussuriana,'®® podriamos decir que: “1)” corresponde a la idea de
significante y “2)” a la de significado.

Tener clara la distincion entre estos dos niveles es de suma importan-
cia, ya que, tal como nos dice Hospers:

Para expresar la misma proposicion, esto es, el mismo significado, se pue-
den usar una o mas oraciones: ‘Nueva York es mas grande que San Fran-
cisco’ y ‘San Francisco es mas pequena que Nueva York’ son oraciones
diferentes y muy distintas una de otra; por ejemplo, la primera oracion
contiene la frase ‘mas grande’ y la segunda no. No obstante afirman o ex-
presan la misma proposicion.'”

Con relacion a la misma idea nos dice Copi: “la misma oracion articu-
lada en diferentes contextos puede afirmar diferentes proposiciones”.!%*
Como veremos mas adelante, ignorar tal diferencia es causa de una de las
confusiones mas frecuentes en el derecho: identificar las normas o reglas
juridicas con los articulos, parrafos, apartados, etcétera, escritos en los
cuerpos normativos de los que serian ejemplo los codigos o las leyes
(oraciones) y no con su o sus significados (proposiciones).

En conclusion, podriamos resumir los problemas terminoldgicos apun-
tados, de la manera siguiente: /) para aludir a la idea de significante, los
logicos suelen emplear, al menos, alguna de las siguientes expresiones:
‘sentencia’, ‘enunciado’, ‘oracion’. 2) para aludir a la idea de significado
los logicos suelen emplear: ‘proposicion’ o ‘enunciado’. Como un lector
perspicaz habra notado, a estas alturas de mi argumentacion no ha apareci-
do ambigiiedad en el uso de ‘proposicion’. A pesar de los diferentes térmi-

101 Copi, Irving, Logica simbdlica, cit., nota 95, p. 16.

102 Saussure, Ferdinand de, Curso de lingiiistica general, Bally, Charles; Sechehaye,
Albert; Riedlinger, Albert (eds.), trad. de Armiflo, México, Nuevomar, 1982.

103 Hospers, John, Introduccion al andlisis..., cit., nota 100, p. 105.

104 Copi, Irving, Logica simbélica, cit., nota 95, p. 16.
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nos con que se suele aludir a la via en que ésta se expresa y la existencia
de una expresion por ella intercambiable, siempre ha aparecido como equi-
valente de significado. La consecuencia de esto podria ser la creencia de
que, contrariamente a lo que reza el rubro, ‘proposicion’ carece de ambi-
giiedad. A continuacion trataré de demostrar lo contrario.

En primer lugar, es de destacar que no siempre que aparece ‘proposi-
cion’ se usa en el sentido de significado, algunas veces se usa para aludir
a las nociones de idea o pensamiento, tal como ha sefialado Acero: “Hay
que avisar que el concepto de proposicion se emplea actualmente en mu-
chas ocasiones como equivalente de idea o pensamiento”.!%°

Desde luego, alguien podria decir que también en el caso de las ideas
0 pensamientos estamos entre significados y que por lo tanto no hemos
demostrado la existencia de un uso de ‘proposicion’ diferente al apunta-
do anteriormente. Aunque evidentemente la objecion es plausible, hay
que determinar que, salvo estipulacion en contrario, en los usos normales
del lenguaje, ‘idea’ o ‘pensamiento’ tienen una denotaciéon mas amplia
que ‘significado’ si entendemos esta palabra como se hace al hablar de
proposicion, i. e., para aludir no a cualquier tipo de significado, sino al
significado correspondiente a expresiones lingliisticas. Ademas, no hay
que perder de vista que, aunque normalmente pensemos en términos de
significados, también es posible pensar sinsentidos.

Ademas de ser ambigua por tener mas de un sentido, ‘proposicion’
presenta otro tipo de ambigiiedad en su acepcion de significado lingiiisti-
co. A esta nueva ambigiiedad la podriamos calificar de estructural. Para
algunos, la proposicion se integra por un sujeto y un predicado unidos
por una copula. A esta idea se refiere Bobbio con las siguientes palabras:
“La forma piu comune di una proposicione é cio che nella legica classi-
ca si chiama giudisio, che é una proposisione composta di un soggetto e
di un predicato, uniti da una copula (S é P)”.'%

Sin embargo, también es muy comun considerar proposiciones a series
de palabras que ni presentan la estructura del juicio, ni contienen sujeto.
Frases del tipo: “hace frio”, “llueve mucho”, etcétera, constituyen propo-

105 Acero, Juan Jos¢ y Quesada, Daniel, /ntroduccion a la filosofia del lenguaje, Ma-
drid, Catedra, 1985, p. 41.

106 “La forma mas comun de una proposicion es aquella que en la logica clasica se
llama ‘juicio’, que es una proposicion compuesta de un sujeto y un predicado, unidos por
una copula (S es P)”. Cfi. Bobbio, Norberto, Teoria della norma giuridica, cit., nota 70.
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siciones atdmicas para la logica de predicados. Asi, por ejemplo, Suppes
y Hill, al exponer la distincion entre proposiciones atomicas y molecula-
res dicen: “Por ejemplo, considérense dos proposiciones atomicas: hoy
es sabado; no hay clase”.!”” Incluso, es normal encontrar definiciones de
‘proposicion’ como aseveracion. Por ejemplo Salazar Resines: “Una pro-
posicion es una aseveracion, que puede ser verdadera o falsa... Una ase-
veracion es una afirmacion o una negacion”.'%® Para completar el cuadro,
vale la pena decir que también se consideran preposiciones a los significa-
dos de palabras aisladas. Al respecto, dice Bobbio: “no ogni proposizione
¢ un giudizio. Per es.. “Guarda!” sono proposizioni, ma non giudizi”.'"

Como es evidente la ambigiiedad de ‘proposicion’ justifica una estipu-
lacion lingiiistica. Para efectos de este trabajo, cuando emplee el término
‘proposicion’ entenderé un significado correspondiente a una serie sig-
nos, (palabra, frase u oracion) con sentido. Creo que en esta forma en-
tiende Robles lo que es una proposicion “la regla es pues, el significado
de una expresion lingiiistica. Es una proposicion”.!'® Cuando desee refe-
rirme a las vias de expresion de las proposiciones emplearé ‘palabra’,
‘frase’, ‘oracion’, o ‘enunciado’ segun sea apropiado al contexto.

IV. LA CLASIFICACION FUNCIONAL DE LAS PROPOSICIONES

Una de las ideas fundamentales del positivismo ldgico fue la creencia de
que las tinicas proposiciones sobre las que vale la pena ocuparse desde
una perspectiva cientifica y filosofica son las que pueden ser evaluadas
como verdaderas o falsas. De esta manera, el lenguaje l6gicamente per-
fecto, carente de ambigiiedades, enseiiado por Frege,''! Russell''? y el

107 Suppes, P. y Hill, S., Introduccion a la logica matematica, Barcelona, Reverté,
trad. de Enrique Linés Escardo, 1975, p. 1.

108 Salazar, Resines, Introduccion a la logica deductiva y a la teoria de conjuntos,
Meéxico, UNAM, Direccion General de Publicaciones, 1982, p. 3.

109 “No toda proposiciéon es un juicio. Por ejemplo: «jMiral», «;Cuantos afios tie-
nes?» son proposiciones, pero no juicios”. Cfi. Bobbio, Norberto, Teoria della norma
giuridica, cit., nota 70, p. 76.

110 Robles, Gregorio, op. cit., nota 84, p. 97.

111 Frege, Gottlob, Escritos l6gico-semdnticos, Madrid, Tecnos, 1974.

112 Russel, Bertrand, “La filosofia del atomismo l6gico”, en Muguerza, Javier (selec-
cion e introduccion), La concepcion analitica de la filosofia, 2a. ed., trad. de A. Deafio et
al., Madrid, Alianza, 1986, pp. 159-251 (libro que compila las traducciones de varios ar-
ticulos clésicos, entre ellos el que se cita).
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primer Wittgenstein,'!? estaria constituido s6lo de un tipo de proposicio-
nes: las descriptivas. “Un lenguaje perfecto esta constituido por oracio-
nes que pueden ser verdaderas o falsas, esto significa que solamente es
candidata a la perfeccion logica aquella porcion del lenguaje que utiliza-
mos para declarar los hechos, para hablar de lo que acontece, es decir,
aquella porcidn del lenguaje que empleamos en el discurso declarativo o
asertorico”.!'* Estas ideas no tardaron en ser matizadas a consecuencia
del surgimiento de la filosofia del lenguaje comin debido al segundo
Wittgenstein.!'3

Una de las tesis centrales que Wittgenstein habia tomado de Rusell, a saber:
que la logica suministra la estructura del lenguaje y de la realidad, fue susti-
tuida por otra sumamente opuesta: que el lenguaje ordinario es mucho mas
rico que la légica y que ésta no puede, por ello, darnos ninguna pista para
entender aquél y menos atin para averiguar en qué consiste la realidad."'®

Una de las herencias de la nueva filosofia lingiiistica fue la de calificar
a la antigua creencia de los positivistas como una falacia, la llamada fala-
cia descriptivista. Contra ella se levanto la opinion de que al lado de las
proposiciones descriptivas también existen otras proposiciones dignas de
consideracion filoséfica a pesar de no estar orientadas a registrar hechos,
sino a influir en la conducta o pensamientos de las personas. Estas ideas
dieron lugar a toda una nueva forma de especulacion filosofica basada en
los llamados usos del lenguaje. Uno de los maximos representantes de
esta postura fue John Austin, quien, en su articulo ya clasico “Emisiones
realizativas”, nos dice:

No tenemos que retroceder muy lejos en la historia de la filosofia para en-
contrar fildésofos dando por sentado como algo natural que la Ginica ocupa-
cién, la unica ocupacion interesante, de cualquier emision es decir, de
cualquier cosa que decimos es ser verdadera o al menos falsa. En los tiem-

113 Wittgenstein, Ludwing, Tractatus l6gico-philosophicus, trad. de Enrique Tierno
Galvan, Madrid, Alianza, 1973.

114 Hospers, John, Introduccién al andlisis..., cit., nota 100, p. 30.

115 Wittgenstein, Ludwing, Los cuadernos azul y marron, cit., nota 3. Del mismo au-
tor, Investigaciones filosoficas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas,
1988.

116 Hospers, John, Introduccién al andlisis..., cit., nota 100, p. 107.
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pos recientes este tipo de postura ha sido puesta en duda... la gente comen-
76 a preguntarse si después de todo algunas de las cosas que, tratadas co-
mo enunciados, estaban en peligro de ser rechazadas como sinsentidos
fueran después de todo realmente propuestas como enunciados. ;{No po-
drian tal vez no pretender registrar hechos sino influir en la gente de esta o
aquella manera, o dar rienda suelta a las emociones de esta o aquella ma-
nera?... Sobre estas lineas la gente ha adoptado ahora un nuevo slogan, el
slogan de los ‘diferentes usos del lenguaje’. La vieja postura enunciativa,
es incluso llamada a veces una falacia, la falacia descriptiva.'"’

Con la aparicion de la filosofia de los usos del lenguaje, lo que anti-
guamente era motivo de orgullo y calidad académica pasa a ser causa de
perplejidad. Asi lo pone de manifiesto un filésofo de la calidad de Hare,
quien en su clasico E/ lenguaje de la moral nos dice: “La sensacion de
que solo las oraciones ‘propiamente indicativas’ estan libres de sospecha
puede (sorprendentemente) sobrevivir al descubrimiento de que hay ora-
ciones de nuestro lenguaje ordinario perfectamente dotadas de significa-
do que no son reducibles a oraciones indicativas”.!!8

En congruencia con su idea de que no so6lo las proposiciones indicati-
vas o descriptivas tienen significado, Hare propone una distincion entre
dos tipos diferentes de lenguaje, constituidos cada uno por un tipo distin-
to de proposiciones: descriptivas el uno, prescriptivas el otro:

en un destacado representante de la escuela de Oxford como Hare, el in-
tento de suministrar un marco adecuado para el analisis del discurso moral
tiene como primer paso la distincion entre dos grandes clases de expresio-
nes, que constituyen respectivamente, el lenguaje descriptivo y el lenguaje
prescriptivo... una expresion tiene significado prescriptivo cuando se usa
tipicamente para guiar la conducta.'"’

La dicotomia realizada por Hare ha sido ampliada, y hoy es comun-
mente aceptado distinguir entre proposiciones descriptivas, prescriptivas,
interrogativas y exclamativas.

117 Austin, John, “Emisiones realizativas”, en Urmson y Warnock (comps.) Ensayos
filosdficos, trad. de Alfonso Garcia Suarez, Madrid, Biblioteca de la Revista de Occiden-
te, 1975, p. 218.

118 Hare, El lenguaje de la moral, trad. de Genaro Carri6 y Eduardo Rabossi, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, 1975, p. 20.

119 Hospers, John, Introduccidn al andlisis..., cit., nota 100, p. 168.
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En este mismo sentido se puede leer en Copi: “Los gramaticos clasifican
las formulaciones lingtiisticas de las proposiciones, preguntas, 6rdenes y ex-
clamaciones, en oraciones declarativas, interrogativas, imperativas y excla-
matorias”.!?* Una descripcion informal de las funciones que cumple cada ti-
po de proposicion podria ser la siguiente: las proposiciones descriptivas o
declarativas (seglin terminologia de Copi) se usan para describir estados de
cosas, las interrogativas para solicitar informacion; las imperativas, para in-
ducir a otro a que realice determinada accion, y las exclamatorias, para ex-
presar estados de &nimo o motivarlos en terceros.

La misma clasificacion es admitida por Norberto Bobbio, con el agre-
gado adicional de que, para él puede distinguirse entre forma y funcion
proposicionales: “Vi sono vari tipi di proposizioni. Si possono distinguie-
re i veri tipi di proposizioni in base a due criteri: la forma grammaticale
e la funzione”.'”' Conforme a la forma, Bobbio clasifica las proposicio-
nes en declarativas, interrogativas, imperativas y exclamativas, al igual
que Copi.!??

Por sus funciones, las clasifica en aserciones, demandas, mandatos y
exclamaciones, respectivamente.'?* La razon por cual Bobbio hace esta
doble clasificacion obedece a que, segin afirma, aunque normalmente
forma y funcion coinciden, puede suceder que no sea asi. Un ejemplo de
mandato que no es expresado en la forma imperativa que le es tipica, si-
no en forma declarativa, seria un articulo de un codigo civil que dijera
“Los gravamenes impuestos sobre bienes inmuebles cuyo valor exceda
los cinco millones de pesos se inscribiran en el Registro Publico de la
Propiedad y del Comercio”.'** Aunque la distincion realizada por Bobbio
es conceptualmente impecable, me parece oportuno hacer una aclaracion
terminoldgica: la doble clasificacion no corresponde a las proposiciones
contempladas desde dos puntos de vista, sino que se ocupa, por una par-
te, de los enunciados (entendiendo ‘enunciado’ al nivel significante) y

120 Copi, Irving, Légica simbdlica, cit., nota 95, p. 16.

121 “Hay varios tipos de proposiciones. Se pueden distinguir con base en dos criterios.
La forma gramatical y la funcion”. Cf. Bobbio, Norberto, Teoria della norma giuridica,
cit., nota 70, pp. 78 y 79.

122 Copi, Irving, Ldgica simbélica, cit., nota 95, p. 79.

123 Bobbio, Norberto, Teoria della norma giuridica, cit., nota 70, p. 79.

124 Ibidem, p. 82.
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las proposiciones propiamente dichas (al menos segun nuestra estipula-
cion), por el otro.

De los cuatro tipos de proposiciones, las que suelen considerarse mas
importantes son las descriptivas, las prescriptivas y las expresivas, co-
rrespondiendo respectivamente al lenguaje cientifico, normativo y poéti-
co. De las tres proposiciones fundamentales son de interés para el dere-
cho las descriptivas y las prescriptivas. Tradicionalmente se considera
que las primeras son las que integran los trabajos juridico-cientificos,
mientras que las segundas constituyen la materia prima del lenguaje del
derecho, i. e., el de los codigos, leyes, decretos, sentencias, etcétera. Sin
embargo, no hay un consenso absoluto acerca de la imposibilidad de ha-
blar de tipos de proposiciones descriptivas o expresivas en este segundo
tipo de lenguaje juridico.

Asi, segiin Bobbio, los ordenamientos juridicos son discursos en los
que es factible encontrar no s6lo proposiciones prescriptivas, sino tam-
bién descriptivas e incluso expresivas: “il legislatore puo ricorre ai dis-
corsi descrittivi edvocativi per rafforzare i suoi precetti... il linguaggio
prescrittivo e quello che ha maggiori pretese perché tende a modificare
il comportamento altrui: nulla di strano che si valga per esercitare la
propria funzione anche degli altri due”.'?

A la anterior clasificacion de las proposiciones hay que anadir un nue-
vo tipo. Nos referimos a las llamadas “proposiciones operativas”. Con
ellas completa Carlos Santiago Nino su clasificacion proposicional defi-
niéndolas como proposiciones cuyo uso implica un hacer si son realiza-
das en ciertas condiciones. “Se caracteriza por el hecho de que pronun-
ciar ciertas palabras en determinadas condiciones implica realizar la
accion a que esas palabras se refieren. Asi, decir —en ciertas condicio-

125 “El legislador puede recurrir a los discursos descriptivo y evocativo para reforzar sus
preceptos... El lenguaje prescriptivo es aquel que tiene mayor presencia porque tiende a mo-
dificar el comportamiento ajeno. No hay nada de extrafio que se valga para ejercitar la propia
funcion también de los otros dos”. Ibidem, p. 86. Sobre la pluralidad de proposiciones en el
lenguaje del derecho, véase Scarpelli, Uberto, “Imperativi e asserzioni”, Rivista di Filosofia,
1959. Kalinows, Georges, “Théorie des propositions normatives”, Studia Logica, 1953. Ace-
ro, Juan, José y Quesadas, Daniel, Introduccion a la filosofia del lenguaje, Madrid, Catedra,
1986. Tarello, Giovanni, “Sulla presenza di un linguaggio ora descrittivo ora prescrittivo ne-
lla dottrina pura del diritto”, Materiali per una storia della cultura giuridica, diciembre de
1977, pp. 213-219. Gavazzi, Giacomo, “IL discorso dei giuristi: descrizione o prescrizione?”’,
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, diciembre de 1983, p. 442-458. Carrio, Sobre
los limites del lenguaje normativo, Buenos Aires, Astrea, 1978.
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es— “juro decir la verdad”, “prometo pagar”, o “bautizo a este nifio con
el nombre de Juan”, consiste precisamente en realizar las acciones de ju-
rar, prometer y bautizar”. 26

Desde mi punto de vista, creo que el cuadro de los tipos de proposi-
ciones debe ser completado con dos tipos mas. Uno corresponderia a las
llamadas “reglas constitutivas” de Searle, por virtud de las cuales se crea
un esquema de interpretacion desde el que cierta accion del mundo empi-
rico puede ser interpretada como de cierto tipo (por ejemplo, futbolisti-
ca). El segundo tipo de proposiciones aspira a ser una aportacion perso-
nal, las podriamos denominar “proposiciones constitutivo-teoréticas”, y
su funcion es la de generar realidades hermenéuticas que, en ocasiones,
puedan servir como esquemas de interpretacion. Aunque en este sentido
es evidente que presentan cierto parentesco con las reglas de Searle re-
cién referidas, hay que destacar una importante diferencia. Su funcién no
se limita a generar esquemas interpretativos de acciones, sino que se am-
plia a los de todo tipo, incluyendo los caracteristicos de las obras cientifi-
cas o filosoficas. Son este tipo de proposiciones las que generan realida-
des hermenéuticas artificiales o teorias.

Desde esta perspectiva, compartir un paradigma cientifico o filoséfico
implica haber sido “programado” con las mismas “proposiciones consti-
tuvo-teoréticas” que otros. Los #ypes a los que nos hemos referido en otra
parte son el resultado de haber sido programados con proposiciones de
este tipo. Toda teoria juridica es un discurso integrado por “proposicio-
nes constitutivo-teoréticas”, y el resultado de haber sido “programado
con un discurso teodrico es la posesion de un “modelo de realidad”. Al
igual que los demas tipos de proposiciones, las proposiciones referidas
son independientes de las formas de expresion con las que se externan.
No obstante su estructura sintactica tipica es el presente del indicativo. A
diferencia de las proposiciones descriptivas, no son ni verdaderas ni fal-
sas, y a diferencia de las prescriptivas, no son ni validas ni invalidas. En
todo caso, pueden ser creidas o no creidas, rechazadas o admitidas. Se-
rian ejemplo de este tipo de proposiciones “las normas juridicas son sub-
stratos de sentido”, “justicia es dar a cada quien lo suyo”, “el derecho es
un dmbito Ontico-practico integrado por reglas onticas, dednticas y técni-
co-convencionales”, etcétera.

126 Mas adelante volveremos sobre este tema para tratarlo mas profundamente. Nino
Santiago, Carlos, Introduccion al andlisis del derecho, cit., nota 2, p. 64.
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De la totalidad de tipos de proposiciones aludidas, son interesantes para
el resto del trabajo: /) las prescriptivas, 2) las reglas constitutivas y 3) las
definiciones legales. Durante el resto de este capitulo concentraremos nues-
tra atencion en las prescripciones.

V. LA ACTUAL REVISION DE LA TIPOLOGIA PROPOSICIONAL

Dado que no es mi intencion ofrecer una vision parcial de las actuales
consideraciones en torno a la tipologia proposicional, he considerado
oportuno sefalar que las clasificaciones arriba apuntadas estan siendo so-
metidas a un proceso de revision caracterizado por un dnimo reduccio-
nista. Por una parte, existen intentos de disolver las proposiciones pres-
criptivas en proposiciones expresivas. La linea de argumentacion de
quienes sostienen tal postura se puede reducir en la siguiente tesis: una
proposicion prescriptiva siempre es reducible a una expresiva, ya que da
cuenta del estado de animo de quien la emite, estado de animo que con-
siste en un deseo de que otro haga algo. Seglin esto, decir “debes hacer
X 0 “haz X” equivale a decir “yo deseo que hagas X”.1?7

Entre las criticas que se hacen a esta posicion podemos citar: /) no
hay que confundir el hecho de que una proposicion prescriptiva pueda
ser formulada con forma de expresiva, con una reduccion de las primeras
al modelo de las segundas. Desde el punto de vista funcional, no es lo
mismo manifestar un estado de animo a exigirle a otro que haga algo. Es
muy claro que cuando un padre dice a su hijo: “espero que las notas del
proximo semestre sean mejores”, no esta externando simplemente un es-
tado de animo, el hijo entiende —como el padre pretende— que se le es-
ta diciendo: “debes mejorar tus calificaciones” o inclusive: “debes mejo-
rar tus calificaciones o, de lo contrario...”.128

2) Una prescripcion cuenta como tal por los efectos que tiene en el
destinatario, independientemente de cualquier especulacion en torno a
los deseos del emisor. Por ejemplo, cuando en las instrucciones sobre el
uso de un medicamento leemos “agitese antes de ser suministrado”, no
reparamos en las intenciones del fabricante al incluir esa proposicion en

127 Bobbio, Norberto, Teoria della norma giuridica, cit., nota 70, p. 96. Véase Tare-
llo, Giovanni, “Discorso assertivo e discorso preccettivo nel linguaggio dei giuristi”, Ri-
vista Internacionale di Filosofia del Diritto, enero-marzo de 1967, pp. 419-482.

128 Bobbio, Norberto, op. cit., nota 70, p. 97.
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el folleto que acompana al producto. Para efectos de orientar nuestra
conducta, los estados de animo del fabricante son completamente irrele-
vantes. Ademas, no hay que olvidar que frecuentemente nos enfrentamos
a proposiciones que no son dirigidas a orientar nuestra conducta por al-
gln emisor al que pueda atribuirsele estados de animo. Tal es el caso de
las reglas de un sistema de moral positiva, del derecho o de etiqueta.'?

Para otros autores, las proposiciones prescriptivas pueden ser reducidas
siempre a proposiciones descriptivas. Segin esta tesis, cuando se dice:
“debes hacer X” o “haz X”, se esta diciendo en forma implicita: “o haces
X, o te sucedera Y”. Las criticas dirigidas a esta concepcion pueden resu-
mirse en una sola tesis: del hecho de que algunas prescripciones sean re-
forzadas con una amenaza de sancidn para el supuesto en que no sean obe-
decidas, no se sigue que toda prescripcion esté conectada con una sancion.
Por ejemplo, supongamos que un subdito se dirige al sefior feudal dicién-
dole: “perdone por favor mi negligencia y no me mande ejecutar”, ;qué
sucede al sefior feudal si no orienta su conducta de conformidad con la st-
plica?, evidentemente nada.'

La revision de la distincion tradicional entre proposiciones descripti-
vas y proposiciones prescriptivas también ha tenido su impacto en uno
de los dogmas mas aceptados en el campo de la légica: la ley de Hume,
segun la cual “No se pueden inferir validamente proposiciones prescripti-
vas de premisas todas descriptivas”.!3! Esta formulacion es completada
por Hare con una regla adicional, de la siguiente manera:

1) De un conjunto de premisas no se puede extraer validamente ninguna
conclusion en indicativo que no puede ser validamente extraida solo de
premisas en indicativo.

2) No se puede extraer validamente ninguna conclusion en imperativo
de un (lsgnjunto de premisas que no contengan por lo menos una en impe-
rativo.

129 [bidem, p. 99.

130 [bidem, p. 91.

131 Guastini, Riccardo, “Variazioni su temi di Scarperlli”, Materiali per una Storia
della Cultura Giuridica, XII, nam. 2, 1982, p. 549. Al respecto, véase Searle, John,
“How to Derive «Ought» from «Is»”, The Philosopical Review, 73, 1964, pp. 43-58.

132 Hospers, John, Introduccion al andlisis..., cit., nota 100, p. 37.
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Otra manera de expresar la misma ley la podemos encontrar en Capella:
“de proposiciones asertoricas, “en es”, no deriva ningun “deber ser”.!*3 Un
ejemplo de inferencia conforme a esta ley seria:

Tienes que entregar el trabajo sobre Kelsen el 24 de junio.
Mafiana es 24 de junio.
.. Manana tienes que entregar el trabajo sobre Kelsen.

Aqui se puede observar como la premisa mayor es una proposicion
prescriptiva; la menor, una proposicion descriptiva, y la conclusion, vali-
da, una proposicion prescriptiva.

El mismo ejemplo, tal como seria reformulado por quienes sostienen la
posibilidad de reducir proposiciones prescriptivas a descriptivas, quedaria:

Tienes que entregar el trabajo sobre Kelsen el 24 de junio.
Mafiana es 24 de junio.

.. Estas por entregar el trabajo sobre Kelsen mafana.

Para Hare, esto no seria un silogismo valido.'3*

Entre los autores que mds influencia han tenido con sus criticas a la
ley de Hume se encuentran Searle!® y Scarpelli.!3¢

Para Searle, hay casos excepcionales en los que de una proposicion
descriptiva se puede inferir una prescriptiva. Tal caso es el de las propo-
siciones descriptivas dirigidas no a “hechos brutos”, sino a “hechos insti-
tucionales”. Son de este segundo tipo los hechos que no tienen existencia
independiente de la regla que los constituye. Por ejemplo, el hecho facti-
co interpretado como un gol existe solo a raiz de una regla a través de la
cual puede ser interpretado como tal.

Un ejemplo del sentido en que Searle sostiene que de proposiciones
descriptivas pueden derivarse prescriptivas seria el siguiente: suponga-

133 Capella, Juan Ramon, El derecho como lenguaje. Un andlisis logico, Barcelona,
Ariel, p. 15.

134 Hospers, John, Introduccion al andlisis..., cit., nota 100, p. 37.

135 Searle, John, “How to Derive «Ought» from «Is»”, The Philosophical Review, 73,
1964.

136 Scarpelli, Uberto, “Imperativi e assersioni”, Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritto, Milan, afio XXXVI, serie 111, fasciculo I-1I, enero-abril de 1959, pp. 81-91.
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mos que segun las reglas de un determinado derecho, cuando alguien
realiza una declaracion unilateral de voluntad contrae la obligacion de
sostener su oferta durante un plazo de tres meses posteriores a haberla
dado a conocer, con independencia de los perjuicios que dicho cumpli-
miento podria causarle. Si alguien emitiera la proposicion: “Rodrigo ha
hecho publica la declaracion unilateral de voluntad por la cual se com-
promete a pagar 100,000 pesos a quien le devuelva su gato”, nos daria
informacion suficiente para inferir: “Rodrigo debe pagar 100,000 pesos a
quien devuelve su gato, si lo hace dentro de los proximos tres meses”. '3’

Scarpelli coincide con Searle en que, en determinados casos, es posi-
ble derivar una proposicion prescriptiva de una descriptiva. Sin embargo,
para Scarpelli el caso de excepcion no esta en las proposiciones sobre he-
chos institucionales, sino en los casos en que la premisa es una ley trans-
cultural. El ejemplo que nos proporciona es el siguiente:

Quien quiera que satisfaga las evaluaciones éticas
entiende que a sea bueno.
.. a es bueno."®

Sin animo de tomar partido por quienes defienden que la ley de Hu-
me admite excepciones, creo que no todos los ejemplos de silogismos
construidos con proposiciones descriptivas de los que se pretende obte-
ner conclusiones prescriptivas, son facilmente refutables. Considérese
el siguiente:

Si haz de actuar conforme a tus creencias.
Crees que si alguien es tu enemigo, entonces debes amarlo.
Y crees que Ricardo es tu enemigo.
.. Debes amar a Ricardo.

Ademas de los intentos reduccionistas y las criticas a la ley de Hume,
existe una tercera manera en que la division del lenguaje en descriptivo y
prescriptivo esta siendo revisada. Sin embargo, en este caso los argumen-
tos no van encaminados a determinar la manera en que proposiciones

137 Guastini, Riccardo, “Variazioni su temi di Scarpelli”, Materiali per una Storia de-
lla Cultura Giuridica, num. 2, diciembre de 1982, p. 549.
138 [bidem, p. 550.
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descriptivas y prescriptivas se relacionan, sino al sentido que tiene la di-
vision misma. Dentro de esta postura podriamos ubicar a Wittgenstein,
Austin y Searle.

La filosofia antidivisionista de Wittgenstein se ubicaria en la linea re-
presentada por sus [nvestigaciones filosoficas y Los cuadernos azul y
marron, correspondiendo concretamente a su concepto de juegos lingiiis-
ticos.!3 Segun esta concepcion, los usos del lenguaje son infinitos. Una
misma palabra puede emplearse en un sinntimero de contextos, y signifi-
cara en cada uno algo completamente distinto. De esta manera, carece de
sentido pretender anquilosar la riqueza del lenguaje en dos tipos de dis-
curso. 40

La segunda critica importante a la Gran division también proviene de
Austin,'*! es refinada por Searle!* y estd intimamente vinculada con las
proposiciones constitutivas. Sin embargo, no se funda en el surgimiento
de un nuevo tipo de proposicion (al menos no directamente), sino en la
multiplicidad de la fuerza ilocucionaria del lenguaje. En sintesis, para
Austin, en toda preferencia se pueden distinguir tres actos: un acto locu-
cionario, uno ilocucionario y otro perlocucionario. El primero consiste
en la emision de ciertos sonidos (acto fonico) que se corresponden con
palabras de un cierto 1éxico (acto factico) dotadas de sentido y referen-
cias (acto rético); el segundo consiste no en lo que decimos, sino en la
accion que hacemos mediante el acto locucionario y el tercero es el efec-
to producido por los actos precedentes.

Para los fines perseguidos aqui, de momento s6lo nos interesan los ac-
tos ilocucionarios. La idea de que diciendo ciertas cosas no sélo decimos,
sino que, ademas, hacemos algo, puede explicarse en modo sencillo me-

139 Véase Wittgenstein, Ludwing, Los cuadernos azul y marron, cit., nota 3. Asi mis-
mo Investigaciones filosdficas, cit., nota 115.

140 V¢ase Guastini Riccardo, Variazioni su temi di Scarpelli, cit., nota 137, p. 547.

141 La obra por excelencia sobre las proferencias realizativas es: Austin, John, Pala-
bras y acciones. Como hacer cosas con las palabras, J. O. Ursom (comp.), trad. de Ge-
naro Carri6 y Eduardo Rabossi, Buenos Aires, 1971. También es relevante del mismo au-
tor: “Emisiones relativas”, en Ursom y Warnock (comps.), Ensayos filosdficos, trad. de
Alfonso Garcia Sudrez, Madrid, Biblioteca de la Revista de Occidente, 1975.

142 Searle, John, Speech Acts. An Essay in the Philosophy of Languagge, London,
Cambridge University Press, 1969. Existe version castellana: Véase Actos de habla, trad.
de Luis M. Valdés Villanueva, Madrid, Catedra, 1980. Se recomienda especialmente el
ultimo capitulo. Sobre el mismo tema, véase Baratta, Alessandro, Ricerche su ‘essere’ e
‘dover essere’ nell’ esperenza normativa nella scienza giuridica, Milan, Giuffré, 1968.
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diante algunos ejemplos: cuando determinado sujeto dice —en circunstan-
cias apropiadas— las palabras “te bautizo con el nombre de «Rodrigo
Enrique Caceres Gutiérrez»”, no so6lo esta diciendo esas palabras, sino
que, al mismo tiempo, esta haciendo algo: “bautizar a un nifio con el nom-
bre «Rodrigo Enrique Céceres Gutiérrez»”. Cuando en una ceremonia
nupcial la novia dice al sacerdote las palabras “Si, acepto” no sélo esta di-
ciendo esas palabras, sino que, al mismo tiempo, estd aceptando un cam-
bio de status de soltera (o, en su caso, viuda o divorciada) a casada.

El acto ilocucionario es lo que se dice y el acto ilocucionario lo que se
hace diciendo algo en circunstancias apropiadas. Asi como las proposi-
ciones descriptivas pueden ser evaluadas como verdaderas o falsas, las
prescriptivas, como validas o invalidas, y las proposiciones constitu-
vo-teoréticas como creidas o no creidas, las proposiciones performativas
pueden serlo en términos de afortunadas o desafortunadas. Seran afortu-
nadas si diciendo el acto locucionario efectivamente tiene lugar el acto
ilocucionario, y seran desafortunadas en caso contrario. Las causas por
las que una emision realizativa puede ser desafortunada tienen que ver
con la ausencia de algin elemento necesario para que el acto ilocuciona-
rio tenga lugar. Por ejemplo, que quien pronuncie las palabras “yo los
declaro marido y mujer” no sea un sacerdote o, aunque lo sea, que las
pronuncie en un dia de campo y no en una ceremonia religiosa.

La critica dirigida por Austin a la gran division consiste en refutar la
posibilidad de dos unicas funciones lingiiisticas (la descriptiva y la pres-
criptiva). Al lado de ésta se encuentra, por lo menos, una funcion reali-
zativa. En una linea similar podriamos ubicar a Searle, quien a grandes
rasgos sigue las mismas ideas expuestas por Austin.

V1. DELIMITACION DEL AREA DE ARGUMENTACION Y ESTIPULACION
DE ‘PROPOSICION PRESCRIPTIVA’

Una vez apuntada la actual efervescencia teorica en torno a la clasifi-
cacion de las proposiciones lingliisticas, estoy en condiciones de delimi-
tar el terreno en que nos moveremos durante el resto del presente capitu-
lo. Con independencia de la existencia de tendencias revisoras, centraré
mi atencion en las proposiciones prescriptivas entendiéndolas como un ti-
po de proposicion autéonomo e independiente caracterizado por las siguien-
tes notas: /) es un significado lingiiistico (y no un significante); 2) su fun-
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cion es dirigir la conducta humana (y no describir hechos, realizar
acciones, generar esquemas de interpretacion de hechos institucionales,
transmitir estados de animo, solicitar informacion, ni crear realidades
hermenéuticas), y 3) pueden ser evaluadas como validas o invalidas (y
no como verdaderas o falsas, creidas o no creidas, ni afortunadas o desa-
fortunadas). La razon por la que me limito a este tipo de proposiciones
obedece a que aqui consideraremos modelos tedricos sobre normas juri-
dicas tradicionales que estan basadas en el esquema de la prescriptividad.

VII. ALGUNOS PROBLEMAS DE LA CLASIFICACION
DE LAS PROPOSICIONES PRESCRIPTIVAS

Al lector que haya seguido atentamente la estrategia de exposicion
que he empleado hasta aqui no debera sorprenderle que a continuacion
aluda primero a los problemas que conlleva la clasificacion de las propo-
siciones prescriptivas, y después delimite el criterio conceptual que sera
seguido durante el resto del trabajo. Dicho en otras palabras: aqui agre-
garemos un eslabon mas a la cadena de definiciones y estipulaciones con
que pretendemos eliminar —en la medida de lo posible—, la ambigiie-
dad en este trabajo.

Si centramos nuestra atencion en los diferentes intentos de clasifica-
cion de las proposiciones prescriptivas, nos encontraremos con una abso-
luta falta de uniformidad, no sdlo conceptual, sino, incluso, terminologi-
ca. Para Hare, por ejemplo, las proposiciones prescriptivas pueden ser
clasificadas en dos grandes grupos, cada uno de los cuales admite subdi-
visiones: por una parte estan los imperativos (que a su vez puedan ser
singulares o universales) y por la otra, los juicios de valor (que a su vez
se clasifican en morales y no morales).'#3

De manera simplificada podemos decir que la distincion entre impera-
tivos y juicios de valor estriba en que los primeros corresponden a exi-
gencias de conducta que suelen ser expresadas mediante oraciones impe-
rativas, mientras que los juicios de valor se caracterizan por el empleo de
expresiones deonticas tales como ‘debido’, ‘prohibido’, ‘obligado’, etcé-
tera.'** Bobbio, por su parte, no considera a las proposiciones expresa-

143 V¢ase Hare, El lenguaje de la moral, cit., nota 118, p. 14.
144 Hospers, Introduccion al andlisis. .., cit., nota 100, p. 168.
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bles mediante verbos dednticos como tipos de proposiciones prescripti-
vas distintas de los imperativos “non e detto del resto che la forma
imperativa corrisponda sempre al modo verbale imperativo, vi sono al-
tre forme grammaticali imperative come quella constituita dall ausiario
«doverey: «Devi estudiarey”.'¥

Para este autor, los imperativos pueden clasificarse atendiendo a dis-
tintos enfoques: /) conforme a la relacion entre sujeto emisor del impera-
tivo y aquel a quien va dirigido, pueden ser autonomos y heterénomos,
seguin suceda que quien pone el imperativo y quien debe cumplirlo sean
la misma persona o personas distintas; 2) conforme a su estructura for-
mal pueden ser imperativos categéricos o imperativos hipotéticos. Son
del primer tipo los que no tienen una estructura condicional, por ejemplo:
“ihaz los deberes!”. Son hipotéticos los que si la tienen, por ejemplo: “si
quieres ir al cielo, debes abstenerte de cometer pecados”.

Mientras que la estructura de la norma técnica es “si quieres Y, debes
X”, la de la norma pragmatica es “porque quieres Y, debes X”.146

Por lo hasta aqui expuesto podria parecer que las proposiciones pres-
criptivas pueden reducirse simplemente a imperativos categoricos e im-
perativos hipotéticos. Esto implicaria sostener que toda proposicidon exi-
ge una conducta y, consecuentemente, impone una obligacion.

Sin embargo, no todas las proposiciones prescriptivas pueden ser re-
ducidas a imperativos y ni siquiera esta totalmente fuera de duda que to-
dos los imperativos sean proposiciones prescriptivas. Tal es el caso de
las normas técnicas cuyo fiat prescriptivo es puesto en tela de juicio por
diversos tedricos. A reserva de volver mas adelante sobre este problema,
y solo a titulo provisional, he de explicar que la razén por la cual el ca-
racter prescriptivo de las normas técnicas se ha puesto en entredicho obe-
dece a que constituyen reformulacion de proposiciones descriptivas. Por
ejemplo, de la proposicion descriptiva, “si al agua se le aplica una tempe-
ratura superior a los 100° C ebulle” se deriva la siguiente norma técnica:
“si quieres que el agua ebulla, tienes que someterla a una temperatura su-
perior a los 100° C”. Mientras que las proposiciones prescriptivas dan

145 La forma imperativa no corresponde siempre al modo verbal imperativo; hay otras
formas gramaticales imperativas como, por ejemplo, la constituida por el auxiliar «de-
ber»: «Debes estudiar»”, Cfr. Bobbio, Norberto, Teoria della norma giuridica, cit., nota
70, p. 80.

146 [bidem, p. 106.
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cuenta de una relacion orientadora de la conducta susceptible de ser
inobservada, las normas técnicas son la reformulacion de proposiciones
que establecen relaciones de necesidad.'¥

Ademas de los imperativos, son también proposiciones prescriptivas,
por ejemplo: las stplicas, las sugerencias, las insinuaciones, las recomen-
daciones, las instrucciones, los consejos, las solicitudes, las peticiones,
las reclamaciones, las indicaciones, las 6rdenes, las instancias, las autori-
zaciones, las exhortaciones, etcétera. Sin embargo, a pesar de que su im-
portancia es ampliamente reconocida por los filosofos y lingiiistas, se les
ha prestado relativamente poca atencién y se echa de menos un trata-
miento sistematico. Obviamente una investigacion sobre el papel que to-
dos los tipos de prescripciones tienen en el derecho seria sumamente in-
teresante. Desafortunadamente, un estudio de esas caracteristicas no so6lo
sobrepasaria los limites de este trabajo, sino que ademas, presupone un
marco de referencia de la lingiiistica o de la filosofia del lenguaje atin por
construir.

Dadas las dificultades arriba apuntadas, las vias que se podrian intentar,
para continuar con una exposicion lo menos ambigua posible sobre la cla-
sificacion de las proposiciones prescriptivas, serian: /) intentar una clasifi-
cacion personal, o 2) aprovechar alguno de los trabajos hechos por una au-
toridad en la materia lo mas proximo posible a una clasificacion como la
que necesitamos. Pese a lo que serian mis deseos, no estoy lo suficiente-
mente capacitado para intentar una clasificacion hecha “a medida”; he ele-
gido la segunda opcion, y el trabajo elegido es La logica de las normas de
Alf Ross. De exponerla sintéticamente me ocuparé a continuacion. El paso
siguiente serd emplearla como “estante” en el cual acomodar algunos de
los modelos normativos generados por diversas teorias juridicas.

147 [bidem, p. 107. Para quienes estén interesados en el tema de los imperativos, véase
Mayo, Bernard, “Symposium: Varietes of Imperative, The Aristotelical Society”, Suple-
mentary, vol. XXXI, Londres, 1957; Storer, “The Logic Value Imperative”, Philosophy
of Science, vol. XIII, 1964, pp. 25 y ss.; Jorgensen, Jorgen, “Imperatives and Logic”,
Erkenntens, vol. 7, 1937, pp. 292 y ss.; Hare, R. M., “Imperative Sentences”, Mind, vol.
58, 1958. Ross, Alf, “Imperatives and Logic”, Theoria, 1941. En relacion mas directa
con el tema de los imperativos y el derecho, véase Silvio, Pablo, “Sulla imperativita delle
norme giuridiche”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, num 1, enero-febrero
de 1933; Opalek, Kazimiersz, “Directive discourse”, Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, 1974, pp. 227-245.
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VIII. LA CLASIFICACION DE LAS PROPOSICIONES
PRESCRIPTIVAS SEGUN ALF ROSS

Para Ross existen dos tipos de lenguaje: el que denomina ‘discurso in-
dicativo’ y el denominado ‘discurso directivo’. El primero se caracteriza
porque los temas de sus oraciones son pensados como reales,'* al otro co-
rresponden las oraciones cuyos temas son pensados como una idea ac-
cion.'* Aunque sin coincidir absolutamente, la clasificacion de Ross pue-
de equipararse a la division que hace Hare entre lenguajes descriptivos y
prescriptivos.'>? Sin embargo, hay que destacar que mientras Hare incluye
a los juicios de valor como parte del discurso prescriptivo, Ross los exclu-
ye como parte del discurso directivo. Un punto de convergencia entre es-
tos autores esta en los llamados ‘frastico’ y ‘néustico’!®! de Hare, y ‘tema’
y ‘operador’, de Ross.!*? El frastico o tema es aquello que se piensa, mien-
tras que el néustico u operador es el modo en que se piensa el tema, por
ejemplo: en los enunciados “Pedro cierra la puerta” y “Pedro, jcierra la
puerta!”, el tema es el mismo (Pedro cerrar la puerta); sin embargo, en am-
bos supuestos el tema esta siendo pensado en forma diferente. En el prime-
ro, como algo que es descrito o que es real, mientras que en el segundo,
como algo que habra de hacerse o debe hacerse. Por ultimo, antes de ini-
ciar la exposicion de la clasificacion, debe destacarse que Ross también
distingue entre forma o modo de expresion y fondo o significado. De he-
cho, inicia su exposicion aludiendo a conceptos saussurianos.!*?

Alf Ross divide los directivos en dos grandes grupos, cada uno de los
cuales subdivide en especies, que en ocasiones admiten subdivisiones. Las
dos grandes categorias son: /) los directivos personales y 2) los directivos
impersonales. Los primeros admiten tres especies: @) en interés del que
habla, b) en interés del que escucha, y ¢) desinteresados. La primera espe-
cie (en interés del que habla) se subdivide en mandatos e invitaciones san-

148 Ross, Alf, Logica de las normas, trad. de José Hierro, Madrid, Tecnos, 1971, pp.
21-23.

149 [bidem, pp. 41-43.

150 Hare, El lenguaje de la moral, cit., nota 118, p. 169.

151 [bidem, p. 106.

152 Ross, Alf, Logica de las normas, cit., nota 148, p. 41.

153 Al respecto, dice Ross: “Nuestra distincion entre lenguaje y discurso es la misma
que la conocida distincion entre lenguaje y parole, que hizo el lingiiista suizo Ferdinand
de Saussure”. Cfr. Ross, Alf, Logica de las normas, cit., nota 148, p. 13.
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cionados; mandatos e invitaciones de autoridad y peticiones condicionadas
por la simpatia. La segunda especie (en interés del que escucha) compren-
de consejos, advertencias, reclamaciones, instrucciones, etcétera. La terce-
ra especie se subdivide en exhortaciones y admoniciones.

Los segundos directivos de la gran division admiten tres especies que
son: a) impersonales heteronomos o causimandatos; ) impersonales he-
terbnomo-auténomos, y ¢) impersonales autonomos. La primera especie
(cuasimandatos) comprende las reglas legales y las de la moral positiva,
cortesia, etcétera. La segunda especie (las heteronomo-autonomas) com-
prende a las de los juegos y demas reglas fundadas en el acuerdo recipro-
co. La tultima especie (las autdbnomas) comprende las reglas y principios
de la moral personal.

1. Los directivos personales

La caracteristica de estos directivos es que describen una forma de
conducta y evocan a los participantes y las circunstancias en que tiene lu-
gar el proceso de comunicacion en que surge el directivo.'* De hecho,
las divisiones y subdivisiones de los directivos personales obedecen a las
distintas situaciones y motivaciones en que tienen lugar.

La nota mas distintiva de los directivos personales es que “tienen un
remitente y un receptor claramente definidos”.!>* El remitente (quien ha-
bla) es representado por A y el receptor (quien escucha) por B.

A. Los directivos en interés del que habla

Son dirigidos por A a B con la intencion de que éste lleve a cabo un
acto que de realizarse, satisfara los intereses de A.!5¢

a. Directivos sancionados

Pueden ser de dos tipos: mandatos e invitaciones sancionadas.
Los mandatos se caracterizan por que la fuerza del directivo es
alentada mediante estimulos o motivaciones psicoldgicas positivas o ne-

154 [bidem, p. 44.
155 [bidem, p. 45.
156 Idem.
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gativas. Para aludir a ambas motivaciones, Ross usa el término ‘sancion’:
“El castigo y la recompensa, palancas con que los directivos sancionados
operan, se llamaran colectivamente sanciones”.!”” La nota distintiva de
estos directivos esta en la severidad del castigo.

Las invitaciones sancionadas se distinguen de los mandatos sancionados
en que sus sanciones son menos severas. “A medida que la sancion se hace
menos severa o toma la forma de recompensa, ya no se habla de mandatos
obligatorios o coactivos, sino de invitaciones bajo presion o tentacion”.!3

b. Directivos de autoridad

Pueden ser de dos tipos: mandatos u 6rdenes e invitaciones de autori-
dad. A diferencia de lo que sucede con los mandatos e invitaciones san-
cionados, los mandatos e invitaciones de autoridad no se distinguen por
la fuerza de ninguna consecuencia ante su cumplimiento o incumpli-
miento, sino por la fuerza del directivo y de la autoridad del emisor. >’

A diferencia de lo que sucede con los mandatos sancionados, la razon por
la que el receptor ha de realizar la conducta contenida en el directivo no ra-
dica en un premio o castigo que lo motive, sino en su actitud de obedecer
espontaneamente a A por considerarlo una autoridad. Sin esta actitud por
parte de los miembros de una comunidad, no seria posible ni el derecho ni el
Estado. “Ninglin gobierno podria gobernar solamente por el miedo y el te-
rror... La idea es que los sentimientos de validez y las desinteresadas actitu-
des de respeto hacia las instituciones establecidas son el fundamento mismo
de toda vida politicamente organizada, del derecho y del Estado”.!6°

c. Directivos condicionados por la simpatia

Su nota caracteristica es que son emitidos por alguien que carece de
autoridad o de fuerza sancionatoria. La fuente de motivacion de A radica

157 [bidem, p. 46.
158 Idem.

159 [bidem, p. 47.
160 [bidem, p. 48.
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en la simpatia que pueda despertar en B. Dentro de esta categoria quedan
incluidas “las peticiones, sugerencias, invitaciones, stplicas, ruegos”.'®!

B. Directivos personales en interés del que escucha

Se caracterizan porque la accion a que aluden, de ser llevada a cabo,
favorece los intereses de B. No tienen por objeto generar una motivacion
en B, sino informarle sobre la accion que le es mas conveniente llevar a
cabo. A esta categoria pertenecen los consejos, advertencias, recomenda-
ciones, instrucciones, peticiones, etcétera.'¢?

C. Directivos personales desinteresados

Son directivos cuya motivacion no radica en ningun interés, sea a fa-
vor de A o de B, sino que presuponen la remision a una norma o normas
aceptadas tanto por A como por B.!® Dentro de esta categoria quedan
comprendidas las admoniciones o exhortaciones.

2. Directivos impersonales

A. Directivos impersonales heteronomos o causimandatos

Mientras que los directivos personales “presuponen necesariamente
una persona que los emita y su efecto sobre el oyente depende de que ha-
yan sido emitidos por esa persona particular”,'®* los impersonales hetero-
nomos valen con independencia de haber sido emitidos por un sujeto o
grupo de sujetos determinado. Su fuerza motivadora no depende del po-
der, autoridad o sabiduria de ningtin individuo. Dentro de esta categoria
quedan incluidas las reglas legales y las reglas convencionales de la mo-
ral positiva, cortesia o decencia.

Los mandatos y causimandatos presentan en comun que su fuerza moti-
vadora radica en una sancion, en la autoridad del emisor o en una mezcla

161 [bidem, p. 49.
162 [bidem, p. 51.
163 [bidem, p. 52.
164 [bidem, p. 53.
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de ambas cosas.'® Se diferencian de ellos en que no derivan de una perso-
na o grupo de personas, sino de un sistema impersonal de normas. '

De los tipos de cuasimandatos presentan particular relevancia —para
efectos de este trabajo— las normas legales. A diferencia de los demas
directivos impersonales heteronomos, éstas originan instituciones crea-
doras de normas del sistema impersonal a que pertenecen y aplicadoras
de sanciones fundadas en la fuerza fisica.'®” Las sanciones que siguen a
la violacion de normas de moral positiva o de trato social no incluyen el
uso de la fuerza fisica sino, mas bien, cosas como la desaprobacion, el ri-
diculo, el ostracismo, etcétera.'¢®

B. Directivos impersonales heteronomo-autonomos

Dentro de este tipo de directivos quedan incluidas las reglas de los
juegos y regulaciones semejantes.

Ross distingue entre dos tipos de reglas: por un lado estan las que lla-
ma reglas regulativas, cuya funcion es prescribir como ha de realizarse
una accion preexistente a la regla, y por otro, las llamadas reglas consti-
tutivas, cuya finalidad es prescribir como ha de llevarse a cabo una con-
ducta que no podria realizarse sin la existencia de la regla. Ejemplo de la
primera serian las reglas de un coédigo de circulacion que dice como hay
que aparcar los automoviles, y ejemplo de las segundas serian las reglas
del ajedrez.

Una nota distintiva de las reglas constitutivas o, en terminologia de Ross,
directivos heteronomo-autonomos es que presupone el acuerdo de los parti-
cipantes y que no pueden ser violadas como los demds preceptos. En todo
caso, no seguir la regla implicaria ya no jugar un juego.'®’

Dentro de los ejemplos que Ross nos da de este tipo de reglas incluye
normas juridicas tales como las que crean testamentos, promesas, senten-

165 [bidem, p. 54.
166 Idem.

167 [bidem, p. 55.
168 [bidem, p. 56.
169 [bidem, p. 58.
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cias, leyes, actos administrativos, etcétera. Duda en incluir otras, como
cierto tipo de bailes, por ejemplo, el minué, o las recetas de cocina.!”

C. Directivos impersonales autonomos

Dentro de esta categoria, Ross incluye los directivos conforme a los
cuales uno mismo orienta su conducta, i. e., los de la moral personal o
autéonoma.'”!

IX. NORMAS O REGLAS JURIDICAS Y MODELOS TEORICOS
DE NORMAS O REGLAS JURIDICAS

1. El lenguaje del derecho y el lenguaje de los juristas

Es posible distinguir entre dos tipos de lenguaje que tiene que ver con
el derecho, a uno le podemos llamar “lenguaje del derecho” y al otro
“lenguaje de los juristas”.

El primero se constituye por manifestaciones normativas externas pro-
venientes de 6rganos creadores de reglas juridicas, tales como los cuer-
pos legislativos y judiciales (incluyendo en estos términos a los de tipo
administrativo). Estos 6rganos tienen su origen en reglas pertenecientes
al mismo sistema al que revertiran las reglas por ellos generadas. Ejem-
plos concretos del lenguaje del derecho serian los diversos codigos, le-
yes, acuerdos, decretos, etcétera, publicados en los diarios o boletines
oficiales y las sentencias judiciales. Es caracteristico del lenguaje del de-
recho poder ser leido por cualquier hombre comtn.

El lenguaje de los juristas, por el contrario, es el conjunto de concep-
tos, definiciones, significados, clasificaciones, etcétera, que permite a los
especialistas en derecho “ver” en el lenguaje del derecho cosas diferentes
a las que ve el buen hombre de la calle; esta constituido por un ciimulo
de realidades hermenéuticas que hacen el papel de las teorias de los cien-
tificos. De la misma manera que un médico puede “ver” en una placa de
radiografia algo distinto a lo que ve cualquier hombre normal, gracias al
conocimiento de ciertas teorias, los juristas pueden “ver” en los cddigos,

170 [bidem, p. 60.
171 [bidem, p. 62.
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leyes, etcétera, cosas distintas a lo que ve el hombre comun, debido a la
posesion de ciertas realidades hermenéuticas. Al igual que las teorias
cientificas, las realidades hermenéuticas son aprendidas deliberadamente,
i. e., son generadas artificialmente.

A diferencia de las teorias cientificas, las realidades hermenéuticas no
pueden ser convalidadas mediante la manipulacion del mundo fisico, pues
sirven para manipular otro mundo: el de las teorias cientificas tienen como
materia prima proposiciones descriptivas que pueden ser verdaderas o fal-
sas, las realidades hermenéuticas que son las teorias juridicas, se constitu-
yen de proposiciones constitutivo-teoréticas, que pueden ser creidas o no
creidas. Son ejemplo de este tipo de proposiciones: “el derecho es lo que
los funcionarios hacen respecto de las disputas”, “el derecho es el conjunto
de profecias de lo que los tribunales haran”, “el derecho es la norma pri-
maria que establece una sancion”,'”? “el derecho es un sistema de reglas
onticas, dednticas y técnico-convencional”, etcétera.

Como puede verse, las proposiciones constitutivo-teoréticas suelen
presentarse bajo la misma forma sintactica que los enunciados observa-
cionales de las ciencias exactas. Una caracteristica especialmente impor-
tante de los criterios de evaluacion de las proposiciones referidas (ser
creidas o no creidas) es que, contrariamente a lo que podria suponerse,
creer en una teoria no excluye creer en otra, aunque ambas expliquen
aparentemente “lo mismo” de manera diferente.

Tal como hemos dicho, no hay teorias mejores o peores, verdaderas ni
falsas, en el campo del derecho. Todas son igualmente plausibles y entre
si son, simplemente, distintas. Del “néumeno” que son el derecho y los
conceptos juridicos, cada teoria es un fenémeno y cada fenomeno solo es
igual a si mismo. No se olvide que empleando las mismas palabras se
pueden decir cosas totalmente distintas, que los usos de cada expresion
son infinitos y que cada significado es determinado por el contexto o sis-
tema de significados en que se inserta.

2. En el lenguaje de los juristas se incluyen las normas juridicas

Tal como hemos estipulado, el lenguaje del derecho es un lenguaje de
enunciados. Como tal hace la funcion de texto susceptible de interpreta-

172 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro Carrid, México, Editora
Nacional, 1980, p. 2.
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ciones infinitas. Desde una perspectiva pragmatica, el mismo articulo de
un codigo civil puede ser objeto de miles de interpretaciones diferentes
como consecuencia de haber sido puesto en contacto con miles de casos
diferentes: “aun sabiendo perfectamente bien qué significa una expre-
sion, puede surgir —y a menudo surgen— dudas acerca de la aplicabili-
dad a un caso o situacion concreta dada”.!”

Desde una perspectiva semdntica, un mismo enunciado juridico suele
tener un area de significado respecto del cual hay un consenso mas o me-
nos fuerte. Aunque normalmente se suele atribuir el calificativo de ‘nor-
ma’ a los significados determinados desde una perspectiva semantica,'’
no me parece un sinsentido hablar también de normas desde una perspec-
tiva pragmatica. Al significado o significados atribuibles a un enunciado
normativo desde una perspectiva pragmadtica o semantica se les puede
llamar ‘norma o regla juridica’: “la distincion entre norma y formulacion
de la norma recuerda la distincion entre proposicion y sentencia... Distin-
guiremos entre norma y formulaciéon de norma. La formulacion de la
norma es el signo o simbolo (las palabras) usado al enunciar (formular)
la norma”.!”3

3. Los modelos teoricos de norma o regla juridica también
pertenecen al lenguaje de los juristas

‘Norma juridica’ y ‘regla juridica’, ademas de ser empleadas para alu-
dir a las proposiciones resultantes de la interpretacion de un enunciado
normativo, suelen tener otro sentido en el campo de la teoria juridica que
también corresponde al lenguaje de los juristas (ademas del uso técnico
de ‘regla de derecho’ acuiado por Kelsen). Con esas expresiones se sue-
le aludir a los modelos tedricos acerca de lo que es una regla juridica.
Ejemplo de estos usos lo tenemos cuando Robles nos habla de “reglas
onticas”, “reglas dednticas” o “reglas técnico-convencionales”; cuando
Hart nos habla de “reglas primarias y secundarias”; cuando Kelsen nos
habla de “normas primarias”, etcétera. En todos estos casos se esta alu-

173 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, “Definiciones y normas”, Andlisis logico
y derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 439-463. Libro que
compila diferentes articulos de los autores, uno de los cuales es el citado.

174" [bidem, p. 17.

175 Wright, G. H., Norma y accion, cit., nota 77, p. 109.
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diendo a construcciones conceptuales generadas por proposiciones cons-
titutivo-teoréticas, que de ser interiorizadas por un sujeto, le proporcio-
naran distintas realidades hermenéuticas, modelos de realidad juridica o
fendomenos (manifestaciones) de lo que pueda ser el “néumeno norma
juridica”.!7¢

Aunque estos modelos tedricos suelen ser concebidos como una cons-
tatacion de algo que estd mas alld del sujeto cognoscente (a saber, las
normas juridicas) dicha concepcion es revisable. Si desde una perspecti-
va tedrica, las normas juridicas son lo que los tedricos nos dicen que son
y lo que podamos “ver” en el mundo como “normas juridicas” esta deter-
minado por la teoria que adoptemos en un momento dado, no puede ha-
ber otra cosa sino las teorias mismas y lo que ellas nos permiten ver co-
mo normas.

Pretender sostener que, desde una perspectiva teorica, hay en el mun-
do algo distinto a la vision proporcionada por los modelos tedricos de las
normas juridicas y que esos “algo” sean las normas juridicas equivale a
afirmar que hay un mundo de color rojo independiente de la vision de un
mundo “en rojo”, proporcionado por unas gafas con cristales rojos, a tra-
vés de las cuales vemos el mundo en este color. Asi como cambiando
esas gafas por otras de color distinto veremos el mundo de un color dife-
rente (el correspondiente a las nuevas gafas), “cambiando el esquema
teorico acerca de las reglas” podremos ver en el mundo nuevas manifes-
taciones de “normas juridicas”.

Entre las realidades hermenéuticas podemos distinguir dos tipos: /) las
no constitutivas de #ypes, y 2) las constitutivas de #ypes. Las primeras se
caracterizan por ser realidades hermenéuticas puras, i. e., por constituir ar-
quetipos tedricos a partir de los cuales no puede ser interpretado como fo-
ken ninglin texto empiricamente perceptible, por ejemplo, la ley natural de
Tomas de Aquino. Las segundas se caracterizan porque una vez “acepta-
dos” han generado un #ype en la mente del sujeto cognoscente a partir del
cual éste podra “ver” ciertos fokens en determinado texto empirico. Son
ejemplo de este tipo de realidades hermenéuticas, las generadas por las
teorias de reglas de Kelsen, Hart, Robles, etcétera. Es por virtud de este ti-
po de teorias como puede ser confirmada la afirmacion: “es la teoria la que

176 Montserrat, Javier y Zaccagnini, José, “«Los modelos de realidad»: ;Es posible la
relacion interdisciplinaria entre filosofia y psicologia cientifica?”’, Pensamiento, Madrid,
num. 158, vol. 40, abril-junio de 1984.
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condicionara lo que veamos en el mundo y las teorias pueden ser inter-
cambiadas para obtener distintos modelos de realidad”.

He podido comprobar esta tesis en el aula de clases de la siguiente
manera: al entrar al curso de introduccion al derecho, la mente de los
alumnos es como un disquete de ordenador en blanco, después de haber
expuesto la teoria kelseniana, segtn la cual el derecho se constituye soélo
por un tipo de normas que son las primarias, he pedido a mis alumnos
que busquen ejemplos de normas en el derecho positivo. Desde luego,
ninguno encontré ninguna regla potestativa, ni una ontica, deontica o
técnico-convencional. Después de haber estudiado la teoria de Hart, se-
gun la cual el derecho es la union de reglas primarias y secundarias, repi-
to el ejercicio: el resultado es que los alumnos han visto cosas distintas
en el mismo material en que habian buscado antes normas primarias en el
sentido kelseniano. Por tltimo, después de haber expuesto la tipologia de
Robles, los alumnos nuevamente demuestran haber podido encontrar
nuevas reglas donde habian buscado antes; ahora han descubierto ejem-
plos de reglas oOnticas creadoras de sujetos, espacios, tiempos y compe-
tencias, reglas técnico-convencionales y reglas dednticas.

El lenguaje del derecho ha sido el texto en que se han podido “ver”
tokens distintos a partir de los types que los alumnos han ido cambiando
a lo largo del curso. Sobra decir que en vez de haber reducido sus posibi-
lidades cognitivas sobre las reglas a una sola teoria, cuentan ahora, por lo
menos, con tres concepciones diferentes de las que echar mano segun sus
necesidades concretas en el ejercicio profesional o en la actividad teori-
ca. En vez de quedarse con una y haber roto otras dos, los alumnos fina-
lizan el curso con tres gafas de diferente color a través de las cuales pue-
den ver el mundo en tres colores segun su eleccion.

En lo que sigue me referiré a distintos modelos tedricos de las “reglas
juridicas”. Dichos modelos pueden ser clasificados en dos grandes tipos:
1) modelos prescriptivistas y 2) modelos constitutivistas. Los primeros, a
su vez, pueden ser monistas o pluralistas. Son monistas lo que conside-
ran que el derecho estd constituido por un solo tipo de proposiciones
prescriptivas. Por ejemplo, Austin y el Kelsen de la primera edicion de
La teoria pura. Son prescriptivistas pluralistas las que consideran que el
derecho esté constituido por dos o mas tipos de proposiciones prescripti-
vas. Por ejemplo, Hart (reglas primarias y secundarias) y Robles (reglas
dednticas y reglas técnico-convencionales).
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A continuacion me referiré a los modelos prescriptivistas. La finalidad es
meramente comparativa y, aunque en algunos momentos reproduzca algu-
nas de las criticas dirigidas por otros tedricos a determinada concepcion, no
hay que olvidar que cualquier critica a la teoria de otro tedrico no es sino
una critica a nuestra interpretacion de lo que ese tedrico quiso decir. Por
ejemplo, como se vera al analizar las criticas de Hart a su version reforzada
de la teoria de Austin, aquél sostiene que la posicion de Austin es inconsis-
tente, ya que cuando falta el soberano en una comunidad politicamente in-
dependiente, los ciudadanos siguen obedeciendo reglas.

En esta interpretacion paradigmatica parece subyacer el razonamiento
siguiente: a) Austin sostiene que el derecho esta constituido por manda-
tos emitidos por un soberano con poder y disposicion para sancionar a
quienes desobedezcan las 6rdenes; b) para que alguien sea soberano es
imprescindible que sea habitualmente obedecido y que no obedezca a na-
die; ¢) segun el argumento de Austin, si muere el soberano, dado que no
hay nadie mas a quien obedecer, sus mandatos dejan de serlo, y d) sin
embargo, vemos que en el mundo moderno, cuando un soberano muere,
las reglas del sistema juridico de la sociedad que gobernaba siguen sien-
do obedecidas. Por lo tanto, hay una contradiccion entre lo que pretende
explicar la teoria de Austin y la explicacion misma.

Pero ;como justifica Hart que de la afirmacion de Austin, en el senti-
do de que un mandato, para serlo, debe ser emitido por un soberano, se
puede seguir que Austin quiso afirmar implicitamente que a falta de so-
berano también faltarian los mandatos?, ;acaso conforme a los usos nor-
males del lenguaje no solemos usar la palabra ‘hdbito’ para aludir a una
conducta que seguimos realizando aunque haya desaparecido la motiva-
cion directa por la que la realizdbamos?, jacaso es un sinsentido que mi
vecino recién jubilado me comente que se ha quedado con el hdbito de
levantarse a las cinco de la mafiana, como cuando trabajaba? Debo acla-
rar que no es mi intencidén poner en entredicho las criticas de Hart, que
por otra parte, dentro de los fines explicativos de su teoria, me parecen
excelentemente introducidas, lo Unico que pretendo es poner de mani-
fiesto que siempre que hablamos de una teoria ajena, estamos hablando
de nuestra version de esa teoria y como la nuestra puede haber muchas
versiones diferentes, igualmente plausibles. Quiza la gran cantidad de
trabajos acerca de La teoria pura del derecho, tanto a favor como en
contra, sea un buen ejemplo de lo que quiero decir.
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La mejor prueba de que las teorias son las que determinan lo que ve-
mos y no que descubrimos algo a partir de las teorias estara en el proxi-
mo capitulo, donde veremos cémo a partir de la aparicion del concepto
de regla constitutiva y su importacioén al campo de la teoria del derecho,
se empiezan a ver reglas distintas donde se habia visto anteriormente a
través de gafas, con cristales prescriptivistas.

X. EL PRESCRIPTIVISMO MONISTA

Como he sefalado, ‘prescriptivismo’ monista es el nombre genérico
bajo el que englobo los diversos modelos teoricos sobre las reglas juridi-
cas, segiin los cuales el derecho estd constituido por un solo tipo de pro-
posiciones prescriptivas: los imperativos, i. e., aquellas mediante las cua-
les una conducta es exigida. Desde luego, la nota de la exigibilidad no
estd presente en todas las prescripciones; no lo esta, por ejemplo, en las
suplicas, los ruegos, consejos, etcétera.

Entre los principales teéricos imperativistas podemos citar a Frances-
co Carnelutti: “Con la formula della imperativita si voul denotare che il
comando é [’elemento inefettibile dell ordinamento giuridico o, in altre
parole, il proddoto semplice o primo del diritto”;'’” Giorgio del Vecchio:
“Importantissimo ed essensiale carattere della norma giuridica é l’'impe-
rativita. Non possiamo concepire una norma che non habbia carattere
imperativo”;'”® Augusto Thon: “El derecho interno de una sociedad no es
otro que un complejo de imperativos”.!” Quiza una de las razones por
las que ha tenido tanto impacto la imperatividad en las concepciones so-
bre el derecho obedezca a que “la caracteristica general mas destacada
del derecho es que su existencia significa que ciertos tipos de conducta
humana no son ya optativos sino obligatorios, en algin sentido”.'* Aun-
que no todas las teorias imperativas comparten las notas de la estaticidad
y la coercitividad, i. e., no todas conciben al derecho como un producto
del Estado cuyas exigencias estén siempre respaldadas por una sancion

177 Francesco Carnelutti, citado por Bobbio, Teoria della norma giuridica, cit., nota
70, p. 124.

178  Ibidem, nim. 652.

179 Idem.

180 Guibourg, “Hart y la escuela analitica inglesa”, El lenguaje del derecho, Buenos
Aires, Eudeba, 1979, p. 92.
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(Thon es solo imperativista y Del Vecchio es imperativista y estatista),'8!
aqui nos ocuparemos de tres teorias que presentan las tres caracteristicas:
la teoria de Austin y las teorias de Kelsen sobre las normas juridicas.

1. El modelo normativista de John Austin

A. Ubicacion del modelo austiniano de norma
dentro de la clasificacion de directivos de Alf Ross

Si empleamos como marco de referencia la clasificacion de los directi-
vos de Alf Ross para ubicar, en relacion con otras proposiciones pres-
criptivas, el tipo de proposiciones que segun Austin integran al derecho,
tendremos que colocarlas en la categoria de los directivos personales
sancionados. So6lo habria que hacer dos salvedades: a) en Austin no en-
contramos elementos que permitan inferir que, para ¢l, un mandato es
emitido por un sujeto que quiere beneficiarse de la conducta de aquel a
quien dirige el mandato y b) a diferencia de Ross, Austin rechaza que sea
apropiado usar la expresion “sancion” para referirse a las recompensas.

B. El concepto de la norma juridica como mandato
(propiedades necesarias y suficientes)

a. La estructura del mandato

Para Austin: “Toda norma juridica (law) es un mandato o, mejor, las
normas son propiamente hablando, especies de mandatos”.!?

Dado que para Austin las normas juridicas son especies de mandatos,
se hace necesario ver qué es para éste un mandato, i. e., el género al que
pertenecen las normas juridicas.

Al respecto decia Austin: “Si usted expresa o manifiesta el deseo de
que yo haga o me abstenga de algun acto, y si me inflinge un dafio en ca-
so de que no satisfaga su deseo, entonces la expresion o manifestacion de

181 Bobbio, Norberto, Teoria della norma giuridica, cit., nota 70, p. 124.

182 Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, Nueva York, Burt Fran-
klin, 1970, p. 5.
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su voluntad es un mandato”.'®® De esta definicion y empleando parcial-
mente la simbologia usada por Raz,'® podemos inferir los elementos es-
tructurales que para Austin constituyen un mandato:
1) Un sujeto “X”.
2) Un operador imperativo
3) Un acto a realizar por el sujeto “A”.
4) Una ocasion “C” en la que “x” habré de realizar “A”.
5) Un operador logico de conjuncion “&”.
6) Un supuesto en que el sujeto “x”, no realiza el acto “A” en la oca-
sion “C”.

7) Un operador légico condicional “—”.

8) Un consecuente consistente en la aplicabilidad de una sancion “n”
al sujeto “x”.

La formulacion completa seria: x!Aen C & ~x Aen C —> xT.

Como puede observarse, los mandatos de Austin son una especie de
los imperativos, i. e., son imperativos hipotéticos (que a su vez son un ti-
po de proposicion prescriptiva o directivo). Si pertenecieran a la otra ca-
tegoria de los imperativos, i. e., a los categoricos, su formulacion hubiera
sido “x!A en C”.

Una nota importante en la concepcion de Austin acerca del mandato
es que ahi donde un mandato ha sido emitido, un deber ha sido impuesto:
“Al estar expuesto a un dafio por parte de usted si no me conformo con
un deseo que usted expresa, me encuentro vinculado u obligado por su
mandato o me encuentro bajo un deber de obedecerlo”.!®> Si simboliza-
mos deber con “O”, entonces podremos completar la formalizacion pre-
cedente de la siguiente manera:

)

x!AenC& ~xA en C— xnt = x0OA en C

O lo que es lo mismo: Exigir a “x” que realice el acto “A” en la condi-
cion “C”, so pena de ser sancionado en caso contrario, equivale a decir

[T 2]

que “x” tiene el deber o la obligacion de hacer “A” en la ocasion “C”.

183 [bidem, pp. 5y 6.

184 Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico, trad. de Rolando Tamayo y Salmo-
ran, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1986, p. 42.

185 Austin, John, The Province..., cit., nota 182, p. 6.
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Es evidente que para Austin “mandato”, “deber” y “sancion” son tér-
minos complicados, es mas, los considera en algiin sentido sindénimos:
“De todo lo dicho se infiere que “mandato”, “deber” y “sancion” son tér-
minos inseparablemente relacionados: “cada uno es el nombre de la mis-
ma nocion”.!86

El elemento mas importante en la definicion de mandato de Austin,
desde el punto de vista de su estructura formal, es la sancioén: “El manda-
to se distingue de otras manifestaciones de deseo, no por la forma en que
se manifiesta, sino por el poder y el propdsito de la parte que manda in-
fligir un dafio o pena, en caso de que el mandato no sea obedecido”.'%

Respecto de la sancion, Austin sostiene las siguientes tesis:

1) La sancién es “el dafio que probablemente sera aplicado en caso de
que un mandato sea desobedecido”. !

2) Para Austin, una expresion sinonima de sancion es “ejecucion for-
zosa” (enforcement of obedience).'®

3) A pesar de que es normal asimilar la idea de sancién a la idea de
castigo, este término es denotativamente mas restringido que ‘san
cion’.'”® Una de las razones que pudo haber tenido Austin para emitir
esta opinién es que “castigo” es mas connotativo de sufrimiento fisico
impuesto como consecuencia de haber realizado un mal irreparable. Por
ejemplo, cuando a alguien se le priva de la libertad por haber cometido
homicidio. En el ejemplo anterior, dificilmente diriamos que el homici-
da esta siendo compelido a obedecer su obligacion juridica de abstener-
se de privar de la vida a un semejante, pues la obligacion ha sido infrin-
gida de manera irreparable. Sin embargo, si diriamos que alguien esta
siendo obligado a cumplir con sus obligaciones cuando parte de sus
bienes son puestos en remate para pagar, con el monto de la venta, una
deuda incumplida. En conclusion y en concordancia con Austin, el sig-
nificado del término “sancidon” es mas amplio que el de “castigo”.

4) El término “sancidén” es empleado inapropiadamente para aludir a
los estimulos positivos con que se pretende motivar una conducta i. e.,

186 [bidem, p. 9.

187 [bidem, pp. 4y 5.

188 Paramo, Juan Ramoén, H. L. A. Hart y la teoria analitica del derecho, prologo de
Gregorio Peces Barba, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p. 144.

189 Tamayo y Salmoran, Rolando, E! derecho y la ciencia del..., cit., nota 6, p. 39.

190 Idem.
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rechaza las llamadas sanciones premiales o positivas: “hablar de manda-
tos y deberes sancionados... por premios o hablar de recompensas que
obligan o que constrifien a obedecer es, ciertamente, alejarse mucho del
significado establecido de los términos”.!'*! Con esta opiniéon Austin con-
tradice a Bentham, quien tanta influencia tuvo en su pensamiento, cuya
concepcion “engloba tanto las “motivaciones coercitivas” como las “mo-
tivaciones seductoras”.'”? En la misma linea se encuentra Alf Ross: “El
castigo y la recompensa, palancas con que los directivos sancionados
operan, se llamaran colectivamente sanciones”.!%?

5) La severidad de la sancion es irrelevante a efectos de tener un man-
dato: “cuando existe la menor probabilidad de suftir el dafio mas insigni-
ficante, la expresion de un deseo equivale a un mandato y por tanto, im-
pone un deber. La sancidn, si usted quiere, es débil o insuficiente, pero
aun asi, hay una sancion y por lo tanto un deber y un mandato”. %4

Con lo expuesto hasta aqui —i. e., la estructura del mandato—, tinica-
mente hemos dado cuenta de una propiedad necesaria, pero no suficiente
para que, segiin Austin, pueda hablarse de un mandato. Ademas del requi-
sito de la estructura de la proposicion, exige otros requisitos, ya que en al-
gunas circunstancias alguien podria emitir un enunciado que contuviera
exactamente la misma estructura de un mandato sin ser mandato; por
ejemplo, supongamos que un nifio de seis afos le dice a su padre: “lléva-
me al cine o de lo contrario evitaré que salgas de casa en una semana”.

b. Propiedades no estructurales

Las demas propiedades necesarias para que una proposicion con la es-
tructura x!A en C & ~x A en C— x m, sea un mandato segun Austin, se
encuentran expuestas en el pasaje siguiente:

Un mandato se distingue de otras significaciones de deseo... por el poder y
el propdsito de la parte que manda de infligir un mal o dafio en caso de
que el deseo no sea satisfecho... un mandato, entonces, es la significacion
de un deseo, pero un mandato se distingue de otras manifestaciones del

191 Austin, John, The Province..., cit., nota 182, p. 8.

192 Paramo, Juan Ramon, H. L. A. Hart y..., cit., nota 188, p. 145.
193 Ross, Alf, Logica de las normas, cit., nota 148, p. 46.

194 Raz, Joseph, El concepto de sistema..., cit., nota 184, p. 32.
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deseo por esta peculiaridad: que la parte a la cual el mandato se encuentra
dirigido esté expuesta a un mal por parte de otra, en caso de que no cum-
pla con el deseo.'”

Las referidas propiedades son:

1) Un sujeto “A” desea que otro sujeto “B” se comporte de cierta ma-
nera.

2) “A” expresa su deseo.

3) “A” tiene la intencion de causar un dafio a “B” si su deseo no es
satisfecho.

4) “A” tiene el poder suficiente como para, efectivamente, causar da-
o a “B”.

5) “A” ha expresado su intencion de causar dafio a “B” si su deseo no
es satisfecho.

6) En el mandato se expresa el deseo (a) de “A” y su intencion de da-
flar a “B” si éste no satisface su deseo (c).'?

C. El modelo teorico de norma juridica como mandato
(notas distintivas respecto a los mandatos generales)

Una vez definidas las propiedades necesarias y suficientes para que
una proposicion prescriptiva sea un mandato, Austin define los mandatos
juridicos como una especie del género mandatos. La razon de esto estriba
en que puede haber muchos mandatos que satisfaciendo las caracteristi-
cas apuntadas no sean mandatos juridicos, por ejemplo, la preferencia
hecha por un asaltante a su victima en los siguientes términos: “entréga-
me tus pertenencias o de lo contrario te lesionaré con este punal”.

Las diferencias especificas que permiten distinguir los mandatos juri-
dicos de los demas son introducidas por Austin, tanto en el contenido se-
mantico que habra de corresponder a la estructura del mandato como en
los requisitos no estructurales.

195 [bidem, p. 30.
196 Paramo, Juan Ramon, cit., nota 188, p. 153.
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a. Contenido seméantico de la norma juridica

La nota semantica distintiva se encuentra en el acto que el emisor del
mandato desea sea llevado a cabo. Los mandatos juridicos, a diferencia
de todos los demads, contienen clases de actos y no actos particulares:

A través de todo mandato la parte a la que es dirigido se encuentra obliga-
da a hacer u omitir... Ahora bien, cuando obliga generalmente actos u omi-
siones de una clase, el mandato es una norma juridica (law or rule). Pero
cuando obliga a una accidén u omision especifica... el mandato es ocasional
o particular... Una norma juridica es un mandato que obliga a una o varias
personas. Pero a diferencia o en oposicion a los mandatos ocasionales o
particulares, una norma juridica es un mandato que obliga... generalmente
actos u omisiones de cierta clase.'”’

Para Austin, esta idea de la generalidad es fundamental, como se refle-
ja en el pasaje siguiente:

Si usted ordena a su sirviente ir a un cierto mandado o no dejar la casa
cierta noche... el mandato es ocasional o particular... Pero si usted le orde-
na simplemente, levantarse a tal hora o levantarse siempre a tal hora hasta
nuevas ordenes, puede decirse con propiedad, que usted establece una re-
gla para guiar el comportamiento de su sirviente, puesto que ningin acto
especifico es sefialado por el mandato, sino que el mandato le obliga gene-
ralmente a actos u omisiones de determinada clase.'"

Contrariamente a lo que muchos autores opinan, para Austin las nor-
mas juridicas se caracterizan por la generalidad en los actos y no por
contener clases de sujetos.'?

b. La nulidad como sancion

También en relacion con la estructura de la norma juridica, Austin ha-
ce interesantes consideraciones respecto de la nulidad como sancion. Al
igual que los demds mandatos, la sancion es elemento fundamental de las

197 Austin, John, The Province..., cit., nota 182, pp. 11y 12.
198 [bidem, p. 11.
199 Idem.
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normas juridicas; sin embargo, dentro del concepto de sancidn juridica,
Austin incluye un concepto que no podria ser introducido en otros tipos
de mandatos: la nulidad. En palabras del mismo Austin: “las disposicio-
nes juridicas son algunas veces sancionadas por nulidades”.?%

Estrechamente vinculada con la estructura de los mandatos juridicos
se encuentra la opinién de Austin, respecto de lo que aparentemente po-
drian ser normas juridicas no obstante no ser mandatos: las reglas que
crean derechos subjetivos y las reglas consuetudinarias.

Austin se refiere a las reglas que crean derechos subjetivos: “Existen
normas juridicas (laws) que, podria decirse, meramente crean derechos
subjetivos: y viendo que todo mandato impone un deber, las normas juri-
dicas (laws) de este tipo (pareceria) no son imperativas”.?’! Su respuesta
a este problema es que las normas creadoras de derechos subjetivos, en
realidad son creadoras de deberes de manera indirecta, ya que ahi donde
hay un derecho subjetivo un deber correlativo es creado, lo cual no vale
formulado a la inversa: “toda norma juridica (law) que efectivamente
confiera un derecho impone expresa o tacitamente, un deber relativo o un
deber correlativo al derecho... Toda norma juridica (law) que efectiva-
mente confiere un derecho es, por tanto, imperativa”.?0?

El segundo tipo de reglas juridicas que aparentemente podrian no pare-
cer imperativas son las normas consuetudinarias que, en principio, parece-
ria que no tienen su origen en un emisor determinado (el soberano). La
respuesta de Austin a este problema es que estas reglas, aunque original-
mente son normas de moral positiva, cuando son aplicadas por los 6rganos
judiciales automdaticamente cambian su sfafus a normas juridicas. La razon
de esto se encuentra en que dichos 6rganos son depositarios de una delega-
cion de poder por parte del emisor del mandato (el soberano), quien acepta
tacitamente esa regla. De esta manera, también esas reglas tienen su origen
en un emisor determinado:

cuando las costumbres son transformadas en normas juridicas por decision
de los jueces los cuales son subditos, las normas juridicas que emergen de
las costumbres son mandatos tacitos del cuerpo legislativo soberano. El
Estado, el cual puede abolirlo, permite a sus ministros ejecutarlas: y por

200 Raz, Joseph, El concepto de sistema..., cit., nota 184, p. 41.
201 Austin, John, The Province..., cit., nota 182, p. 21.
202 [Idem.
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tanto, expresa su asentimiento, su aquiescencia voluntaria (que sirva como
2
derecho al gobernado).””

Un buen ejemplo de lo que quiere decirse al sostener que las normas
consuetudinarias son imperativos generados en forma implicita es pro-
porcionado por Hart:

Un ejemplo militar puede dar a la idea de “orden tacita” toda la claridad
que ella puede llegar a tener. Un sargento que regularmente obedece a sus
superiores, ordena a sus hombres hacer ciertos ejercicios y los castiga
cuando lo desobedecen. El general, enterado de esto, permite que las cosas
contintien, aunque si ¢l hubiera ordenado al sargento que cesaran los ejer-
cicios habria sido obedecido. En tales circunstancias puede considerarse
que el general ha expresado tacitamente su voluntad de que los hombres
cumplan con la rutina. Su no interferencia, pudiendo haber interferido, es
un sustituto silencioso de las palabras que podria haber usado para ordenar
los ejercicios.”*

¢. Propiedades metalogicas de la norma juridica

Ademas de las especificaciones introducidas en el contenido del man-
dato general para obtener el mandato juridico y de la reduccion de posi-
bles normas no imperativas al modelo imperativo, Austin introduce nue-
vos elementos en las propiedades no estructurales de la norma juridica.

1) El emisor del mandato: el soberano. El origen del mandato juridico
no se encuentra en cualquier persona que desee que otro sujeto se compor-
te de cierta manera, exprese ese deseo, pretenda causar un dano al sujeto a
quien va dirigido el mandato en caso de que éste no satisfaga sus deseos,
tenga el poder de aplicar el castigo en cuestion, haya expresado su inten-
cion de castigar al destinatario del mandato, o en el mandato que emite va-
yan contenidos su deseo e intencion. El origen de los mandatos juridicos
se encuentra en un tipo especial de emisor: el soberano. Dicho en otros tér-
minos, que un mandato haya sido emitido por un soberano es una condi-
cién necesaria para que ese mandato sea juridico. Ademas, el soberano no
tiene por qué identificarse con una persona, ya que puede ser un cuerpo
colegiado: “Toda norma (juridica) positiva o toda norma (juridica) simple

203 [bidem, p. 24.
204 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 172, p. 58.
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y estrictamente asi llamada, es establecida por una persona soberana o un
cuerpo soberano de personas”.?% Las propiedades necesarias y suficientes
para que el emisor de un mandato sea un soberano son: @) ser habitual-
mente obedecido; b) ser obedecido por los miembros de una comunidad
politica independiente, y ¢) no obedecer habitualmente a nadie.
Para Austin las caracteristicas de la soberania son:
1) No es subordinada, i. e., no es conferida ni por una norma juridica
ni puede ser revocado juridicamente.
2) llimitada. Lo que quiere decir que su poder legislativo es ilimitado
y que no puede estar sometido a deberes juridicos en el ejercicio de
su poder legislativo.
3) Unica. Para todo sistema juridico hay uno y sélo un Poder Legisla-
tivo.
4) Unitaria. Se encuentra concentrada en una persona o grupo de per-
sonas.?0
2) El destinatario del mandato: el sibdito. Estos deben constituir una
sociedad politica independiente, i. e., no cualquier conglomerado puede
ser considerado el destinatario de un mandato juridico:

La superioridad que caracterizo como soberania y la sociedad politica in-
dependiente que la soberania implica, se distinguen de otra superioridad y
de otra sociedad por los siguientes rasgos: el grueso de la sociedad dada se
encuentra en un habito de obediencia o sumision a determinado superior
comun: sea este superior comin una persona o un determinado cuerpo o
agregado de personas... que tal individuo o... cuerpo de individuos no se
encuentre en habito de obediencia a un determinado superior.>”’

Una sociedad es una sociedad politica (y no un mero conglomerado) si
y solo si el grueso de sus integrantes se encuentra en habito de obedien-
cia respecto de un soberano comun.?%®

Una vez determinado el concepto de norma juridica en Austin estamos
en posibilidad de determinar algunos otros aspectos de su teoria de las
reglas, a saber, cuales son los criterios de membresia y de existencia de
una norma juridica.

205 Austin, John, The Province..., cit., nota 182, p. 169.

206 Raz, Joseph, El concepto de sistema..., cit., nota 184, p. 26.

207 Austin, John, The Province..., cit., nota 182, p. 170.

208 Tamayo y Salmoran, Rolando, E/ derecho y la ciencia..., cit., nota 6, p. 45.
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D. Criterios de membresia de las normas a los sistemas juridicos

Una norma juridica pertenece a un sistema juridico determinado “A” y
no a otro “B”, cuando ella ha sido emitida por el soberano que emite las
reglas del sistema “A” y no del sistema “B”.2 Desde luego, este criterio
es consecuencia del criterio de identidad de todo sistema juridico. Segin
Austin, un sistema juridico se integra por todas las normas juridicas emi-
tidas por un mismo soberano.

E. Criterios de existencia de las normas juridicas

Una norma juridica existe si y solo si es emitida por una persona o
grupo de personas que efectivamente, es (o son) habitualmente obedeci-
das por el grueso de una comunidad politica independiente y, ademas, no
obedece habitualmente a nadie.?!”

F. Criticas al modelo teorico austiniano

Como es sabido, muchas han sido las objeciones hechas, fundamental-
mente por Hart, a la teoria expuesta. Dichas criticas se pueden clasificar
en dos grupos en funcion del blanco que buscan impactar: @) unas son de
naturaleza ldgica y debaten la tesis segun la cual el modelo de las reglas
juridicas con estructura x! A en C & ~x A en C — x 7 es suficiente para
explicar satisfactoriamente todas las reglas que integran un sistema juri-
dico; b) otras se dirigen a la teoria del soberano (propiedad metalogica
del concepto austiano de mandato juridico). Como el primer tipo de criti-
cas puede ser extensible no solo al modelo de Austin sino, en algln sen-
tido, también al de Kelsen, reservaré su exposicion para después. Aqui
expondré sucintamente el segundo tipo de criticas con la finalidad de
permitir comprender en qué sentido la teoria de las normas de Kelsen
puede considerarse superior a la de Austin al no podérsele imputar a
aquél las criticas que se han esgrimido contra éste.

Las criticas a las propiedades no estructurales del modelo austiniano
de mandato juridico se pueden resumir en tres tesis:

209 Raz, Joseph, El concepto de sistema..., cit., nota 184, p. 23.
210 [bidem, p. 24.



LA TEORIA “SINTACTICA” DE LAS REGLAS JURIDICAS 81

1) No explica la persistencia del derecho. Sosteniendo que un man-
dato juridico (norma juridica) existe siy so6lo si quien lo emite es un so-
berano, quedan sin explicacion aquellos supuestos en que, ya no siendo
posible que ese soberano siga siendo obedecido, los mandatos por él
emitidos (a los que no dudariamos en denominar “normas juridicas”) si-
guen siendo obedecidos. El ejemplo ofrecido por Hart es el siguiente:

En 1944 una mujer fue procesada y condenada en Inglaterra por decir la suer-
te en violacion de la Witchcrafi Act de 1735. Este no es mas que un ejemplo
pintoresco de un fendmeno juridico muy familiar: una ley dictada hace siglos
puede ser derecho hoy todavia... ;cémo es posible que el derecho creado por
un legislador antiguo, ya desaparecido, sea todavia derecho para una sociedad
de la que no puede decirse que lo obedezca habitualmente?”"”

2) El concepto austiniano de soberania no es el tnico posible y, en todo
caso, puede no ser el mas conveniente. Al lado de la concepcion de sobe-
rania de Austin, segun la cual ésta es una propiedad predicable de una per-
sona o un grupo de personas, existe otra concepcion alternativa, también
de la soberania, que corresponde mas a las intuiciones juridicas de esta no-
cion: la idea de que la soberania radica en el pueblo y que los gobernantes
no son sino mandatarios del soberano. La concepcion de Austin deja sin
explicar los sistemas juridicos de los Estados democraticos:

la identificacion del soberano con el electorado no tiene ninguna plausibi-
lidad, a menos que acordemos a “habito de obediencia” y “persona o per-
sonas” un significado completamente distinto del que recibian en el caso
simple (la version construida por Hart sobre la teoria de Austin) y que s6lo
puede aclararse si se introduce en forma subrepticia la nocién de una regla
aceptada. El esquema simple de habitos de obediencia y o6rdenes no basta
para ello.”"?

3) La concepcion de soberania como juridicamente ilimitada es con-
traintuitiva si tenemos en mente un Estado moderno en el que las autori-
dades detentadoras del poder politico estan juridicamente limitadas.

Sosteniendo que una de las caracteristicas de la soberania es no estar
limitada juridicamente, Austin proporciona una explicacion que resulta

211 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 172, p. 77.
212 [bidem, p. 93.
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contraintuitiva si tenemos en mente un derecho moderno en el que las fa-
cultades de los funcionarios detentadores del poder politico estan limita-
das por reglas que determinan incompetencias:

la concepcion del soberano juridicamente ilimitado desfigura el caracter
del derecho en muchos Estados modernos en los que nadie cuestionaria
que hay derecho. Aqui tenemos legislaturas, pero muchas veces la potes-
tad legislativa suprema dentro del sistema esta muy lejos de ser ilimitada.
Una Constitucion escrita puede restringir la competencia de la legislatu-
ra... al excluir por completo ciertas materias del &mbito de su competencia
legislativa, lo que importa imponerle limitaciones de fondo.*"

Otra manera importante en que las reglas juridicas imponen restriccio-
nes a las autoridades detentadoras del poder politico es a través de ciertas
reglas que dificilmente podrian explicarse como mandatos. Estas reglas
se caracterizan por la imposicion de una serie de requisitos para que algo
pueda ser juridicamente valido:

A diferencia del desprecio a la opinioén popular o a las convicciones mora-
les de la poblacion, opinion o convicciones que Rex podria a menudo res-
petar aun en contra de sus deseos, el no acatamiento de estas restricciones
especificas haria que su legislacion fuese nula. Los tribunales se ocuparian
de ellas, en consecuencia, en forma distinta a como lo harian respecto de
otros limites simplemente morales o de facto impuestos al ejercicio de la
potestad del legislador.*"*

4) Omitiendo de las propiedades definitorias del concepto de soberano
el que éste sea determinado conforme a ciertas reglas juridicas, Austin
proporciona una explicacion poco satisfactoria para el campo juridico, ya
que en todos los Estados modernos alguien es autoridad (o soberano) so-
lo si ha cumplido ciertos requisitos establecidos por reglas juridicas,

solo necesitamos advertir que en algunos casos, ain antes de que un legis-
lador haya comenzado a legislar, puede resultar claro que existe una regla
firmemente establecida que le otorga, como miembro de una clase o linea
de personas, el derecho a hacerlo cuando llegue el momento... la persona
cuya palabra ha de ser obedecida no es tnicamente el individuo Rex I, si-

213 [bidem, p. 85.
214 [bidem, p. 86.
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no aquella que reuna ciertas cualidades, por ejemplo, la de ser descendien-

te mayor en la linea directa de un antepasado. Rex I no es mas que la per-
.. : 21

sona con esas condiciones en un momento determinado.*"”

Una de las consecuencias de ignorar que ser soberano presupone una
regla que determine en qué circunstancias alguien es soberano, es que
Austin no explica satisfactoriamente como se lleva a cabo la sucesion de
un soberano a otro:

Supongamos ahora que al cabo de un feliz reinado, Rex muere y deja un
hijo Rex II, que comienza entonces a dictar érdenes generales. El mero he-
cho de que haya existido un habito de obediencia a Rex I en vida de éste,
no basta por si, para hacer siquiera probable que Rex II serd habitualmente
obedecido... No hay todavia un hébito establecido frente a Rex II. Tendre-
mos que esperar y ver si hay tal obediencia a Rex II, como la habia respec-
to de su padre... Nada hay que lo haga soberano desde el comienzo.?'®

5) Establecer (al igual que Austin) como propiedad necesaria de un
mandato juridico que éste sea habitualmente obedecido, implica sostener
que todo mandato o norma juridica necesita ser conocida por los destina-
tarios. Esta explicacion es contraintuitiva si se tiene en mente un derecho
moderno en el que gran nimero de normas s6lo son conocidas por cier-
tos funcionarios: “en un Estado moderno seria absurdo pensar que la ma-
sa de la poblacion, por respetuosa de la ley que sea, tiene conciencia cla-
ra de las reglas que especifican los requisitos para integrar un cuerpo de
personas en continuo cambio, facultado para legislar”.?!’

2. El prescriptivismo monista en La teoria pura del derecho

A. Ubicacion de los modelos kelsenianos de norma
dentro de la clasificacion de directivos de Alf Ross

Parece un campo comun en las interpretaciones de La teoria pura del
derecho afirmar que, segiin Kelsen, las normas juridicas son proposicio-

215 [bidem, p. 73.
216 [bidem, p. 67.
217 [bidem, p. 75.
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nes integradas por un supuesto o antecedente (conducta ilicita) y una
consecuencia o sancion que debe ser aplicada a quien cometa el hecho
antijuridico: “segun Kelsen, una norma juridica es la que prescribe una
sancion juridica”.?!® Este deber constituye la expresion de un nexo de
imputacion que tiene sentido con independencia de si en el mundo de los
hechos ocurre que, efectivamente, ante el acontecimiento de que alguien
haya incurrido en una conducta ilicita, le sea aplicada o no la sancion.

De adherirnos a esa interpretacion, podriamos destacar algunas com-
plicaciones al interior de la teoria pura. Por ejemplo: si es cierto que, se-
gun Kelsen, toda norma juridica puede ser definida en funcion de presen-
tar como propiedad necesaria una sancién que es consecuencia de la
realizacion de una conducta ilicita, entonces incurre en autocontradic-
cion tedrica al incluir en el concepto normas que imponen actos coacti-
vos que no son sancion. Esto sucede en la segunda edicion, donde puede
leerse:

En la linea evolutiva, en especial en la linea que va del Estado judicial al
Estado administrativo, se amplia también el circulo de los hechos conver-
tidos en condiciéon de actos coactivos, en cuanto se incorporan a ellos no
solo acciones y omisiones humanas socialmente indeseadas, sino también
otros hechos que no tienen caracteristicas de hechos ilicitos... Por sus cir-
cunstancias externas, todos esos actos exhiben la misma privacion coacti-
va de la vida, la libertad y la propiedad, que muestran sanciones como la
pena capital, la pena de prision o la ejecucion civil. De esas sanciones se
distinguen, como se ha sugerido ya, s6lo en cuanto se trata de actos de
coaccion que no estan ligados, como consecuencia a una accion determi-
nada juridicamente establecida, y socialmente indeseada, de seres huma-
nos determinados en cuanto no tienen como condicion un acto ilicito o de-
lito, cometido por un hombre determinado y juridicamente comprobado.*"’

Como resulta evidente, el cambio introducido tiene consecuencias in-
teresantes respecto del concepto original de sancion, tal como reconoce
el mismo Kelsen:

si se extiende en este sentido el concepto de sancidn, ya no estara conectado
con el de consecuencia de un ilicito... Si se adopta este sentido amplisimo

218 Nino Santiago, Carlos, Introduccion al andlisis del derecho, cit., nota 2, p. 82.
219 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 2a. ed., cit., nota 79, p. 53.
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del concepto de sancidn, correspondera formular entonces la nocion de mo-
nopolio de la coaccién por la comunidad juridica en una alternativa: la
coaccion del hombre por el hombre es, o bien un delito o bien una sancion
(donde, por sobre todo, por sanciéon no ha de entenderse solo la reaccion
frente a un delito, es decir, frente a una conducta humana determinada, sino
también la reaccion ante otras circunstancias objetivas socialmente indesea-
das).”*® Como puede verse, el nuevo concepto presenta el grave inconve-
niente, respecto del antiguo, de recurrir a un concepto a-juridico como cri-
terio de definicion: el de reaccidon ante circunstancias objetivas
socialmente indeseadas. Un ejemplo de sancidn en el sentido apuntado se-
ria la reclusion de enfermos mentales en centros psiquiatricos (estar loco
no puede considerarse un hecho ilicito, ya que no es una accion, sino un
estado).”!

Dado que no es objeto de este trabajo realizar un examen concienzudo
del pensamiento kelseniano, nos acogeremos a la opinion general. Desde
ésta, el tipo de directivo en el que quedaria englobado el modelo de nor-
mas juridicas de Kelsen, segin Alf Ross, seria el de directivos imperso-
nales sancionados, con la salvedad de que para el jefe de la Escuela de
Viena, las sanciones juridicas no son premiales.

B. La norma juridica como imperativo sin imperator

Como hemos visto, el hecho de que un mandato sea emitido por un
soberano es una de las propiedades necesarias para que un mandato sea
una norma juridica en la teoria de Austin. Esta concepcion dio lugar a la
serie de criticas a que hicimos alusion.

A diferencia de Austin, Kelsen construye su teoria sin recurrir al ele-
mento personal como nota necesaria para definir una norma juridica. De
esta manera las criticas dirigidas contra el requisito del soberano de la
teoria austiniana no pueden dirigirse a la teoria de Kelsen. En este aspec-
to, la segunda puede ser considerada mejor teoria que la primera.

Entre las multiples razones que hicieron posible la diferencia senalada,
seguramente se encuentra el hecho de que Austin y Kelsen fueron forma-
dos en paradigmas filosoficos distintos. Mientras el primero seguia el

220 [bidem, p. 55.
221 [bidem, p. 53.
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pensamiento de Bentham, el segundo siguio6 el de Kant. Asi, puede leerse
en Paramo:

La concepcion que Austin tiene del derecho se puede enmarcar dentro de la
tradicion positivista inglesa, tradicion que, como hemos visto, concibe al de-
recho como un mandato. Austin sistematiza y ordena, aunque muchas veces
de forma rigida, siguiendo e impulsando la metodologia de la jurisprudencia
analitica de clarificacion y ordenacion de las nociones juridicas fundamenta-
les, asi como sus interconexiones logicas, todo el legado juridico que Bet-
ham dejo, legado —por otra parte— mucho mas rico y flexible.”

El mismo autor, en otra parte: “Para Bentham, el concepto de ley im-
plica la autoridad de un soberano para respaldarla... Refiriéndose a los
mandatos emitidos por distintos profesionales en relacion a sus subor-
dinados, Bentham dice: «tanto en unos casos como en otros la empresa
de hacerlos cumplir por la fuerza es privativa en ltimo término del so-
berano»”.??3

Sobre la formacion kantiana de Hans Kelsen podemos dar fe con pala-
bras del profesor Bobbio: “Kelsen a una convergencia significativa... con
il neo-kantismo della scouola di Marburgo. Ancora oggi Kelsen passa
per un neokantiano, anche se il nome di Herman Cohen non ¢ citato
neppure una volta nella seconda edizione della Reine Rechtslehere”.?24

En el mismo sentido se pronuncia Juan Carlos Smith: “la obra de
Kelsen se enmarca centralmente en los lineamientos generales del neo-
kantismo de Marburgo, que constituyeron sin duda la base de todos sus
desarrollos”.??® Para efectos de la superacion del requisito del elemento
personal como criterio definitorio de las normas juridicas, la influencia
de Kant puede resumirse a un traslado de la nocion del yo trascendental
al campo del conocimiento juridico bajo la forma de la norma funda-

222 Paramo, Juan Ramoén, H. L. A. Hart y la teoria..., cit., nota 188, p. 141.

223 [bidem, p. 140.

224 “Kelsen tiene una convergencia significativa con el neokantismo de Marburgo.
Atun hoy Kelsen pasa por un neokantiano, aunque el nombre de Herman Cohen no es ci-
tado ni una vez en la segunda edicion de La teoria pura del derecho”. Bobbio, Norberto,
“Hans Kelsen”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, enero-marzo de 1973, pp.
425-449.

225 Smith, Juan Carlos, “Kelsen y La teoria pura del derecho frente a nuestra tesis so-
bre la ciencia juridica”, Anuario de Filosofia del Derecho, p. 43.
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mental o Grundnorm: “no es dificil darse cuenta de que la norma fun-
damental de Kelsen significa para el derecho (y para la teoria juridica),
lo mismo que el yo trascendental kantiano para el conocimiento de la
realidad, esto es, para la fisica”.??® En efecto, la norma fundamental es
el principio unificador de los datos de la experiencia juridica que hace
posible la construccion del objeto de conocimiento mediante la organi-
zacion del “caos de los datos sensibles”.??

Expresamente, Kelsen descarta el elemento personal cuando en la pri-
mera edicion de La teoria pura dice: “la norma como especifico substra-
to de sentido, es cosa distinta del acto psiquico en que es querida o repre-
sentada”.??® Que Kelsen tuvo en mente la superacion de Austin al
construir su concepto de norma como proposiciones despsicologizadas lo
pone de manifiesto Esquivel, quien nos dice:

Al comentar acerca de la norma juridica Kelsen quiere refutar la tesis de
Austin que define a la norma como mandato. Mostrando los inconvenien-
tes de introducir elementos psicologicos, caracteristicos de la definicion
austiniana, concluye Kelsen que la norma es, en todo caso un mandato
despsicologizado, ya que el concepto de norma no implica la presencia de
un querer psicologico.””

Recasens también resalta la importancia de la concepcion kelseniana:
“Una de las consecuencias mas importantes que trae consigo la tesis de la
pureza del método juridico, es la de alejar de la jurisprudencia la nocion
psicolégica de voluntad, porque ésta constituye un elemento pertenecien-
te al reino del ser, de la naturaleza”.?*® No esta de mas recordar la impor-
tancia que para este autor tiene la dicotomia indisoluble entre ser y deber
ser, tal como lo hace notar su discipulo Verdross:

226 Idem.

227 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 85.

228 [bidem, p. 44.

229 Esquivel Pérez, Javier, Kelsen y Ross, formalismo y realismo en la teoria del dere-
cho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1980, p. 44.

230 Kelsen, Hans, Compendio de teoria general del Estado, trad. de Legaz Lacambra,
Meéxico, Editora Nacional, 1970, p. 31.
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Desde su primer libro Problemas fundamentales de la teoria del derecho y
del Estado, publicado en ese mismo 1911, Kelsen tom6é como punto de
partida de su sistema la radical separacion entre ser y deber ser: las cien-
cias del ser son las disciplinas causales, que proporcionan una explicacion
genética de los fenomenos, los que, a su vez, son presentados dentro de
una cadena de causas y efectos. A estas disciplinas se oponen las ciencias
normativas, cuyo objeto ya no es el ser, sino el deber ser. La ciencia del
derecho queda comprendida en este segundo grupo.”’

Desde luego, no es que Kelsen trate de decir que no tiene sentido sos-
tener que las normas juridicas tienen su origen en una voluntad, sino
simplemente que esas consideraciones no entran dentro del objeto de co-
nocimiento del derecho (entiendo objeto de conocimiento en sentido
kantiano). “En otras palabras, es cierto que toda norma juridica proviene
de un acto humano de voluntad y que éste es condicion necesaria para su
existencia; pero una vez que la norma existe, la existencia de dicho acto
deja de ser necesaria”.?*? El argumento fuerte que Kelsen esgrime acerca
de la superioridad tedrica de no hacer depender la definicion de las nor-
mas juridicas de actos de voluntad estriba en sostener que ser soberano
presupone necesariamente una norma: En palabras de Bobbio:

El elemento que diferencia la relacion definida como poder estatal (Staats-
gewalt) de las otras relaciones de poder, es que esta regulada juridicamen-
te (rechtlich geregelt): 1o que consiste en que los hombres que ejercen el
poder como gobierno del Estado estan autorizados por un orden juridico a
ejercer ese poder, creando y aplicando normas juridicas: es decir en el he-
cho de que el poder estatal tiene caracter normativo.**

Aunque aqui nos ocuparemos de los modelos teéricos de norma juridi-
ca expuestos por Kelsen en La teoria pura, vale seialar que la clara dis-
tincion establecida por este autor con respecto al modelo normativo de
Austin se vio envuelta en la neblina de sus revisiones de senectud, como
se puede ver en la siguiente transcripcion de lo que el mismo Kelsen dijo

231 Verdross, Alfred, La filosofia del derecho en el mundo occidental, trad. de Mario
de la Cueva, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, 1983, p. 286.

232 Esquivel Pérez, Javier, Kelsen y Ross..., cit., nota 229, p. 63.

233 Bobbio, Norberto, “Kelsen y el poder juridico”, trad. de Ricardo A. Guibourg, Ma-
teriali per una Storia della Cultura Giuridica, 1970.
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en una mesa redonda, donde se discutian temas de derecho natural y teo-
ria politica, acerca de la posibilidad de concebir normas como actos des-
psicologizados (con alusion concreta al concepto de Grundnorm):

Yo he hablado en mis anteriores escritos de normas que no son el sentido
de actos de voluntad. He presentado toda mi teoria de la norma fundamen-
tal como si fuera una norma que no es el sentido de un acto de voluntad,
sino que es supuesta por el pensamiento. Ahora debo, lamentablemente,
aceptar, sefiores, que esta teoria no la puedo sostener, que debo renunciar
a ella. Me pueden creer que no es para mi facil renunciar a una teoria que
yo he representado durante decenios. He renunciado a ella en el conoci-
miento de que un deber tiene que ser el correlato de un querer.”**

Aunque es cierto que esta autocritica va dirigida primordialmente al
concepto de Grundnorm, que es una norma distinta a las que integran el
sistema juridico positivo y, por tanto, podria pensarse que no afecta la
nocion de las normas positivas como mandatos despsicologizados, lo
cierto es que no es muy claro sostener esto, sobre todo si se tiene en
cuenta que la misma vinculacion entre normas juridicas y voluntad psi-
coldgica es aludida en la obra péstuma de Kelsen sin hacer alusion al
problema de la norma fundamental: “Una norma statuita da un atto di
volonta che ha luogo nella realta é una norma positiva. Partendo da un
positivismo morale e giuridico vengono prese in considerazione, come
oggetto della conoscenza, solo norme positive, cioé norme statuite da at-
ti di volunta e precisamente da atti di volonta umana” >*

En todo caso, como éste no es un problema que deba ser resuelto para
realizar el analisis que es de nuestro interés, puede ser unicamente referi-
do y dejado de lado.

234 Schmill, Ulises y Vernengo, Roberto J., Pureza metédica y racionalidad en la teo-
ria pura del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1984.

235 “Una norma establecida por un acto de voluntad que tiene lugar en la realidad es
una norma positiva. Partiendo de un positivismo moral y juridico, considero que el obje-
to del conocimiento son s6lo normas positivas, es decir, normas establecidas por actos de
voluntad y precisamente de actos de voluntad humana”. Kelsen, Hans, Teoria generale
delle norme, trad. de Mirella Torre, Turin, Giuliu Einaudi Editore, 1985, p. 7.
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C. Distincion entre el modelo de regla de derecho
y el modelo de norma juridica

A efecto de evitar confusiones, aclaro que no me ocuparé¢ de analizar
aqui el modelo teodrico de las reglas de derecho, i. e., de las proposiciones
propias de la ciencia del derecho mediante las cuales se pretende descri-
bir las normas juridicas, segin Kelsen.

Hans Kelsen no tuvo siempre presente la distincion entre reglas y nor-
mas juridicas. En la primera edicioén de La feoria pura brilla por su au-
sencia y no apareceria sino hasta su Teoria general del derecho y del
Estado, donde parece advertir la inconsecuencia epistemoldgica que im-
plica identificar a las normas juridicas-objeto del conocimiento, con los
juicios de la ciencia de derecho, e introduce la nocion de “reglas de dere-
cho” para denominar a estos ultimos. En dicha obra dice:

Estos juicios por medio de los cuales la ciencia juridica expresa el dere-
cho, no deben ser confundidos con las normas que elaboran los encarga-
dos de legislar. Es preferible no dar a aquellos ¢l nombre de normas, sino
el de reglas juridicas. Las normas formuladas por los érganos legislati-
vos son prescriptivas; las reglas de derecho que la ciencia juridica esta-
blece, son puramente descriptivas.”*

A pesar de que la idea de diferenciar entre normas y reglas es clara, la
manera en que el mismo Kelsen pretende establecerla no siempre ha sido
considerada asi: “Examinando en detalle la cuestion, puede concluirse
que con la concepcion de la “regla de derecho” se introduce una notable
confusion en la propia tesis kelseniana, toda vez que la teoria pura no de-
muestra que el objeto conocido mediante aquélla sea en realidad una nor-
ma juridica”.?*’ A pesar de que ciertamente la introduccion del concepto
de regla juridica trae como consecuencia ciertos problemas al interior de
la teoria, dignos de una mayor atencion a la que aqui podemos prestarles,
baste como ejemplo la tesis kelseniana de que a las normas juridicas se
les pueden aplicar los valores veritativos de verdad y falsedad de manera

236 Smith, Juan Carlos, “Kelsen y la teoria pura del derecho frente a nuestra tesis so-
bre la ciencia juridica”, Anuario de Filosofia del Derecho, p. 48.
237 [bidem, p. 49.
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indirecta a través de las reglas juridicas*’® y alin a riesgo de trivializar,
trataremos de explicar en qué consisten esas reglas. Tomaremos como
punto de referencia a la segunda edicion de La teoria pura, donde se
puede leer:

Los enunciados juridicos (reglas de derecho) son proposiciones condicio-
nales que expresan que, conforme a un orden juridico, nacional o interna-
cional, dado al conocimiento juridico, deben producirse ciertas consecuen-
cias determinadas por ese orden, bajo ciertas condiciones que el orden
juridico determina. Las normas juridicas no constituyen proposiciones, es-
to es, enunciados declarativos sobre un objeto dado al conocimiento. Se-
gun su sentido, son mandamientos y, en cuanto tales, érdenes, imperati-
VOs: en ningun caso, empero, pese a lo que a veces se suele afirmar al
identificar el derecho con la ciencia del derecho, informacién instructiva.

El derecho ordena, permite, faculta; no “informa”.**’

Un ejemplo de regla de derecho dado por el mismo Kelsen nos permi-
tira comprender mejor lo que quiere decir: el enunciado que describe la
validez de una norma penal que prescribe la pena de prision para el hurto
seria falso si afirmara que, conforme a esa norma, el hurto no es de he-
cho castigado, por ejemplo, porque el autor evita la pena. El enunciado
juridico que describe esa norma penal sélo puede rezar: “si alguien co-
mete hurto debera ser castigado”.?** Como se puede observar, las reglas
juridicas constituyen un metalengiuaje descriptivo con respecto a las nor-
mas, lo que implica que: /) todo enunciado o regla juridica presupone
necesariamente la existencia de una norma juridica, y esa norma juridica
es, precisamente, la que se pretende describir; 2) la norma juridica des-
crita pertenece a un sistema juridico particular (los enunciados implicita-
mente contienen la férmula: “conforme al derecho «x»...”);?*! 3) la exis-
tencia del sistema referido es presupuesta por el enunciado. Si éste no
existe, la regla juridica no es verdadera ni falsa, carece de valores de ver-
dad;?*? 4) segin Raz, “los enunciados normativos explicados por Kelsen

238 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 87. Véase Valsamiglia, Albert,
Sobre la teoria general de las normas, Doxa, Alicante, Universidad de Alicante, 1985, p. 94.

239 [bidem, p. 84.

240 Ibidem, p. 88.

241 Raz, Joseph, El concepto de sistema..., cit., nota 184, p. 70.

242 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 79 p. 70.
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se refieren también, implicitamente, a un momento particular de la vida
de un sistema, se refieren a un sistema momentaneo particular”.?** Deja-
remos de lado el problema sobre si las reglas juridicas de la historia del
derecho son o no proposiciones descriptivas desde el momento en que
los sistemas normativos a que se refieren ya no existen. Conforme a esto,
podemos determinar las propiedades necesarias y suficientes que definen
un enunciado juridico: una proposicién es una regla de derecho si y sélo
si describe una norma juridica perteneciente a un momento determinado
de un sistema juridico particular existente o, mas abreviadamente, “un
enunciado es un enunciado normativo (juridico) si la existencia de una
norma (juridica) es una condicion necesaria para su verdad”.?** Como
hemos venido haciendo, centraremos nuestra atenciéon en los modelos
tedricos de las normas, y no en el de las reglas juridicas.

D. Sobre la ambigiiedad de la formula “Si A es, debe ser B”

Uno de los conceptos mas representativos de la teoria pura es, sin du-
da alguna, la féormula “Si A es, debe ser B”. De hecho, cuando se piensa
en la estructura de la norma juridica es normal asociar esta formula. Sin
embargo, creo que ésta presenta algunas dificultades si es analizada con-
siderando las dos ediciones de La teoria pura. Dichas dificultades con-
sisten en una ambigiiedad, pues, al parecer, con ella se puede referir
Kelsen a cuestiones distintas. En primer lugar, como consecuencia de la
indiferenciacion entre normas y reglas, concretamente en la primera edi-
cion, Kelsen representa con la formula a las normas juridicas, las cuales a
su vez constituyen el objeto de estudio de la ciencia del derecho: “Si la
ley natural dice: si A es, tiene que ser B, dice la ley juridica: si A es, de-
be ser B”.2% Sin embargo en la segunda edicion emplea la misma formu-
la para representar a las proposiciones con que la ciencia del derecho
describe su objeto y no a los objetos de la ciencia: “El enunciado juridico
no dice, como la ley natural, que si se produce el hecho A, el hecho B es
debido, aunque quizas B no se produzca en la realidad”.?4

243 Raz, Joseph, El concepto de sistema..., cit., nota 184, p. 70.

244 [bidem, p. 71.

245 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho. Introduccion a la problematica del dere-
cho, trad. de Tejerina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 49.

246 [bidem, p. 291.
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Si lo que nos preocupara aqui fuera determinar, entre otras cosas, la
estructura de los modelos teoricos de las normas juridicas, la interpreta-
cion de que ésta corresponde a la formula “Si A es, debe ser B” se ten-
dria que enfrentar a este primer problema.

Una posible salida seria considerar que, siendo las reglas juridicas la
descripcion de las normas juridicas, es comprensible que ambas presenten
la misma estructura. Sin embargo, acogiéndonos a esta interpretacion nos
tendremos que enfrentar a un nuevo problema, ya que con la férmula “si A
es, debe ser B”, Kelsen puede querer decir nuevamente dos cosas distintas:
“Si sucede en el mundo empirico un acontecimiento A, siendo A un acto
antijuridico, entonces debe ser B, siendo B la sancion correspondiente.
Esta interpretacion, que es la corriente, se puede desprender de lo que dice
Kelsen en la primera edicion de La teoria pura: “la ley juridica enlaza la
condicidn juridica con la consecuencia de lo antijuridico)... La consecuen-
cia juridica (antijuridica) es imputada a la condicion juridica.

Tal es el sentido del enunciado: alguien sera castigado “a causa” de un
delito, la ejecucion contra algiin patrimonio tiene lugar “a causa” de una
deuda no pagada.?*’ Sin embargo, al lado de ésta existe otra interpretacion
posible segtn la cual “Si A es, debe ser B” equivale a: “Si sucede la condi-
cion juridica A, debe ser la consecuencia juridica B”, sin que A sea forzo-
samente un acto antijuridico ni B una sancion. Por ejemplo: “Si se da la
circunstancia de que la casa de un asegurado se incendie, la compaiiia de
seguros debe pagar el monto estipulado en el contrato”. Las consecuencias
de esta segunda interpretacion de la estructura de la norma son interesan-
tes, ya que mediante ella se disolveria la contradiccion en que incurre Kel-
sen cuando reconoce la existencia de normas que tienen como consecuente
actos coactivos que no son sancion, y como antecedente un hecho juridico,
y no una conducta ilicita. Sin embargo, admitir esta solucion implicaria re-
nunciar a la tesis kelseniana segun la cual el elemento caracteristico e im-
prescindible de las normas juridicas es la sancion.

Por todas estas razones, en lo que sigue, evitaré aludir a la famosa for-
mula “Si A es, debe ser B” cuando quiera referirme a la estructura logica
de las proposiciones juridicas. Ademads, hay que destacar que la formula
“Si A es, debe ser B” tiene el dudoso pedigri de ser proposicion prescrip-
tiva. Yo no puedo emitir y entender la formula sin que ello implique la
orientacion de mi conducta, sino s6lo para dar cuenta de lo que debe

247 Ibidem, p. 48.
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acontecer ante la verificacion de cierto supuesto, segun el ordenamiento
juridico, independientemente de que lo debido acontezca o no.

E. Norma primaria y secundaria (primer modelo
normativo kelseniano)

En la evolucion de la teoria pura del derecho podemos distinguir dos
modelos teéricos normativos, ambos englobables en el normativismo
prescriptivista. El primero de ellos aparece en la primera edicion y el otro
en la segunda. En ambas ediciones la idea de que el derecho se constitu-
ye por un solo tipo de normas permanece constante. Aqui iniciamos la
exposicion de ese primer modelo.

Como dice Robles en su trabajo Las limitaciones de la teoria pura del
derecho: “La ausencia mas llamativa en el sistema teorico construido por
la teoria pura del derecho es la ausencia de una definicion o de un trata-
miento directo del concepto de norma juridica. En vano buscara el estu-
dioso de la obra de Kelsen un epigrafe... que aborde dicho concepto”.?*®
Ante esta circunstancia, si hemos de hablar del modelo de norma juridica
en Kelsen, se hace necesario realizar una labor reconstructiva a partir de
lo que ¢l mismo nos dice en su obra.

a. El concepto de norma

Al parecer, Kelsen parte del supuesto de que las normas son tipos de
proposiciones prescriptivas. Esto se pone de manifiesto cuando, refirién-
dose a las diferencias entre las normas juridicas respecto de otros tipos
de normas (principalmente las de la moral) nos dice: “la norma juridica
no es comprendida como imperativo, a semejanza de la norma moral”.?*
No necesitamos remarcar que los imperativos tienen como finalidad
orientar la conducta, y por tanto son proposiciones prescriptivas. La fun-
cion de todas las normas para Kelsen es el establecimiento de deberes.
Conforme a esto, el concepto de norma en la primera edicion seria el si-
guiente: proposicion prescriptiva de tipo imperativo que tiene como fina-
lidad el establecimiento de deberes. La estrategia seguida por Kelsen
consiste en determinar el concepto de norma, género proximo del con-

248 Robles, Gregorio, Las limitaciones de la teoria pura del derecho, inédito, p. 21.
249 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, cit., nota 245, p. 47.
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cepto de norma juridica, para después definir esta Gltima: “con la catego-
ria formal del deber ser o de la norma soélo se ha logrado, sin embargo, el
concepto supremo, no la diferencia especifica del derecho”. Veamos cual
es la caracterizacion completa de las normas juridicas.

b. Las normas juridicas como proposiciones prescriptivas

Siendo las normas proposiciones prescriptivas, pareceria natural que
las juridicas, especie de aquéllas, también lo fueran. Que para Kelsen las
normas juridicas son proposiciones lingiiisticas se pone de manifiesto en
la obra en distintos pasajes: “la consecuencia enlazada en la proposicion
juridica «a»”;?° “Lo antijuridico es la conducta, determinada en la pro-
posicion juridica”.?!

c. El concepto del derecho y la teoria de la proposicion juridica25?

Como nota marginal, no debe perderse de vista que estamos hablando
de la primera edicion, donde atn no se distingue entre normas y reglas de
derecho. Por lo tanto, cuando Kelsen usa la expresion “proposicion”, no
esta empleandola como sinénimo de “regla de derecho” (al menos expre-
samente) tal como lo haria en su teoria general y en la segunda edicion.

Una de las consecuencias mas perniciosas de la falta de distincion en-
tre norma y regla de derecho en esta edicion es la falta de elementos ex-
plicitos que permitan determinar qué es lo que Kelsen tiene en mente al
usar la expresion “norma juridica”, no se sabe a ciencia cierta si son una
especie de proposiciones descriptivas caracteristicas de la ciencia del de-
recho, si son proposiciones prescriptivas que dirigen la conducta, o si el
mismo término es empleado para aludir a los dos conceptos en momen-
tos diferentes. Aqui adoptamos esta tltima interpretacion.

Algunos de los pasajes en que el autor parece estar pensando en pro-
posiciones descriptivas caracteristicas de la ciencia del derecho son los
siguientes: “La norma juridica se convierte en proposicion juridica que
acusa la forma fundamental de la ley, asi como la ley natural enlaza una

250 [bidem, p. 52.
251 Jbidem, p. 53.
252 [bidem, p. 44.
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determinada situacion de hecho como causa con otra como efecto, la ley
juridica enlaza la condicion juridica con la consecuencia juridica”;>33 “si
la ley natural dice: Si A es, tiene que ser B, dice la ley juridica: si A es,
debe ser B”.2%

Desde esta interpretacion, tanto las proposiciones cientificas como las
juridicas cumplen la funcién de describir el mundo, con una diferencia im-
portante: en el caso de que en el mundo de los hechos, si una vez se da el
antecedente, no sucede el consecuente, la proposicion cientifica deja de
existir como ley al haber sido falseada por un contraejemplo. A diferencia
de aquélla, la proposicion de la ciencia del derecho no deja de ser una ley
cientifico-juridica por el hecho de que en el mundo de los hechos, una vez
verificado el antecedente no ocurra el consecuente “por causa del derecho
la pena sigue siempre y sin excepcion al delito, aun cuando en el sistema
de la naturaleza, la pena pueda faltar por cualquier razon”.2%

Ademas del sentido apuntado, Kelsen parece emplear la palabra “nor-
ma” para aludir no a proposiciones descriptivas, sino prescriptivas, que tie-
nen como finalidad imponer deberes: “Toda proposicion juridica tiene que
estatuir necesariamente un deber juridico”.?>® Obviamente, careceria de
sentido sostener que las proposiciones descriptivas de la ciencia del dere-
cho estatuyen deberes. Este segundo sentido es el que nos interesa destacar
en este trabajo.

d. El primer modelo de norma juridica
(propiedades necesarias y suficientes)

Al igual que Austin, Kelsen propone un modelo de norma juridica
construido con diversas propiedades, algunas de las cuales corresponden
a la estructura de la proposicion juridica y otras son de caracter diferente.
A las segundas las hemos llamado “metalogicas”.

Para el Kelsen de la primera edicion de La teoria pura, la estructura
completa de una norma juridica es la de una proposicion prescriptiva in-
tegrada por dos partes: una norma primaria y una norma secundaria:

253 [bidem, p. 48.
254 [bidem, p. 49.
255 [bidem, p. 50.
256 [bidem, p. 78.
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se puede representar la proposicion o precepto juridico completo o total...
como una especie de norma doble: “En ciertas condiciones un hombre de-
terminado debe conducirse de un modo determinado: ahora bien, si no se
comporta asi, entonces otro hombre —el 6rgano del Estado— debe prac-
ticar contra ¢l de una manera determinada, un acto coactivo pena o ejecu-

cion forzada”. >’

De las dos normas, la principal es la primaria, ya que a partir de ella se
puede inferir la secundaria, no siendo posible el proceso a la inversa:

La norma que estatuye la conducta que evita la coaccion —y que el orden
juridico tiene por finalidad—, solamente importa una norma juridica bajo
la condicién de que con ella deba expresarse —en forma abreviada, por
razones de comodidad en la exposicion— lo que s6lo la proposicion juri-
dica enuncia cabal y correctamente: que bajo condicion de la conducta
contraria ha de acontecer un acto coactivo como consecuencia. Esta es la
norma juridica en su forma primaria. La norma que estatuye la conducta
que evite la coaccion, solo puede valer, por tanto, como norma juridica se-
cundaria.**®

Partiendo de la idea de la dependencia de normas secundarias respecto
de primarias, “Kelsen da una regla de transformacion para obtener una
regla secundaria de una primaria: el caracter de una norma secundaria es
un caracter de deber y su contenido es la conducta opuesta a la que figura
como condicion de aplicacion de una norma primaria”.>>® Poniendo en
primer término a la norma primaria respecto de la secundaria, Kelsen in-
troducia un cambio revolucionario en la manera de concebir tradicional-
mente las normas juridicas “los conceptos tradicionales de antijuridici-
dad y de conformidad con el derecho, de conducta contradictoria al
derecho y correspondiente al derecho, apuntan hacia la norma secundaria
en tanto expresion del fin del derecho”.2%’ Por su parte, Recasens nos di-
ce al respecto:

257
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Kelsen, Hans, Compendio de teoria general del Estado, cit., nota 230, p. 126.
Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, cit., nota 245, pp. 56-57.

Nino Santiago, Carlos, Introduccion al andlisis..., cit., nota 2, p. 84.
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Kelsen hace notar que todas las consideraciones que otros autores han he-
cho en torno al deber juridico, muestran claramente que construyen su
concepto con los mismos ingredientes del deber moral... Pero esto que nos
presentan como deber juridico, no es mas que un deber moral, que tiene
por contenido una norma juridica: formalmente en nada se diferencia de
otro tipo de obligacion ética.”®’

A partir de la misma definicién de lo que es una norma juridica com-
pleta, trataremos de construir una representacion para su estructura, pero
antes, es necesario hacer alguna consideracion marginal. Excluiremos
aqui una interpretacion corriente segun la cual la norma juridica primaria
va dirigida a los funcionarios. Aunque es bien cierto que Kelsen mismo
da Iugar a esa interpretacion y por tanto es aceptable, aqui la suprimimos,
porque aceptarla implicaria aceptar una contradiccion en la teoria pura
que nos impediria continuar. Desde esa interpretacion, las normas juridi-
cas primarias van dirigidas a un funcionario diciéndole: “Si se da la cir-
cunstancia de que el sujeto “x” incurra en el hecho antijuridico ~A, en-
tonces, debes sancionarlo”.

Pero admitir la existencia de normas de este tipo equivaldria a admitir
que puede haber normas sin sancidn, i. e., normas juridicas secundarias
puras, postura contra la cual el mismo Kelsen se pronuncio, segin hemos
visto. Notese que la norma primaria interpretada en este sentido habla de
sancion y de deber, pero no de la sancion de la regla dirigida al funciona-
rio, sino dirigida al ciudadano. Para que pudiéramos hablar de una norma
primaria dirigida al funcionario tendria que decir: “Si incurres en el acto
antijuridico «no sancionar a quien ha incurrido en el antijuridico ~A»,
entonces, deberas ser sancionado”.

Sin embargo, admitir la existencia de estas normas para todos los fun-
cionarios llevaria a un problema de dificil superacion al interior de la teo-
ria pura, por ser incompatible con la tesis de que todas las normas juridicas
traen aparejada una sancion: el problema del regreso ad infinitum en la
aplicacion de sanciones que el mismo kelsen reconoceria en la segunda
edicion y que trataria de resolver mediante el recurso al concepto de nor-
mas dependientes:

261 Kelsen, Hans, Compendio de..., cit., nota 230, p. 48.
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El cumplimiento de una sancién es obligatorio, es contenido de una obli-
gacion juridica, cuando su omision es convertida en condicion de una san-
cion. Si tal cosa no sucede, sélo puede valer como facultativa, pero no
también como obligatoria. Como no puede tratarse en esto de un regreso
infinito, la Gltima sancidén en esta secuencia sélo puede estar autorizada
(ser facultativa), pero no ser obligatoria.***

Dado que no es la finalidad de este trabajo realizar un examen critico

de la

obra de Kelsen, sino destacar distintos modelos normativos para ha-

cer su estudio comparado, podemos dejar a un lado la objecion apuntada

para,

conforme a la tesis central de la teoria pura, analizar el modelo de

norma juridica como necesariamente coactiva.
Hecha la aclaracion, procedamos a analizar la definicion de norma ju-
ridica completa:

se puede representar la proposicion o precepto juridico completo o total
como una especie de norma doble: “En determinadas condiciones un hom-
bre determinado debe conducirse de un modo determinado: ahora bien, si
no se comporta asi entonces otro hombre —el 6rgano del Estado— debe
practicar contra él de una manera determinada, un acto coactivo (pena o

ejecucion forzada)”. %

1) La estructura logico-formal de la norma juridica

Los elementos de la norma primaria son:

1)
2)
3)
4)

5)

€y, 9

Un sujeto “x”.

Un acto antijuridico ~A.

El hecho de que si algun sujeto realizara ~A, sera “x” y no otro
quien lo realice.

Un nexo condicional establecido por imputacidon y por el que se es-
tatuye un “deber ser”: “O—".

Una sancion “n”, que debera ser aplicada a “x” por haber incurrido
en “~A”.

Los elementos de la norma secundaria son:

1)

262
263

€y, 9

El mismo sujeto “x”.

Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 39.
Kelsen, Hans, Compendio de..., cit., nota 230, p. 126.



100 CONSTRUCTIVISMO JURIDICO

2) Un operador dedntico “O”.

3) La accidn cualificada por el operador deodntico, i. e., la conducta
debida “OA”, que es precisamente el valor binario opuesto del acto
antijuridico “~A”.

4) El hecho de que, si alglin sujeto debe “A” éste es “x” y no otro.

El elemento que une a la norma primaria con la secundaria es un func-

tor 16gico de conjuncién “&”.

La representacion de la norma juridica completa es:

xOA & x ~A O— xOn

La cual se puede leer: Sujeto “x”, debes realizar la conducta “A”, por-
que si no la realizas, deberas ser sancionado”.

Descomponiendo la formula, tendriamos la siguiente representacion
de la norma primaria: x~A O— x7m. Que se lee: “Sujeto “x”, si realizas
el acto ~ A, entonces, deberas ser sancionado”.

La representacion de la norma secundaria seria: XD A. Que se lee: su-
jeto “x”, debes hacer “A”.

Pasemos a analizar brevemente cada uno de los elementos estructura-
les de la norma juridica primaria:

a) La sancion. Constituye, sin duda, el elemento caracteristico de las
normas juridicas en el pensamiento kelseniano. Es un elemento clave pa-
ra la distincion de las normas juridicas respecto de otras normas. En este
sentido, Kelsen es, como ¢l mismo lo reconoce, un heredero del pensa-
miento de la teoria juridica del siglo XIX:

La teoria juridica del siglo XIX estuvo en lo general acorde en cuanto a
que la norma juridica seria una norma coactiva en el sentido de una nor-
ma que manda la coaccidn, y que justamente por eso se distingue de
otras normas. En este punto la teoria pura del derecho prosigue la tradi-
cion de la teoria positivista del siglo XIX.**

Sin embargo, no es suficiente tampoco el criterio de la existencia de las
sanciones para particularizar las normas juridicas de otros tipos de normas
ya que en otros sistemas normativos también suelen estar presentes:

Para apreciar la posibilidad de un sistema moral sin sanciones debe adver-
tirse que cuando el sistema moral exige determinada conducta, exige si-

264 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, cit., nota 245, p. 52.
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multdneamente que la conducta exigida a un sujeto sea aprobada por los
otros, y la conducta contraria, en cambio, sea desaprobada... También la
aprobacion y desaprobacion de los restantes miembros de la comunidad
son percibidas como premio y pena, y pueden, por ende, ser entendidas
como sanciones.”*

La distincion no est4, entonces, en la sancion, sino en el tipo de san-
cion de esas normas y la particular forma en que pueden ser aplicadas.
Dichas normas son actos de fuerza aplicables por 6rganos del Estado aun
contra la resistencia fisica del sujeto a quien se han de aplicar. Al respec-
to, nos dice Robert Walter:

En contra de la delimitacion conceptual con ayuda de la sancion normativa,
se puede objetar que también otros ordenamientos normativos conocen san-
ciones. La moral cristiana prevé, en caso de transgresiones sustanciales a
sus mandatos, castigos en el mas alla... Asi pues, debemos caracterizar la
sancion juridica en forma algo mas precisa, para poder distinguirla de otras
«sanciones». Ello podria hacerse asi: la sancion del derecho consistiria en
actos organizados, terrenales, que deben ser realizados por el hombre. >

De esta manera, mediante la aplicacion institucionalizada de sancio-
nes, el derecho garantiza su eficacia como técnica de control social basa-
da en la motivacion indirecta de la conducta:

Pero si el derecho —considerado de modo puramente positivista— no es
sino un orden coactivo exterior solo serd concebido entonces como una
especifica técnica social: el Estado social deseado serd provocado, o se
tratard de provocarlo, enlazando a la conducta humana contradictoriamen-
te opuesta a ese estado, un acto coactivo (esto es, la privacion coactiva de
un bien: la vida, la libertad, un valor econémico) como consecuencia.*®’

b) El deber ser. En la primera edicion, a diferencia de lo que sucede
en la segunda, Kelsen utiliza la expresion “deber” en su sentido habitual:
“hay que sefialar que en la obra de Kelsen, el sollen caracteristico de la
norma ha experimentado un profundo cambio semantico desde la prime-

265 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 41.
266 Walter, Robert, “Las normas juridicas”, Doxa, Alicante, 1985, p. 111.
267 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, cit., nota 245, p. 56.
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ra a la segunda edicion de Reine Rechtslehre... En la primera edicion
(1934), el sollen se identifica con la significacion habitual, propia del uso
del lenguaje normal, del deber-ser”.2¢8

Conforme a este sentido del deber ser, la funcion primordial de las
normas juridicas es la de mandar hacer algo, exigir que cierta conducta
sea observada por una clase de sujetos. Sin embargo, hay que sefalar que
no es ésta la Gnica funcidon normativa, segin el Kelsen de la primera edi-
cion, ya que también reconoce que pueden estatuir facultades:

toda proposicion juridica tiene que estatuir necesariamente un deber juri-
dico, aunque es posible que estatuya también una facultad ...Hay una fa-
cultad, cuando entre las condiciones de la consecuencia juridica se incluye
una manifestacion de la voluntad dirigida hacia ella y emitida en forma de
accion procesal o querella, del lesionado en sus intereses por la situacion
del hecho antijuridico.**

Como se puede ver, ya aqui se esboza muy sutilmente la idea de que
el supuesto del que depende la verificacion de la sancion juridica puede
constar de varias partes, una de las cuales puede ser una facultad. Esta
idea volveria a aparecer en la segunda edicion, dando lugar a la teoria de
la norma juridica independiente como constituida por varias normas juri-
dicas dependientes. Debe destacarse, no obstante, que la facultad, a dife-
rencia del deber, es una funciéon normativa contingente: “la facultad es
solo una estructura posible y en manera alguna necesaria del contenido
del derecho objetivo, una técnica especial de que el derecho puede ser-
virse, pero de la que no tiene necesidad de servirse”.?’° Como ejemplo de
la no necesariedad de la facultad, Kelsen cita la funcion del ministerio
publico del derecho penal, que suple de oficio y de manera obligatoria la
facultad de los particulares para querellarse.

Respecto de este deber ser, hay que resaltar que, segun Kelsen, consti-
tuye un elemento de relacion que pone en contacto de manera artificial
dos hechos del mundo. Esta relacion es denominada imputacion: “Asi
como la ley natural enlaza una determinada situacion de hecho como
causa con otra como efecto, la ley juridica enlaza la condicion juridica

268 Ibidem, p. 132.
269 [bidem, p. 78.
270 [bidem, p. 79.
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con la consecuencia juridica... En un caso la forma del enlace de los he-
chos es la causalidad, en el otro la imputacion”.?’! Por ejemplo, si un ar-
ticulo de un cédigo penal dice: “A quien cometa delito de homicidio se
le impondra una pena de cuatro a diez afios de prision”, la relacion entre
el hecho “privar de la vida a un semejante” y la consecuencia “deber ser
sancionado con pena de cuatro a diez anos de prisiéon” no es algo que
ocurra en la naturaleza, como sucede si caliento agua a una temperatura
superior a los 100° C, y entonces ésta ebulle. La relacion “homicidio de-
ber ser sancionado” es establecida artificialmente por la norma primaria
consagrada en ese articulo.

¢) La conducta antijuridica. Es el antecedente de cuya verificacion de-
pende que deba ser aplicado el consecuente o sancion al sujeto obligado.
Cabe destacar que para Kelsen, a diferencia de Austin, el hecho antijuri-
dico no es determinado por ser contrario a la voluntad de ninglin sobera-
no, sino, simplemente, por ser la condicion de la sancion:

lo antijuridico no es el motivo del legislador, no es la circunstancia de que
un hecho sea contrario a los deseos de la autoridad que establece las nor-
mas... sino unica y exclusivamente, la posicion del hecho cuestionado en
la proposicion juridica: el ser la condicion para la reaccion especifica del
derecho, para el acto coactivo... Lo antijuridico es la conducta, determina-
da en la proposicion juridica como condicién, de aquel hombre contra
quien se dirige el acto coactivo estatuido en la proposicion juridica como
consecuencia.’”?

2) La estructura logico-formal de la norma secundaria

a) La conducta debida. Es el valor binario opuesto a la conducta antiju-
ridica. Asi, si la conducta antijuridica es “privar de la vida a un semejan-
te”, la conducta debida serd “no privar de la vida a un semejante”; si la
conducta antijuridica es no pagar el precio pactado en el contrato, la con-
ducta debida sera pagar el precio pactado en el contrato, etcétera: “En rela-
cion con la situacion factica establecida por ella (por la norma como debi-
da —con la conducta que evita la coaccion y que el orden juridico tiene
por fin— lo antijuridico, que es condicion del acto coactivo, representa in-

271 [bidem, p. 48.
272 [bidem, p. 53.
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dudablemente algo asi como una negaciéon, como una especie de contra-
diccion”.?”? En sintesis, la conducta debida es el valor binario opuesto, la
negacion, de aquella que funciona como antecedente en una relacion con-
dicional por imputacion, cuyo consecuente es la sancion, i. e., es el binario
opuesto a la conducta antijuridica.

b) El concepto de deber. Una consecuencia interesante de la formula-
cion de la norma secundaria estd en que no aparece expresamente una de-
finicion del concepto de “deber” ni de la conducta que es cualificada dedn-
ticamente por esta expresion. Ambos conceptos son interdefinibles a partir
del concepto de norma primaria. En este sentido, la indefinibilidad de “de-
ber” como concepto independiente parece ser admitida por Kelsen de la
misma manera que lo fue por Ross en su célebre trabajo Tu-ti.>"*

c) El sujeto, elemento comun a las normas primaria y secundaria. Kelsen
se ocupa poco de este concepto en relacion con las normas juridicas. Apenas
dice algo sobre €l al referirse a los ambitos de validez de las normas juridi-
cas: “Junto al espacial y temporal puede distinguirse un ambito de validez
de las normas en cuanto a los hechos (sachlichen) o ambito material... Y si
se pregunta por los hombres cuya conducta es regulada, se puede también
distinguir las normas de acuerdo a su ambito personal de validez”.2”> Por
otra parte, Kelsen parece tener muy claro que, de la misma manera que un
mismo actor (hombre biologicamente considerado) pueden representar di-
versos personajes, los hombres sometidos a un sistema juridico pueden re-
presentar diversos “personajes juridicos”, cada uno de los cuales constituye
una clase logica: “las normas de una moral universal se dirigen decidida-
mente a todos los hombres, es decir, tienen un ambito personal de validez
por principio ilimitado; mientras que determinadas normas juridicas sélo
obligan o autorizan a ciertas categorias de hombres, es decir, sélo tienen un
ambito personal de validez de caracter limitado”.?’® De esta manera, decir
que un sujeto tiene el deber de realizar cierta conducta equivale a decir que
si esa conducta es debida para alguien, lo es para una clase logica determi-
nada de sujetos y no para otra, lo que implica afirmar que para todos los
miembros de esa clase vale la proposicion segun la cual si incurren en el ac-
to antijuridico, entonces deberan ser sancionados.

273 Ibidem, p. 58.
274 Ross, Alf, Tu-ti, trad. de Genaro Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1979.

275 Kelsen, Hans, La teoria pura, nota 275, p. 34.
276 [bidem, p. 35.



LA TEORIA “SINTACTICA” DE LAS REGLAS JURIDICAS 105

3) Propiedades metaldgicas

Para que una proposicion prescriptiva pueda ser una norma juridica, la
satisfaccion de: /) la estructura expuesta y 2) la significacion tedrica atri-
buida por Kelsen a cada uno de los elementos de esa estructura son pro-
piedades necesarias, pero no necesarias y suficientes. Ademas de éstas,
se deben satisfacer otras propiedades metaldgicas. Veamos cuales:

a) La existencia de la norma. Una proposicion prescriptiva es una nor-
ma juridica si, ademas de las propiedades relativas a la estructura apunta-
da y la significacion a ella atribuida, es una norma juridicamente existen-
te. Para que una norma sea juridicamente existente, es necesario que
cumpla con otras propiedades, como son la validez y su pertenencia a un
sistema juridico minimamente eficaz.

b) La validez. Una norma es juridicamente valida cuando ha sido crea-
da de conformidad con lo establecido por una norma jerarquicamente su-
perior, la cual, a su vez, lo ha sido de conformidad con otra, y asi sucesi-
vamente, hasta llegar a la Constitucién, y mas alld de ésta a una norma
hipotético-fundamental o Grundnorm que reza: “Debe realizarse la coac-
cion bajo las condiciones y en la forma que determinan el primer constitu-
yente o las instancias en que €él hace delegacion”.?””

c) La pertenencia a un sistema juridico minimamente eficaz. Un siste-
ma juridico es eficaz cuando, en su conjunto, opera en el mundo empiri-
co. Que una norma juridica sea ineficaz no implica que no sea valida si
pertenece a un sistema eficaz en su conjunto:

Del hecho de que la validez de un orden juridico, en cuanto validez de un
sistema cerrado de normas juridicas dependa de su eficacia... no se infiere
que también la validez de una norma juridica singular esté en la misma rela-
cion de dependencia, respecto a su eficacia. La validez de un orden juridico
como totalidad no es afectada, por cierto, porque alguna norma juridica sin-
gular de este sistema carezca de eficacia. Esta sigue siendo valida, porque y
en cuanto se encuentra en la serie de actos creadores de un orden vélido.*”

Que un minimo de eficacia del sistema es presupuesto para que una
norma pueda ser valida es obvio si consideramos que una norma no podria
haber sido creada de conformidad con lo establecido en otra norma jerar-

277 Ibidem, p. 98.
278 [bidem, p. 106.
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quicamente superior si no hubiera operado en el mundo de los hechos el
procedimiento legislativo previsto por dicha norma, lo cual implica ya
cierta eficacia del sistema. Desde el momento en que una norma puede ser
valida, aunque nos sea eficaz, se sigue que la validez y la eficacia respecto
de las normas juridicas singulares son conceptos que no se implican.

Antes de pasar a analizar el segundo modelo normativo kelseniano de-
be destacarse que, como es fécil constatar, existe cierta semejanza en la
estructura logica de los mandatos de Austin y la norma completa de Kel-
sen. Ambas presentan a) un sujeto; b) un operador deodntico para la con-
ducta exigida a ese sujeto; ¢) una realizacion de conjunciéon con otra pro-
posicion condicional en cuyo antecedente se encuentra el valor binario
opuesto a la conducta exigida y como consecuencia una sancion a aplicar
al sujeto a quien se dirige la norma en caso de que se realice la conducta
prohibida.

Sin embargo, esas semejanzas no deben confundirse, pues dentro de la
misma estructura logica aparecen diferencias importantes, como sucede
con el functor logico condicional de las normas de Kelsen, que no tiene
equivalente con el modelo de Austin y con la especificacion del caracter
necesario de las normas primarias con relacion a las secundarias, también
de Kelsen, en contraste con la preeminencia del mandato de Austin. Pero
donde se encuentra el nicleo mas importante de diferencias entre ambos
modelos es en las propiedades metaldgicas y en el significado teorico de
cada uno de los elementos de las respectivas estructuras logicas.

d. Normas juridicas dependientes e independientes
(el segundo modelo normativo)

1) Estructura logica-formal de la norma independiente

El modelo tedrico kelseniano expuesto en la primera edicién de La
teoria pura, sufrid grandes modificaciones en la segunda edicion. Ahi,
Kelsen deja de concebir a la norma juridica completa como la simple
unién de una norma primaria y una secundaria, para concebirla como una
norma independiente integrada por la union de diversas normas depen-
dientes. La razon atribuida a este cambio ha sido que el mismo Kelsen se
percatd de que su construccion tedrica era satisfactoria para explicar Uni-
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camente parte de la totalidad de lo que estariamos dispuestos a identificar
como normas juridicas en un sistema juridico positivo:

las normas de comportamiento dotadas de obligacion estaban en principio
situadas en un primer plano en cuanto a la construccion conceptual de la
teoria pura del derecho. Para muchas normas juridicas, por ejemplo, para
las normas penales, este concepto de norma resulta muy adecuado. Pero
—comprensiblemente— muy pronto surgié la cuestion que si este concep-
to resultaba también apropiado para el derecho constitucional (y para el
derecho procesal). Pues en estos sectores juridicos, no parece tratarse ya
aparentemente, del mandato de un determinado comportamiento y de la
amenaza de la sancion para el caso de su infraccion.””’

En el mismo sentido, Nino:

del desarrollo anterior de las normas secundarias surge que una norma con
caracter de deber y cuyo contenido no sea un acto coercitivo solo es una
norma juridica si constituye una norma secundaria que derive de alguna
norma primaria... Esto nos coloca frente a una grave cuestion que debe en-
frentar Kelsen. Resulta que si observamos el contenido de cualquier siste-
ma juridico, encontramos una serie de enunciados normativos cuyo conte-
nido no son actos coercitivos.”*’

Sobre el tema, se expresa Robles:

Esta estricta concepcion del sollen (se refiere a la primera edicién) impe-
dia, no obstante, una explicacion satisfactoria de aquellas normas que no
imponian expresa y directamente un deber juridico, como las que es usual
denominar normas interpretativas, normas permisivas, normas potestati-
vas, normas derogatorias, normas organizativas, etcétera.”®!

La formulacion con la que Kelsen pretendié resolver estos problemas
se puede resumir en la tesis segun la cual todas esas normas que no im-
ponen obligaciones de manera directa no son sino partes del antecedente
de una norma juridica completa: cada una de esas partes es llamada “nor-
ma dependiente”, y a la estructura integrada por el conjunto de normas

279 Walter, Robert, “Las normas juridicas”, cit., nota 266, p. 111.
280 Nino Santiago, Carlos, Introduccion al andlisis..., cit., nota 2, p. 86.
281 Robles, Gregorio, Epistemologia y derecho, Madrid, Piramide, 1982, p. 132.
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dependientes o norma completa, “norma independiente”. Conforme a es-
te criterio, en un sistema juridico habria tantas normas independientes
como sanciones contuviera. A continuaciéon me tomaré el atrevimiento
de reproducir la explicacion ofrecida por Robles acerca del funciona-
miento de las normas dependientes e independientes. A pesar de que la
cita es extensa, considero oportuno reproducirla por su valor didactico:

Designemos con N1 a la primera norma dependiente y con N2 a la segun-
da norma dependiente. La suma de N1+ N2 proporciona, como resultado,
la norma completa e independiente, cuya designacion es N. Asi:

N=NI+N2

Supongamos, por ejemplo, que N1 prohibe el comportamiento Al y que
N2 prevé una sancion B que debe ser impuesta al individuo que realiza el
comportamiento previsto en N1. La norma independiente N que resulta de
la suma de las normas dependientes N1 y N2 es una unidad que expresa en
su conjunto la sancién que debe imponerse al individuo que realiza el com-
portamiento prohibido:

N1 dice: no se debe A (A = hacer, no hacer X)

N2 dice: el individuo que haga lo prohibido en N1 debera ser sanciona-
do con la sancién B.

Entonces, la suma N = N1 +N2 puede expresarse: Si A, debe ser B. Su-
pongamos otra hipdtesis, esta vez en relacion con la llamada norma potesta-
tiva (o permisiva en sentido positivo). N1 impone una sancion determinada
al individuo que realice un comportamiento determinado; N2 permite, no
obstante, a determinados individuos (a todos aquellos que cumplan la condi-
cion Z) realizar el comportamiento prohibido por N1. Aparentemente, pues,
y solo aparentemente, la norma N1 es una norma independiente al prever
tanto el comportamiento como la sancion imposible. La norma N2 limita el
alcance de la imponibilidad de la sancion y, por consiguiente, completa la
norma N1. La norma N que es el resultado de la suma N1 + N2 dira: todos
los individuos que realicen un comportamiento determinado A deberan ser
sancionados con una sancion determinada B (contenido de la norma N1),
excepto los individuos que cumplan la condicion Z. La norma N1, pues, no
se entiende desde si misma, no es una norma independiente, sino que es pre-
ciso su conexion con la norma N2, siendo so6lo la suma, esto es, la norma
N1 la verdadera norma independiente.***

282 Ihidem, pp. 134-136.
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Un ejemplo simplificado de norma completa segun Kelsen seria el si-
guiente:

Si la mayoria simple de un cuerpo integrado por los representantes electos
del pueblo ha establecido un enunciado que dice el que mata sera castiga-
do con prision de 8 a 25 afios; si otro cuerpo integrado por los represen-
tantes de las provincias ha formulado un enunciado similar; si un funcio-
nario elegido por el cuerpo electoral lo ha promulgado y hecho publicar; si
alguien ha matado; si un funcionario lo ha acusado ante otro designado
por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado con la funcion de resolver
este tipo de asuntos; si el acusado ha prestado declaracion indagatoria y un
abogado elegido por ¢l lo ha defendido; si se dio oportunidad para que se
ofrezcan pruebas; si tales pruebas son suficientes segiin determinados cri-
terios; si el hecho no se produjo en legitima defensa o por error, etcétera;
si se da todo eso, el acusado debe ser condenado por juez a cumplir entre
8 y 25 afios de prision.”*

Conforme a lo dicho hasta aqui, la representacion logica de la norma
juridica independiente seria la siguiente:

“X’~A &Nl &N2&N3&Nn..O—>x0mn

Que puede leerse: si el sujeto “x” incurre en el acto antijuridico ~ A 'y
ademas se satisfacen las normas N1, N2, N3, etcétera, entonces el sujeto
“x”, debe ser sancionado. Desde luego, los functores logicos entre las dis-
tintas normas dependientes (incluyendo entre ellas a “x” ~ A) no tienen
que ser necesariamente de conjuncion (&), puede serlo también de disyun-
cion (V).

Si he empleado una representacion con functores de conjuncién ha si-
do solo a efecto de simplificacion. Un ejemplo de norma independiente
con un functor logico de disyuncion entre dos normas dependientes po-
dria ser el siguiente: si un sujeto es mayor de edad y estd en pleno goce
de sus facultades mentales y comete un homicidio y éste se cometio sin
que existiera eximente de responsabilidad (defensa propia, estado de ne-
cesidad, error insuperable, obediencia a un superior jerarquico, etcétera)
y si el delito hubiera sido denunciado por cualquier afectado o si hubiere

283 Nino Santiago, Carlos, Introduccion al andlisis..., cit., nota 2, p. 86.
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ejercitado la accion penal por el Ministerio Publico y se hubiera seguido
el juicio correspondiente, etcétera, entonces, el homicida debe ser sancio-
nado con una pena que ira de cuatro a diez afios de prision.

Como puede verse, aunque Kelsen no nos habla expresamente de las
normas completas, como la unién de una norma primaria y una secunda-
ria, la nociéon permanece de manera implicita, con la unica diferencia de
que el antecedente de la norma primaria puede estar constituido por di-
versas normas dependientes en vez de limitarse a la conducta antijuridi-
ca. Nada impedird representar la norma independiente agregandole la
norma secundaria en la que se estableciera la conducta debida:

(“X"0A) & (“x"~A & N1 & N2 & N3 V N4... 0 — “x” On)

La cual puede leerse: sujeto “x”, debes realizar la conducta “A”, por-
que si no la realizas (i. e., si incurres en el hecho antijuridico) y ademas
se cumple con lo establecido por las normas N1, N2, N3, etcétera, enton-
ces, deberas ser sancionado.

Que Kelsen sigue teniendo presente el modelo de la norma juridica com-
pleta como union de una norma primaria y una secundaria en la segunda
edicion de La teoria pura se pone de manifiesto en el siguiente pasaje:

e) Normas juridicas no independientes. Ya en otro contexto se sefial6é que
cuando una norma obliga a determinada conducta, y una segunda norma
estatuye una sancion para el caso de no observancia de la primera, ambas
se encuentran entrelazadas entre si esencialmente... Si un orden juridico
—vpor ejemplo una ley dictada por el parlamento— contiene una norma
que prescribe una determinada conducta y otra que enlaza al incumpli-
miento de la primera una sancién, la primera no constituye una norma in-
dependiente.”™

Al lado de la conducta antijuridica, Kelsen coloca a las demas normas
dependientes, lo que prueba que el modelo de la norma completa como
producto de la unién de normas primarias y secundarias permanece, s6lo
que reformulado:

284 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 67.
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un orden juridico, aunque de ninguna manera todas sus normas estatuyan
actos coactivos, puede con todo ser caracterizado como un orden coactivo,
en cuanto todas las normas que de por si no estatuyen actos coactivos, y que
por tanto, no imponen obligaciones, sino que so6lo facultan o permiten posi-
tivamente la produccion de normas, son normas no independientes que sélo
valen en conexién con una norma que estatuye un acto coactivo.”®

Kelsen explica expresamente que la teoria de la norma juridica inde-
pendiente es presentada como reaccion contra las posturas que sostienen
que puede haber normas juridicas sin sancion:

contra la definicion del derecho como orden coactivo... se hara valer que los
ordenes juridicos historicamente dados contienen de hecho normas que no
estatuyen ningiin acto coactivo... La definicion del derecho como orden
coactivo puede también sustentarse, pese a las normas que facultan una con-
ducta carente del caracter de acto coactivo, o que permiten positivamente tal
conducta, en cuanto tales normas son normas no independientes que se en-
cuentran en unién esencial con normas que estatuyen actos coactivos.”*

2) Los elementos estructurales de la norma independiente

Al igual que en el primer modelo, se repiten aqui a) el sujeto; b) la
conducta debida; ¢) la conducta antijuridica; d) el conector logico condi-
cional “deber ser”, y e) la sancién. Se agregan como nuevos elementos
las demas normas dependientes. Sin embargo, no obstante la permanen-
cia de ciertos elementos sintdcticos, hay importantes modificaciones en
cuanto a su significado teérico, como veremos a continuacion.

a) La sancion. En la segunda edicion la sancion sigue siendo funda-
mental en el concepto de norma, de tal suerte que sélo tenemos una san-
cion como consecuente respecto de una o varias normas dependientes co-
mo antecedente. Sin embargo, también se hacen algunas consideraciones
respecto de la sancion, que no se habian hecho anteriormente. En primer
lugar, se reconoce que la sancion no es sino una especie de acto coactivo,
i. e., no toda norma que consagra una coaccion consagra una sancion. El
ejemplo concreto esta en aquellas normas que imponen actos coactivos
como la suspension de la libertad, no como consecuencia de un acto anti-

285 [bidem, p. 70.
286 [bidem, p. 64.
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juridico, sino una vez que se ha verificado una determinada condicion ju-
ridica. A ellas se refiere Kelsen cuando dice:

Los sistemas juridicos modernos prescriben la internacion coactiva de en-
fermos mentales socialmente peligrosos en hospicios, y la de enfermos
contagiosos en hospitales. Aqui también corresponde mencionar la expro-
piacién coactiva de bienes, cuando el interés publico lo exige... se trata de
actos de coaccion que no estan ligados, como consecuencia, a una accion
u omision determinada, juridicamente establecida... no tienen como condi-
cién un acto ilicito o delito.”*’

Otra alusion interesante respecto de la sancion es la que hace Kelsen
sobre la imposibilidad de una remision infinita en la aplicacion de san-
ciones:

El cumplimiento de la sancion es obligatorio, es contenido de una obliga-
cién juridica, cuando su omision es convertida en condicion de una san-
cion. Si tal cosa no sucede, solo puede valer como facultativa, pero no
también como obligatoria. Como no puede tratarse en esto de un regreso
infinito, la ultima sancidn en esta secuencia so6lo puede estar autorizada
(ser facultativa), pero no ser obligatoria.”*

Como puede verse, la introduccion del concepto de normas depen-
dientes permite a Kelsen resolver muchos de los problemas que parecian
irresolubles en la primera edicion.

En ella, la existencia de actos coactivos no sancionatorios y el proble-
ma de la imposibilidad de la remision infinita en la aplicacion de sancio-
nes constituian contraargumentos irrefutables contra la tesis segtn la cual
el derecho se compone sdlo de normas juridicas que contienen sanciones.

b) El deber y la clasificacion de las normas conforme a sus funciones.
A diferencia de lo que sucedia en la primera edicion, donde el término
“deber” era empleado en su acepcion habitual, i. e., como equivalente a
orden, en la segunda edicion su significado es ampliado mediante una es-
tipulacion tedrica.

En el nuevo sentido se incluyen, ademas de la funcidon imperativa, tres
nuevas, que son la facultativa, la permisiva y la derogatoria:

287 [bidem, p. 54.
288 [bidem, p. 39.
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deber es utilizada aqui en un significado mas extenso que el usual. Con-
forme a los usos corrientes lingliisticos, un “deber” sélo tiene correspon-
dencia con el ordenar algo; el estar permitido, con la permision; el “pue-
de”, con una autorizaciéon. Aqui, empero, designaremos con “deber” el
sentido normativo de un acto orientado intencionalmente al comporta-
miento de otro. En el término “deber” esta comprendido el estar permitido
y el estar facultado. Puesto que una norma puede no s6lo mandar algo, si-
no también permitirlo y especialmente autorizarlo.”®’

A partir de esta estipulacion, Kelsen define la norma (en realidad nor-
ma juridica) de la siguiente manera: “«Normay es el sentido de un acto
con el cual se ordena o permite, y en especial, se autoriza, un comporta-
miento”.?”° Cabe destacar que, aunque no las incluye expresamente ni al
referirse a las diversas funciones normativas comprendidas por ‘deber’
en su definicién de “norma”, Kelsen también considera como funciones
normativas a otras tres, que son: la derogatoria, la definitoria y la inter-
pretativa. Respecto de la funciéon derogatoria nos dice: “También esas
normas derogatorias, son normas independientes, ya que solo pueden ser
entendidas conjuntamente con otras que estatuyen actos coactivos”.?’! Es
de destacar que esta ampliacion del sentido de ‘deber’ es basicamente la
misma que adopta en la Teoria general de las normas. Ahi puede leerse:

Comandare non é pero l'unica funzione. Una norma puo non solo coman-
dare ma anche autorizzare un certo comportamento, e infine eliminare la
validita di un altra norma, cioe derogare a un’altra norma. Oltre a cio,
anche il permettere viene visto come una funzione normativa. Se la «nor-
may viene definita come un certo significado (oppure come contenuto del
significado) e questo significado viene definido nel senso che qualcosa
«devey essere o «devey accadare, in particolare che un uomo debe com-
portarsi in un certo modo, il verbo «dever esserey viene usato con un sig-
nificado pii ampio del solito.***

289 [bidem, p. 19.

290 Idem.

291 [bidem, p. 68.

292 “Mandar no es, sin embargo, la inica funcién. Una norma puede no s6lo mandar sino
también autorizar cierto comportamiento, y asimismo eliminar la validez de otra norma, esto
es, derogar otra norma. Por otra parte, también el deber es visto como funcién normativa. Si
la «normay» viene definida como un cierto significado (o como contenido del significado) es
este significado el que viene definido en el sentido de que algo «debe» ser o «debe» suceder,
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Acerca de las funciones definitoria e interpretativa se refiere Kelsen en
los siguientes términos: “A las normas no independientes pertenecen, por
fin, aquellas que determinan con mayor especificidad el sentido de otras
normas, en cuanto definen un concepto utilizado en la formulacion de otra
norma, o interpretan de otra manera auténticamente una norma”.?%3

Conforme a la nueva estipulacion, la clasificacion de las normas juri-
dicas segun sus funciones seria: normas obligatorias, normas permisivas,
normas facultativas o autoritativas, normas derogatorias, normas defini-
torias y normas interpretativas. Todas ellas dependientes.

A pesar de que en el desarrollo de este epigrafe seguiré basicamente el
modelo normativo expuesto por Kelsen en la segunda edicion de La teo-
ria pura, complementaré la exposicion de las distintas funciones norma-
tivas potenciandola hasta sus ultimas consecuencias, i. e., segun las pre-
sent6 en su obra postuma: Teoria general de las normas.

Sin animos de exhaustividad y so6lo a titulo informativo, veamos en
qué consiste cada uno de estos tipos de normas dependientes.

Las normas obligatorias. Se corresponden con las normas juridicas se-
cundarias y son aquellas que establecen la conducta debida por un
cierto sujeto, i. e., el valor binario opuesto a aquella que es el acto an-
tijuridico. A ellas se refiere Kelsen cuando dice:

Ya en otro contexto se seflald que cuando una norma obliga a determinada
conducta, y una segunda norma estatuye una sancion para el caso de no ob-
servancia de la primera, ambas se encuentran entrelazadas entre si esencial-
mente. Ello sucede, especialmente, cuando un orden normativo —como un
orden juridico— obliga a una determinada conducta, justamente en cuanto
enlaza a la conducta contraria un acto coactivo, una sancion. >

Repitiendo lo dicho en la primera edicion, Kelsen insiste en que las
normas secundarias son superfluas desde el punto de vista de la técnica
legislativa, y da algin ejemplo: “se ve claramente que la norma que esta-
blece: «No debes matar» es superflua, si existe una norma valida que es-
tablezca que: «Quien mate, sera sancionado penalmente»”.

en particular que un hombre debe comportarse de cierto modo, el verbo «deber ser» es usado
con un significado mas amplio que de costumbre”. Kelsen, Hans, Teoria generale delle nor-
me, Mario G. Losano (ed.), trad. de Mirella Torre, Turin, Giulio, p. 157.

293 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 70.

294 [bidem, p. 67.
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En la Teoria general de las normas, Kelsen complementaria su con-
cepcion de las normas obligatorias estableciendo que a pesar de que co-
munmente se considere que “mandar” y “prohibir” son verbos que cum-
plen funciones distintas, lo cierto es que cumplen una misma funcion
referida a comportamientos diferentes: “Dal punto di vista linguistico si
fa una distinzione fra «comandarey e «vietarey. Questi verbi non indica-
no due funzioni differenti, bensi un'unica funzione, referita a comporta-
menti differenti: un’azione a l'omissione di questa azione”?%> Conse-
cuentemente, mientras las ordenes tienen como finalidad prescribir u
ordenar la realizacion de una conducta, las prohibiciones ordenan o pres-
criben la omision de una conducta.

Podemos decir que mientras unas imponen una obligacion de hacer,
las otras imponen una obligacion de omitir. Poniendo a las normas pre-
ceptivas y prohibitivas en contacto con la norma primaria tendriamos los
siguientes ejemplos en orden respectivo: “Sujeto ‘x’, debes pagar tus
deudas conforme a lo pactado en contratos validos, ya que si no pagas
tus deudas conforme a lo pactado en contratos validos, deberas ser san-
cionado”. A la cual corresponderia la siguiente norma prohibitiva: “Suje-
to ‘x’, debes omitir el no pagar tus deudas de conformidad con lo pacta-
do en contratos validos ya que si no omites no pagar tus deudas de
conformidad con lo pactado en contratos validos, deberas ser sanciona-
do”. Notese que en ambos casos la norma primaria es exactamente la
misma, debido a que, en realidad, segtn la definicion kelseniana, manda-
to y prohibiciéon cumplen la misma funcion. El ejemplo dado por el mis-
mo Kelsen es: “/l divieto «Non si deve rubare» equivale al comando «Si

deve omettere rubarey” *°

a) Las normas permisivas

En la segunda edicion de La teoria pura, Kelsen ya hablaba de cierto
tipo de normas dependientes, caracterizadas por delimitar el ambito de
validez de otra norma juridica que prohibia la conducta para la cual se

295 “Desde el punto de vista lingiiistico se hace una distincion entre «mandar» y
«prohibiry. Estos verbos no indican dos funciones diferentes, sino una nica funcion, re-
ferida a comportamientos diferentes: una acciéon o la omision de esta accion”. Kelsen,
Hans, Teoria generale delle norme, cit., nota 291, p. 156.

296 “«No se debe robar» equivale al mandato «Se debe omitir»”. Kelsen, Hans, Teoria
generale delle norme, cit., nota 291, p. 56.
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establecia la permision: “Normas juridicas no independientes son tam-
bién aquellas que permiten positivamente una determinada conducta.
Puesto que so6lo delimitan el dominio de validez de una norma juridica,
que prohibe esa conducta al enlazar a la contraria una sancion”.

Un ejemplo de este tipo de normas podria ser el siguiente: supongase una
norma N1 que dice: “Quienes sean declarados no aptos por incapacidad fisi-
ca o mental, en las condiciones prescritas por la legislacion militar, liberaran
su servicio militar sin prestar servicio activo”. Supongase ahora la norma N2
siguiente: “Todos los mexicanos mayores de edad deberan cumplir con su
servicio militar”. Como puede verse, la primer norma (la permisiva) solo
tiene sentido si es interpretada en relacion con la segunda (obligatoria) res-
pecto de la cual constituye una excepcion. A su vez, ambas tienen sentido
como parte de una norma juridica independiente que dijera: “Todos los me-
xicanos mayores de edad, salvo los que sean declarados no aptos fisica o
mentalmente conforme a lo prescrito en la legislacion militar, deberan pres-
tar su servicio militar, ya que de no hacerlo deberan ser sancionados con una
pena de prision que ird de los cuatro a los seis afios”.

En la segunda edicion de La teoria pura, Kelsen apenas presta aten-
cion a las llamadas permisiones negativas: “La funcion de la permision
meramente negativa, consistente en que el orden juridico no prohiba de-
terminada conducta, no entra aqui ya en juego, puesto que la permision
resulta aqui de una norma positiva”.

Los conceptos de permision positiva y permision negativa son retoma-
dos por Kelsen en la Teoria general de las normas. El concepto de per-
misidn positiva es practicamente el mismo, salvo por el hecho de que se
pone mas énfasis en su analogia con una derogacion parcial respecto de
la norma cuyo ambito de validez delimita:

Permettere in un senso positivo non é la funzione diretta della norma che
abolisceo limita la validita di una norma é invece la sua funzione indiretta
perché l’essere permesso di un comportamento ¢ la conseguenza del fatto
che il divieto di questo comportamento (o il comando di omettere questo
comportamento) viene abolito o limitato.””’

297 “Permitir un sentido positivo no es la funcion directa de la norma que limita la va-
lidez de otra norma; es su funcion indirecta porque el estar permitido un comportamiento
es la consecuencia del hecho de que la prohibicion de este comportamiento (o el mandato
de omitir este comportamiento) es abolido o limitado)”. Kelsen, Hans, Teorie generale
delle norme, cit., nota 291, p. 15.
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Respecto de la permision negativa, Kelsen es mas explicito en su obra
postuma que en la segunda edicion de La teoria pura. Para él, decir que
una conducta esta permitida de modo negativo equivale a decir que ella
no esta ordenada, prohibida, autorizada ni permitida en sentido positivo
por el derecho, i. e., su realizacion es libre desde el punto de vista del de-
recho, no es una conducta juridicamente regulada:

Dire che una certa condotta é in questo senso «permessay, significa che
non esiste alcuna norma che prescriva o vieti, permetta o autorizzi questo
comportamento. «Permeterey in questo senso negativo non é quindi mini-
mamente la funzione di una norma. Non esiste un «permettere» in questo
senso negativo come funzione di una norma, esiste soltanto un essere per-
messo quale propieta di un comportamento che non costituisce oggetto di
nessuna norma, ad essempio respirare, pensare.298

b) Normas autorizativas o facultativas®’

Son las normas diferentes a las que imponen sanciones, que por prime-
ra vez son mencionadas en el pensamiento kelseniano. Ya en la primera
edicion de La feoria pura se refiere Kelsen a ellas, concibiéndolas como
tipos de normas juridicas que confieren derecho politicos: “Hay una facul-
tad cuando entre las condiciones de la consecuencia juridica se incluye una
manifestacion de voluntad dirigida hacia ella y emitida en forma de accién
procesal o de querella del lesionado en sus intereses por la situacion de he-
cho antijuridica”.3

Como puede verse, y tal como hemos resaltado en otro lugar, ya aqui
se encuentra el germen de la teoria de la norma juridica independiente.
La manera en que, por virtud de las normas que confieren facultades, se
puede contribuir en la produccidon normativa es mediante el ejercicio de

298 “Decir que una cierta conducta esta en este sentido «permitiday, significa que no
existe ninguna norma que prescriba o prohiba, permita o autorice este comportamiento,
«permitir» en este sentido negativo no es minimamente la funciéon de una norma. No
existe un «permitir» en este sentido negativo como funciéon de una norma; existe sola-
mente un estar permitido como propiedad de un comportamiento que no constituye obje-
to de ninguna norma, por ejemplo, respirar, pensar”. Kelsen, Hans, Teoria generale delle
norme, cit., nota 291, p. 157.

299 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 68.
300 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, cit., nota 245, p. 78.
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acciones procesales que habran de desembocar en sentencias judiciales o
normas juridicas individualizadas. En ese sentido nos dice Kelsen que si
los derechos politicos

se caracterizan por conceder al facultado una participacion en la forma-
cion de la voluntad estatal, también el derecho subjetivo privado es enton-
ces un derecho politico, pues también hace tomar parte al facultado en la
formacion de la voluntad del Estado. Esta se expresa en la norma indivi-
dual de la sentencia judicial no menos que en la norma general de la ley.”"'

La misma nocién de facultad pasa a la segunda edicion, donde las nor-
mas que la confieren son expresamente definidas como normas depen-
dientes: “también las normas que facultan una determinada conducta son
normas no independientes, mientras se entienda por “facultar” otorgar a
un individuo un poder juridico, es decir, conferirle el poder de producir
normas juridicas. Puesto que sélo determinan una de las condiciones a
las cuales, una norma independiente, enlaza el acto coactivo”.’”? En esta
edicion expresamente quedan incluidas, dentro de la categoria de normas
facultativas, las de la Constitucion que regulan los procedimientos judi-
ciales y de justicia administrativa.®

En su Teoria general de las normas, Kelsen amplia su tratamiento de
las normas autorizativas o facultativas sefialando con toda claridad que
es caracteristico de ellas ser “inviolables” desde el momento en que no
son condiciones para la aplicacion de una sancion, i. e., no estar prohibi-
das, y ademas, que los actos cuyo sentido subjetivo sea la aplicacion o
creacion de una norma, que no correspondan con un sentido objetivo por
no estar efectivamente facultados por una norma, son nulos:

Una norma giuridica autorizza certi individui a produrre o applicare nor-
me giuridiche... Un individuo che non ne abbia I’autorizzazione non puo
produrre o applicarse diritto. I suci atti non hanno oggettivamente il ca-
rattere di produzione o di applicazione del diritto anche se soggettivamen-
te non e il loro senso oggettivo. Questi atti non hanno —come si dice— al-
cun effetto giuridico; sono nulli, cice non esistono sul piano giuridico.
Quindi non «violano» neppure una norma giuridica in vigore. A meno che

301 bidem, p. 82.
302 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 68.
303 [bidem, p. 69.
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la statuizione di tali atti sia giuridicamente vietata, sia cioe condizione di
. . 304
una sanzione. Essi violano allora questo divieto.

Aunque la cita es demasiado extensa he considerado necesario reprodu-
cirla, ya que en ella creo encontrar una ambigiiedad lingiiistica en el uso de
“prohibido” por parte de Kelsen. Como se recordara de lo expuesto anterior-
mente, para Kelsen la prohibicion equivale a una orden sélo que en relacion
con una conducta de tipo negativo. Como resaltamos en su momento, el lu-
gar ocupado por la prohibicion, desde esa acepcion, en el esquema de la
norma independiente correspondia a la norma secundaria y no a la conducta
antijuridica. Conforme a lo dicho, el lugar de la prohibicion era el siguiente:
“Debes omitir robar”,>%% si no omites robar, entonces deberas ser sanciona-
do. Sin embargo, en el apartado dedicado a las normas autorizativas (solo a
once paginas de distancia del primer sentido de prohibido) Kelsen ubica a la
conducta prohibida en el lugar de la conducta antijuridica, i. e., como ante-
cedente de la sancion y no ya como conducta debida.

En todo caso y dejando de lado la ambigiiedad apuntada, debe resal-
tarse que para Kelsen ya ocupan un papel importante las normas que en
vez de dar lugar a sanciones pueden dar lugar a nulidades. Esta caracte-
ristica debe tenerse presente para cuando consideremos las reglas secun-
darias de Hart e incluso, las técnico-convencionales de Robles.

¢) Normas derogatorias

La ultima de las funciones normativas que tiene un tratamiento parale-
lo en la segunda edicion de La teoria pura y la Teoria general de las
normas es la derogatoria.

Asi, en la segunda edicion puede leerse: “Asi como una norma juridi-
ca puede limitar el dominio de validez de otra (se refiere a las permisivas
positivas) también pueden eliminar completamente la validez de otra.

304 “Una norma juridica autoriza a cierto individuo a producir o aplicar normas juridi-
cas... Un individuo que no tenga la autorizacioén no puede producir o aplicar derecho. Sus
actos no tienen objetivamente el caracter de producir o de aplicar del derecho. Estos ac-
tos no tienen —como se dice— ningun efecto juridico. En estos casos no se «viola» nin-
guna norma juridica en vigor. Salvo en el caso de que la realizacion de tales actos esté ju-
ridicamente prohibida, o sea condicion de una sancion”. Kelsen, Hans, Teoria generale
delle norme, cit., nota 291, p. 167.

305 [bidem, p. 156.
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También esas normas derogatorias son normas no independientes, que
solo pueden ser entendidas conjuntamente con otras que estatuyen actos
coactivos”.30

En la Teoria general de las normas puede leerse:

Una funzione normativa estremamente particolare é quella che consiste
nell” abrogare la validita di un altra norma, il che viene definito deroga...
La funzione di una norma soltanto derogatoria non é, come quella di altre
nome, il comandare, [’autorizzare, il permettere un certo comportamento.
Essa non afferma che in presenza di certe condizioni debe verificarsi un
certo comportamento, abroga invece il fatto che sia dovuto un comporta-
mento stabilito in una norma fino a quel momento valida. Essa statuisce
non un dover essere, bensi un non-dover-essere.’”’

Las normas definitorias e interpretativas no vuelven a ser expuestas en la
Teoria general de las normas.

Critica al segundo modelo normativo kelseniano

Una vez analizada la estructura de la norma independiente de Hans
Kelsen, y el significado teérico de sus elementos, parece oportuno expo-
ner los criterios conforme a los cuales se puede identificar una norma ju-
ridica desde una perspectiva estructural. Ello nos brindara la oportunidad
de poner de relieve ciertos problemas de la concepcion estudiada.

Como primer intento ensayemos la definicion siguiente: una norma es
una norma juridica dependiente si cumple con alguna de las siguientes
funciones: /) impone una obligacion; 2) confiere una facultad; 3) establece
una permision positiva; 4) deroga otra norma del mismo sistema al que
pertenece; 5) define; 6) establece en que sentido hay que interpretar una
norma del mismo sistema al que pertenece y si, ademas, puede incluirse en

306 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, nota 79, p. 68.

307 “Una funcion normativa extremamente particular es la que consiste en abrogar la
validez de otra norma... La funcién de una norma derogatoria no es, como la de las otras
normas, el mandar, el autorizar, el permitir un cierto comportamiento. Ella no afirma que
en presencia de ciertas condiciones debe verificarse cierto comportamiento; abroga el he-
cho de que sea debido un comportamiento establecido en una norma hasta el momento
valido. Ella establece no un deber ser, sino un no-deber ser”. Kelsen, Hans, Teoria gene-
rale delle norme, cit., nota 235, p. 170.
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una estructura logica tal que funcione como condicion para la aplicacion
de una sancion, i. e., si forma parte de una norma juridica independiente.

Desde luego, algo falla en nuestra definicion, y es que en ella se da
por presupuesta, injustificadamente, una absoluta correspondencia entre
la categoria genérica “norma” y el género proximo de la especie “norma
juridica”, el cual, a su vez, deberia funcionar como género proéximo en
cada una de las subespecies “normas juridicas dependientes”. Veamos si
es posible la justificacion de esta presuposicion.

Como se vio en su momento y en correspondencia con los usos nor-
males del lenguaje, solemos asociar a la palabra “norma” la idea de pres-
cripcion. Mediante una norma se nos dice algo que tiene como finalidad
influir en nuestra conducta en algin sentido. Conforme a esto, hemos
considerado aceptable ubicar a las normas dentro de la categoria lingiiis-
tica de las proposiciones prescriptivas. Nada sorprendente hay en ello.

Como también se vio en su momento, segin el Kelsen de la segunda
edicion de La teoria pura, las normas tienen como finalidad orientar la
conducta: “«Normay es el sentido de un acto con el cual se ordena o per-
mite y, en especial, se autoriza, un comportamiento”.3% Al parecer no
hay ningun inconveniente en sostener que Kelsen hubiera admitido que,
conforme a lo dicho por ¢l mismo, las normas son proposiciones pres-
criptivas. Conforme a esto, la categoria mas general, en la que quedarian
encuadradas las normas, seria la de proposiciones prescriptivas. Dentro
del género “normas” cabria englobar diversas especies, una de las cuales
son las normas juridicas, y a cuya diferenciacion respecto de los demas
tipos de normas, Kelsen dedica buena parte de su teoria.

Dentro del género “normas juridicas” Kelsen distingue dos grandes es-
pecies: las dependientes y las independientes. Pues bien, siendo las normas
dependientes especies de normas juridicas y siendo las normas juridicas
especies de normas y siendo las normas especies de proposiciones pres-
criptivas, seria de esperar que todas las normas dependientes pudieran ser
encuadradas dentro de la categoria de proposiciones prescriptivas.

Sin embargo, es aqui donde comienzan las dificultades, ya que, si bien
es cierto que tanto las normas permisivas, como las facultativas y las
obligatorias tienen un claro caracter prescriptivo, no podemos decir lo
mismo de las definitorias, las derogatorias ni las interpretativas. ;Qué
funcion prescriptiva puede tener una definiciéon?; jacaso no solemos

308 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 19.
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identificarla méas con funciones cognoscitivas que con funciones pres-
criptivas?; jen qué sentido el dejar sin efecto una norma puede ser enten-
dido como una prescripcion?; jacaso no el mismo Kelsen nos habla de
un no-deber?; ;jen qué sentido las normas interpretativas pueden conside-
rarse prescriptivas y ademads, con un caracter prescriptivo distinto al fa-
cultativo, permisivo u obligatorio?

A pesar de que, como veremos mas adelante, algunos autores han in-
tentado responder a estas cuestiones, lo cierto es que al interior de La
teoria pura no encontramos elementos para afrontarlas sin caer en el
error de imputar a Kelsen cosas que nunca dijo o que tal vez dificilmente
estaria dispuesto a aceptar.

A reserva de volver sobre estas cuestiones y con el fin de no dejar en el
aire la respuesta sobre los criterios para definir una norma juridica desde una
perspectiva estructural diremos que: una norma juridica dependiente es toda
proposicion lingiiistica que cumple una funcion preceptiva, facultativa o
permisiva, positiva, derogatoria, definitoria o interpretativa y que, ademas,
puede ser ubicada en una estructura logica en la que cumple la funcion de
condicion para la aplicacion de una sancion, i. e., en una norma juridica in-
dependiente. Por cierto, cabe también hacer notar que, a pesar de que la nor-
ma juridica independiente es el producto de la suma de varias normas de-
pendientes y siendo la sancién solo un elemento mas de la norma indepen-
diente, Kelsen nunca hablé expresamente de una funcién normativa sancio-
natoria ni de normas sancionatorias.

Como Kelsen nada dice sobre el caracter lingiiistico de las normas de-
finitorias, derogatorias e interpretativas , nos limitaremos a afirmar que
son proposiciones de clasificacion logico-lingiiistica indeterminada al in-
terior de la teoria pura. Si el ser proposicidon prescriptiva puede ser consi-
derada una propiedad necesaria para que una proposicion lingiiistica sea
una norma, el cardcter normativo de estas supuestas normas estara tam-
bién indeterminado.

Ahora nos quedan por analizar las normas juridicas independientes.
Las complicaciones apuntadas respecto de las normas dependientes no se
dejaran esperar. Si hiciéramos la concesion de que todas las normas de-
pendientes son proposiciones prescriptivas, entonces podriamos intentar
la siguiente definicion del criterio conforme al cual identificar una norma
juridica independiente de entre las demas proposiciones prescriptivas:
“Toda proposicion molecular que tenga como condicion para la aplicabi-
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lidad de una sancidn positiva una o varias proposiciones prescriptivas, es
una norma juridica independiente desde un punto de vista estructural”.

Sin embargo, dicha definicion tendria que enfrentarse a la siguiente
objecion: segun se desprende de la caracterizacion teorica de las normas
independientes, mas que quedar englobadas en el concepto de proposi-
cion, lo estarian en el de discurso, i. e., un sistema de proposiciones. Sin
embargo, concebir una norma como un discurso y no como una proposi-
cion resulta contraintuitivo.

Ahora, si retiramos nuestra concesion e incluimos en el analisis el he-
cho de que el status prescriptivo de algunas de las normas dependientes
es dudoso, tendremos que abandonar no sélo el intento de definir a las
normas independientes como discurso prescriptivo, sino también, y con
mayor razdn, como proposicion prescriptiva. La Unica salida posible es
definirla como una proposicion molecular de tipo condicional cuyo ante-
cedente puede estar constituido por proposiciones lingiiisticas atomicas
que cumplan cualquiera de las siguientes funciones: permitir en sentido
positivo, obligar, facultar, derogar, definir o establecer criterios de inter-
pretacion auténtica para otras normas del mismo sistema a que pertene-
cen y que, ademads, tenga como consecuente una sancion.

A pesar de que es claro que tanto en ésta como en la interpretacion so-
bre los requisitos que debe satisfacer una norma dependiente nos hemos
alejado del sentido original que Kelsen quiso imprimir a su teoria, em-
plearemos estas construcciones teoricas correctoras de las deficiencias de
la teoria pura para poder proseguir nuestra investigacion.

Al igual que sucedi6 con los modelos normativos de Austin y el prime-
ro de Hans Kelsen, que una proposicion satisfaga los requisitos estructura-
les y la significacion teorica de sus elementos es s6lo una propiedad nece-
saria, pero no suficiente para ser una norma: ademas, debe poseer ciertas
propiedades metalogicas. Veamos cuales son:

Propiedades metalogicas

Para que una proposicion con las caracteristicas estructurales de una
norma dependiente o independiente pueda ser considerada norma juridi-
ca, necesariamente debe: @) pertenecer a un sistema juridico determinado
y b) ser minimamente eficaz.
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Pertenencia a un sistema juridico determinado. “Una norma aislada
solo es norma juridica en cuanto pertenece a un determinado orden juri-
dico, y pertenece a un determinado orden juridico cuando su validez re-
posa en la norma fundante de ese orden”.3%

Satisfacer este requisito presupone, por tanto: /) que la norma haya si-
do creada conforme al procedimiento establecido por una norma jerar-
quicamente superior que a su vez haya sido creada conforme al procedi-
miento establecido por una norma superior, y asi sucesivamente, hasta
llegar a una norma fundante o Grundnorm que diga: “los actos coactivos
deben realizarse bajo las condiciones y en la manera que estatuyen la pri-
mera Constitucion historica del Estado y las normas impuestas de con-
formidad con ella (en forma abreviada: uno debe comportarse como la
Constitucion lo prescribe),”'? y 2) que el sistema juridico al que perte-
nezca la norma sea minimamente eficaz. Lo suficientemente eficaz para
que la aplicacion de las normas que regulan la produccion de la norma en
cuestion haya operado.

La norma misma debe tener un minimo de eficacia. Es suficiente co-
mo para no ser derogada por desuetudo: “la norma juridica, al ser dura-
mente inaplicada o no acatada, puede perder su validez mediante la lla-
mada desuetudo o desuso”.3!!

Los criterios de membresia y existencia de una norma juridica en La
teoria pura del derecho se pueden obtener de las propiedades necesarias
y suficientes de la norma juridica.

El criterio de la existencia. Una norma juridica existe cuando es valida:
“Si se pregunta por el fundamento de validez de una norma juridica perte-
neciente a un determinado orden juridico, la respuesta solo puede consistir
en referir a la norma fundante bésica de ese orden”.3!?

El criterio de membresia. Una norma juridica pertenece a aquel siste-
ma normativo al que pertenecen la norma jerarquicamente superior con-
forme a la cual ha sido creada y la Grundnorm en que esta tltima funda-
menta su validez.

309 [bidem, p. 45.

310 [bidem, p. 208.

311 [bidem, p. 224.

312 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., nota 79, p. 114.
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XI. EL PLURALISMO PRESCRIPTIVISTA

En paginas anteriores nos hemos ocupado de analizar dos teorias cuya
caracteristica comun es considerar que el derecho se integra por un solo
tipo de normas. En este sentido, y solo en este sentido, he agrupado a di-
chas teorias bajo el rubro prescriptivista monista.

A partir de este momento nos ocuparemos de otras dos teorias cuya ca-
racteristica comun es considerar que el derecho se integra por, al menos,
dos clases distintas de reglas o normas que tienen como finalidad orientar
la conducta. A éstas como a todas aquellas teorias que sostengan la misma
tesis, las agruparemos bajo el rubro “pluralismo prescriptivista”.

Las teorias que ocupardn nuestra atencidon son: la teoria del derecho
como union de reglas primarias y secundarias, y el aspecto prescriptivo
de la teoria de las reglas de Robles, i. e., sus reglas directas.

El pluralismo prescriptivista de Hart: el derecho como union
de reglas primarias y secundarias

A. Ubicacion dentro de la clasificacion de Alf Ross

Como veremos a continuacion, Hart construye un modelo tedrico en el
que el derecho es un sistema constituido por dos tipos de piezas: a) re-
glas primarias y b) reglas secundarias. Las primeras son las que imponen
obligaciones, y las segundas (con las reservas que mas adelante se haran
valer) son las potestativas. La clase de directiva mas proxima a ambos ti-
pos de reglas en el esquema de Alf Ross seria el de los directivos imper-
sonales y heteronomos o cuasimandatos.

No obstante, debo hacer una matizacion. Mientras la clasificacion es
bastante acertada respecto de las reglas primarias, no lo es tanto respecto
de las secundarias, por la sencilla razén de que Ross al hablar de cuasi-
mandatos parece estar pensando solo en proposiciones que imponen de-
beres y obligaciones y no en aquellas que tienen la estructura similar a la
de las reglas técnicas (“si quieres p, tienes que q”). Las reglas con esa es-
tructura las concibe dentro de los directivos impersonales heteréno-
mo-auténomos, dentro de los cuales no incluye reglas legales, sino reglas
de juegos y semejantes.
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B. Critica de Hart a los modelos prescriptivistas monistas
(su insuficiencia para explicar un derecho moderno)

En El concepto del derecho Hart dirige sus criticas contra los modelos
teodricos pertenecientes al prescriptivismo monista imperativista, a través
de sus ataques a la version reforzada de la teoria kelseniana de las nor-
mas dependientes e independientes.

La razon fundamental por la que Hart critica los modelos monistas re-
feridos parece estar en que ¢stos no dan cuenta de una serie de asociacio-
nes mentales que acompafian a nuestras intuiciones sobre lo que es un
sistema juridico moderno.

Concebir que el derecho esta integrado so6lo por normas que imponen
obligaciones reforzadas por sanciones, parece decir Hart, es suficiente
para dar cuenta de un tipo particular de concepcion del derecho, corres-
pondiente a un derecho primitivo: “para que una sociedad pueda vivir
unicamente con tales reglas primarias, hay ciertas condiciones que,
concediendo algunas pocas verdades trilladas relativas a la naturaleza
humana y al mundo en que vivimos, tienen que estar claramente satisfe-
chas”.3!3 Estas condiciones son: /) que las reglas restrinjan el uso de la
violencia, el robo y el engafio. “Tales reglas siempre aparecen en las
sociedades primitivas que conocemos, junto con una variedad de otras
reglas que imponen a los individuos deberes positivos diversos, como
cumplir ciertos servicios o hacer contribuciones a la vida comiun”.3'4 2)
Aunque en la sociedad pueda haber cierta tension entre lo exigido por
las reglas y el comportamiento de algunos miembros de la sociedad, es
muy claro que el segundo grupo es minoritario y que la mayoria vive de
acuerdo con las reglas.

Estas caracteristicas son necesarias para la sobrevivencia de la socie-
dad ya que debido a su elemental organizaciéon hay poca presion social
que temer: “Esto también esta confirmado por lo que sabemos de las co-
munidades primitivas en las que, aunque hay disidentes y malhechores,
la mayoria vive de acuerdo con las reglas vistas desde el punto de vista
interno”.3!*> Del punto de vista interno nos ocuparemos mas adelante; sin

313 Hart, EI concepto de derecho..., cit., nota 172, p. 114.
314 Idem.
315 Idem.
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embargo, de manera muy simplificada se puede comprender como el
concebir una regla juridica como proposicion prescriptiva y no como
proposicion descriptiva que busque dar cuenta de regularidades aconteci-
das en el mundo factico. 3) Un derecho constituido tinicamente de reglas
primarias solo seria posible en “una pequefia comunidad estrechamente
unida por lazos de parentesco, sentimiento comun y creencias y ubicada
en un ambiente o circunstancia estable” !¢

Las principales asociaciones mentales que acompafian a nuestras intui-
ciones de lo que es el derecho moderno y que no acompanan a nuestras
asociaciones de lo que es un derecho primitivo, y de las que, por tanto no
da cuenta la concepcion del derecho como unidon de reglas primarias,
son: /) solemos asociar a la nocion de derecho moderno, la idea de que
éste es un sistema de reglas. En el caso del derecho primitivo “las reglas
que el grupo observa no formaran un sistema, sino que seran simplemen-
te un conjunto de pautas o criterios de conducta separados, sin ninguna
marca comun identificatoria”.?!”

A este defecto de la estructura social simple de reglas primarias Hart
lo llama “falta de certeza”. 2) Cuando pensamos en un derecho moder-
no, solemos asociar la idea de que, de alguna manera, es posible la mo-
dificacion deliberada del sistema juridico mediante la introduccion,
modificacion o supresion de una o algunas de sus reglas.

Esta asociacion no puede hacerse (y por tanto no puede explicarse)
respecto de la concepcion del derecho como conjunto reglas primarias:
“En tal sociedad (la regida por reglas primarias) no habrd manera de
adaptar deliberadamente las reglas a las circunstancias cambiantes, elimi-
nando las antiguas o introduciendo nuevas”.3!8

A este defecto se refiere Hart con la expresion “caracter estatico de las
reglas”. 3) Cuando pensamos en un derecho moderno, es corriente aso-
ciar la idea de la existencia de autoridades que de modo concluyente de-
cidan sobre las posibles violaciones de una regla del sistema.

En el caso del derecho primitivo, no es dable tal nocion, ya que es una
sociedad regida por un tipo de derecho constituido sélo por reglas prima-
rias: “siempre habra discusiones sobre si una regla admitida ha sido o no

316 Idem.
317 Ibidem, pp. 114y 115.
318 Ibidem, p. 115.
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violada y, salvo en las sociedades mas pequeiias, tales disputas continua-
ran indefinidamente si no existe un o6rgano especial con facultades para de-
terminar en forma definitiva y con autoridad, el hecho de la violacion™.3"
4) Implicada en la asociacion mental hecha a la nocion de derecho moder-
no expuesta en 2, esta la idea de la existencia de érganos legislativos que
no es dable en el caso de la concepcion del derecho como conjunto de re-
glas primarias: “Una estructura social de este tipo (con un derecho forma-
do por reglas primarias) es designada a menudo como una estructura social
basada en la “costumbre”;*?° 5) implicada en la asociacion mental hecha a
la nocién de derecho moderno expuesta en 3, esta la idea de la existencia
de organos encargados de dirimir controversias, la cual, como vimos, no
se presenta en el caso del derecho primitivo. 6) Una ultima, pero muy im-
portante asociacion que acompafa a nuestras intuiciones de lo que es un
derecho moderno y de la que no da cuenta el modelo normativista, segiin
el cual el derecho es un conjunto de reglas primarias, estriba en que al lado
de las reglas primarias es normal asociar también bajo la nocién de regla, a
ciertas proposiciones que no orientan la conducta mediante la imposicion
de deberes, sino a través de la determinacion de lo que hay que hacer para
obtener resultados juridicamente validos: “tales normas no imponen debe-
res u obligaciones.

En lugar de ello, acuerdan a los particulares facilidades para llevar
acabo sus deseos, al otorgarles potestades para crear, mediante ciertos
procedimientos especificos y bajo ciertas condiciones, estructuras de fa-
cultades y deberes dentro del cuadro coercitivo del derecho”.’?! Son
ejemplo de estas reglas las que definen la manera de celebrar contratos,
matrimonios, testamentos, etcétera.>??> Implicada en la asociacion mental
hecha a la nocion de derecho como conjunto de reglas primarias y secun-
darias que incluyan a aquellas que otorgan potestades expuesta en 4, se
encuentra la nocion de nulidad juridica: “Al otorgar nuestro testamento
podemos ‘cumplir’ o no con lo establecido en el articulo 9 de la Ley de
Testamentos de 1837, en cuanto al nimero de testigos. Si no cumplimos,

319 Ibidem, p. 116.
320 Ibidem, p. 113.
321 [bidem, p. 35.
322 Idem.
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el documento no serd un testamento ‘valido’ que crea derechos y debe-
res: sera un ‘acto nulo’ sin ‘fuerza’ o ‘efecto’ juridicos”.3?

C. El modelo del derecho como union de reglas primarias
y secundarias

La manera en que segun Hart puede ser corregido el modelo monista
consiste en introducir nuevos elementos que den cuenta de las ideas asocia-
das a la nocién de derecho moderno que aquél deja sin explicacion. Esos
elementos teoricos son los conceptos de regla de reconocimiento, regla de
cambio y regla de adjudicacion, todas englobables bajo el rubro “reglas se-
cundarias”: “El remedio para cada uno de estos tres defectos principales de
esta forma mas simple de estructura social, consiste en complementar las re-
glas primarias de obligacion con reglas secundarias que son de un tipo dife-
rente”.32*

Introduciendo estas reglas tendremos un modelo teorico satisfactorio
para explicar un derecho moderno: “La introduccion del remedio para
cada defecto podria, en si, ser considerada un paso desde el mundo preju-
ridico al mundo juridico... los tres remedios en conjunto son suficientes
para convertir el régimen de reglas primarias en algo que es indispensa-
blemente un sistema juridico”.3?’

La regla de reconocimiento es la que hace posible la solucion al pro-
blema de la falta de certeza, y consiste en un parametro que funciona co-
mo criterio de identificacion de todas las reglas pertenecientes a un mis-
mo sistema juridico. Como puede verse, la regla de reconocimiento de
Hart cumple la misma funcion que la Grundnorm en la teoria pura del
derecho, salvo por una distincion fundamental: la regla de reconocimien-

323 Idem.

324 [bidem, pp. 116 y 117. Sobre los conceptos de regla primaria y regla secundaria
véase Gavazzi, Norme primarie e norme secondarie, Turin, Giappichelli, 1967. Lee, K.
K., “Hart’s Primary and Secondary Rules”, Mind, 1968, pp. 561-564. Véase Gerber, G.,
“Levels of Rules and Hart’s Concept of Law”, Mind, LXXXI, 1972. pp. 102-105. Amato,
Giuliano, Raporti fra norme primarie e norme secondarie, aspetti problematici, Milan,
Giuffré, 1957. Bobbio, Norberto, “Ancora sulle norme primarie e norme secondarie”, Ri-
vista di Filosofia, XLIX, 1968, pp. 35-53.

325 Ibidem, p. 117.
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to no es un presupuesto 16gico trascendental, sino una cuestion de hecho.
Hart critica implicitamente a Kelsen cuando dice:

Algunos autores que han subrayado el caracter juridicamente tltimo de la re-
gla de reconocimiento, han expresado esto diciendo que, mientras que la vali-
dez juridica de otras reglas del sistema puede ser demostrada por referencia a
ella, sino que “se da por admitida”, es “postulada” o es una hipotesis. Esto,
sin embargo, puede ser seriamente equivoco.’**

Como bien ha puesto de manifiesto Juan Ramon de Paramo, la regla
de reconocimiento de Hart es una cuestion empirica, es una regla con-
templada desde el punto de vista externo:

Sila R. R. es una regla aceptada (los tribunales y funcionarios del Sistema
identifican efectivamente el derecho con arreglo a los criterios que ella su-
ministra) la Constitucion de un pais serd aceptada. No hace falta una du-
plicaciéon que sugiera la existencia de una regla que disponga «la Consti-
tucion ha de ser obedecida»>. Una cosa es la R. R. aceptada; otra bien
distinta es la existencia de una regla que prescribe la obediencia a ella.””’

A pesar de la enorme importancia que tiene esta regla de reconoci-
miento en la teoria hartiana, no me ocuparé mas de ella en este capitulo.

El problema de la falta de explicacion del caracter dinamico de los sis-
temas juridicos modernos es resuelto mediante la introduccion del concep-
to de regla de cambio: “El remedio para la cualidad estatica de régimen de
reglas primarias, consiste en la introduccion de lo que llamaremos ‘reglas
de cambio’... es en términos de tal regla... que han de ser entendidas las
ideas de creacion y derogacion de normas juridicas por via legislativa”.3?8

Como se puede ver, la regla de cambio se caracteriza por la concesion
de potestades publicas, concretamente de tipo legislativo. Estas pueden
cumplir dos funciones: a) especificar las personas que han de legislar, y
b) determinar el procedimiento a seguir en la legislacion: “Tales reglas
de cambio pueden ser muy simples o muy complejas; las potestades con-
feridas pueden ser limitadas o ilimitadas de diversas maneras; y las re-
glas, ademas de especificar las personas que han de legislar, pueden de-

326 Ibidem, p. 134.
327 Paramo, Juan Ramon, H. L. A. Hart y la teoria..., cit., nota 188, p. 252.
328 Hart, El concepto de derecho, cit., nota 172, p. 119.
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finir en forma mas o menos rigida el procedimiento a ser seguido en la
legislacion”.3?

Debe destacarse que la regla de cambio no es sino un tipo de aquella
clase de proposiciones de las que no da cuenta el modelo simple. Al lado
de ellas se encuentran las que confieren facultades a los particulares para
realizar actos juridicamente validos:

Sin tales reglas que confieren potestades privadas, la sociedad careceria de
algunas de las principales facilidades que el derecho les acuerda, porque los
actos que tales reglas hacen posible, son el otorgamiento de testamentos, la
celebracion de contratos, y muchas otras estructuras de derechos y deberes
creadas voluntariamente... El parentesco entre estas reglas y las reglas de
cambio que estan en juego en la nocion de legislacion, es claro.**

El problema de la presion social difusa es resuelto mediante la intro-
duccién del concepto de regla de adjudicacion: “El tercer complemento
del régimen simple de reglas primarias, usado para remediar la insufi-
ciencia de la presion social difusa que aquél ejerce, consiste en reglas se-
cundarias que facultan a determinar, en forma revestida de autoridad si
en una ocasion particular se ha transgredido una regla primaria”.3*! Son
funciones de estas reglas determinar a los individuos que han de ejercitar
la actividad jurisdiccional y definir el procedimiento a seguir.?3

Con la introduccion de los conceptos de regla de cambio y regla de
adjudicacion también se resuelven las dificultades implicadas en los pro-
blemas respectivos a esos conceptos, i. e., la falta de referencia a 6rganos
legislativos y judiciales. Aludiendo concretamente a las reglas de adjudi-
cacion nos dice Hart: “estas reglas, como las otras reglas secundarias, de-
finen un grupo de importantes conceptos juridicos: en este caso, los con-
ceptos de tribunal, jurisdiccion y sentencia”. 333

Al introducir el concepto de reglas de cambio y adjudicacion, Hart
también introduce de manera inevitable el concepto de nulidad ignorado
por el modelo monista. Ambas reglas son especie de aquellas que, en ca-

329 Idem.
330 Ibidem, p. 120.
331 Idem.
332 Idem.
333 Idem.
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so de ser “desobedecidas”, tendran como efecto una nulidad, y en ningin
caso una sancion. Pertenecen al mismo género que las que conceden po-
testades o facilidades a los particulares.

Para reforzar su tesis, segun la cual las reglas secundarias de cambio y
adjudicacion constituyen un tipo especial y auténomo de reglas, Hart
contraargumenta dos concepciones, que tienen en comun negar dicha au-
tonomia: la primera, representada por Austin, sostiene que la nulidad es
una sancion y que, por tanto, no es una regla auténoma. La segunda, re-
presentada por Kelsen, sostiene que las reglas que confieren facultades o
potestades son reglas dependientes.

Las reglas potestativas no son especies de reglas primarias
por carecer de sancion (sancion y nulidad son conceptos
distintos e irreductibles)

Para la primera teoria, las nulidades son especies de sanciones que so-
brevienen al hecho de que alguien no ha satisfecho con alguna condicion
necesaria para ejercitar una potestad:

La nulidad, se pretende, a semejanza del castigo imputado por la norma
penal, es un mal o sanciéon amenazado... Del mismo, se nos invita a conce-
bir a la regla que establece que un testamento sin dos testigos carece de
eficacia, como una regla que impulsa a los testadores a cumplir con el ar-
ticulo 9 de la Ley de Testamentos, tal como la idea de presion nos impulsa
a obedecer las normas del derecho penal.”**

Nadie podria negar, nos dice Hart, que en algun sentido la palabra nu-
lidad es connotativa de reacciones psicologicas emparentadas con las que
se presentan en el caso de una sancién. Por ejemplo, “la frustracion de la
esperanza de que una transaccion sera valida”.>* Sin embargo, concep-
tualmente solemos hacer ciertas asociaciones mentales cuando pensamos
en la nulidad que no solemos tener cuando pensamos en la sancion. Con
estas diferencias se justifica la independencia de las reglas potestativas,
respecto de las reglas primarias. Las diferencias son las siguientes:

334 Ibidem, p. 42.
335 Ibidem, p. 43.
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1) Implicacion necesaria del concepto de nulidad en el concepto de re-
gla potestativa, a diferencia de la autonomia conceptual de la nocion de
sancion en el caso de las reglas primarias: en las reglas primarias es logica-
mente posible distinguir dos partes: una, que establece una pauta de con-
ducta, y otra, que establece la sancion correspondiente para el caso de de-
sobediencia de esa pauta. Desde luego, alguien podria contraargumentar
diciendo que una regla tal no podria ser considerada juridica por faltarle el
elemento caracteristico del derecho respecto de otros sistemas normativos.
No obstante, es posible distinguir nitidamente la parte de la regla en la que
se establece la pauta, de aquella que impone la sancion: “podemos, en
cierto sentido, quitar la sancion y dejar una pauta o criterio de conducta in-
teligible que aquélla estaba destinada a hacer observar”. Sin embargo, las
reglas potestativas son impensables sin el concepto de nulidad, ya que si el
no cumplimiento de la condicion no trajera aparejada la nulidad, no podria
decirse que la regla existe ni siquiera como regla no juridica: no hay posi-
bilidad logica de hacer tal distincion entre la regla que requiere el cumpli-
miento de ciertas condiciones, por ejemplo, la firma de testigos para que
haya un testamento valido y la llamada sancion de “nulidad”.33

2) El carécter neu.tro de la nulidad, a diferencia del caracter motivador
de la sancion. En el caso de las reglas primarias, las pautas de conducta
por ellas establecidas son motivadas indirectamente mediante la sancion.
En el caso de las reglas potestativas no tendria sentido decir que la con-
ducta que satisface la condicion por ella impuesta es motivada indirecta-
mente por la nulidad. Los motivos por los que puede ser conveniente a
alguien aprovechar la facilidad concedida por una regla pueden ser de lo
mas diverso y normalmente no pensariamos que se realizan para evitar la
nulidad.

3) De las reglas potestativas no puede predicarse la existencia de una
conducta indeseable que busque ser desalentada mediante la aplicacion
de nulidades como puede decirse de las reglas primarias: “;Como po-
driamos ver a esta luz actividades socialmente deseables tales como las
que cumplen los hombres cuando intercambian promesas que no satisfa-
cen las exigencias legales en cuanto a la forma?”.%37 Las reglas potestati-
vas no buscan ‘“castigar”. Seria absurdo suponer, por ejemplo: “conside-

336 Ibidem, p. 44.
337 Ibidem, p. 43.
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rar como sancion el hecho de que una medida legislativa no llega a al-
canzar el status de ley si no obtiene una mayoria necesaria”.?3

2) La segunda teoria refutada por Hart es sostenida por Kelsen, y con-
siste en considerar a las normas potestativas como normas dependientes
(recordemos las normas facultativas a las que alude Kelsen desde su pri-
mera edicion de La teoria pura). Como la teoria kelseniana ya ha sido
expuesta podemos pasar directamente a ver la critica de Hart. El nucleo
fundamental de la critica es que pretendiendo diluir el concepto de regla
potestativa dentro de un concepto mas amplio de regla independiente, se
oscurece el hecho de que las reglas del derecho cumplen funciones dis-
tintas a las atribuibles a las normas primarias:

Representar estas reglas (las potestativas) como meros aspectos o frag-
mentos de las reglas que imponen deberes es... obscurecer las caracteristi-
cas distintivas del derecho y de las actividades posibles dentro de su es-
tructura. Porque la introduccion en la sociedad de reglas que habilitan a
los legisladores para reformar y crear reglas de deber, y a los jueces para
determinar cuando estas ultimas han sido transgredidas, es un avance tan
importante para la sociedad como la invencion de la rueda.**

D. Los modelos de regla de Hart

A diferencia de lo que sucedia con las teorias monistas, en el caso de teo-
rias pluralistas se hace necesario definir la estructura l6gica de mas de una
regla. En el caso concreto de Hart, la reconstruccion teorica de los tipos de
reglas a que alude se enfrentan con dificultades adicionales: en primer lugar,
Hart no explicita su concepcion de regla primaria, sino que asume su exis-
tencia dentro de los sistemas juridicos. La consecuencia de esto es el desco-
nocimiento de los conceptos hartianos de sancion, acto antijuridico y deber.

A pesar de todo, creo encontrar una justificacion teorica impecable pa-
ra esta omision, pues mal quedaria alumbrar las reglas que imponen de-
beres cuando de lo que se trata es de arrojar luces sobre un tipo de regla
diferente, desatendida por las teorias monistas. En segundo lugar, las alu-
siones explicitas de Hart a las reglas con que hay que complementar los
modelos monistas enfocan tres tipos de reglas, dos de las cuales pueden

338 Idem.
339 Ibidem, p. 52.
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ser subsumidas, junto con las que confieren potestades privadas, dentro
de un esquema logico general.

Sin embargo, sobre ese esquema logico nos dice muy poco. Por otra
parte, debo apuntar un problema que deliberadamente he decidido pasar
por alto, y que consiste en determinar si la regla de reconocimiento, ade-
mas de funcionar como patron de identificacion de las reglas de un siste-
ma, también puede considerarse una regla potestativa que, de no ser obser-
vada, trae aparejada nulidad. Por las razones apuntadas en su momento y
por no contar con pasajes concretos con los cuales apoyar esa posible in-
terpretacion, he decidido no profundizar en la regla de reconocimiento. En
todo supuesto, quien considere viable concebirla como poseedora de un
aspecto similar al potestativo, encontrara en lo que sigue un esquema logi-
co mas amplio dentro del cual subsumirla.

a. La estructura légica de las reglas primarias

Aunque como hemos dicho, Hart no expone su concepcion de regla
primaria, parece admitir la estructura ldgica comun de las teorias monis-
tas, i. e., la de una proposicidon prescriptiva que orienta la conducta deter-
minando una que debe ser omitida, ya que de lo contrario podra actuali-
zar una sancion. El valor opuesto a esa sancion seria, desde luego, la
conducta exigida. Que para Hart la sancion es un elemento fundamental
de este tipo de reglas se puso de manifiesto cuando se aludio a la autono-
mia conceptual de la sancion dentro de las reglas primarias.

Como se recordara, en todo momento Hart alude a la sancion como un
elemento de las reglas primarias que puede ser pensado en modo inde-
pendiente, pero jamas habla de reglas sancionatorias. La postura de Hart
respecto de la sancion es reforzada cuando alude a la idea de que una
norma sin sancion no seria una norma juridica (desde luego una norma
primaria sin sancion). De esta manera, la sancion pasa de ser una propie-
dad necesaria para todas y cada una de las reglas de un sistema juridico,
a ser una propiedad necesaria para un tipo de reglas de todo ordenamien-
to juridico.

La estructura légica seria, pues:

{ (”X”O A) & (N”X” A N “X” TC) }'
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b. La estructura de las reglas secundarias (comparacion
con las normas técnicas y proposiciones anankasticas
de Von Wright)

Aunque Hart dice poco respecto a la estructura l6gica de las reglas po-
testativas (género al que pertenecen las reglas de cambio y adjudicacion),
ha dicho lo suficiente como para que otros tedricos consideren que dicha
estructura corresponde a las reglas técnicas de Von Wright. Un pasaje
significativo de El concepto del derecho es el siguiente:

Mas adelante consideraremos los intentos hechos por los juristas para asi-
milar aquellas normas juridicas que acuerdan facilidades o potestades y
expresan «si quieres hacer esto, ésta es la manera de hacerlo», a las leyes
penales que, a semejanza de las 6rdenes respaldadas por amenazas, expre-
san «haga esto, lo quiera o noy».**

Para Carlos Santiago Nino, la estructura de estas reglas recuerda a
las reglas técnicas de Von Wright, ello es expresado cuando, aludiendo
a las reglas potestativas de Hart, nos dice:

Hay normas juridicas que se refieren a la forma para celebrar contratos,
matrimonios, testamentos, etcétera. Esas normas no tienen por funciéon im-
poner obligaciones sino acordar a los particulares facilidades para concre-
tar sus deseos (recordar las reglas técnicas de Von Wright), otorgandoles
potestades para crear, en ciertas condiciones, derechos y obligaciones den-
tro de un marco coercitivo.*’

Veamos pues, qué es para Von Wright una regla técnica: “Un tercer tipo
importante de normas, junto a las reglas y a las prescripciones, son las que
llamaré directrices o normas técnicas. En términos aproximados guardan re-
lacion con los medios a emplear para alcanzar un determinado fin”.34> Como
ejemplo de normas de este tipo Von Wright cita la siguiente proposicion:
“Si quieres hacer la cabafia habitable, tienes que calentarla”.3%

340

342
343

Ibidem, p. 36.
Nino Santiago, Carlos, Introduccion al andlisis..., cit., nota 2, p. 89.

Wright, G. H., Norma y accion, cit., nota 77, p. 29.
Idem.
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Sobre la caracterizacion 16gico-lingiiistica de estas reglas o normas,
Von Wright expresa lo siguiente: “;Diremos de la oracion citada que es
descriptiva o prescriptiva? La contestacion adecuada, a mi entender, es que
no es ninguna de las dos cosas”.3** Sin embargo, aunque nos dice que las
reglas técnicas no corresponden a ninguna de las categorias proposiciona-
les aludidas, no nos dice a cual pertenecen (hay que destacar que lo que
llama prescripciones Von Wright son cierto tipo de proposiciones pres-
criptivas mas o menos correspondientes a los directivos personales de
Ross).

Segun Von Wright, las normas técnicas no deben ser confundidas con
otro tipo de proposiciones de tipo descriptivo a las que llama proposicio-
nes anankasticas: “Pienso que seria un error identificar las normas técni-
cas con las proposiciones anankasticas”.’** La distincion entre proposi-
ciones anankasticas y normas técnicas se pone de relieve en el siguiente
pasaje:

Comparese la oracion “si quieres hacer la cabana habitable, tienes que ca-
lentarla”, con la oracidon “para hacer la casa habitable, debe calentarse”. A
esta ultima oracion no dudaria en llamarla (puramente) descriptiva... a un
enunciado que indique que algo es (o no es) una condicidon necesaria para
otro algo le llamaré un enunciado anankastico.**°

Acerca de la estructura logica de las normas técnicas, nos dice Von
Wright: “Consideraré la formulacion tipo de las normas técnicas las ora-
ciones condicionales, en cuyo antecedente se hace mencion de alguna co-
sa que desea, y en cuyo consecuente se hace mencion de algo que tiene
que (hay que, debe o tiene que) hacerse”.34

Una formalizacion 16gica de la norma técnica seria la siguiente:

“cq” T=0
Donde:
“cq” = consecuencia deseada.

344 [Idem.
345 Idem.
346 Idem.
347 Idem.
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“Y =” = tener que.
“@”  =accion que tiene que ser hecha.

Volviendo a Hart, e interpretandolo a la luz del concepto de norma téc-
nica, podemos decir que, al parecer, la omision de Von Wright respecto
del caracter proposicional de dichas normas es implicitamente resuelto de
tal suerte que al menos las reglas potestativas del derecho puedan ser cata-
logadas como proposiciones prescriptivas con estructura de normas técni-
cas. Este cardcter prescriptivo de las reglas potestativas se pone de mani-
fiesto cuando Hart, refiriéndose al costo de la uniformidad de las teorias
monistas y al aspecto descuidado por éstas, consistente en la forma en que
el derecho es vivido por el “buen” hombre, nos dice:

En apoyo de teorias como la que examinamos se sostiene a veces que, al
formular el derecho en la forma de una directiva para aplicar sanciones, se
gana en claridad, puesto que esta forma pone de manifiesto todo lo que el
“mal hombre” necesita saber acerca de aquél. Esto puede ser cierto, pero
parece una defensa inadecuada para la teoria. ;Por qué el derecho no ha-
bria de preocuparse igual, si no mas, del “hombre desconcertado” o del
hombre ignorante que estd dispuesto a hacer lo que corresponde, con tal
que se le diga en qué consiste? ;O del “hombre que quiere arreglar sus
asuntos”, con tal que se le diga como hacerlo?”.>**

A la luz de esta interpretacion, podemos decir que la estructura de las
reglas potestativas de Hart y por tanto de las de cambio y adjudicacion
puede formalizarse de la manera siguiente:

((“e" Y=0) & (=0 -~}

Donde “cj” = consecuencia juridica deseada (un contrato, testamento,
ley, sentencia, etcétera, validos).

“Y=" = tener que.

[IP L)

9” = conducta que tiene que llevarse a cabo si se quiere obtener “cj”.

348 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., nota 172, p. 50.
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“~ @” = binario opuesto de la conducta “tenia que”.

“~ ¢j” = nulidad.

“&” = functor légico de conjuncion.

Dicha regla se leeria: Si quieres obtener el resultado “cj” tienes que
realizar la conducta “@” porque «<‘&”> de lo contrario <“~ ¢, no habra
consecuencia juridica alguna <“~ ¢j™».

Gracias a lo expuesto nos encontramos en posibilidad de comenzar a
definir los modelos tedricos de reglas juridicas de Hart.

Es una propiedad necesaria, aunque no suficiente para que una propor-
cion prescriptiva sea una regla juridica, que satisfaga cualquiera de las
estructuras logicas expuestas y con el significado teérico correspondiente
al concepto hartiano de nulidad.

Ademas de tener que satisfacer alguna de las dos estructuras logicas
expuestas, para que una proposicion prescriptiva pueda considerarse una
regla juridica también ha de satisfacer alguna de las siguientes propieda-
des funcionales: a) imponer deberes, o ) conceder potestades (dentro de
éstas quedan incluidas tanto las que confieren potestades privadas como
las reglas de cambio y adjudicacion).

Ademas de las propiedades logicas y funcionales, son propiedades ne-
cesarias de caracter metalogico para ambas reglas: /) que la proposicion
sea considerada desde un punto de vista interno, y 2) que pueda ser iden-
tificada como parte de un determinado sistema juridico mediante alguna
especifica regla de reconocimiento.

¢. Propiedades metalogicas

1) Las reglas desde el punto de vista interno

Para Hart, las reglas juridicas pueden ser consideradas desde dos pers-
pectivas distintas: a) desde un punto de vista externo, y ») desde un pun-
to de vista interno. Desde el primero, las reglas son consideradas como
proposiciones de tipo descriptivo que dan cuenta de regularidades acon-
tecidas en el mundo factico del derecho. Este es el punto de vista em-
pleado por teorias realistas de corte predictivo, segun las cuales las reglas
juridicas son las predicciones del sentido en que probablemente decidi-
ran los tribunales teniendo en cuenta lo que “normalmente” acontece.
Este punto de vista es el que corresponde a un observador imparcial.
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El punto de vista externo es criticado por Hart debido a que no da
cuenta de la manera en que las reglas son empleadas por los jueces como
razones a considerar para tomar sus decisiones y por los particulares para
orientar su conducta: “La objecion fundamental es que la interpretacion
predictiva oscurece el hecho de que, cuando existen reglas, las desviacio-
nes respecto de ellas no son simples fundamentos para la prediccion de
que sobrevendran reacciones hostiles o de que un tribunal aplicard san-
ciones a quienes las transgreden; tales desviaciones son también una ra-
z6n o justificacion para dichas reacciones y sanciones”.’%

En otras palabras, el aspecto interno de las reglas se reduce a su funcion
prescriptiva. Segun Hart, es frecuente confundir el aspecto interno de las
reglas con una cuestion de sentimientos o emociones. Dicha apreciacion es
inadecuada ya que alguien puede estar obligado (y no simplemente “verse
obligado a”) aun cuando €l no se sienta obligado (ndtese la semejanza con
el concepto kelseniano del “sentido objetivo” de los actos).

2) La regla de reconocimiento como criterio de identidad

Una proposicion prescriptiva que satisfaga las condiciones anteriores
también debera satisfacer el requisito de la identificacion mediante una
regla de reconocimiento de un sistema juridico determinado. Las reglas
de reconocimiento pueden ser varias y de muy diversos tipos: “En un
sistema juridico moderno donde hay una variedad de «fuentes» de dere-
cho, la regla de reconocimiento es paralelamente mas compleja: los crite-
rios para identificar el derecho son multiples y por lo comtn incluyen
una Constitucion escrita, la sancion por una legislatura y los precedentes
judiciales” > Segun hemos dicho anteriormente, la regla de reconoci-
miento no es una proposicion prescriptiva que funcione en el mismo sen-
tido que las reglas potestativas o las primarias. Ella no es producto del
punto de vista interno, sino del punto de vista externo: “En la mayor par-
te de los casos la regla de reconocimiento no es expresada, sino que su
existencia se muestra en la manera en que las reglas particulares son

349 [bidem, p. 105.
350 [bidem, p. 126.
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identificadas, ya por los tribunales u otros funcionarios, ya por los stbdi-

tos o sus consejeros”. 3!

3) El requisito de la sistematicidad

El ultimo tipo de propiedades necesarias que debe satisfacer cual-
quier proposicion prescriptiva (ademas de las anteriores) para poder ser
considerada regla juridica podemos llamarlo el requisito de la sistemati-
cidad, y consiste en que: a) so6lo podran ser reglas potestativas las pro-
posiciones que, ademas de las propiedades anteriores, se refieran a re-
glas primarias especificando la manera en que podran ser creadas,
modificadas y su violacion determinada. Sobre las reglas potestativas,
dice Hart: “Se puede decir que ellas se encuentran en un nivel distinto
que las reglas primarias porque son acerca de éstas... Ellas especifican
la manera en que las reglas primarias pueden ser verificadas en forma
concluyente, introducidas, eliminadas, modificadas y su violaciéon de-
terminada de manera incontrovertible”.3%

Consecuentemente con “a”, es condicion necesaria para que una pro-
posicion sea una regla primaria el ser objeto de determinacidon por parte
de reglas potestativas en los términos sefialados. En forma mas breve po-
demos sefialar esta necesidad reciproca recordando que, para Hart, las re-
glas potestativas solo son pensables dentro del marco de referencia de un
sistema coactivo, de la misma manera que la existencia de reglas potesta-
tivas y muy en concreto de reglas secundarias, es imprescindible para te-
ner un derecho moderno.

4) Criterio de existencia de las reglas juridicas

Para Hart, una regla juridica existe si y solo si puede ser identificada
como parte de un sistema juridico conforme a una determinada regla de
reconocimiento. En otras palabras, una regla existe cuando pertenece a
un determinado sistema juridico vigente.

351 [bidem, p. 127.
352 [bidem, p. 117.
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5) El criterio de membresia

Pertenecen a un mismo sistema juridico todas las reglas juridicas que
puedan ser determinadas de conformidad con alguna o algunas reglas de
reconocimiento.

d. Comentarios de la teoria de Hart

Antes de pasar a analizar el pluralismo prescriptivista de Gregorio Ro-
bles, debo resaltar algunas cuestiones de la teoria hartiana. En primer lu-
gar, hay que sefalar que, a pesar del impacto que ha tenido en la actuali-
dad el “descubrimiento” hartiano, la concepcion del derecho como unidon
de dos tipos distintos de reglas es muy anterior, pudiéndose encontrar ya
en ¢l pensamiento de Thering.’>® Entre las teorias contemporaneas mas
llamativas se encuentra la de Hayek, quien divide las reglas juridicas en
normas de conducta y de organizacion.>*

Por otra parte, hay que recordar que el mismo Kelsen se refiere a nor-
mas potestativas desde la primera edicion de La teoria pura. De hecho,
tal como pusimos de relieve, éste es el primer tipo de reglas distinto a las
que imponen deberes, admitido por dicho autor. No obstante, hay que re-
cordar también que Kelsen alude fundamentalmente a normas que conce-
den potestades privadas, tales como ejercitar una accion procesal.

353 Paramo, Juan Ramon, H. L. A. Hart y la teoria..., cit., nota 188, p. 216.
354 [bidem, p. 222.
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CAPITULO TERCERO

LA TEORIA SINTACTICA EN EL NACIENTE
CONSTITUTIVISMO JURIDICO

I. INTRODUCCION

Al lado de las concepciones prescriptivistas (monistas o pluralistas) con
que tradicionalmente se ha pretendido explicar el derecho, comienza a
gestarse lentamente en los ambitos especializados un nuevo paradigma
teorico, heredero del pensamiento del segundo Wittgenstein, segun el
cual las reglas juridicas no s6lo orientan la conducta, sino que también
“crean” cosas. Este movimiento, que a falta de mejor nombre denomina-
ré constitutivismo juridico, constituye un buen ejemplo de lo que he sos-
tenido en otra parte: las teorias juridicas no dan cuenta de invisibles entes
metafisicos, sino que son el producto de construcciones mentales genera-
das a partir del modelo de mundo académico de ciertos hombres. Quie-
nes en algiin momento se han programado con determinados conceptos
contemporaneos de filosofia del lenguaje han podido “ver” en el mundo
del derecho cosas que antes no veian, de la misma manera que lo hicie-
ron, en su tiempo, algunos iusnaturalistas que conocieron el pensamiento
de Tomas de Aquino.

Entre las pocas teorias que intentan presentar una concepcion sobre el
derecho en general, basada en estas aportaciones, corresponde un lugar a
la teoria de Robles. De ella, no obstante, cabe sefialar algunas peculiari-
dades: contrariamente a lo que sucede con trabajos analogos, es expuesta
con una terminologia ajena a la de la filosofia lingiiistica contemporanea.
El lenguaje empleado es mas caracteristico de un seguidor de Kelsen y
de la filosofia tradicional que de la filosofia analitica contemporanea, de
Austin o de Searle. Expresiones como: ‘ente’, ‘Ontico’, ‘formalismo’, et-
cétera, son buenos ejemplos de ello. A esto hay que sumar una gran can-
tidad de neologismos que, en ocasiones parecen duplicar conceptos de la

143
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filosofia contemporanea como sucede con ‘reglas onticas’ en algin senti-
do equiparable a ‘norma constitutiva’ o ‘regla constitutiva’. Si se me
apurara a catalogar de alguna manera a la teoria de Robles en orden al
paradigma al que pertenece, responderia que, al igual que los virus, las
bacterias y las estrellas de mar, es dificilmente catalogable en un esque-
ma rigido. Parece como si la hubiera escrito un Kelsen estudioso de la fi-
losofia lingtiistica contemporanea, que no puede dejar de ser neokantia-
no. Por todas estas razones, la teoria de Robles corre, a mi juicio, el
riesgo de ser catalogada como un auténtico rompecabezas a la vista ya de
un kelseniano puro o ya de un analitico puro. Sin embargo, creo que ubi-
candola en un justo medio y considerada como una construccion teorica
autdbnoma de caracteristicas propias proporciona un modelo de realidad
muy interesante.

Antes de comenzar el desarrollo del capitulo me parece oportuno re-
producir un pasaje de una recension aparecida sobre la teoria sintactica
en Sociologia del diritto: “Mancava tuttavia un'opera che, come il lavo-
ro qui recensito, trattasse in moddo sistemdtico il raporto tra giochi e di-
ritto, facendo dell’analogia tra contesti ludici e contesti giuridici, lo
strumento per [’analisi di classici temi della filosofia e della teoria del

diritto (1'«ontologiay del diritto, la tipologia delle regole...)” 3%

II. ANTECEDENTES DEL CONSTITUTIVISMO JURIDICO

1. El segundo Wittgenstein: ;jel germen?

Es frecuente la calificacion del constitutivismo juridico como una es-
pecie de nieto (y en ocasiones bisnieto) del pensamiento del segundo
Wittgenstein. La razon estriba en que en su arbol genealdgico también
suelen aparecer como antepasados la teoria de las proferencias realizati-
vas de Austin y/o la teoria de los actos de habla de Searle.?

355 “Falta todavia una obra que, como el trabajo que resefio, tratase de manera siste-
matica la relacion entre juegos y derecho, haciendo de la analogia entre contexto ludico y
contexto juridico, el instrumento para el analisis de temas clasicos de la filosofia y de la
teoria del derecho”, la «ontologiay del derecho, la tipologia de las reglas..., cit., p. 2.

356 Sobre esto, véase Conte, Amadeo, “Regola constitutiva in Wittgenstein”, en Caste-
llani (ed.), Uomini senza quilita. La crisi del linguaggio nella grade, Viena, Tempsky,
1981.
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Calificar al constitutivismo juridico como heredero de Wittgenstein
implica, desde luego, sostener que el pensamiento de Austin deriva di-
rectamente de las Investigaciones filosoficas y de Los cuadernos azul y
marron. Ello, sin embargo, aunque frecuente, no esta libre de toda duda
como han puesto de manifiesto Genaro Carrié y Eduardo Rabossi en su
nota preliminar a Palabras y acciones: “No es facil determinar con acep-
table certeza en qué medida las ensefianzas del nuevo Wittgenstein influ-
yeron en los filosofos de la linea oxoniana. En el proximo apartado trata-
remos de demostrar que no influyeron en Austin”.3%’

Ademas de algunos datos de la biografia académica de Austin, como
son el haber sido discipulo de Prichard (quien a su vez lo fue de Cook
Wilson) y no directamente de Wittgenstein, estos autores resaltan algunas
de las actitudes tedricas de Austin incompatibles con una actitud puramen-
te wittgensteiniana. En primer lugar, resaltan que mientras este filésofo li-
mit6 el ambito de reflexion al lenguaje comun, aquél lo considera como un
punto de partida admitiendo también la posibilidad y en ocasiones necesi-
dad de recurrir a lenguajes técnicos. Ello se puede ver en su Alegato en
pro de las excusas:

En realidad el lenguaje comun es poco mas que la metafisica de la Edad
de Piedra... Si una distincion funciona bien para las cuestiones practicas de
la vida corriente (lo cual no deja de ser una hazaia, pues la vida corriente
esta llena de casos dificiles), entonces es seguro que hay algo en ella, es
seguro que no esta vacia; sin embargo, esto no es el mejor modo de arre-
glar las cosas si nuestros intereses son mas amplios o intelectuales que los
corrientes.”*®

Esta actitud, sin embargo, no debe ser calificada como una defensa de
la metafisica, ya que el mismo Austin, como resultado de su formacion
con Prichard, trataba con gran respeto al lenguaje comun, al cual consi-
deraba el punto de partida de toda investigacion seria: “Es cierto, por
tanto, que el lenguaje comun no es la ultima palabra: en principio debe
ser complementado, mejorado y superado. Con todo, hay que recordar

357 Austin, John, Palabras y acciones. Como hacer cosas con las palabras, trad. de
Genaro Carri6, Buenos Aires, Paidos, 1982, p. 12.
358 [bidem, p. 67.
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que se trata de la primera palabra”.>> Otra de las grandes diferencias que
separan a Austin de Wittgenstein, segtn los autores citados, fue su acti-
tud frente al lenguaje y los problemas filos6ficos. Mientras al segundo le
interesa conocer el lenguaje s6lo para disolver el halo que suele encantar
a nuestra inteligencia cuando las palabras son empleadas de manera ex-
trafia, el segundo lo considera un fin en si mismo. En otras palabras,
mientras Wittgenstein busca disolver seudoproblemas filoséficos, Austin
busca resolver problemas filosoficos donde aquél veia seudoproble-
mas.**® Una tercera diferencia radica en la manera de investigar de Aus-
tin, sin parangén en Wittgenstein, consistente en recurrir al uso del dic-
cionario y en trabajar en equipo para asegurar la objetividad de los resul-
tados obtenidos en las investigaciones.3¢!

Un ultimo argumento esgrimido en favor de la independencia de Aus-
tin es de indole mas personal que académica: “Wittgenstein no influy6
en las ideas de Austin. Esto se debid parcialmente a factores idiosincrati-
cos: a Austin le disgustaba el personalismo y el caracter oracular que ca-
racterizaba a muchos fildsofos, rasgos que en Wittgenstein se encontra-
ban sumamente acentuados”.?%?

Frente a los autores que no ven en Wittgenstein el antecedente directo
del pensamiento de Austin, otros sostienen lo contrario ofreciendo a su
favor argumentos igualmente plausibles. Asi, por ejemplo, Hierro Pesca-
dor nos dice, refiriéndose a Austin tras haber analizado a Wittgenstein:

Sus declaraciones metodoldgicas no parecen apartarse de las que hemos
visto en el segundo Wittgenstein. Asi reconoce que las palabras son herra-
mientas, que debemos estar preparados contra las trampas que nos tiende
el lenguaje y que el conjunto de las expresiones que usamos incorpora to-
das las distinciones y las conexiones que los hombres, a lo largo de mu-

chas generaciones, han creido que valia la pena hacer.*®

359 Idem.

360 [bidem, p. 23.

361 [bidem, p. 20.

362 [bidem, p. 23.

363 Hierro Pescador, Principios de filosofia del lenguaje, Madrid, Alienza, 1975, co-
leccion Alianza Universidad Textos, vol. 2, p. 160.
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Los pasajes concretos en que parece estarse apoyando esta opinion,
son tomados del mismo Alegato en pro de las excusas que es citado por
la postura contraria. Reproduciré los que me parecen mas representati-
vos: “las palabras son instrumentos claros [Wittgenstein se referia a las
palabras como herramientas]: debemos saber lo que significamos y lo
que no significamos y estar prevenidos contra las trampas que nos tiende
el lenguaje”.3%* “Nuestro deposito comun de palabras incorpora todas las
distinciones que los hombres han creido conveniente trazar y las relacio-
nes que han considerado conveniente establecer, durante la vida de mu-
chas generaciones”.%

Un argumento peculiar en torno a la influencia de Wittgenstein sobre
Austin podria sostener que, si bien es cierto que el segundo no se vio in-
fluido por el primero, entendiendo la “influencia” como un seguir sus
pasos (i. e., pensar como ¢él, investigar como ¢l, etcétera), si se vio in-
fluenciado de otra manera: tomo6 el pensamiento Wittgensteiniano como
punto de partida de sus investigaciones con el animo de criticarlo en al-
gun sentido. Desde esta perspectiva, Austin aparece como un reformula-
dor de algunos aspectos tratados inadecuadamente por Wittgenstein.
Esta interpretacion parece tener un buen apoyo en su famoso articulo
Emisiones realizativas®*® que ciertamente constituye el punto de arranque
del constitutivismo juridico. Ahi se puede leer:

la gente ha adoptado ahora un nuevo slogan, el slogan de los “diferentes
usos del lenguaje”... Es mas bien una pena el que la gente tienda a invocar
un nuevo uso del lenguaje siempre que se sienten inclinados a hacerlo, pa-
ra que los ayude a salir de éste, de aquel o del otro bien conocido enredo
filosofico; necesitamos mas de un entramado en el que discutir esos usos
del lenguaje.*®’

La teoria de las proferencias realizativas es, para muchos, el entrama-
do basico que, segiin Austin, hacia falta construir para discutir sobre /los
infinitos usos del lenguaje. Esta posicion es sustentada, ademdas de por
Hierro y otros, por Acero:

364 Austin, John, Palabras y acciones, cit., nota 357, p. 64.
365 Jdem.

366 Austin, John, “Emisiones...”, cit., nota 117.

367 [bidem, p. 218.



148 CONSTRUCTIVISMO JURIDICO

Si hablar una lengua es meterse hasta el cuello en todo un sistema de prac-
ticas y actividades, es jugar un juego de lenguaje tras otro, hablar una len-
gua es consiguientemente hacer cosas con las palabras. Como hemos vis-
to, a L. Wittgenstein le debemos el habernos refrescado estas cosas, por
muy obvias que parezcan. Al filésofo oxoniense J. L. Austin (1911-1960)
le debemos los primeros pasos sistematicos en este género de cosas que
llevamos a cabo por el hecho de usar nuestras palabras.**®

El préximo punto a desarrollar es, desde luego, una breve exposicion
del pensamiento de Austin relevante para el constitutivismo juridico: su
teoria de las proferencias realizativas.

2. Las proferencias realizativas de Austin: el punto de partida

Las fuentes principales del pensamiento austiniano en que son expues-
tos los conceptos antecedentes del constitutivismo juridico son emisiones
realizativas y palabras y acciones (traduccion poco afortunada del titulo
original: How to Do Thinks with Words).>%

En ambos trabajos parece subyacer una intencion de someter a revi-
sion las dos grandes vertientes de la filosofia analitica en que Wittgens-
tein jug6 un papel relevante. Por una parte, tal como hemos visto, pare-
ciera que busca subsanar alguna deficiencia de la filosofia del lenguaje
comun. Por la otra, criticar profundamente el postulado del neopotivismo
logico segun el cual lo unico de lo que vale la pena ocuparse es de los
enunciados descriptivos que, como tales, son susceptibles de evaluacion
en términos de verdad o falsedad. Asi, tras aludir a la indudable revolu-
cion filosédfica que han generado tanto el movimiento verificacionista co-
mo el movimiento del uso del lenguaje nos dice:

368 Acero, Juan José y Quesada, Daniel, Introduccion a la filosofia del lenguaje, cit.,
nota 105, p. 204.

369 Austin, John, Palabra y acciones, cit., nota 357; Alf Ross se ha ocupado del tema
de las proferencias realizativas desde un punto de vista critico. Al respecto, véase Ross,
Alf, Ascensa e caduta della teoria dei performativi, critica del diritto e analisi del lin-
guaggio, Febbraio, Alberto e Guastini, Riccardo (eds.), Bologna, Societa Editrice il Mu-
lino, 1982. Savoini Gian, Pietro, “Performatia in Alf Ross”, Materiali per una Storia de-
lla Cultura Giuridica, junio de 1982, pp. 167-186.
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Pues bien, es una de esas suertes de uso del lenguaje la que quiero exami-
nar aqui. Quiero discutir un tipo de emision que parece un enunciado y su-
pongo que gramaticalmente seria clasificada como un enunciado, que no
es carente de sentido y sin embargo no es verdadera o falsa... estos tipos

de emisiones son las que llamamos emisiones realizativas.*”

Tal y como dice Austin, por su apariencia externa nada distingue una
proferencia realizativa de un enunciado descriptivo o un constatativo, co-
mo ¢l les llama. Un buen ejemplo serian: ‘Bautizo este barco la Reina
Sofia’ y ‘Preparo el examen de teoria del derecho que presentaré maia-
na’. En ambos casos la estructura sintactica se caracteriza por la presen-
cia de un verbo en la primera persona del presente del indicativo en la
voz activa y sin embargo, mientras que el segundo describe un estado de
cosas y puede ser verdadero o falso (el enunciado sera verdadero si efec-
tivamente estoy preparando un examen que presentar¢ mafiana) el prime-
ro ni registra hecho alguno ni puede ser verdadero o falso.’” No es lo
mismo decir ‘Bautizo este barco Reina Sofia’ que ‘Estoy bautizando este
barco Reina Sofia’.

Lo que caracteriza a las proferencias realizativas respecto de los enun-
ciados descriptivos es que, al decirlas en determinadas circunstancias,
hacemos algo ipso facto. Por ejemplo, al decir “Bautizo este barco Reina
Sofia” no sélo estoy diciendo las palabras ‘Bautizo este barco Reina So-
fia’, sino que, de hacerlo cumpliendo con ciertos requisitos, como puede
ser romper una botella en proa, lo bautizo. Algunos de los ejemplos de
emisiones realizativas dadas por Austin son: “«Si, juro (desempenar el
cargo con lealtad, honradez, etcétera»”, expresado en el curso de la cere-
monia de la asuncion de un cargo»”; “«Lego mi reloj a mi hermano»”,
como clausula de un testamento»”; “«te apuesto cien pesos a que mafiana
va a llover»”.>”> Como puede verse, ninguna de las proferencias puede
ser verdadera o falsa, ni describe nada del mundo empirico. En todos los
casos, al decir algo, algo es hecho: “jurar”, “legar”, “apostar”.

De primera impresion podria parecer que un buen criterio de identifi-
cacion de proferencias realizativas estaria en el verbo. Al parecer, existen
ciertos verbos caracterizados porque al ser empleados en primera persona

370 Austin, John, “Emisiones...”, cit., nota 117, p. 219.
371 Austin, John, Palabras y acciones, cit., nota 357, p. 45.
372 [bidem, p. 46.



150 CONSTRUCTIVISMO JURIDICO

del singular del presente del indicativo, mas que describir la accion aso-
ciada al verbo, permiten llevar a cabo justamente la accion. Siendo asi
las cosas, bastaria hacer una lista de verbos realizativos para poder iden-
tificar toda proferencia realizativa y distinguirla de un constatativo. Sin
embargo, el mismo Austin hace notar que hay casos en los que no ha-
biendo verbo alguno en una proferencia, hay un realizativo. Por ejemplo,
en la expresion ‘cuidado con el perro’ con la cual se esta advirtiendo. La
estructura sintactica prototipica que hasta ahora habiamos empleado no
solo no es absolutamente fiable, sino que, ni siquiera tiene el privilegio
de ser la forma mas socorrida para emitir realizativos ya que hay profe-
rencias de ese tipo en las que el verbo se encuentra en segunda o tercera
persona del singular o plural y en voz pasiva. Por ejemplo, “Por la pre-
sente usted esta autorizado a pagar”.’73

Por otra parte “el verbo puede ser «impersonal» en casos que llevan la
voz pasiva. Por ejemplo: ‘Por la presente se hace saber que los intrusos
seran encausados’. Este tipo aparece habitualmente en circunstancias for-
males o vinculadas al derecho”.3* A las proferencias realizativas que no
cumplen con la estructura prototipica, Austin las denomina proferencias
implicitas.

Como puede verse, Austin parece haber tenido muy presente al dere-
cho para la formulacion de la teoria de las proferencias realizativas. En
otro pasaje €l explica lo que entiende por ‘realizativo’, nos dice: “La pa-
labra que mas se aproxima a lo que necesitamos es, quizas, el término
técnico inglés ‘operative’ (‘operativo’) en el sentido estricto que le dan
los abogados para aludir a aquellas cldusulas de un instrumento que sir-
ven para realizar la transaccion”. 373

A pesar de que emitir una proferencia realizativa es, fundamentalmen-
te, una cuestion lingliistica, para poder hacer cosas con ellas es necesario
que su emision se efectie en determinadas condiciones: “Apostar no es
simplemente, como hemos dicho, pronunciar las palabras ‘te apuesto, et-
cétera’, basta considerar —por ejemplo— el caso de la persona que
anuncia su apuesta cuando la carrera ya ha terminado”.7®

373 Ibidem, p. 100.
374 [bidem, p. 101.
375 Ibidem, p. 48.
376 Ibidem, p. 55.
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De la misma manera que un enunciado (o constatativo en la termino-
logia austiniana) puede ser evaluado como verdadero o falso, segiin que
efectivamente en el mundo real corresponda a lo que ¢l afirma o no; una
proferencia realizativa puede ser afortunada o desafortunada en funcion
de que efectivamente algo sea hecho con ella 0o no. Las condiciones de
que depende la fortuna o infortunio de un realizativo, segun Austin, son:

A.1) Tiene que haber un procedimiento convencional aceptado, que posea
cierto efecto convencional; dicho procedimiento debe incluir la emision de
ciertas palabras por parte de ciertas personas en ciertas circunstancias.
Ademas;

A.2) En un caso dado, las personas y circunstancias particulares deben
ser las apropiadas para recurrir al procedimiento particular que se emplea.

B.1) El procedimiento debe llevarse a cabo por todos los participantes
en forma correcta y

B.2) En todos su pasos.

r.1) En aquellos casos en que, como sucede a menudo, el procedimiento
requiere que quienes lo usan tengan ciertos pensamientos o sentimientos, o
esta dirigido a que sobrevenga cierta conducta correspondiente a algun par-
ticipante, entonces quien participa en ¢l y recurre asi al procedimiento debe
tener en los hechos tales pensamientos o sentimientos, o los participantes
deben estar animados por el propésito de conducirse de la manera adecuada
y, ademas;

r.2) Los participantes tienen que comportarse asi en su oportunidad.®”’

La violacion de cualquiera de estas seis reglas trae por consecuencia
el infortunio del realizativo. Sobre esta base, Austin construye toda una
teoria de los infortunios en funcion de la violacion de cada tipo de re-
gla: la violacion de las reglas “A” y/o “B” da lugar a desaciertos,’”®
mientras la realizada respecto de las reglas “A” origina un abuso.’”
Dentro de los desaciertos se distinguen las malas apelaciones®® (viola-
cion de las reglas “A”) y las malas ejecuciones®®! (violacion de las re-
glas “B”). Dentro de las malas apelaciones se distinguen los infortunios

377 Ibidem, p. 56.

378 [bidem, pp. 57 y ss.
379 Idem.

380 Idem.

381 [dem.
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producidos por violacion de las reglas “A.1” (no denominadas por Aus-
tin con un nombre propio),**? de las malas aplicaciones (violacion de las
reglas “A.27).3% Las malas ejecuciones se dividen en Actos viciados
(violacion de las reglas “B.17)*% y actos inconclusos (violacion de la re-
gla “B.27).% No obstante lo interesante de esta teoria, no volveremos
sobre ella, por no ser relevante para nuestros fines. Mas centraremos la
atencion en ejemplificar los distintos tipos de reglas.

Regla “A.17: “Tiene que existir un procedimiento convencional acep-
tado, que posea cierto efecto convencional y que debe incluir la expre-
sion de ciertas palabras por ciertas personas en ciertas circunstancias”.?%¢

Un ejemplo de procedimiento convencional aceptado es el rito del ma-
trimonio por la Iglesia catdlica (o de cualquier otra religién), cuyo efecto
convencional es la produccion de un nuevo estado de cosas. Quienes se
casan como es debido dejan de ser vistos como amigos para ser vistos co-
mo esposos con todas las consecuencias que ello trae aparejado. Si relacio-
namos las consecuencias del éxito de este procedimiento con alguno de los
conceptos expuestos en el primer capitulo, diriamos que el nuevo estado
de cosas no es otra cosa sino una realidad hermenéutica, una programa-
cion mental, que condiciona en cierto sentido los pensamientos, sentimien-
tos, actitudes y conductas de quienes han sido programados con ella.

La aceptacion del procedimiento podemos explicarla adecuadamente
como una convergencia hermenéutica entre las personas que estan pre-
condicionadas, de tal suerte que, ante la realizacion del procedimiento en
forma adecuada, admitiran el programa de la realidad hermenéutica co-
rrespondiente al nuevo estado de cosas, i. e., a considerar esposos a quie-
nes antes eran amigos. Desde luego, quien no comparte la convergencia
hermenéutica, tampoco puede programarse de la misma manera con la
nueva realidad.

Aunque dos miembros de una comunidad mahometana realicen los
mismos actos externos que requiere el rito del matrimonio catolico, no
produciran ningun nuevo estado de cosas entre los demas miembros de la
comunidad a que pertenecen y ni siquiera lo haran para ellos mismos en

382 Idem.
383 Idem.
384 Idem.
385 Idem.
386 Ibidem, p. 67.
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cuanto mahometanos. El ejemplo méas representativo de la expresion de
ciertas palabras en el caso del matrimonio catdlico seria: ‘Os declaro ma-
rido y mujer’, las cuales tienen que ser dichas por cierta persona (el
sacerdote y no el acdlito, por ejemplo) y en ciertas circunstancias (duran-
te la ceremonia de un misa y no, por ejemplo, durante el medio tiempo
de un partido de futbol).

Regla “A.2”: “En un caso dado, las personas y circunstancias particu-
lares deben ser las apropiadas para apelar o recurrir al procedimiento par-
ticular que se emplea”.’%’

Mientras que la regla “A.1” se refiere al procedimiento en cuanto type,
esta se refiere al procedimiento en cuanto foken, i. e., alude a un procedi-
miento determinado, a un texto interpretado a través del type. Siguiendo
con el ejemplo anterior, podemos decir que el sujeto Juan Jiménez podra
ser novio en un matrimonio concreto s6lo si no es un hombre ya casado
por la Iglesia.

Regla “B.1”: “El procedimiento debe llevarse a cabo por todos los
participantes en forma correcta”.3%8

Se encuentra al mismo nivel foken que la regla anterior, y consiste en
que, existiendo un procedimiento y siendo las personas adecuadas quie-
nes apelan a ese procedimiento, se den las circunstancias apropiadas, el
procedimiento no es respetado. Por ejemplo, supongamos que el sacerdo-
te celebra una misa comun y corriente, en vez de celebrar una misa ma-
trimonial, o que quien contesta “Si, acepto” no es la novia, sino una de
sus madrinas, o la nifa que lleva la cola del vestido.

Regla “B.2”: “El procedimiento debe llevarse a cabo por todos los
participantes en todos sus pasos”.3%

Pensemos en una boda en la que el novio permanece inmovil detras de
la puerta de la iglesia y sin hablar durante la ceremonia nupcial, o que ha
satisfecho todas las exigencias del rito, excepto al momento de prestar
juramento de fidelidad.

Regla “A.2” y “B.2”: “En aquellos casos en que, como sucede a me-
nudo, el procedimiento requiere que quienes lo usan tengan ciertos pen-
samientos o sentimientos, o esta dirigido a que sobrevenga cierta conduc-
ta correspondiente de algun participante, entonces quien participa en él y

387 [bidem, p. 75.
388 [bidem, p. 77.
389 [bidem, p. 78.
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recurre asi al procedimiento debe tener en los hechos tales pensamientos
o sentimientos, o los participantes deben estar animados por el propdsito
de conducirse de la manera adecuada (nivel #type), los participantes tienen
que comportarse asi en su oportunidad (nivel zoken)”.>*

Ejemplo de casos como el aludido podrian ser “la felicitacion”, “el jura-
mento”, “el pésame”, etcétera. Segun los cuales quien felicita debe sentirse
complacido con la causa de su felicitacion, quien jura debe sentir que se
compromete al hacer el juramento, quien da el pésame, debe sentir pesar
por la pérdida del difunto.*!

Una vez expuestos el concepto de realizativo y la teoria de los infortu-
nios (conferencias I a IV), Austin dedica buena parte de su libro a ensa-
yar criterios conforme a los cuales distinguir nitidamente los realizativos
de los constatativos sin conseguirlo. No obstante, el tratamiento no es in-
fructuoso ya que permite al lector familiarizarse con el problema y perca-
tarse de su complejidad; ademas, pone de manifiesto que los constatati-
vos también quedan comprendidos en la teoria de los infortunios, y que
los realizativos, en algiin sentido, tienen que ver con hechos. Una vez al-
canzados estos logros, Austin reinicia la busqueda de criterios de distin-
cion entre constatativos y realizativos, trabajo al que se aboca a partir de
la conferencia VIII.

El nuevo punto de partida es la famosa teoria de los actos de habla de
Austin, segin la cual siempre que emitimos una proferencia realizamos
tres actos lingiiisticos: un acto locucionario, un acto ilocucionario y un
acto perlocucionario. En palabras de Kempson: “Austin sehalé que al
enunciar una oracion, el hablante suele hallarse incurso en tres actos di-
ferentes” 32

El acto locucionario consiste en decir algo, y se constituye por otros
tres actos, que son: a) acto fonético consistente en emitir ciertos ruidos;
b) acto factico consistente en que esos ruidos sean pertenecientes al 1éxi-
co de un lenguaje determinado y conforme a la sintaxis de ese lenguaje,
y ¢) acto rético consistente en que esas palabras tengan sentido y referen-
cia. Conforme a esto, no pueden ser actos de habla las onomatopeyas, los
sinsentidos, ni las reproducciones fonéticas (por ejemplo, las de los peri-
cos australianos).

390 Ibidem, p. 82.
391 Ibidem, pp. 82y ss.
392 Kempson, Ruth, Teoria semdntica, trad. de Ramon Cerda, Madrid, Teide, 1982, p. 50.
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El acto ilocucionario es aquello que realizamos por medio del acto lo-
cucionario, i. e., prometer, informar, jurar, etcétera.’’?

El acto perlocucionario es el efecto causado en el auditorio con los
dos actos anteriores. Es independiente de las intenciones del hablante.3**
Ejemplos de actos perlocucionarios son convencer, persuadir, disuadir,
sorprender, confundir, etcétera.3%

Tras exponer las razones por las que deben distinguirse los actos locu-
cionarios, ilocucionarios y perlocucionarios, Austin determina al fin la
relacion entre constatativos y performativos:

Enunciar, describir, etcétera, solo son dos nombres, entre muchos otros
que designan actos ilocucionarios... ellos no ocupan una posicion unica en
cuanto estar relacionados con los hechos... salvo por virtud de una abstrac-
cion, que es siempre posible y legitima para ciertos fines, «verdady, «fal-
sedad» no son nombres de relaciones, cualidades o lo que sea, sino que

apuntan a una dimension de apreciacion”.’”®

Una vez conocida esta sorprendente conclusion, es facil entender el
porqué del fracaso de los intentos conforme a los cuales se habia tratado
de distinguir constatativos de realizativos.

En la ultima conferencia, Austin proporciona una clasificacion de los
distintos verbos realizativos, i. e., que dan cuenta de las cosas que se
pueden hacer con las palabras. La estrategia para identificarlos es una de
las que habia empleado con anterioridad y que habia parecido poco efi-
caz: son verbos realizativos los que sirven para introducir una expresion
realizativa explicita. El criterio de clasificacion es segin sus distintas
fuerzas ilocucionarias. Las clases son cinco:

1) Verbos judicativos: dan cuenta de actos ilocucionarios cuya fuerza
ilocucionaria es la de emitir un veredicto que no tiene que ser definitivo,

393 Austin, John, Palabras y acciones..., cit., nota 357, pp. 138 y ss. Sobre el tema de
los actos ilocucionarios, véase Searle, John, “Austin on Locutionary and Ilocutionary
Acts”, Philosophical Review, vol. LXXVII, 1968. Vendler, Z., llocutionary Suicide,
Issues in the Philosophy of Language, Mackay, A. F. y Merrill, D. D. (eds.), Londres,
Yale University Press, 1976.

394 Idem.

395 [bidem, p. 153.

396 Ibidem, p. 196.
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como puede suceder en el caso de una estimacion. Son ejemplo de estos
verbos: absolver, sentenciar, estimar, evaluar, etcétera.>®’

2) Verbos ejercitativos: se emiten en el ejercicio de potestades, dere-
chos o influencia. Entre ellos se citan: designar, votar, ordenar, instar,
aconsejar, prevenir, etcétera.>*®

3) Verbos compromisorios: son verbos caracteristicos de proferencias
realizativas por medio de las cuales uno se compromete. Por ejemplo:
prometer, jurar, hacer voto de, etcétera.’”

4) Verbos comportativos: “constituyen un grupo muy heterogéneo y
tienen que ver con las actitudes y el comportamiento social. Por ejemplo:
pedir disculpas, felicitar, elogiar, dar el pésame, maldecir y desafiar”.40

5) Verbos expositivos: “Ponen de manifiesto el modo como nuestras
expresiones encajan en un argumento o conversacion... En general, son
recursos que utiliza un expositor. Por ejemplo, contesto, arguyo, conce-
do, ejemplifico, supongo, postulo”.#!

En todo caso, hay que decir que Austin declaré expresamente su insa-
tisfaccion con la lista expuesta y su clasificacion, especialmente con las
dos ultimas categorias. Como veremos, a partir de esta insatisfaccion sur-
giria el otro gran pilar sobre el que se apoya el constitutivismo juridico:
la teoria de los actos de habla de Searle.

Antes de exponer el pensamiento de Searle, quiero iluminar una idea
que Austin no hace notar expresamente, pero que sera de grandes conse-
cuencias para el constitutivismo juridico: la idea de que, independiente-
mente de las distintas fuerzas ilocucionarias de los verbos realizativos y
de la infinidad de cosas que podemos hacer con las palabras, siempre que
hacemos algo con las palabras, en algiin sentido, creamos algo: un nuevo
estado de cosas:

El acto ilocucionario «tiene efecto» de ciertas maneras, como cosa distinta
de producir consecuencias en el sentido de provocar estados de cosas en el
modo «normaly, esto es, cambios en el curso natural de los sucesos. Asi,
«Bautizo a este barco Queen Elizabeth» tiene el efecto de bautizar o dar

397 Ibidem, p. 198.
398 Idem.
399 Ibidem, p. 199.
400 [dem.
401 Idem.
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un nombre al buque; después de ello ciertos actos subsiguientes, tal como
referirse a él llamandolo el generalisimo Stalin, estan fuera de lugar.*”

3. Las reglas constitutivas y los hechos institucionales de Searle

A partir de algunas vaguedades de la teoria de los actos de habla de
Austin, Searle ha propuesto una teoria y taxonomia alternativas. Las obras
mas representativas de su pensamiento son: Una taxonomia de los actos
ilocucionarios*® y Actos de habla.*** Aqui centraremos nuestra atencion
primordialmente en la segunda, y aludiremos a la primera de pasada, solo
con el fin de ubicar a aquélla en su contexto tedrico mas inmediato.

En su obra Una taxonomia de los actos de habla,** Searle rechaza la
distincion trazada por Austin, entre acto locucionario o ilocucionario.
Las razones principales son: a) los actos locucionarios pueden reducirse
a un acto ilocucionario genérico: Decir. b) En las proferencias realizati-
vas explicitas el significado del verbo implica necesariamente el acto.
Asi en «te juro que pasaré por ti», el verbo “jurar” determina que se trata
de un juramento, siendo imposible separarlo de la proferencia misma.

Respecto de la clasificacion de los actos ilocucionarios, Searle propone
una serie de doce criterios conforme a los cuales poder distinguir unos actos

402 Jpidem, p. 162.

403 Searle, John, “Una taxonomia de los actos ilocucionarios”, Teorema, trad. de Luis.
M. Valdés, vol. VI, 1976.

404 Searle, John, “Actos de habla indirectos”, Teorema, trad. de Luis M. Valdés, vol.
VII, 1977. Original: Searle, John, Speech Acts. An Essay in the Philosophy of Language,
Londres, Cambridge University Press, 1969. Sobre el tema de los actos de habla, véase
Searle, John, What Is a Speech Act?, en Black, M. (ed.), Philosophy in America, Londres,
Allen and Unwin. Existe traduccion al italiano, véase Searle, John, “Che cos’e un atto lin-
guistico?”, en Giglioli, P. P. (ed.), Linguaggio e Societa, Bolonga, Il Mulino, 1973. Tam-
bién existe traduccion al castellano: véase Searle, John, “;Qué es un acto de habla?”, Cua-
dernos Teorema, Valencia, nim. 15, 1980, Searle, John, “Meaning and Speech Acts”, en
Lehrer, A. Y. K. (eds.), Theory of Meaning, New Jersey, Englewood Cliffs, Prentice-Hall,
1970. Hare, “Meaning and Spech Acts”, Philosophical Review, vol. LXXIX, 1970. Ducort,
0., “Atti linguistici”, Enciclopedia Einuaudi, Turin, 1977, Strawson, Peter, Frederick,
“Intention and Convention in Speech Acts”, The Philosophoical Review, 73, 1964, pp.
439-460. Véase Cameron, J. R., “The Significance of Speech Acts and the Meaning of
Words”, The Philosophical Quarterly, 23, pp. 301-315.

405 Hierro Pescador, José, Principios de filosofia del lenguaje, 2a. ed., Madrid, Alian-
za Universidad, p. 158.
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ilocucionarios de otros. Sin embargo, son tres los principales: a) el propdsito
del hablante; b) la direccion de ajuste de las palabras al mundo o del mundo
a las palabras; ¢) la «condicion de sinceridad» o estado psicologico del emi-
sor. Conforme a estos criterios, Searle ofrece la siguiente taxonomia de ac-
tos ilocucionarios (y no de verbos realizativos como hizo Austin):

1) Representativos: a) El proposito del hablante es comprometerse con
algo; b) Su direccion de ajuste es de las palabras hacia el mundo y pue-
den ser verdaderos o falsos; ¢) La condicion de sinceridad es la creencia.
Dentro de esta categoria quedan incluidos los veredictivos y expositivos
de Austin.

2) Directivos: a) El proposito es hacer que el oyente haga algo; b) El
ajuste es del mundo a las palabras; ¢) La condicion de sinceridad es el
deseo.

3) Compromisorios: a) El proposito es compromenter al emisor con
un comportamiento futuro; b) El ajuste es del mundo a las palabras; ¢) La
condicion de sinceridad es que el emisor tenga la intencidén de actuar co-
mo se compromete a hacer.

4) Expresivos: @) El proposito es expresar un estado emocional del
emisor; b) Carecen de direccidon de ajuste entre palabras y mundo; ¢) La
condicion de sinceridad es la correspondencia entre la proferencia y el
estado de animo que expresa.

5) Declaraciones: Son el tipo de actos ilocucionarios que hay que po-
ner de relieve para efectos del constitutivismo juridico: a) El proposito es
la modificacion de un determinado estado de cosas para crear un nuevo
estado de cosas; b) La direccion de ajuste es reciproca entre el mundo y
la palabra ya que al ser afortunados crean algo nuevo en el mundo; ¢)
Carecen de condicion de sinceridad pues el estado psicologico del emisor
es irrelevante. Dentro de esta categoria queda comprendidos actos ilocu-
cionarios del tipo nombrar a alguien para un nuevo cargo, cesar a al-
guien, declarar marido y mujer a una pareja, etcétera. Como el mismo
Searle hace notar: “los actos de este tipo declarativo suelen darse en el
marco de instituciones sociales determinadas, especialmente juridicas y
politicas”. 4%

Entre las declaraciones, Searle distingue una subclase correspondiente
a aquellas proferencias que pueden crear nuevos estados de cosas reco-

406 Sobre el tema de las reglas del lenguaje, véase Midgley, G. C. J., Linguistic Rules,
Proceedings of Aristotelian Society, nim. 90, 1959, pp. 59-217.
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nociendo oficialmente una determinada situacion. Por ejemplo, el juez de
linea que en un partido de futbol anuncia que el balon ha salido del area
de juego. Sin embargo, hay que destacar que declarativos de este tipo no
deben ser confundidos con un simple reconocimiento. Aunque el balon
no haya salido efectivamente, si el juez de linea declara que eso ocurrid,
los efectos de su declaracidon son idénticos a los que ocurririan si hubiera
declarado una verdadera salida del balon. El nombre de estos declarati-
vos es ‘declaraciones representativas’.

Como puede verse, aquella caracteristica comin que encontramos va-
gamente insinuada en Austin, segln la cual los actos de habla crean esta-
dos de cosas, es retomada por Searle dandole forma consistente.

Por otra parte, hay que destacar el nada despreciable poder explicativo
de los declarativos para la teoria del derecho (incluyendo a las declara-
ciones representativas). De hecho, en todo proceso jurisdiccional encon-
tramos una infinidad de declarativos. Por ejemplo: “Se da entrada a la

EE 13

demanda”, “se sentencia al sefior ‘x’ a cumplir una condena de 10 afios
de prision”, “se declara sobreseido el procedimiento”, “se declara culpa-
ble de haber cometido el delito de robo al sefior ‘x’ (aunque en realidad
‘X’ no haya robado nada), etcétera.

Cabe destacar que, como el mismo Searle pone de manifiesto, para
que estos declarativos puedan tener lugar (en terminologia austiniana
“ser afortunados”) es necesario cierto marco de referencia, una cierta ins-
titucion que sea la que determine el #ype, conforme al cual esos token
puedan tener lugar. Pensando en el derecho como sistema de praxemas
type, es claro que en €l también son dables proferencias realizativas dis-
tintas de las que se dan en un procedimiento jurisdiccional. Por ejemplo,
cuando el articulo transitorio de una ley dice: “Se derogan los articulos
20., 34, 35 y 36 de la ley “x”, no sdlo esta “diciendo” que algo se deroga.
Esta derogando al decirlo.

La exposicion hecha por Austin sobre los declarativos, se complemen-
ta con sus teorias de las reglas constitutivas y de los hechos instituciona-
les, expuesta en actos de habla.

El contexto tedrico en el que hay que ubicar los conceptos de regla
constitutiva y hechos institucionales es, también, el de una investigacion
de filosofia del lenguaje, y la finalidad tedrica con que los expone Searle
es la de poner de relieve el hecho de que realizar un acto de habla es ac-
tuar conforme a reglas de cierto tipo (praxema fypes), en virtud de las
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cuales ciertos actos (texto) son interpretados de cierta manera (como
cierto praxema token).*"’

Como puede verse, esta tesis presenta un cierto aire de familia con
una de las tesis mas representativas de la filosofia del lenguaje comun,
segun la cual sabemos el significado de una expresion cuando la sabemos
emplear adecuadamente seglin las convenciones que rigen su uso. Asi,
por ejemplo, si digo ‘pasame la sal por favor’ cuando estoy en una mesa
junto a otros comensales, hay un salero que no puedo coger con facilidad
y esta cerca de un tercero que es precisamente a quien me dirijo, conozco
el significado de ‘pasame la sal por favor’. La consecuencia de saber usar
las palabras conforme a las reglas pertinentes es “jugar un juego lingiiis-
tico”. La jugada que seguira a mi solicitud sera otra jugada consistente en
que el tercero me dé el salero (se presume que ¢l también conoce las re-
glas del juego). También presenta un cierto aire de familia con las condi-
ciones determinantes de la fortuna de un realizativo en el pensamiento de
Austin. Con estos antecedentes en mente estamos en posibilidad de expo-
ner sin deformar los conceptos de regla constitutiva y hechos institucio-
nales de Searle.

A. Las reglas constitutivas

Se distinguen de otro tipo de reglas que Searle llama reglas regulati-
vas. Aunque el mismo Searle reconoce que puede no ser facil distinguir
entre unas y otras, presentan importantes diferencias: “las reglas regulati-
vas regulan formas de conducta existentes independientes o antecedente-
mente... las reglas constitutivas no regulan meramente: crean o definen
nuevas formas de conducta”.*® Como ejemplo de reglas constitutivas

407 [bidem, p. 161.

408 Searle, John, Speech Acts, cit., nota 142, p. 42. Sobre el tema de las reglas consti-
tutivas véase Twining. W., How to Do Things with Rules, Londres, 1976. Véase Pollas-
tro, Pietro, Regola constitutiva: saggio d’ analisi, Pavia, 1982, tesi laureada. Ferrari, Gia-
franco, “Regole constitutive e validita”, Materiali per una Storia della Cultura Giuri-
dica, X1, 1981, pp. 507-526. Guastini, Riccardo, “Far cose con regole constitutiva, condi-
zione, antinomia”, y Guastini, Riccardo, “Cognitivismo ludico e regole constituive”, en
Scarpelli, U. (ed.), La teoria generale del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedi-
cati a Norberto Bobbio, Milan, Comunita, 1983. Boer, Steven, “Speech Acts and Consti-
tutive Rules”, y Ransdell, Joseph, “Constitutive Rules and Journal of Philosophy”, Jour-
nal of Philosophy, 71, 1974, pp. 106-174. Sobre reglas constitutivas y reglas regulativas,
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Searle cita las reglas de los juegos, tales como el ajedrez o el futbol, que
se caracterizan por hacer posible que ciertos hechos empiricos, como
puede ser mover una pieza de madera con forma de caballo sobre un ta-
blero de determinadas caracteristicas (texto), puedan ser interpretados
como determinado praxema token, i. e., como una jugada de ajedrez.
Consecuentemente, las reglas constitutivas no sélo crean, sino que al
mismo tiempo regulan: “Las reglas constitutivas constituyen (y también
regulan) una actividad cuya existencia es l6gicamente dependiente de la
regla”.*? Este doble caracter de las reglas constitutivas no debe perderse
de vista. Mas adelante regresaremos a €l.

Por su aspecto externo, mientras las reglas regulativas pueden ser pa-
rafraseadas como un imperativo del tipo “Si Y haz X” o “Haz X”, las re-
glas constitutivas son reconducibles a la estructura de una proposicion
segun la cual “X cuenta como Y en el contexto C” o simplemente “X
cuenta como Y% Un ejemplo de regla constitutiva ofrecido por el mis-
mo Searle es “Se hace un jaque-mate cuando el rey es atacado de tal ma-
nera que ningtin movimiento lo dejara inatacado”.*!! Reconduciendo esta
regla a uno de los esquemas tipo tendremos que: en el juego de ajedrez
(contexto C), que el rey sea atacado de tal manera que ningiin movimien-
to lo deje inatacado (X), cuenta como jaque mate (Y).

Ademas de su alusion a la forma de ambos tipos de reglas, Searle pro-
porciona un criterio conforme al cual distinguir las reglas regulativas de
las constitutivas. Mientras que la accion realizada de conformidad con
una regla regulativa podria ser descrita de igual manera si la regla no
existiera, las conductas creadas por las reglas constitutivas no pueden ser
descritas sin implicar la regla.

Por ejemplo, suponiendo que una de las reglas de etiqueta de una so-
ciedad A establece que las invitaciones para las reuniones deben enviarse
con cuando menos 15 dias de antelacion y alguien cumple la regla, la
conducta del anfitrion podria ser descrita de la manera siguiente: “Envio
las invitaciones con quince dias de antelacion”. Suponiendo que en una

véase Christopher, Cherry, “Regulative and Constitutive Rules”, The Philosophical
Quarterly, XXIII, 1973, pp. 301-315. M. C. Closkery H. J., “Two Concepts of Rules. A
Note”, The Philosophical Quarterly, 22, 1972, pp. 334-348. Rawls, John, “Two Concepts
of Rules”, The Philosophical Review, 64, 1955, pp. 3-32.

409 Searle, John, Actos de habla, cit., nota 142, p. 43.

410 [bidem, p. 44.

411 [bidem, p. 43.
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sociedad B no existe tal regla, pero alguien invita a una reuniéon con 15
dias de antelacion, su conducta podria ser descrita de la misma manera
que la conducta del anfitrion de A: “Envio las invitaciones con 15 dias
de antelacion”.#1?

A diferencia de lo que sucede con estas reglas, la descripcion de una
conducta realizada de conformidad con una regla constitutiva presupone
a la regla. Por ejemplo: “Anoté un gol”, solo tiene sentido porque el he-
cho (texto) al que se refiere la expresion, describiéndolo, es interpretado
a través de cierta regla del juego del futbol (praxema #ype), como accion
de futbol (praxema token).

Una vez que las nociones de regla regulativa y constitutiva han sido
presentadas, Searle vuelve sobre el aspecto formal de las reglas haciendo
notar que la formula “X cuenta como Y en el contexto C” no debe consi-
derarse un criterio formal conforme al cual distinguir ambos tipos de re-
glas, ya que una regla regulativa puede ser distorsionada de la siguiente
manera: “El no enviar las invitaciones con 15 dias de antelacion cuenta
como una falta de educacién en la sociedad A”. A pesar de esto, y con
sus debidas reservas, la formula parece ser un buen indicativo sobre co-
mo reconocer una regla constitutiva (en el ejemplo anterior la Y corres-
ponde a una apreciacion mas que a una especificacion).*’* No obstante,
lo que da a una regla su caracter constitutivo es su pertenencia a un siste-
ma de reglas constitutivas dentro del cual las Y tienen consecuencias in-
trasistematicamente determinadas:

Cuando la regla puede ser parafraseada naturalmente de esta forma [“X
cuenta como Y en el contexto C] y cuando el término Y es una especifica-
cion, la regla ha de ser, con toda probabilidad constitutiva. Pero necesita-
mos hacer dos observaciones; en primer lugar, puesto que las reglas cons-
titutivas aparecen en sistemas, puede que sea el sistema entero el que
ejemplifique esta forma y no las reglas individuales dentro del sistema...
Y, en segundo lugar, dentro de los sistemas, la frase que constituye el tér-
mino Y no sera una simple etiqueta. Esa frase marcara algo que tiene con-
secuencias.*'

412 [bidem, p. 44. Sobre los actos de habla que presentan problemas para ser reducidos
a la formula sintactica expuesta por Searle, véase Searle, John, “Actos de habla indirec-
tos”, cit., nota 403.

413 [bidem, p. 45.

414 Idem.
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Asi, aunque una regla del ajedrez que diga: “El alfil se mueve en dia-
gonal” no presente la forma canonica, el actuar de acuerdo con todas las
reglas o con un subconjunto suficientemente extenso de las reglas del
ajedrez cuenta como jugar al ajedrez.*'> Por lo que respecta a las conse-
cuencias del término Y, es claro que mover el alfil conforme a la regla
cuenta como jugada de ajedrez que puede producir una situacion del rey
tal que quede en completa indefension, lo cual cuenta como jaque mate,
el cual, a su vez, cuenta como haber ganado la partida.

B. Los hechos institucionales

Paralela a su distincion entre reglas regulativas y reglas constituti-
vas, y complementando esos conceptos, Searle propone otros dos: he-
chos brutos y hechos institucionales. A efecto de facilitar su compren-
sion clara en el poco espacio que les podemos dedicar en este trabajo,
continuaré¢ echando mano de los conceptos de type y foken, de los cua-
les no habla Searle. Los hechos brutos son textos interpretados como
token o praxema-foken a partir de un esquema de interpretacion que no
es una institucion social convencionalmente creada como lo es el matri-
monio, el bautizo, el futbol, etcétera. Por ejemplo, patear una piedra.
Son hechos institucionales los foken o praxema-token que tienen lugar
gracias a la interpretacion de un determinado texto a partir de una de-
terminada institucion social que funciona como su esquema de interpre-
tacion. Por ejemplo: anotar un fouchdown, contraer matrimonio, bauti-
zar a un nifo, etcétera.

Para que en el mundo empirico algo pueda ser interpretado como un /e-
cho institucional es necesario que exista una institucion que constituya su
esquema de interpretacion. En parrafos anteriores ya hemos dado ejemplo
de instituciones, veamos ahora el concepto de institucion de Searle:

Estas «instituciones» son sistemas de reglas constitutivas. Todo hecho ins-
titucional tiene como base un(a) (sistema de) regla(s) de la forma «X
cuenta como Y en el contexto C». Nuestra hipdtesis de que hablar un len-
guaje es realizar actos de acuerdo con reglas constitutivas, nos introduce

415 Idem.
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en la hipotesis de que una persona que haya realizado cierto acto de habla,
por ejemplo, haya hecho una promesa, es un hecho institucional.*'®

C. Las “reglas constitutivas” en Von Wright

No obstante que el concepto de regla constitutiva es asociado a Searle, no
ha sido ¢l el tinico autor que se ha ocupado de exponer un modelo de regla
que en vez de prescribir genere nuevos estados de cosas. Entre estos tedricos
se encuentra Von Wright quien habla de cierto tipo de normas cuya funcion
es determinar algo. El nombre con el que les bautiza es el de ‘reglas’, y co-
mo ejemplo prototipico de ellas ofrece las reglas de los juegos:

Las reglas de un juego son el prototipo y ejemplo clasico de un tipo im-
portante de norma. Emplearemos en lo que sigue el nombre de regla como
término técnico para dicho tipo... Jugar un juego es una actividad humana.
Esta se desarrolla con arreglo a patrones fijos, que se pueden llamar movi-
mientos de juego. Diremos que las reglas del juego determinan estos mo-
vimientos o patrones —y de este modo también al juego «mismo» y la ac-
tividad de jugarlo—.*"

Como puede verse, en Von Wright encontramos también ideas analoga-
bles a los conceptos de regla constitutiva (las reglas determinan), institu-
cion (determinan al juego mismo) y hecho institucional (determinan la ac-
tividad de jugarlo) de Searle. Mas proxima a esta concepcion es la ofrecida
por Alf Ross, incluso terminoldgicamente.

4. El constitutivismo juridico

A. Algunos esbozos de constitutivismo juridico

Algo que con relativa frecuencia suele suceder en el campo de las
ciencias y, concretamente, en el de la filosofia y la teoria del derecho, es

416 Searle, John, Actos de habla, cit., nota 142, p. 60. Sobre los conceptos de hechos
brutos y hechos institucionales, véase Genova, A. C., “Institucional Facts and Brute Va-
lues”, Ethics, 81, 1971, pp. 36-54.

417 Wright, G. H., Norma y accion, cit., nota 77, p. 26.
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la utilizacion y adaptacion de conceptos surgidos en otras disciplinas pa-
ra la construccion de nuevas teorias. Baste como ejemplo citar a Hart
(heredero de la filosofia lingiiistica oxoniana) o a Kelsen (perteneciente
al neokantismo marburgués).

Como era de esperarse (en parte debido a las sugestivas alusiones de
Austin y Searle al mundo juridico), la teoria de los actos de habla no ha
pasado desapercibida para los teoéricos del derecho, quienes parecen estar
generando el nuevo paradigma del normativismo: el ‘constitutivismo juri-
dico’. El lugar de la efervescencia de este movimiento es actualmente Ita-
lia, donde han sido escritos un buen ntimero de articulos y algunas de las
primeras teorias generales de corte constitutivista. Al lado de estas teorias
(concretamente Le norme constitutive*'® y La forza constitutiva delle nor-
me*!? de Gaetano Carcaterra), podemos ubicar a la teoria de Robles.

Sin embargo, a pesar de lo novedoso de este planteamiento, podemos
encontrar algunas referencias aisladas a la funcion creadora de las reglas
en el campo de la teoria del derecho de obras que no pueden ser catalo-
gadas dentro de la categoria de teorias normativas juridicas e, incluso,
pertenecientes a una linea de pensamiento tan contraria al normativismo
como es el realismo escandinavo. Por ejemplo, en E/ derecho como he-
cho, de Karl Olivecrona*?® o la teoria de las normas que Alf Ross expone
en Directives and Norms.*!

a. Los imperativos ejecutivos de Olivecrona

En su obra El derecho como hecho, Karl Olivecrona dedica todo un
capitulo a trasladar al campo del derecho el concepto de proferencia rea-
lizativa de John Austin. El resultado en su concepto de imperativos eje-
cutivos como una clase de expresion ejecutiva (en la traduccion de Law
as Fact se ha traducido ‘utterance’ por ‘expresion’ en vez de ‘proferen-
cia’ y ‘performative’ por ‘ejecutiva’ en vez de ‘realizativa’).

Olivecrona no proporciona criterios tedricos que permitan identificar a
los imperativos ejecutivos de las demas expresiones ejecutivas (o profe-

418 Carcaterra, Gaetano, Le norme constitutive, Milan, Giuffré, 1974.

419 Carcaterra, Gaetano, La forza constitutiva delle norma, Roma, Bulzoni, 1979.

420 Olivecrona, Karl, E/ derecho como hecho. La estructura del ordenamiento juridi-
co, trad. de Luis Lopez Guerra, Madrid, Labor, 1980.

421 Ross, Alf, Logica de las normas, cit., nota 148.
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rencias realizativas). Su estrategia de definicion es, mas bien, la ejempli-
ficativa. Asi, cuando alguien emite proferencias del tipo: “Bautizo este
buque Queen Elizabeth”, “Tomo a esta mujer como mi legitima esposa”
o “Doy y lego mi reloj a mi hermano”, segtin Olivecrona, en realidad es-
ta emitiendo cierto tipo de imperativos ‘velados’: gramaticalmente, estas
expresiones estan en el modo indicativo.

Pero la forma del lenguaje es engafiosa. Lo que la persona que bautiza
un buque quiere decir es «jSea Queen Elizabeth el nombre de este bar-
co!». En la ceremonia matrimonial el sentido de la formula utilizada por
el novio es «jEsta mujer serd mi esposa legitima!». El testamento quiere
decir: «jEl derecho de propiedad de mi reloj sera transferido a mi herma-
no!». Asi, el sentido de estas frases es que algo ha de ser llevado a cabo:
el buque obtendra un nombre, el novio una esposa y el hermano el dere-
cho de propiedad sobre un reloj. Estas frases son, en realidad, imperati-
vos velados”.#**? Que Olivecrona concibi6 sus imperativos ejecutivos co-
mo una especie de proferencia realizativa se pone de manifiesto en el
siguiente pasaje:

Esto no quiere decir que todas las expresiones llamadas por Austin «ejecu-
tivasy» sean imperativas. Austin clasifica como «ejecutivasy» una serie de
expresiones como «te apuesto seis centavos a que lloverd mafianay, «lo
siento», «bien venido» y «en horabuenay. Estas expresiones (exceptuando
acaso la primera) no tienen un sentido imperativo. No tienen interés desde

. . r42
nuestra perspectiva y no las estudiaremos aqui.*”

Debe destacarse que en Olivecrona no se distinguen los actos locucio-
nario, ilocucionario y perlocucionario, ni la relacion entre lo que se dice
y lo que se hace es expuesta como una especie de relacion causal: “El
imperativo pretende producir el efecto de que el barco lleve el nombre X,
la mujer sea la esposa del hombre y que el reloj pase a pertenecer al her-
mano”.*** Dichos efectos no se refieren al orden fisico, sino que son
efectos juridicos: “Ticio se convertia realmente en heredero cuando asi lo
instituia el testador mediante la formula adecuada”.**

422 Olivecrona, Karl, EI derecho como hecho, cit., nota 419, p. 208.
423 [bidem, p. 298.
424 [bidem, p. 208.
425 [bidem, p. 211.
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Estos efectos, al igual que muchos de los producidos en rituales magicos
no pueden ser sino de indole psicologica (;acaso los efectos psicologicos no
pueden entenderse como del orden fisico?). La concepcion causalista de Oli-
vecrona presenta asi una importante diferencia respecto de la teoria de Aus-
tin, donde los actos locucionario (incluyendo al acto fonético, el acto factico
y al acto rético), ilocucionario y perlocucionario no son sino abstracciones
tedricas sobre algo que es una unidad: la proferencia.

Otro rasgo original en Olivecrona es la introduccion del concepto de
imperativo sin destinatario. Un ejemplo de este tipo de imperativos esta en
el primer capitulo del Génesis, donde se dice que en un principio, Dios di-
jo: “Hagase la luz” y la luz se hizo. Caracteristico de estos imperativos es
que no van dirigidos a nadie, porque no exigen una acciéon (noétese lo con-
traintuitivo de la nocién de imperativo de Olivecrona, salvada s6lo por te-
ner el caracter de estipulacion lingiiistica para ‘imperativo ejecutivo’).

De la misma manera, en el campo del derecho es posible encontrar nu-
merosos ejemplos de imperativos sin destinatario, incluso en el antiguo
derecho romano: “Segun Gaius (Inst. 2, 117), era la expresion correcta
testamentaria: «Ticio sera mi heredero» (7itius heres esto). Su significa-
do no consiste en dictar una orden a nadie, sino en instituir a Ticio como
heredero”.*? La presencia de estos imperativos en el derecho ha perma-
necido a lo largo de los siglos. Asi, por ejemplo, en el articulo primero
seccion primera de la Constitucion de los Estados Unidos se puede leer:
“Todos los poderes concedidos en esta Constitucion, residiran en un
Congreso de los Estados Unidos, que estara compuesto por un Senado y
una Camara de Representantes”.*?’

Por ultimo, no podiamos pasar por alto en esta exposicion la sugestiva
comparacion hecha por Olivecrona entre el derecho y la magia. En am-
bos ambitos, algo cambia en el mundo cuando ciertas palabras son dichas
en las circunstancias apropiadas y por las personas apropiadas (recuérde-
se la teoria de los infortunios de Austin). Quiza la forma mas econéomica
y clara de poner de manifiesto lo que Olivecrona tenia en mente consista
en citar sus propias palabras. Aludiendo a la historia de su propio pueblo,
el célebre teorico dice:

426 Jpidem, p. 2009.
427 [bidem, p. 210.
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Cuando habia que investir como rey al hombre designado en la pradera
cercana a Upsala, ello se llevaba a cabo mediante un rito magico. Se colo-
caba al candidato sobre una piedra sagrada (probablemente similar a la
Piedra de Scone, aun existente en la Abadia de Westminster) y los lawmen
recitaban las formulas que le conferian la realeza: el resultado era que ese
individuo se convertia en rey, lo que sin duda significaba que entraba en
posesion de poderes secretos. Por ello, debia ser obedecido mientras tales
poderes existiesen. **

Ejemplos como éste, en el derecho primitivo, donde magia y derecho se
entrecruzan, abundan en la historia juridica. Sin embargo, los siglos no pa-
recen haber cambiado mucho las cosas. La pregunta: ;qué otra cosa puede
ser mas que magia, provocar un efecto mediante palabras recitadas solem-
nemente durante un acto ritual y estrictamente de acuerdo con un antiguo
modelo?”.4*° No parece distinguirse mucho de esta otra: ;Qué otra cosa
puede ser mas que magia el hacer que un hombre sea un homicida al decir
ciertas palabras por las personas adecuadas en los contextos adecuados?

b. El constitutivismo juridico en Alf Ross

La funcidon constitutiva de las reglas juridicas es tocada por Ross de
manera incidental cuando expone los directivos impersonales heteréno-
mo-auténomos. Lejos de desarrollar una teoria de las reglas constitutivas
en el derecho, se limita a referirlas como ejemplo de la categoria general
de reglas constitutivas que presenta con un extraordinario paralelismo a
la teoria de Searle, incluso en lo que respecta a su diferenciacion de las
reglas regulativas. Segin Ross, existen ciertas reglas que prescriben co-
mo hay que realizar cierta conducta, cuando esa conducta es una activi-
dad natural cuya ejecucion es loégicamente independiente de las reglas
que la gobiernan. Por ejemplo, “aparcar un coche™:

Aparcar un coche es una actividad «natural»; quiero decir con esto que es
una actividad cuya ejecucion es independiente logicamente de las reglas
que la gobiernan [por ejemplo, las establecidas por la policia]. Los coches
eran aparcados antes de que existieran reglas de aparcamiento y seria un

428 [bidem, p. 214.
429 [bidem, p. 217.
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absurdo obvio si yo dijera que no podia aparcar mi coche a causa de no
haber reglas de aparcamiento en esta ciudad.*

Al lado de las reglas del tipo de las de aparcar, otras, como las del aje-
drez, son imprescindibles para poder hablar de determinado tipo de con-
ducta:

En cambio, jugar al ajedrez no es una actividad «naturaly. Jugar al ajedrez
es realizar ciertas acciones de acuerdo con las reglas del ajedrez. Las ac-
ciones del juego consistentes en «movimientos» que no tienen significado
ni proposito excepto el ser reglas del ajedrez. Un movimiento se realiza
moviendo una pieza de madera sobre un plano cuadrado. Que la pieza sea
un pedn y que su cambio de lugar sea un «movimiento» sé6lo puede enten-
derse si se interpreta la accién en términos de las reglas del ajedrez.®'

El paralelismo referido entre Ross y Searle se pone de manifiesto
cuando éste dice textualmente: “Esta diferencia esencial puede expresar-
se llamando a las reglas de aparcar regulativas y a las del ajedrez consti-
tutivas”.*? “Después de escribir esto he encontrado la misma distincion
en John R. Searle, «Ought» and «ls»...”. 43

Su alusion al derecho es hecha cuando dice: “algunas reglas legales...
son reglas constitutivas”.*** Como ejemplo concreto de este tipo de re-

glas,

ofrece las que crean actos como la promesa juridica, el testar, el le-

gislar, el juzgar o resolver expedientes.

430

432
433
434
435

Una promesa no es un acto natural, sino un acto constituido por reglas le-
gales. Un acto juridico es una declaracion que (normalmente), en virtud de
reglas juridicas constitutivas, produce efectos juridicos segiin su conteni-
do. Otros ejemplos son los testamentos, las leyes, los juicios y los actos
administrativos. No son actos naturales ni testar, ni legislar, ni juzgar a al-
guien, ni resolver un expediente. Son actos juridicos, concebidos solamen-
te como constituidos por reglas juridicas.*

Ross, Alf, Logica de las normas, cit., nota 148, p. 57.
Idem.

Idem.

Idem.

Ibidem, p. 60.

Idem.
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B. Dos teorias juridicas constitutivistas: Carcaterra y Robles

a. El constitutivismo juridico en Carcaterra

En contraste con los esbozos de Olivecrona y Ross, el profesor italia-
no Gaetano Carcaterra ha construido toda una teoria normativista del de-
recho, de corte constitutivista, basandose en las ideas de Austin. Las
obras que contienen su pensamiento son Le norme costitutive®*® y La for-
za costitutiva delle norme:*7 “Comune ad entrambi i lavori e il concetto
di norma costitutiva (qui indicata anche come dispositiva o satatutoria),
ispirato alle c. d. «performative utterances»”.*3

Aqui nos referiremos so6lo a su segundo trabajo, por contener su pen-
samiento mas reciente.

Siguiendo a Carcaterra, podemos decir que la evolucion del normati-
vismo juridico puede dividirse en tres etapas: a) el imperativismo de cor-
te austiniano segun el cual el derecho esta integrado por 6rdenes dirigi-
das por un soberano a sus subditos; b) el prescriptivismo juridico, carac-
terizado por considerar que el status 16gico-lingiiistico de todas las nor-
mas juridicas es el de proposiciones prescriptivas y ¢) el constitutivismo
juridico. La finalidad explicativa de la teoria de Carcaterra consiste en
demostrar las insuficiencias del prescriptivismo para dar cuenta satisfac-
toriamente y sin retorcimientos clasificatorios de todas las reglas de un
derecho moderno y proponer como via alternativa una teoria de las re-
glas de corte constitutivista.

La estrategia de exposicion del profesor italiano es la siguiente: /) en
un primer capitulo se ocupa de exponer las criticas al imperativismo y
los logros del prescriptivismo; 2) en un segundo capitulo expone una sin-
tesis de la teoria de los performativos de Austin (o de las proposiciones
operativas, como ¢l les llama; 3) en el capitulo tercero, titulado “Una teo-
ria mixta” presenta algunos problemas que no pueden ser resueltos satis-

436 Carcaterra, Gaetano, Le norme costitutive..., cit., nota 418.

437 Idem.

438 “Comun a ambos libros es el concepto de norma constitutiva (indicada aqui tam-
bién como dispositiva o estatutaria), inspirado en el concepto de «proferencia realizati-
vax...”. Ibidem, p. 1; sobre el papel de las proferencias realizativas en el lenguaje del de-
recho, véase Grzegorczyk, Christophe, “Le role du performative dans le langage du
droit”, Archives de Philosophie du Droit, 19, 1974, pp. 339-341.
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factoriamente por las teorias prescriptivistas, y demuestra la manera en
que esos mismos problemas tienen una respuesta satisfactoria si se les
contempla a través de la teoria de los performativos; 4) en el capitulo
cuarto, titulado: “Una teoria unitaria” disuelve la teoria expuesta de ma-
nera provisional en el capitulo anterior, segun la cual el derecho seria un
sistema de proposiciones prescriptivas y operativas, para reducir todas
las normas juridicas a la categoria de proferencias constitutivas; 5) el ul-
timo capitulo lo dedica a exponer una teoria sobre el fundamento de la
constitutividad que no es sino una teoria nomodinamica en la que explica
la forma en que el sistema juridico se autogenera. A pesar de que la obra
es sumamente interesante, centraremos nuestra atencion solo en los capi-
tulos tercero y cuarto, por ser los que nos serviran como principal punto
de contraste con la teoria sintactica.

1) La teoria mixta (ejemplos de tipos de reglas no explicadas
satisfactoriamente por el prescriptivismo)

Tal como se ha dicho, para Carcaterra existen ciertas reglas juridicas
que no pueden ser subsumidas claramente bajo la categoria l6gico-lin-
giiistica de proposiciones precriptivas. Como ejemplo de éstas estan (se-
gun dicho tedrico): a) las normas permisivas; b) las normas definitorias y
clasificatorias y también las derogatorias; “Qui, a titolo esemplificativo,
prendero in considerazione le norme permisive, le norme definitorie e le
norme clasificatorie o che disciplinano status soggettivi, le quali sono
ben note come elementi di disturbo delle teorie prescrittivistiche”.*3°

Las normas prescriptivas. Desde un principio, Carcaterra excluye de
su consideracion a la llamada permision débil, i. e., la que surge por au-
sencia de regulacion, y centra su atencion en la permision que tiene como
fuente a una norma juridica concreta: “Naturalmente, qui ci interessa
non quello che si dice permesso debole, e che deriva dalla mera assenza
di una norma che vieti un certo comportamento, bensi il permesso forte,

439 “Aqui tomaré en consideracion, a titulo ejemplificativo, las normas permisivas, las
normas definitorias y las normas clasificatorias o que establecen stafus subjetivos las cua-
les son notorios elementos perturbadores de las teorias prescriptivistas”. Cfi. Carcaterra,
Gaetano, La forza, cit., nota 419, p. 40.
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che una norma positivamente stabilisca”*** La estructura de estas nor-
mas es “la conducta C esta permitida” 4!

El principal problema que encuentra Carcaterra para caracterizar a es-
tas normas como tipos de proposiciones prescriptivas esta en que ellas no
prescriben nada, i. e., no dicen al destinatario que se comporte de tal o
cual manera.**? A continuacion Carcaterra analiza cuatro tesis conforme
a las cuales se pretende defender la prescriptividad de las normas permi-
sivas.

Tesis 1: Los permisos establecidos en las normas juridicas son auto-
prescripciones. El contraargumento de Carcaterra estriba en que, en es-
tricto sentido, no es posible sostener que una persona pueda mandarse al-
go asi mismo.**

Tesis 2: El permiso es reducible a una orden dirigida por una autori-
dad transformando la formula: “A tiene permitido el comportamiento C”
a la formula: “Si A quiere tener el comportamiento C, que lo tenga”. 4+
El contraargumento de Carcaterra consiste en poner de relieve la con-
traintuitividad de la segunda formula desde el punto de vista prescripti-
vo: una prescripcion ha de poder ser cumplida o incumplida lo cual no
puede predicarse de la segunda formula, como si puede hacerse de la pri-
mera.*

Tesis 3: Los permisos no son sino prescripciones indirectas consisten-
tes en la imposicion de obligaciones a terceros, tales como los ciudada-
nos. El contraargumento de Carcaterra consiste en sostener que, de ser
cierta esta tesis, la relacion entre permisos y obligaciones deberia funcio-
nar en ambos sentidos, i. e., a la manera de una bicondicionalidad, lo
cual es falso. Como contragjemplo a la afirmacion de que siempre que
hay una obligacion es porque alguien se le permite algo, ofrece la regula-
cion de la guerra por el derecho internacional: del hecho de que en cier-
tas condiciones se permita a un Estado el uso de la fuerza, no se sigue
que a otro se le imponga la obligacion de no responder con la fuerza (i.
e., se le prohiba el uso de la fuerza).

440 [bidem, p. 41.
441 Idem.
442 Jbidem, p. 42.
443 Idem.
444 Idem.
445 Idem.
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Tesis 4: Los permisos concedidos a los ciudadanos no son sino pres-
cripciones indirectas con las que se prohibe a las autoridades prohibir la
conducta permitida. El contraargumento de Carcaterra es semejante al es-
grimido contra la tesis anterior. De ser cierta esta tesis, siempre que a una
autoridad se le prohibe prohibir cierta conducta, a ciertos ciudadanos se
les concede un permiso. La generalizacion es invalida segin Carcaterra
por que hay supuestos en los que a una autoridad se le puede prohibir
cierta conducta concatenando una sancion para el supuesto en que dicha
prohibicion fuera violada, pero sin que ello implicara conceder una per-
mision a los ciudadanos.

El acto de autoridad seria, en todo caso, ilicito, pero no invalido. Creo
que un buen ejemplo de lo que parece querer decir Carcaterra estaria en
las prohibiciones dirigidas a los miembros de cuerpos policiacos, confor-
me a las cuales no pueden aprehender a los ciudadanos sin una orden ju-
dicial. En este supuesto no diriamos que a los ciudadanos les esta permi-
tido no ser aprehendidos sin orden judicial.

Una vez analizadas estas tesis, Carcaterra sostiene que las reglas permisi-
vas en realidad solo pueden ser traducidas a una férmula segun la cual “son
invalidas para A las prohibiciones de hacer la conducta C”. Lejos de prescri-
bir, las reglas permisivas hacen cosas con las palabras. Diciendo “A tiene
permitida la conducta C” se esta haciendo la accion permitir o, segln la re-
formulacion, se esta haciendo que las prohibiciones de A respecto de la con-
ducta C sean invalidas: “Una norma permissiva... dice «é invalido il tale di-
vieto (o il tale obbliga)», e rivela un senso chiaramente operativo. Non
prescribe, ma neppure describe alcunché, perché é essa che opera l'invali-
dazione che dichiara: é uno dei casi in cui dire é fare” 4

Las normas derogatorias. Relacionandolo con el tratamiento de las re-
glas permisivas, Carcaterra alude a las reglas derogatorias.

Para algunos autores, la funcion de las reglas permisivas no es otra sino
la de derogar o abrogar prescripciones precedentes o excluir posibles futuras
prescripciones. Carcaterra las contraargumenta sosteniendo que no es posi-
ble considerar una abrogacion, una derogacion o una exclusion de futuras

446 “Una norma permisiva dice: «es valida tal prohibicion o tal obligacion» y revela
un sentido claramente operativo. No prescribe, pero tampoco describe nada, sino que
opera la invalidacion que ella declara: es uno de esos casos en los que decir es hacer”.
Ibidem, p. 46. Sobre el tema, véase Scarpelli, Uberto, “Il permesso, il devere, ¢ la com-
pletezza degli ordinamenti normativi”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
1963, pp. 1634-1656.
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prescripciones como prescripciones mismas. No es posible confundir el de-
rogar (limitar, abrogar, etcétera) con el mandar derogar (limitar, abrogar, et-
cétera). Cuando una regla dice: “Se derogan los articulos...” no estd propia-
mente prescribiendo, al decir “se derogan los articulos...”, estd derogando.*’

Las reglas definitorias. Al igual que sucedia con las reglas permisivas,
existen diversas tesis que pretenden reducir las reglas definitorias a pro-
posiciones prescriptivas.

Tesis 1: las reglas definitorias son prescriptivas porque obligan a quie-
nes las imponen a entender ciertas palabras de determinada manera.**® El
contraargumento de Carcaterra es que, de ser cierta esta tesis, todas las
proposiciones son prescriptivas, al menos implicitamente, como sucede-
ria con “Hoy el tiempo es bueno”, que indica al receptor entender “tiem-
po” en sentido meteoroldgico y no cronoldgico.**” La definicion inma-
nente de una definicion legal puede ser una consecuencia, pero no el
sentido ni la funcion de la regla misma.*? Esto se muestra claramente si
se tiene presente que las deducciones que pueden ser hechas a partir de
las definiciones no pueden realizarse si éstas son traducidas a prescrip-
ciones. Por ejemplo, de la regla que dice: “El mandato es el contrato por
virtud del cual una parte se obliga a realizar uno o mas actos juridicos a
favor de otra” en relacion con la regla: “El mandato es un contrato one-
roso”, se puede armar un silogismo en el que la primera regla sea la pre-
misa mayor, y la segunda la premisa menor, y que como resultado dé lu-
gar a la conclusion: “El contrato por el cual una persona se obliga a
realizar uno o mas actos juridicos a favor de otra es oneroso. Lo cual no
seria posible si la primera regla se tradujera como lo propone la tesis ana-
lizada, i. e., “El intérprete debe entender por mandato...”.**! De esta ma-
nera se demuestra como no puede hacerse la pretendida traduccion.

Tesis 2: las definiciones legales tienen naturaleza prescriptiva de mane-
ra mas o menos directa, porque estatuyen como consecuencia obligaciones
y prohibiciones. Por ejemplo, la regla que dice: “La mayoria de edad se fi-
ja al cumplimiento de los dieciocho afios” implica una serie de obligacio-
nes para quienes se encuentren en ese supuesto: vota, etcétera. El contraar-

447 Carcaterra, Gaetano, La forza..., cit., nota 419, p. 48.
448 [bidem, p. 49.

449 Idem.

450 [dem.

451 Ipbidem, p. 50.
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gumento de Carcaterra es que en esta tesis subyace la idea de que la
consecuencia o implicacion de una proposicion determina la naturaleza de
la proposicion misma.

Sin embargo, afirma, esto es valido s6lo para cierto tipo de implica-
ciones llamadas absolutas, y no para otras llamadas relativas. Las impli-
caciones absolutas son aquellas que se dan directamente de una determi-
nada proposicion. Seglin esto, P implica absolutamente a Q si Q deriva
de P considerada aisladamente. Una implicacién relativa es la que se da
no a partir de una proposicion considerada en forma aislada, sino de dos
0 mas proposiciones. Segun esto, P implica a Q de manera relativa, si Q
deriva de P en conjuncidn con otra proposicion R. Las reglas definitorias
implican obligaciones, prohibiciones, etcétera, de manera relativa y en
ese sentido, las definiciones mismas no pueden ser consideradas de natu-
raleza prescriptiva.*?

Tesis 3: las reglas definitorias son reducibles a un modelo prescripti-
vista no considerandolas aisladamente, pero si dentro de una estructura
mas amplia, i. e., considerandolas fracciones de una gran norma prescrip-
tiva.*3 Conforme a esta tesis, todas las reglas de un derecho positivo
pueden ser reconducidas a prescripciones. Por ejemplo: considerando a
la regla que dice: “Son mayores de edad quienes cumplan dieciocho
afos” como una fraccion de una norma de la que forma parte otra que di-
ga: “Los mayores de edad tienen la obligacion de votar”, tendremos la
regla: “Los mayores de dieciocho afios tienen la obligacion de votar”. De
esta manera, las reglas definitorias son condiciones dentro de una pres-
cripcion. 4

Tres son las objeciones que Carcaterra expone contra esta concepcion:

Objecion 1: haciendo las reducciones propuestas por la tesis se corre
el riesgo de producir pérdidas en el material normativo original. Por
ejemplo: si una norma dice: “Todos los sujetos F tienen el permiso G’y
otra dice “Todos los favorecidos con el permiso G tienen las obligacio-
nes H e I’ y se hace la reduccion: “Todos los sujetos F tienen las obliga-

452 Ibidem, p. 52.
453 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, cit., nota 79.
454 [bidem, p. 53.
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ciones H e I’ ya no es posible expresar que todos los sujetos F tienen
permitido G.#>3

Objecion 2: si es cierto que todas las reglas de un sistema juridico pue-
den ser traducidas a reglas prescriptivas, entonces es indistinto concebir al
derecho como un conjunto de prescripciones y definiciones o como un
conjunto de prescripciones de las cuales las definiciones pueden ser una
fraccion. De ser ambas formulaciones absolutamente equivalentes no se
justifica la reformulacion alternativa en términos inicamente prescriptivis-
tas, por alejarse de la manera original en que son expresadas las reglas.*>

Objecion 3: la teoria de los fragmentos normativos se aleja de los es-
quemas con que habitualmente se manejan los juristas, quienes conside-
ran a las reglas definitorias en su individualidad y no como fracciones de
otras normas.

La teoria de los fragmentos normativos también se aleja de los usos
normales del legislador, quien no emplea unicamente lenguaje prescripti-
vo, oscureciendo las intenciones que éste tuvo en mente al establecer una
determinada definicion legislativa.

Una vez que la estrecha dicotomia entre proposiciones descriptivas y
prescriptivas ha sido superada por la teoria de las proferencias realizati-
vas, concluye Carcaterra, no se justifican las deformaciones de normas
que no siendo evidentemente descriptivas tenian que ser encajonadas co-
mo prescriptivas. Las reglas definitorias, al igual que las derogatorias o
las permisivas, diciendo hacen: “Non abbiamo piu alcuna necessita di
torturare quelle recalcitranti norme nel procusteo dilemma: che fanno,
descrivono o prescrivono? La loro funzione puo essere de é di fatto un
altra. Sono proposizione operative” 7

Después de haber demostrado de manera un tanto intuitiva las ventajas
de la teoria de los performativos de Austin llevada a la teoria juridica,
Carcaterra inicia la etapa tedrico-constructiva propiamente dicha expo-
niendo el concepto de performativos dispositivos, estatutorios o constitu-
tivos. Estos son especies de performativos no conocidos por el mismo

455 [bidem, p. 55.

456 [bidem, p. 56.

457 “No tenemos necesidad de torturar estas recalcitrantes normas en el procusteo di-
lema: ;qué hace, describen o prescriben?, su funcién puede ser y de hecho es otra. Son
proposiciones operativas”. [bidem, p. 48. Sobre el tema de las normas definitorias, véase
Martino Antonio, Anselmo, Le definizioni legislative, Turin, Giappichelli, 1975.
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Austin, cuya caracteristica distintiva consiste en que diciendo constitu-
yen su propio contenido a diferencia de los demas performativos que di-
ciendo hacen algo distinto a su contenido.*®

El ejemplo citado por Carcaterra es el siguiente: Si digo: “Roberto ba-
tira el récord”, lo que realizo es el acto de decir que Roberto batira el ré-
cord, pero con ello no realizd la victoria de Roberto.* Con performati-
vos de este tipo no se realiza una situacion cualquiera, sino una situacion
subjetiva, un acto del hablante: “Un performativo. In quanto tale, é un
enunciato con cui si realizza non gia una qualsiasi situazione bensi sol-
tanto una situazione soggetiva: é un enunciato mediante il quale si rea-
lizza [’atto del loquente, dichiarato o sottineso nel enunciato stesso”.*%°
Los performativos constitutivos, estatutorios o dispositivos no realizan
el decir, sino su contenido. Estos performativos aunque no sélo se dan
en el derecho, si son caracteristicos de ¢l. Por ejemplo, la formula em-
pleada en la mancipatio para adquirir un esclavo: “yo digo que este
hombre es mio segun el derecho quiritario”.**' Con ella, no so6lo se esta
realizando el acto de decir, no sélo se esta afirmando la propiedad del
esclavo, sino que se esta realizando el contenido de la proferencia mis-
ma: se hace que el esclavo pase a propiedad del proferente.*6?

En mi opiniodn, la afirmacion de Carcaterra en el sentido de que este ti-
po de performativos fue desconocido por Austin debe ser interpretada
como un mero recurso metodoldgico para lucir el protagonismo de los
que ¢l llama performativos constitutivos, estatutorios o dispositivos. Si
recordamos uno de los ejemplos mas representantivos de Austin: “Bauti-
zo este barco Queen Elizabeth”, veremos que también en este caso la
proferencia esta realizando su contenido. El proferente no so6lo esté afir-
mando que bautiza ese barco con el nombre “Queen Elizabeth” o esta
realizando el acto de decir, sino que, emitiendo la preferencia, esta reali-

458 Carcaterra, Gaetano, La forza..., cit., nota 418. Para un analisis critico del concep-
to de reglas constitutivas de su propio contenido, véase Guastini, Riccardo, “Norme che
sono condizione sufficiente del loro aggeto?”, Materiali per una Storia della Cultura
Giuridica, vol. XVI, nim. 1, junio de 1986.

459 Ibidem, p. 60.

460 “Un performativo, en cuanto tal, es un enunciado con el cual se realiza no ya cual-
quier situacion sino solamente una situacion subjetiva: es un enunciado mediante el cual
se realiza el acto del locutente, declarado o subyacente al enunciado mismo”. Idem.

461 [dem.

462 [bidem, p. 61.
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zando su contenido, i. e., esta bautizando a ese barco con el nombre
Queen Elizabeth, y no otro.

Creo que asimismo es parte de la estrategia de Carcaterra dar a enten-
der que la unica cosa hecha por las proferencias no constitutivas, estatu-
torias o dispositivas es el acto de decir: parece como si de repente olvida-
ra la gran cantidad de actos ilocucionarios que se pueden realizar y
pretendiera disolver sus diferencias en el acto genérico “decir”.

También hay que resaltar que el ejemplo de proferencia comun y co-
rriente empleado por Carcaterra para contrastar su ejemplo de proferen-
cia constitutiva (la formula de la mancipatio) se aleja, creo yo, delibera-
damente, de la formula gramatical prototipica de los realizativos, i. e., en
primera persona del presente del indicativo en voz activa y en su lugar
emplea un enunciado en futuro simple: “Roberto batirad el récord”. Si en
vez de este ejemplo hubiera empleado: “Roberto bate el récord” y lo po-
ne en labios de un juez de competicion, la supuesta originalidad de las
proferencias constitutivas, etcétera, se hubiera disuelto pues hubiera da-
do, simplemente, un buen ejemplo de judicativo austiniano. Por tltimo,
es de resaltar que los ejemplos de proferencias constitutivas, dispositivas
o estatutorias brindados por Carcaterra quedarian comprendidos en la ca-
tegoria de los ejercitativos de Austin.

A pesar de que me parece que en algiin sentido Carcaterra duplica in-
necesariamente el mundo al hablar de proferencias constitutivas, disposi-
tivas o estatutorias supuestamente desconocidas por Austin, no puedo de-
tenerme mas en estas consideraciones, pues mi intencion primordial aqui
es expositiva, y no critica.

Aplicando el concepto de proferencia constitutiva a la construccion
tedrico-juridica, Carcaterra dice que estas proferencias no crean hechos o
situaciones en la realidad natural ni en un mundo metahistorico. Sus ob-
jetos son situaciones juridicas definidas dentro de un sistema juridico.*®3
El efecto de las proferencias constitutivas en el campo del derecho es
siempre sistematico.

Las formulas explicitas en que suelen venir expresados los performati-
vos constitutivos son: “(Con el presente acto, con la presente norma) dis-
pongo (establezco) —nosotros disponemos (establecemos)— la autori-

463 [bidem, p. 62.
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dad A dispone (establece) que...”, y “(con el presente acto, con la
presente norma) se dispone (se establece) que...” 464

Por su impersonalidad, Carcaterra estipula como férmula estandar de
las normas constitutivas a la segunda.*%> Es la estructura a la que siempre
pueden ser reconducidos cualquier norma o proferencia constitutiva.4¢
Los verbos performativos implicitos en toda norma constitutiva seran,
por lo tanto: constituir, establecer, disponer.#¢’

Entre las normas juridicas constitutivas figuran varias de las que han
sido aludidas con anterioridad. Veamos algunos ejemplos:

Ejemplo 1: “la mayoria de edad se fija a los dieciocho afios”. Su tra-
duccion a la formula estandar nos daria: “(con la presente norma) se dis-
pone que son mayores de edad todos y s6lo aquellos que hayan cumplido
dieciocho afios”.*® Como puede verse, en este caso el verbo “fijar” es in-
cluso sinénimo de “disponer”.

Ejemplo 2: “la norma N es abrogada”. Esta norma en estructura gra-
matival de voz pasiva quedaria reformulada asi: (con la presente norma)
se dispone que la norma N deje de pertenecer al sistema juridico J.4®°

Ejemplo 3: Es frecuente que en los enunciados normativos no aparezca
ningun verbo performativo de manera explicita siendo normal encontrar
normas con estructura del tipo: “el domicilio es el lugar donde la persona re-
side habitualmente”. Esta forma, llamada por Carcaterra “eliptica”, también
es traducible a la formula estandar: (con la presente norma) se dispone que
el domicilio de una persona es el lugar donde reside habitualmente.*”°

2) La teoria unitaria

Como dijimos al resumir la estrategia de exposicion de Carcaterra, la
teoria mixta seglin la cual todo sistema juridico esta integrado por nor-
mas prescriptivas y normas constitutivas, no es sino un paso previo a la
exposicion de una teoria unitaria en la que las normas prescriptivas pasan

464 Idem.
465 Idem.
466  [dem.
467 Idem.
468  [dem.
469 Ibidem, p. 65.
470 Idem.
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a ser especie de normas constitutivas. De esta manera, todo sistema juri-
dico es un sistema de reglas constitutivas, algunas de las cuales son, a la
vez, prescriptivas.

Segun Carcaterra, nada hay de asombroso en el hecho de que ciertas
normas constitutivas puedan ser a la vez prescriptivas. Ello fue estableci-
do incluso por el mismo Austin, para quien las proferencias: “cierra la
puerta” y “te ordeno que cierres la puerta”, a pesar de su aparente dife-
renciacion como imperativa la una y performativa la otra, son una misma
proposicion formulada en dos maneras distintas: “Dire «chiudete la por-
tay afferma Austin, evidentemente performativo, compimento di un atto,
tanto quanto dire «vi ordino di chiuderla». ne segue allora questo sem-
plice corollario: le prescrizioni, gli imperativi, persino i comandi, sono
altrettante proposizioni operative implicite” !

No es intencion de Carcaterra negar que ciertas normas juridicas tie-
nen una funcion prescriptiva, sino que ésa sea su funciéon primaria. La
verdadera funcion primaria de esas reglas es la constitutiva: la prescripti-
va es meramente secundaria o indirecta.*’? Esta tesis se prueba demos-
trando que en el caso de las reglas juridicas esta presente un ingrediente
que no lo estd en cualquier proposicion prescriptiva. Dicho en términos
mas técnicos, el concepto de norma juridica se define como una propie-
dad necesaria de la que adolece el concepto de proposicion o norma pres-
criptiva: la constitutividad. El ejemplo paradigmatico de la vulnerabili-
dad de la tesis segun la cual las reglas (o al menos algunas reglas)
juridicas son prescripciones es la teoria de Austin. Como se ha visto an-
teriormente, definir las reglas como prescripciones llevo a este autor a
hacer depender el concepto de regla o norma de una fuente determinada:
el soberano.

Ello desemboco en una serie de criticas cuyo blanco de ataque fue ha-
cer depender el concepto de norma de una relacion personal y directa en-
tre soberano y subdito. Como vimos en su momento, dicha concepcion
resulta contraintuitiva si tenemos en mente que las normas juridicas son
aplicadas a sus mismos creadores y subsisten aun después de la desapari-

471 “Decir «jcierra la puerta!» afirma Austin, es evidentemente un performativo, cum-
plimiento de un acto, tanto como decir «te ordeno cerrarla». Sigue ahora esta simple con-
clusion: las prescripciones, los imperativos, hasta los mandatos, son proposiciones opera-
tivas implicitas”, ibidem, p. 72.

472 [bidem, p. 73.
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cion de ellos. En sintesis, concebir a las normas juridicas como prescrip-
ciones oscurece el hecho de que entre quienes crean las normas y los des-
tinatarios existe un sistema normativo de referencia independiente de sus
creadores:

Che differenza 6 e fra il caso in cui A vuole che B faccia C, manon lo ob-
bliga giuridicamente, e il caso in cui A vuole che B faccia C e insieme lo
obbliga giuridicamente? Nono la semplice volonta che B faccia C, che é
comune ad entrambe le ipotesi. La differenza a un altra e sta nel fatto che
noi nel caso dell obbligare, a differenza del caso del mero volere e pres-
crivere, possiamo dire, e diciamo, che non gia solo secondo A bensi se-
condo il sistema giuridico, e dal punto di vista di questo, B deve tenere il
comportamente C.*"

Para Carcaterra el sistema juridico no es un sistema material, sino un
sistema ideal expresable en proposiciones “intendo per «sistema giuridi-
coy non un sistema materiale, ma un sistema ideale, composto di deter-
minazioni esprimibili in proposzioni” *7*

Las notas conforme a las cuales Carcaterra caracteriza su concepto de
sistema juridico son tres: a) el sistema ideal es aquel al que siempre ha-
cemos referencia cuando describimos el derecho objetivo y que concebi-
mos como un particular producto cultural; 5) es un producto cultural que
se distingue de otros productos culturales por su contenido y funcién; ¢)
comparte con todos los productos culturales los caracteres de la indepen-
dencia y la permanencia.*’

473 “Qué diferencia hay entre el caso en el cual A quiere que B haga C, pero no lo
obliga juridicamente y el caso en el cual A quiere que B haga C y ademas ¢lo obliga juri-
dicamente? No la simple voluntad de que B haga C, que es comun a ambos casos. La di-
ferencia es otra y estd en el hecho de que en el caso del obligar, a diferencia del caso del
mero querer y prescribir, podemos decir y decimos, no sélo que segun A sino segun el
sistema juridico y desde el punto de vista de éste, B debe tener el comportamiento C”.
Ibidem, pp. 75y ss.

474 “Entiendo por «sistema juridico» no un sistema material, sino un sistema ideal,
compuesto de determinaciones expresables en proposiciones”. Ibidem, p. 79.

475 [bidem, p. 81.
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a) El sistema juridico como producto cultural

Cuando solemos decir algo acerca de un derecho determinado, en vi-
gor o historico, nuestras descripciones revelan que consideramos al dere-
cho en cuestion como un ambito dentro del cual se inscriben las situacio-
nes referidas:

Quando deciamo qualcosa del diritto, di questo o quel determinato diritto,
oggi in vigore o storicamente estinto, o persino semplicemente proposto
per il futuro o imaginato in un tempo e luogo qualsiasi, la nostra descri-
zione rivela che noi consideriamo il diritto stesso como, per cosi dire, un
mabito entro il quale si iscrivono le particolari situazioni che veniamo ri-
ferendo.V’

Este ambito no es otra cosa que un producto cultural, de la misma ma-
nera que lo son una concepcion filosofica, cientifica, religiosa, etcétera.
Asi, decimos: “conforme al antiguo derecho romano la mujer estaba bajo
la sujecion de la patria potestad del marido” de la misma manera que de-
cimos: “En el sistema tolemaico la tierra es el centro del universo” o
“desde el punto de vista de la doctrina de Marx y Engels la historia es la
historia de la lucha de clases”.#’” Considerando que la cultura es el mun-
do conceptual comun a un grupo de hombres en una época y lugar, el de-
recho no es cultura, sino producto cultural, de la misma manera que lo
son una concepcion filosofica o un proyecto politico. Mientras que la
cultura es el concepto, los productos culturales son los procepta.*’® A ve-
ces, el derecho es el producto de un hombre o grupo de hombres, y en
ocasiones se forma a través de un proceso de objetivacion lento y obscu-
ro, pero en todo caso es producto cultural.*”®

476 “Cuando decimos cualquier cosa del derecho, de este o aquel determinado dere-
cho, en vigor o histéricamente extinto, o simplemente propuesto para el futuro o imagi-
nado en un tiempo y lugar determinado, nuestra descripcion revela que consideramos al
derecho mismo como, por asi decirlo, un ambito entero en el que se circunscriben las si-
tuaciones particulares a que nos estamos refiriendo”. Ibidem, p. 81.

477 Ibidem, p. 81.

478 [bidem, p. 83.

479 Ibidem, p. 84.
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b) El caracter particular del sistema juridico como producto cultural

Carcaterra distingue entre una clase o mero agregado social y un gru-
po o comunidad social. Una clase es un conjunto de individuos que tie-
nen en comun una determinada caracteristica, como puede ser la edad, el
color, etcétera. Un grupo o comunidad, en cambio, es un conjunto de in-
dividuos que no soélo tienen una determinada caracteristica en comun, si-
no que, ademas, en funcion de esa caracteristica interactian.**® El dere-
cho como sistema ideal es un criterio determinante de una comunidad: la
comunidad juridica. Induce a una determinada predisposicion psicologi-
ca de interaccion social.®8! “Il contenuto del sistema, in forza di questo
nesso, si trasforma in energia sociale”.

¢) El sistema juridico como habitante del mundo tres de Popper

Para Carcaterra, el sistema juridico como idea, al igual que todo pro-
ducto cultural, adquiere existencia y sentido objetivo, propio e indepen-
diente de las significaciones e intenciones subjetivas de sus creadores. En
algiin sentido, puede ser considerado un habitante del tercer mundo de
Popper:

Popper, che ha richiamato I’attenzione sull’autonomia di quelli che egli
dice oggeti del «terzo mondoy (il mondo dei contenuti oggetivi della cos-
cienza), osserva p. e. che sebbene abbiamo creato noi la seria del numeri
naturali, da questa costruzione sorge una gran quantita di problemi non
intenzionali e neppure sospettati. Spesso poi il prodotto culturale contiene
determinazioni addirittura diverse e contrastanti e neppure sospettati.***

480 Jpidem, p. 85.

481 “El contenido del sistema, a fuerza de este nexo, se transforma en energia social”.
Ibidem, p. 86.

482 “Popper que ha llamado la atencion sobre la autonomia de aquellos que el llama ob-
jetos del «tercer mundo» (el mundo de los contenidos objetivos de la conciencia), observa
p- e. que, si bien nosotros hemos creado la serie de los numeros naturales, de esta construc-
cion surge una gran cantidad de problemas no interesados e insospechados. A menudo los
productos culturales contienen determinaciones insospechadas inmediatas, diversas y con-
trastantes”. /bidem, p. 87; al respecto dice Popper: “Voy a partir de la filosofia pluralista...
Para esta filosofia pluralista, el mundo consta al menos de tres sub-mundos ontoldgicamen-
te distintos: el segundo, es el mundo mental o de los estados mentales; el tercero, es el de
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La conclusion obtenida por Carcaterra a partir de las consideraciones
precedentes es que la finalidad principal de las normas juridicas que im-
ponen deberes es, al igual que las normas definitorias, prescriptivas y, en
general, todas las normas juridicas, es la de crear elementos que reviertan
al interior del sistema: “Chi pone una norma obbligatoria vuole in ultima
analisi che qualcuno faccia qualcosa, ma direttamente, in prima istanza,
e sul sistema che mira ad operare, creando in esso l’'assetto in virtu del
quale gli obbligati, e tutti coloro che dalla norma sono coinvolti, possa-
no sentirsi indotti ad agire” 4%

La distincion entre la proferencia prescriptiva de un loco que va pro-
clamando por las calles el estado de guerra pretendiendo motivar a los
ciudadanos a la movilizacidon general y el acto andlogo de una autoridad
no esta en la indole prescriptiva de ambas proposiciones, sino en el sta-
tus primordialmente constitutivo de la segunda, ausente en la primera.*3*
Mientras aquélla tiene efectos sistematicos, ésta no.*

Mediante la proferencia de una norma, la autoridad hace, si incurre en
las circunstancias apropiadas, que ipso facto el sistema juridico contenga
una nueva regla por la que se determine que el destinatario B debe cumplir
con la conducta C.*%¢ A pesar de que la forma eliptica corriente de las nor-
mas que imponen obligaciones es “B” debe tener el comportamiento “C”,
implicitamente estan diciendo “(con la presente norma) se dispone que el
sujeto B debe tener el comportamiento C, seglin el sistema S”.*7 Explici-
tando la relacion entre autoridad, sistema juridico y destinatario, la formu-

los inteligibles o de las ideas en sentido objetivo, el mundo de los objetos de pensamiento
posibles: el mundo de las teorias en si mismas y sus relaciones logicas, de los argumentos y
de las situaciones problematicas tomados en si mismos”. Popper, Karl, Conocimiento obje-
tivo, trad. de Carlos Solis Santos, Madrid, Tecnos, 1982, p. 148. Sobre el tema de la teore-
ticidad de las reglas constitutivas en el derecho, véase Angiola, Filipponio T., “Sulla teore-
ticita delle norme constitutive”, Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, 1980, pp.
239-281.

483 “Quien establece una norma obligatoria quiere, en ultima instancia, que alguien
haga alguna cosa, pero directamente, en primera instancia, es sobre el sistema sobre el
que opera, creando en el orden por virtud del cual los obligados y todos los destinatarios
de la norma, pueden sentirse inducidos a hacer”. Cfr. Carcaterra, Gaetano, La forza...,
cit.,nota 419, p. 91.

484 Jbidem, p. 91.

485 [bidem, p. 92.

486 Idem.

487 [bidem, p. 93.
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la es la siguiente: “A obliga B al comportamiento C = A dispone (constitu-
ye) en el sistema una determinacidén y segun esta determinacion del
sistema B debe tener el comportamiento C”.438

De esta manera, Carcaterra desemboca en una teoria unitaria segun la
cual todas las normas de un sistema juridico son constitutivas y algunas,
a la vez, prescriptivas: “La spiegazione delle norma obbligatorie é offer-
ta per le norma non obbligatorie: essa si presenta como valida per tutte
le norme indistintamente; e percio non piu soltanto come teoria mista
bensi teoria unitaria del diritto” *%

Conforme a lo cual la féormula estandar del constitutivismo desde una
perspectiva sistematica es: “(se dispone, se establece que) el sistema S
contenga la determinacion D”, donde D = cualquier determinacién obli-
gatoria o no obligatoria.**

Para concluir, hay que decir que Carcaterra admite la plausibilidad de
entender norma en dos sentidos distintos: como el sentido de un acto o
actos del procedimiento legislativo, o como determinacion introducida
por medio de estos actos en el sistema.*!

b. El constitutivismo juridico en la teoria sintactica

1) El aspecto mixto de la teoria sintactica

Al igual que en la obra de Carcaterra, en la teoria “sintactica” pode-
mos distinguir un aspecto mixto. De la misma manera que en Carcate-
rra los sistemas juridicos estan constituidos por reglas de tipo prescrip-
tivo (que a la vez son constitutivas) y otras reglas que, como las
permisivas, definitorias, derogatorias, etcétera, solo tienen una funcién
constitutiva, en Robles también podemos distinguir reglas que a la vez
que prescriben constituyen y otras que sélo constituyen. Estas reglas
son las llamadas directas de la accidn e indirectas de la accion. A la pri-

488 [bidem, p. 94.

489 “La explicacion de las normas obligatorias es, por tanto, la misma que en el capi-
tulo precedente fue ofrecida para las normas no obligatorias: se presenta como valida pa-
ra todas las normas indistintamente; y por ello no es solamente una teoria mixta, sino una
teoria unitaria del derecho”. Ibidem, p. 95.

490 [dem.

491 [bidem, p. 96.
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mera categoria pertenecen las dednticas y las técnico-convencionales, y
a la segunda las onticas. El aspecto prescriptivo del aspecto mixto de la
teoria sintdctica, por tanto, esta representado por las dos categorias de
reglas de las que nos hemos ocupado en el capitulo anterior. En otras
palabras, todo el tratamiento sobre el prescriptivismo de la teoria sin-
tactica tiene aqui un nuevo lugar.

2) El aspecto unitario de la teoria sintdctica

A diferencia de lo que ocurre con Carcaterra, en la obra de Robles no
se desarrolla explicitamente una teoria unitaria. La teoria “sintactica” pa-
rece haber sido construida con la intencién de proporcionar un modelo
de realidad juridica en la que el derecho es un sistema constituido por
tres tipos de reglas no reconducibles a un modelo tnico. Sin embargo,
me parece que es posible sostener que en dicha teoria subyace toda una
teoria unitaria de corte constitutivista o que, en todo caso, es posible
construirla a partir de los elementos que ella misma proporciona. De “ex-
humar” el caracter unitario de la teoria me ocuparé a continuacion.

a) Factores que oscurecen el cardcter unitario y constitutivista
de la teoria sintactica

Son, a mi juicio, basicamente dos: /) la falta de alusion explicita por par-
te de Robles a la teoria lingliistica general dentro de la que ubicaria su
tipologia de las reglas, y 2) algunas confusiones debidas a la termino-
logia que emplea.

1) En la teoria sintactica se deja sentir la lamentable ausencia de una
referencia a la teoria del lenguaje en que se basa su autor. En el caso de
las llamadas reglas directas de la accion, la omision no es tan grave, pues
es facil deducir que se estd hablando de proposiciones prescriptivas
(“que la regla orienta directamente la accion humana quiere decir que
exige un determinado comportamiento”).*> Sin embargo, no podemos
decir lo mismo respecto de las reglas onticas o indirectas de la accion cu-
ya definicion es, a mi juicio, problematica:

492" Robles Morchoén, Gregorio, Las reglas del derecho y..., cit., nota 84, p. 99.
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junto a estas reglas que expresan una exigencia de conducta y, por tanto,
van dirigidas directamente a la accion, existen aquellas otras que sefialan o
definen los elementos necesarios de la convencion ya estudiados. No se
dirigen directamente a la accidn, aunque si indirectamente, puesto que es
impensable, desde el punto de vista 16gico, que se pueda realizar la accion
sin que se hayan sefialado los elementos espacio-temporales, los sujetos y
las competencias.*”

Aunque es perfectamente coherente al interior de la teoria la idea de
que sin los elementos onticos una conducta del 4ambito no puede realizar-
se, no encuentro en qué forma pueda seguirse de ello que las reglas onti-
cas dirijan la accidon aunque sea de manera indirecta. Es mas, encuentro
el problema principal en esa simple palabra: “indirecta”. Si bien es cierto
que en la teoria del lenguaje se suele hablar de la funcion indirecta de las
proposiciones, lo cierto es que dicha funcion es obtenida por implicacion
absoluta y no relativa. Asi, por ejemplo, la proferencia: “Hay fuego en el
Colegio”, aunque directamente cumple una funcioén descriptiva, indirec-
tamente cumple una funcion prescriptiva: al decirla se prescribe el desa-
lojo del edificio.

Lo mismo sucede con proposiciones con funcién directamente pres-
criptiva. Por ejemplo: “En caso de emergencia, gire la palanca hacia la
derecha” la cual, al tiempo que nos dice como actuar en caso de acciden-
te en un tren, nos informa indirectamente como se abre la puerta de la sa-
lida de emergencia. En ambos casos la funcion indirecta esta implicada
por la misma proposicion de la que se predica la funcion lingiiistica indi-
recta.

Pero ;en qué sentido esta implicada una funcion prescriptiva en una
regla que dice “son mayores de edad quienes tienen 18 anos” o en la que
dice: “el territorio nacional se integra por el suelo nacional, espacio aé-
reo, aguas internacionales, etcétera”? El riesgo de la omision de la teoria
lingiiistica subyacente a la categoria de las reglas Onticas puede dar lugar
a una grave confusion interpretativa: hacer pensar que el aspecto unitario
de la teoria sintactica es de indole prescriptiva: si tanto las reglas directas
como las indirectas tienen como funcion comun el dirigir la accién, en-
tonces ambas son tipos de proposiciones prescriptivas. Ello, como hemos
visto, es dificilmente sostenible.

493 Ibidem, p. 100.
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2) El segundo elemento que oscurece el constitutivismo de la teoria
sintactica es de naturaleza terminoldgica, y tiene lugar concretamente en
el adjetivo dnticas, de reglas onticas y el identificador sintactico de ellas:
ser, la razon estd en que reservando la expresion oOntica para cierto tipo
de reglas, asi como el identificador sintactico, ser se da la impresion de
que las unicas reglas que crean (ser) entes (ontos) son las reglas onticas.
Esto choca con la afirmacion de que ademas de las reglas indirectas, tam-
bién las reglas dednticas y las técnico-convencionales crean (ser) entes
(ontos). En todo caso, el identificador sintactico comun a todas las reglas
que integran un ambito Ontico-practico es ser y su consecuencia comun
crear entes. La diferencia estriba, por tanto, no en que unas creen entes y
otras no, como podria sugerir la terminologia criticada, sino en lo que es
creado por cada tipo de regla. El aspecto unitario mas acorde a la teoria
sintactica es, por tanto, constitutivo.

b) La constitutividad de las reglas deonticas, onticas
y técnico-convencionales

A pesar de la falta de explicitacion de la teoria del lenguaje en que
Robles basa su teoria, hay algunos elementos que hacen pensar que ha si-
do influido por Searle, a diferencia de Carcaterra, quien abiertamente ex-
pone ser seguidor de Austin.

Una pauta de la influencia de Austin y Searle puede ser encontrada en
las lecturas recomendadas por Robles al final de la edicién alemana de su
trabajo: Rechtsregeln und Spielregeln*®* donde sugiere como hacer cosas
con las palabras y actos de habla, respectivamente (dicha alusion no exis-
te en la version castellana).

La influencia del pensamiento de Austin y Searle también es puesta al
descubierto por Giovanni Sartori en su recension de Las reglas del dere-
cho y las reglas de los juegos, al ubicar la teoria sintactica dentro del
contexto de las teorias herederas del pensamiento del segundo Wittgens-
tein, de Austin y de Searle y que se han abocado al estudio de las reglas
constitutivas.

494 Robles, Gregorio, Rechtsregeln und Spielregeln. Eine Abhandlung zur analysti-
chen Rechstheorie, Viena, Springer-Verlag, 1987, nim. 74.

495 Sartori, Giovanni, “Le regole del diritto e le regole delle giochi”, Sociologia del
Diritto, Milan, nim. 2, 1987, pp. 159-162.
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Mucho mas esplicito es Miguel Angel Rodilla: “La distincion que Ro-
bles propone entre normas, por un lado y reglas onticas y técnicas por
otro, no es enteramente nueva. Su rastro podria seguirse sin dificultades
en investigaciones filos6fico-analiticas sobre las reglas. Me referiré bre-
vemente a lo que creo que es el antecedente que mas se aproxima a la
presentacion de Robles”. 4%

Tras haber expuesto sintéticamente los conceptos de regla regulativa y
constitutiva, Rodilla continuaa:

Estas sumarias indicaciones bastan para advertir el estrecho paralelismo
que existe entre la tipologia de Robles y la de Searle. En todo caso, la de
Robles afiade dos ingredientes que la hacen mas compleja, facilitando una
aplicacion mas comoda al caso del derecho: por un lado, la distincion
—mas o menos dentro del conjunto de las reglas constitutivas de Searle—
entre reglas onticas y técnicas; por otro, la posibilidad de una conjuncion
sistematica de reglas constitutivas y regulativas, que Searle, guiado por
preocupaciones diferentes, no estudio.*’’

Como estas ideas de Rodilla obtuvieron respuesta por parte de Robles,
veamos lo que opina este autor acerca de la influencia de Searle en su
planteamiento:

Rodilla propone... que mis reglas onticas y mis reglas técnicas son reglas
constitutivas en el sentido de Searle y que mis reglas deodnticas son re-
glas regulativas en el sentido también de Searle. Con ello, creo que tergi-
versa tanto el planteamiento de Searle como mi propia concepcion... pasa
por alto el caracter dispar del planteamiento de Searle y el mio propio.*”®

Debemos destacar de la réplica que, desafortunadamente, Robles con-
testa a algo que Rodilla jamas plante6. Si leemos la reproduccion textual
de este autor, encontraremos que en ningun momento afirma que las re-
glas onticas y técnico-convencionales de Robles sean reglas constituti-

496 Rodilla, Miguel Angel, EI derecho y los juegos. Utilidad y limites de una analogia,
Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos-Mi-
nisterio de Justicia-Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, p. 557.

497 [bidem, p. 558.

498 Robles, Gregorio, “La comparacion entre el derecho y los juegos (réplica a Miguel
Angel Rodilla)”, Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, p. 602.
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vas, ni que las reglas dednticas sean regulativas. La finalidad de Rodilla
es, simplemente, sefialar la analogia que ¢l cree encontrar entre los plan-
teamientos de Robles y de Searle, pero sin negar los rasgos distintivos de
los conceptos de Robles, quien parece haber encontrado en la recension
de aquél un animo de “recortar originalidades”.*”® Algunos pasajes de
Rodilla representativos son: “Me referiré brevemente a lo que creo que
es el antecedente que mas se aproxima a la presentacion de Robles”;’% la
distincion que Robles propone entre normas, por un lado, y reglas onti-
cas y técnicas, por el otro, no es enteramente nueva;>! Robles afiade dos
ingredientes que la hacen mas compleja.>??

Sin embargo, el verdadero problema de la respuesta de Robles se en-
cuentra en el siguiente pasaje: “En mi esquema los tres tipos de reglas
son a la vez constitutivas y regulativas. Constitutivas porque crean algo,
asi, las reglas oOnticas constituyen los elementos posibles de la deontici-
dad (deberes). Y son regulativas, porque todas ellas regulan la accion, las
reglas onticas indirectamente y las reglas técnicas y deonticas directa-
mente”.>® Este comentario me parece sumamente desafortunado ya que
con ¢l, Robles no logra, contrariamente a lo que pretende hacer, distin-
guir su teoria de la de Searle, ya que también para éste, las reglas consti-
tutivas, ademads de constituir, regulan.

La causa de este desafortunado intento de diferenciacion creo encon-
trarla en una interpretacion equivocada de Robles del pensamiento de
Searle a quien se refiere en los siguientes términos:

Asi, por ejemplo, dice que las reglas constitutivas son aquellas que «cons-
tituyen (y también regulan) una actividad», lo cual parece querer decir (o
al menos esa parece ser la interpretacion mas plausible) que las reglas
constitutivas son también y al mismo tiempo regulativas, por lo que el sen-

499 Robles dice expresamente: “otros rasgos «negativos» de la critica también son de
destacar. Asi, por ejemplo, parece que mi critico muestra notable celo en «recortar» lo
que podrian denominarse planteamiento soluciones originales”. Robles, Gregorio, “La
comparacion...”, cit., nota 498, p. 583.

500 Rodilla, Miguel Angel, El derecho y los juegos..., cit., nota 496, p. 557.

501 [dem.

502 [bidem, p. 556.

503 Robles, Gregorio, La comparacion..., cit., nota 498, p. 604.
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tido de la distincion (entre reglas constitutivas y regulativas), tal como la
formula Searle, se desvanece.”™

El aspecto problematico de la interpretacion estriba en que el hecho de
que para Searle las reglas constitutivas a la vez que constituyen, regulen,
no se puede seguir que Searle afirme que las reglas constitutivas sean
también regulativas. La diferencia entre ambas reglas no estriba en su
funcion prescriptiva, que bien puede ser comun a ambas, sino en su nece-
sariedad o no necesariedad para poder describir una situacion de hecho.
Mientras que la accion realizada conforme a una regla regulativa puede
ser descrita de la misma manera con regla o sin ella (aparcar el coche),
describir una accion acorde a una regla constitutiva presupone necesaria-
mente a la regla (“jha sido un gol”! Es algo muy distinto a “{Ha entrado
la pelota que pateo ese sefior en medio de dos postes!”).

La diferenciacion intentada por Robles, pues, parece ser la siguiente:
mientras que en la teoria de Searle no tiene sentido sostener que las re-
glas que crean algo (constitutivas) al mismo tiempo regulan algo ya que
ello implicaria la destruccion de su tipologia, en mi teoria si podemos ha-
blar coherentemente de reglas que al mismo tiempo que crean algo, regu-
lan algo. Desafortunadamente, tampoco la manera en que expresa esta
idea es afortunada: “En mi esquema los tres tipos de reglas son a la vez
constitutivas y regulativas”.>%

Si interpretaramos la oracion literalmente, careceria de sentido, ya que
los conceptos técnicos de regla constitutiva y regla regulativa son reci-
procamente excluyentes. Si Searle los expone uno al lado del otro es pre-
cisamente por esa caracteristica; las reglas constitutivas se distinguen de
las regulativas del mismo modo que el blanco resalta sobre fondo negro.
A pesar de esta mala formulacion de Robles, si le aplicamos la terapia
preventiva, encontraremos una oracion con significado pleno. Su expre-
sion seria: “En mi esquema los tres tipos de reglas son constitutivas, lo
que implica decir que, a la vez que crean algo, regulan”. Ello implica re-
conocer que, al menos en algin sentido, sus tres reglas quedan subsumi-
das en el esquema conceptual de las reglas constitutivas de Searle (sin
que ello implique que los conceptos de regla dntica, técnico-convencio-

504 [bidem, p. 603.
505 Idem.
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nal y dedntica carezcan de originalidad, como podremos ver mas adelan-
te). En resumen: el estado de cosas al que hemos llegado es el siguiente:
en palabras del propio Robles, los tres tipos de reglas que constituyen un
ambito Ontico-practico son constitutivas y al mismo tiempo prescriptivo
(evito deliberadamente la alusion al adjetivo “regulativas” por los pro-
blemas a que ha dado lugar).

Volviendo a nuestro problema principal, que es la construccion del as-
pecto unitario de la teoria sintdctica, tendremos que la tesis resumida en
el parrafo anterior, tal como es expuesta, nos llevaria a construir un as-
pecto unitario de extrafias caracteristicas, ya que tanto las reglas onticas
como las deonticas y las técnico-convencionales podrian presentar un ca-
racter comun tanto prescriptivo como constitutivo.

No obstante, esta curiosa teoria unitaria-paralela puede ser facilmente
evitada si recordamos la imposibilidad de atribuir a las reglas onticas una
funcion prescriptiva. Con esto, tanto las reglas onticas, las dednticas, co-
mo las técnico-convencionales tienen en comun el crear algo, i. e., son
reglas constitutivas. De la misma manera que la accion de anotar un gol
no puede ser descrita sin presuponer una regla constitutiva del futbol, la
accion sentenciar en un juicio, o apelar, o demandar, etcétera, no pueden
ser descritas sin presuponer una regla juridica. Pero, por otra parte queda
claro que no todas las reglas de la teoria sintactica presentan un caracter
prescriptivo, no todas dirigen la conducta; ello corresponde sélo a las re-
glas deonticas y técnico-convencionales.

Las reglas onticas, aunque carecen de funcion prescriptiva, cumplen
una funcion de suma importancia: crean los elementos necesarios para
que las acciones y conductas juridicas puedan tener lugar. La regla que
constituye lo que es un touchdown no regula ninguna conducta directa ni
indirectamente de la misma manera que no lo hace la regla juridica que
establece: “Son mayores de edad quienes hayan cumplido 18 afios” y sin
embargo, ambas son piezas que no pueden ser modificadas sin modificar
el estado de cosas, que es el sistema proposicional al que pertenecen. Las
reglas de Robles, sin duda alguna, son reglas constitutivas en el sentido
de Searle si las consideramos en forma aislada, i. e., si abstraemos su ca-
racterizacion funcional.
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¢) El ambito ontico-practico de Robles y la institucion de Searle

Como recordaremos, Searle distingue entre hechos brutos y hechos
institucionales. Los primeros son los que pueden tener lugar en el mundo
empirico sin presuponer una regla determinada; los segundos tienen lu-
gar solo si se les interpreta a partir de una institucion: “Ciertas formas de
conducta constituyen el hecho de que el sefior Martinez se case con la se-
florita Garcia solamente si se da la institucion del matrimonio”.’% Las
instituciones no son otra cosa sino sistemas de reglas constitutivas:
“Estas «institucionesy» son sistemas de reglas constitutivas”.>%’

Como se recordara también, cuando abordamos el tema de las diversas
acepciones de ambito dntico-practicos una de ellas correspondia a un siste-
ma de reglas generadoras de fypes a partir de los cuales ciertos textos del
mundo empirico podrian ser interpretados como tokens o praxemas token
de tipo juridico. En este sentido, de la misma manera que las reglas onti-
cas, dednticas y técnico-convencionales comparten las mismas notas que
las reglas constitutivas de Searle, el concepto de ambito ontico-practico
comparte las mismas notas que el concepto de institucién del mismo autor.

El derecho, desde este punto de vista, no es sino una institucién mas
que hace posible que ciertos hechos institucionales puedan acontecer. De
la misma manera que el hecho de que el sefior Martinez se case con la se-
forita Garcia es posible solo si existe la institucion del matrimonio, el
hecho de que el sefior Jiménez sea condenado al pago de gastos y costas
judiciales a favor de su contraparte el sefior Ruiz, s6lo es posible si existe
la institucion del derecho.

d) La aportacion de Robles: una tipologia funcional

Como consecuencia de lo que hemos expuesto, podemos decir que el
aspecto unitario de la teoria de Robles estriba en que todas sus reglas son
constitutivas e integran un tipo especial de institucion que es el ambito
ontico-practico. Al igual que algunas de las reglas constitutivas de Searle
y algunas de las normas constitutivas de Carcaterra, dentro de la teoria de
Robles podemos encontrar que algunas de las reglas del ambito onti-
co-practico pueden ser, al mismo tiempo, prescriptivas. sin embargo, hay

506 Searle, John, Actos de habla, cit., nota 142, p. 60.
507 Idem.
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un aspecto en el que la teoria de Robles es completamente original: sin
afectar el caracter constitutivo de todas las reglas que integran un ambito
ontico-practico, divide la funcion prescriptiva de las reglas directas en
dos diferentes funciones: mientras las dednticas prescriben como se debe
actuar, las reglas técnico-convencionales prescriben como se tiene que
actuar si se quiere obtener un acto juridico valido.

En perfecta congruencia con estas dos funciones prescriptivas, Robles
habla de dos funciones constitutivas distintas: mientras unas crean un de-
ber, las otras crean un tener-que. Al lado de estas reglas constitutivas-pres-
criptivas, todas las reglas onticas presentan una funcion constitutiva englo-
bable en un criterio comun: crear los elementos necesarios de la accion.
Las diversas funciones constitutivas de las reglas onticas son: crear los su-
jetos, las competencias, el espacio, el tiempo.

La nota distintiva del concepto de ambito Ontico-practico de Robles
como especie de institucion en el sentido de Searle estriba en concebirla
no sélo como un sistema de reglas constitutivas, sino como un sistema
interactuante integrado por distintos tipos de reglas constitutivas, cada
una de las cuales cumple una funcién determinada.

La distincion de la teoria de Robles de otras teorias constitutivistas so-
lo es posible desde una perspectiva funcionalista definida al interior de
su teoria y no por la caracterizacion lingiistica de los modelos de reglas
que ¢l propone. La originalidad de la concepcion de las reglas deonticas,
técnico-convencionales y onticas no radica en que ellas sean tipos nue-
vos de proposiciones. Su clara caracterizacidn como proposiciones pres-
criptivas y constitutivas da buena cuenta de ello. La originalidad de la
teoria de Robles radica en proporcionar un modelo de realidad totalmen-
te nuevo en el que reglas de conocida caracterizacion proposicional se
interrelacionan sistematica y coherentemente de manera no expuesta an-
teriormente.

e) Analisis comparado de las teorias de Carcaterra y Robles

La finalidad de este rubro es proporcionar un esclarecimiento final de la
teoria sintactica a efecto de resaltar sus aportaciones al campo de la teoria
juridica. Para ello procederé a compararla con la teoria de Carcaterra.
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Semejanzas:

e Ubicacion dentro del normativismo. Ambas teorias pertenecen al
normativismo constitutivista por considerar al derecho como un
sistema integrado por reglas que crean o constituyen cosas.

*  El aspecto unitario. En las dos teorias el derecho es concebido co-
mo un sistema proposicional integrado por reglas cuya funcion pri-
mordial y mas caracteristica es la constitutiva u operativa.

e El aspecto mixto. Ambas proporcionan modelos teéricos en los cuales
el derecho es concebido como un sistema de proposiciones que crean
cosas. Sin embargo, algunas de las reglas del derecho pueden ser con-
comitantemente constitutivas y prescriptivas, pero no todas.

o El sistema juridico como habitante del mundo tres de Popper. Tanto
para Robles como para Carcaterra, el derecho es un sistema proposi-
cional con existencia objetiva, propia e independiente de sus creado-
res. En este sentido, podemos decir que ambas teorias conciben que
todo sistema juridico al igual que las teorias cientificas, son habitan-
tes del mundo tres de Popper.’®

* Las reglas constitutivas como condiciones de necesariedad multi-
ple. Tanto el modelo tedrico de reglas de Carcaterra como el de
Robles es predicable la propiedad de constituir condiciones nece-
sarias para, por lo menos, seis distintos fenomenos, de los cuales
cinco tienen que ver con el aspecto puramente constitutivo de las
reglas constitutivas y uno con su aspecto prescriptivo:

a) Las reglas constitutivas de ambas teorias son condicion necesaria
para la existencia de types de tipo juridico. Sin la regla juridica segun la
cual: “Son mayores de edad quienes han cumplido 18 afios” es imposible
que mente alguna se pueda programar con un fype que le permita “ver”
en hombres y mujeres concretos (textos) mayores de edad desde el punto
de vista juridico (tokens).>%

b) Las reglas constitutivas de ambas teorias son condicion necesaria
para la pensabilidad de acciones o conductas juridicas. S6lo puedo pen-

508 Popper, Karl, Conocimiento objetivo, cit., nota 60, p. 981.

509 Ve¢ase Pollastro, Piero, “Fenomenologia delle regole constitutive”, Materiali per
una Storia della Cultura Giuridica, X111, junio 1983, p. 234. Sobre los distintos concep-
tos y funciones de las reglas constitutivas, véase Guastini, Riccardo, “Six. Concepts of
Constitutive Rule”, Comunicazione presentata all’'Undecimo Congresso Mondiale di Fi-
losofia del Diritto e Filosofia Sociale, Helsinki, agosto de 1983.
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sar en la creacion de un fideicomiso testamentario, porque existe una re-
gla o grupo de reglas juridicas que constituyen esa institucion.>'

¢) Las reglas constitutivas de ambas teorias son condicion necesaria
de posibilidad para la realizacion de acciones o conductas juridicas. So-
lo es posible celebrar un testamento conforme a derecho si existe una o
varias reglas de derecho que constituyan esa institucion juridica.>!!

d) Las reglas constitutivas de ambas teorias son condicion necesaria
para la comprension adecuada de actividades juridicas. El proceso de
comunicacion que tiene lugar en una audiencia judicial so6lo puede ser
entendida como parte de un juicio si existen y son conocidas las reglas
de derecho adjetivo y sustantivo que intervienen en el procedimiento en
cuestion.>?

e) Las reglas constitutivas de ambas teorias son una condicion nece-
saria para la comunicabilidad juridica. De la misma manera que para
que alguien pueda comunicarse en la actividad institucional que es el aje-
drez es imprescindible conocer las reglas de ese juego, la comunicacion
juridica presupone necesariamente el conocimiento de reglas juridicas
preexistentes. S6lo puedo participar exitosamente en una audiencia y de-
fender los derechos de mi cliente si conozco las reglas que rigen el pro-
cedimiento a que se encuentra sometido.>!3

) Las reglas constitutivas-prescriptivas de ambas teorias son condicion
necesaria para la actuacion juridica. Si quiero realizar una conducta o ac-
cion juridica, necesariamente he de realizar un praxema-foken correspon-
diente a un type generado a partir de una determinada regla juridica.>!*

* La inviolabilidad de las reglas contempladas en su aspecto constitu-
tivo. Para ambas teorias las reglas juridicas consideradas desde el
punto de vista de su constitutividad son inviolables. ;De qué manera
podria ser violada una regla que dice: “El comprador debe entregar
la cosa en el plazo estipulado en el contrato” y por la cual se consti-
tuye que el vendedor debe entregar la cosa en el plazo fijado en el
contrato? ;De qué modo puede ser violada una norma que diga: “Si
deseas celebrar un contrato valido debes firmarlo” por la cual se es-

—

510 Pollastro, Piero, “Fenomenologia delle regolle...”, cit., nota 509, p. 239.
511 [bidem, p. 243.

512 Idem.

513 Idem.

514 Ibidem, p. 250.
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tatuye que si quieres firmar un contrato valido tienes que firmarlo?
Desde este punto de vista son igualmente infringibles también las
onticas y las deonticas.

o El caracter convencional del derecho. Para ambas teorias el dere-
cho es un producto humano y no de la naturaleza.

e La influencia del segundo Wittgenstein. Ambas teorias pueden
considerarse herederas del pensamiento del segundo Wittgenstein.

» El antidivisionismo prescriptivo-descriptivo. Ambas teorias se ubi-
can dentro de una linea antidivisionista que rechaza la dicotomia
tradicional segun la cual las proposiciones lingiiisticas s6lo pueden
ser prescriptivas o descriptivas.

* El contexto teorico. Las teorias de Carcaterra y Robles son cons-
trucciones pertenecientes a la teoria del derecho.

* Los identificadores sintacticos. Ambas teorias echan mano de
identificadores sintacticos a los cuales poder reconducir los enun-
ciados juridicos.

* La pertenencia al sistema como criterio de identidad de las reglas
juridicas. Tanto para Carcaterra como para Robles, la pertenencia
de una proposicion a un sistema de reglas juridico es lo que deter-
mina la juridicidad de la regla misma.

Diferencias:

e El aspecto unitario

a) El carécter unitario del derecho como sistema integrado por propo-
siciones de un solo tipo (constitutivas) es el aspecto del gran numeno que
es el derecho sobre el que Carcaterra arroja luces. Demostrar esta unifor-
midad constituye una finalidad teorica del profesor italiano quien, conse-
cuentemente, pone menos empeflo en la construccion de una tipologia
normativa. De hecho la distincién entre normas prescriptivas de aquellas
que no pueden ser consideradas como tales es utilizada como un recurso
provisional previo a la exposicion de la teoria unitaria.

b) En la teoria de Robles, el aspecto unitario del derecho no es aludido
expresamente en ningin momento. Dicho caracter se da por presupuesto
al establecer que tanto las reglas onticas como las deonticas y las técni-
co-convencionales crean cosas: deberes, “tenerse-que” y elementos onti-
cos del ambito. En la teoria sintactica el énfasis es puesto en la tipologia
de reglas juridicas. Contrariamente a lo que sucede en la teoria de Carca-
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terra, la teoria sintactica alumbrando la tipologia normativa oscurece el
aspecto unitario.

* Lo creado por las reglas

a) Las reglas constitutivas de Carcaterra son constitutivas de su propio
contenido. Lo creado se conoce a partir del enunciado normativo mismo
de manera inmediata. Por ejemplo: sabemos que la regla que dice: “Son
mayores de edad quienes hayan cumplido 18 afios” constituye que en el
contexto juridico J son mayores de edad quienes hayan cumplido 18 afios
de edad a partir de la norma misma. Lo sabemos reconduciendo la norma
en cuestion a la formula canonica de las normas constitutivas: (con la
presente norma se establece que) son mayores de edad quienes hayan
cumplido 18 afos.

b) En la teoria sintactica, el punto de partida de la constitutividad no
son los enunciados normativos mismos sino diversas categorias tedricas
a que éstos pueden ser reducidos. Mientras que en Carcaterra es posible
hablar de constitutividad normativa propiamente dicha, en el caso de la
teoria sintactica parece mas oportuno hablar de una constitutividad teéri-
ca. Por otra parte, hay que recordar que dichas categorias teoricas son de
segundo orden (metacategorias), ya que engloban a otras de menor grado
de abstraccion, i. e., las correspondientes a lo que Robles llama clasifica-
cion tradicional.

* El aspecto mixto

a) Al exponer su teoria mixta, Carcaterra no pretende ofrecer (al me-
nos de manera explicita) una teoria sobre la tipologia normativa. Sus
fines tedricos son poner de relieve el poder explicativo del concepto
de proferencias realizativas para clasificar sin distorsiones ciertos ti-
pos de reglas que no son claramente catalogables como prescripcio-
nes. Consecuencia directa de la ausencia de una tipologia normativa es
la ausencia de una teoria sobre la interaccion de los distintos tipos de
normas de un sistema juridico. Puestos a realizar una interpretacion
constructiva de la tipologia de reglas que Carcaterra admitiria, podria-
mos decir que dicho autor divide las reglas en constitutivas-prescripti-
vas y puramente constitutivas.

b) Contrariamente, el caracter mixto del derecho esta presente en todo
momento en la teoria sintactica. Aunque Robles presenta dicho caracter
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echando mano de los conceptos de reglas indirectas y reglas directas de
la accion, dados los problemas que estas nociones conllevan, lo presenta-
ré en su version fuerte. Segun ésta, el derecho es un sistema proposicio-
nal integrado por reglas de dos tipos fundamentales: reglas creadoras de
los elementos onticos del ambito. Las primeras son las reglas oOpticas, y
las segundas las deonticas y técnico-convencionales. Las primeras con-
tienen el elemento puramente constitutivo del cardcter mixto del derecho,
y las segundas el elemento constitutivo-prescriptivo. Dentro de éste cabe
destacar la aportacion del concepto de reglas técnico-convencionales.

A diferencia de Carcaterra y partiendo de su teoria sobre la tipologia
normativa, Robles ofrece una explicacion funcionalista de la manera en
que las distintas categorias teoricas por €l propuestas se interrelacionan.
Las reglas constitutivas de los elementos onticos del &mbito crean elemen-
tos estaticos (sujetos, espacio, tiempo, competencias) y los otros elementos
dinamicos (acciones y conductas) que hacen posibles los hechos institucio-
nales juridicos.

*  Metacategorias de la “clasificacion tradicional”

a) Para Carcaterra, las reglas prescriptivas, definitorias, derogatorias,
clasificatorias y determinantes de status subjetivo son subsumidas en la
categoria de reglas constitutivas no prescriptivas.

b) Para Robles, las reglas permisivas y definitorias son catalogadas
como tipos de reglas constitutivo-prescriptivas. Concretamente, son con-
sideradas reglas deonticas. Las reglas derogatorias son subsumidas en la
categoria de las constitutivas no prescriptivas, i. e., son consideradas re-
glas oOnticas. Robles, a diferencia de Carcaterra, no se ocupa de las reglas
clasificatorias ni de las que determinan status subjetivos, pero se ocupa
de reglas preceptivas, prohibitivas, interpretativas, admonitivas organiza-
tivas y potestativas, de las cuales no se ocupa directamente el profesor
italiano.

*  Inviolabilidad del aspecto prescriptivo de las reglas
a) Carcaterra no alude al problema de la violabilidad o inviolabilidad

de las reglas consideradas en su aspecto prescriptivo.
b) En la teoria sintactica, si se considera expresamente este problema
aunque en vez de inviolabilidad se hable de ininfringiblidad.
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» El paradigma teorico del que se parte

a) Carcaterra explicitamente refiere la teoria de las proferencias reali-
zativas de Austin como el paradigma tedrico a partir del cual construye
su teoria.

b) Robles no menciona en ningin momento el paradigma filosofico
del que parte, aunque hay buenas razones para creer que construye su
teoria sobre las aportaciones de la teoria de los actos de habla de Searle y
del pensamiento kelseniano consagrado en las dos versiones de La teoria
pura del derecho y la Teoria general de las normas. También parece
plausible hablar de cierta influencia de Hart en lo tocante a concebir el
aspecto prescriptivo de la teoria sintactica como la union de dos tipos de
reglas de las cuales unas imponen deberes y otras estatuyen facilidades
para que los destinatarios del derecho puedan realizar actos juridicamen-
te validos y en el hecho de que la consecuencia del “desobedecimiento”
de este segundo tipo de reglas sea la nulidad. En el concepto de regla téc-
nico-convencional es de destacar la posible influencia de las normas téc-
nicas de Von Wright.

*  El cardacter convencional del derecho

a) Carcaterra desarrolla explicitamente una teoria del derecho como
producto cultural.

b) Robles alude a la naturaleza convencional del derecho sin explicitar
una teoria de los entes convencionales como productos culturales.

o Elsistema juridico

a) Carcaterra se concreta a decir que el derecho es un sistema integra-
do por proposiciones cuya funcion primaria es constituir.

b) Robles desarrolla una teoria del sistema juridico caracterizado por
la interaccion de tres tipos de reglas.

» El antidivisionismo

a) Carcaterra alude expresamente a su posicion respecto de la gran di-
vision prescriptivo-descriptivo.

b) Robles no hace mencidn alguna a su postura respecto a la gran divi-
sion, lo que dificulta la ubicacion de su teoria dentro de la filosofia lin-
giiistica contemporanea.
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* El formalismo

a) Carcaterra no persigue como finalidad tedrica construir una teoria
formalista del derecho y en ocasiones incluso admite la relacion entre el
contenido del derecho y la cultura.

b) Robles, emulando el formalismo kelseniano, persigue la construc-
cion de un modelo tedrico formalista.

* Los identificadores sintacticos

a) Carcaterra usa una formula canonica para las reglas constitutivas
analoga a las empleadas por Austin y Searle a partir de la cual se puede
determinar el acto ilocucionario de las reglas: “Con la presente norma se
estatuye que...”.

b) Robles no emplea una formula candnica conforme a la cual pueda
obtenerse el acto ilocucionario a partir de reglas particulares, sino “ver-
bos” que funcionando como categorias tedricas habran de permitir deter-
minar, mediante una labor de “reconstruccion hermenéutica”, el tipo de
regla al que pertenece un determinado enunciado normativo, lo cual, a su
vez, determinara el elemento del &mbito creado por la regla.

3) Otra vez las teorias juridicas como realidades hermenéuticas
(consideraciones finales)

Ha llegado el momento de concluir este trabajo. A lo largo de ¢l he
pretendido “asomarme” al mundo del derecho a través de las “gafas her-
menéuticas” proporcionadas fundamentalmente por la teoria sintactica de
las reglas juridicas. Sin embargo, en el camino también he tenido que
contemplar la vision proporcionada por muchas otras teorias.

Como todo cuanto “veo” y entiendo no puede ser sino producto de
una interpretacion realizada a través de mi modelo de mundo académico,
no puedo decir que haya visto el mundo como esos autores, sino como yo
lo veo a través de mi interpretacion de como ellos lo ven. Si de algo no
puedo escapar es, precisamente, de ser yo mismo y vivir en mi propio y
personal mundo, porque yo soy mi mundo, o, lo que es lo mismo, el uni-
co mundo posible.

En otras palabras, el presente trabajo no es sino una exposicion al ex-
terior de lo que ha cambiado mi interior durante un lapso de reflexion y
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estudio en el que he aprendido a “ver” algo distinto donde ya habia visto
antes.

Entre las tesis que aqui he expuesto he sostenido que las teorias juridi-
cas no generan otra cosa sino realidades hermenéuticas, que todas son
igualmente validas y que, consecuentemente, en algiin sentido, la disputa
tedrica es un sinsentido.

Ello vale también para la teoria sintactica de las reglas juridicas y en
general para toda concepcion constitutivista. Los modelos de realidad
por ellas generados no son sino fenémenos del gran noumeno que es el
derecho al lado de los cuales coexisten otros modelos de realidad juridica
proporcionados por las teorias mas diversas: normativistas no constituti-
vistas (prescriptivistas monistas o pluralistas), iusnaturalistas, realistas,
etcétera. Ninguna de ellas puede ser declarada correcta o incorrecta, ver-
dadera o falsa, mejor ni peor, dada la ausencia de parametros claros y ob-
jetivos conforme a los cuales determinar esas declaraciones, a diferencia
de lo que ocurre con teorias pertenecientes a otras disciplinas cientificas.

Puede que haya diversas teorias tendentes a determinar la manera de
erradicar el SIDA y todas ser igualmente ingeniosas. Sin embargo, el pa-
rametro de evaluacidén es muy claro: los hombres y mujeres infectados
por el sindrome a quienes se aplica un tratamiento basado en una de esas
teorias mueren o se recuperan. Los cambios del mundo que son precon-
cebidos a la teoria determinan si es correcta o incorrecta. Pero en el cam-
po del derecho, ;donde estan esas preconcepciones?

Una de las consecuencias mas paraddjicas de la igual plausibilidad teo-
rica es que, conforme a ella, tan plausible es un modelo de realidad como
otro que lo contradice: apliquemos esta idea a la teoria analizada.

La explicacion del derecho a través del modelo de las reglas constituti-
vas me parece inapropiado ya que deforma muchos aspectos del funciona-
miento del derecho en el mundo real. En los contextos juridicos comunica-
cionales es normal el desconocimiento de la regla conforme a la cual
calificar un determinado hecho. Es mas, no son las reglas las que determi-
nan la juridicidad de ciertos hechos ya que dicha juridicidad es siempre
declarada a posteriori. Empleando la comparacion con los juegos, en el
derecho nadie conoce las reglas conforme a las cuales una accion concreta
habra de ser calificada de juridica o no, ni siquiera quienes declaran dicha
juridicidad. La determinacion de si algo fue o no una “jugada juridica” se
va gestando sobre la marcha a través del juego lingiiistico de la comunica-
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cion. Los mismos hechos que para un juez pudieron constituir la violacion
de una obligacion juridica, pueden no haber violado ningun deber para un
tribunal de segunda instancia. La concepcion del derecho como sistema de
reglas constitutivas es un producto mas de las confusiones de nuestro inte-
lecto que pensando en reglas de juegos y derecho las ha fundido y ha lle-
gado a pensar que por existir reglas claras en ciertos juegos, conforme a
las cuales una accion determinada es inconfundiblemente una jugada de
ese juego o no lo es, lo mismo ha de valer para el derecho ;Qué problema
de interpretacion puede haber acerca de si alguien movio el alfil en diago-
nal o no?

Hasta aqui llegaremos, pues el parrafo precedente corresponde a otro
modelo de realidad desarrollable en otra teoria tan correcta o incorrecta,
verdadera o falsa, buena o mala como cualquier teoria constitutivista; tan
realidad hermenéutica como el trabajo que aqui concluye.
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CONCLUSIONES

A mi modo de ver, existe una idea generalizada de lo que deben ser las
conclusiones en un trabajo académico: una serie de proposiciones consta-
tativas de las que se predica verdad o falsedad como resultado de una in-
vestigacion. En congruencia con ésta mi idea sobre la concepcion general
de lo que deben ser unas conclusiones, es de esperar que haga lo posible
por adecuar a ese patron las que aqui presento; sin embargo, no lo haré.

Acorde con mi concepcion sobre la funcion cognitiva de las teorias ju-
ridicas, las proposiciones que expongo a continuacion no han de inter-
pretarse como constantes y, por tanto, tampoco como reveladoras de al-
guna verdad descubierta a lo largo del trabajo, sino como proposiciones
constitutivo-teoréticas generadoras de un modelo tedrico de realidad her-
menéutica. Hecha esta aclaracion, el estilo de redaccion de las conclusio-
nes no debe llevar a confusiones sobre su status 16gico.

De las teorias juridicas como realidades hermenéuticas

L. Si la nueva filosofia de la ciencia (Khun, Hanson, Lakatos, Feyera-
bend, etcétera) ha puesto al descubierto que ni una realidad es ob-
jetiva, entonces, por mayoria de razén, es insostenible pretender
que las teorias juridicas, carentes de referentes facticos, lo sean.

II. La funcién cognitiva de las teorias juridicas no es otra que la de
generar modelos de realidad (realidades hermenéuticas) que es ne-
cesario tener en mente para participar en contextos juridicos comu-
nicacionales y, dentro de ellos, manipular el mundo de la accion.

III. Una realidad hermenéutica es una construccion mental integrada
por: I una creencia y 2 los pensamientos, sentimientos, actitudes y
conductas determinados por esa creencia /.

IV. Toda teoria juridica es una organizacion de informacion realizada
desde el modelo de mundo académico de un teorico.
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CONCLUSIONES

. Algunas teorias juridicas que sintonizan con el inconsciente colec-

tivo de una comunidad de tedricos o aspirantes a tedricos y que tie-
nen poder persuasivo suficiente, logran programar mentes ajenas
de manera comun generando asi una convergencia hermenéutica
que convalida una misma concepcion (escuelas de pensamiento).
Las teorias juridicas no se expresan en proposiciones descriptivas,
sino en proposiciones constitutivo-teoréticas.

Las proposiciones constitutivo-teoréticas presentan la misma es-
tructura gramatical que los constatativas y las proferencias realiza-
tivas, pero se distinguen de ellas por su funcion consistente en pro-
gramar modelos de realidad tedrica y por el hecho de que no son
verdaderas ni falsas, afortunada o desafortunadas, sino creidas o no
creidas.

Las facultades de derecho son centros de programacioén masiva en
los que se generan las convergencias hermenéuticas y el incons-
ciente colectivo de los juristas.

Las disputas teéricas tienen su origen en dos falsos supuestos: /) es
posible que dos 0 mas teorias traten de resolver un mismo problema,
y 2) cada problema admite una sola solucion correcta.

. No es posible que dos teorias juridicas se ocupen de un mismo pro-

blema, ya que los tnicos problemas posibles en el campo del dere-
cho son los definidos al interior de cada teoria. Del hecho de que
dos teorias giren en torno a las mismas expresiones no puede se-
guirse que se ocupen de lo mismo, ya que en cada teoria el signifi-
cado de esas expresiones sera determinado por el contexto teori-
co-conceptual en el que aparezcan.

La disputa tedrica es el resultado de una disfuncion comunicacio-
nal entre tedricos que, al estar programados con realidades herme-
néuticas distintas y partir de los falsos supuestos aludidos en la
séptima conclusion, viven en mundos diferentes e inaccesibles.
Empleando los mismos términos, tienen en mente cosas completa-
mente distintas.
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ANEXO

LA TEORIA SINTACTICA DE LAS REGLAS JURIDICAS

I. INTRODUCCION

A efecto de no perder de vista el armazén que va teniendo esta tesis, po-
demos resumir la secuencia del pensamiento de Robles hasta aqui ex-
puesta, de la siguiente manera:

1) Como consecuencia de la crisis epistemologica del positivismo juri-
dico, es necesario encontrar un nuevo paradigma epistemologico que ca-
racterice al pensamiento juridico pospositivista. Como prospecto a ese
paradigma, Robles propone a:

2) la teoria del derecho como andlisis del lenguaje de los juristas que
no es sino un esquema programatico de trabajo tedrico que necesita ser
desarrollado. Como primer desarrollo del esquema y a nivel de la sinta-
xis, Robles representa su teoria “sintactica” de las reglas juridicas en su
obra Las reglas del derecho y las reglas de los juegos. De exponer esta
teoria me ocupo a continuacion, procurando seguir lo mas cerca posible
la estructura original.

II. LA METODOLOGIA

1. Planteamiento metodologico

El derecho es, en algunos aspectos, comparable a los juegos. Ambos
son impensables sin reglas.

Las reglas del derecho y las reglas de los juegos es un ensayo de teo-
ria analitica del derecho’'® cuyo objeto es realizar una reflexion sobre la

516 Robles, Gregorio, Las reglas del derecho..., cit., nota 84, p. 16. “La idea de usar jue-
gos como modelos explicativos es muy comun en la filosofia analitica. Hart la usa respecto

207
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tipologia de las reglas de todo orden juridico y la forma en que se rela-
cionan.®'” Ello se puede obtener con sencillez si se resaltan las semejan-
zas estructurales entre los juegos y el derecho, mas que con cualquiera de
las analogias tradicionalmente utilizadas: la comparacion del derecho
con la moral o los convencionalismos sociales.

El planteamiento metodoldgico fundamental “es el de un formalismo
extremo, que se aleja del andlisis de la realidad factica para aproximarse
al derecho como una forma especifica de discurso lingiistico”.>!

La meta de la obra es, pues, ofrecer una teoria tipologica de las reglas
juridicas, entendiendo por regla no sélo a las normas, sino cualquier pro-
posicion juridica.>!?

Al principio de la exposicion se presta mayor atencion a los juegos,
hasta centrarse solo en consideraciones juridicas.’

2. Tipos de juegos

La mayoria de los juegos quedan comprendidos en los siguientes cri-
terios de clasificacion:

1) Conforme al papel que desempefan la suerte y la destreza en la ob-
tencion del triunfo, los juegos pueden ser:

a) Aleatorios. Son aquellos en que solo de la suerte depende el éxito o
fracaso de los jugadores. Por ejemplo: la ruleta o la loteria.

del derecho, pero habia sido ya usada para explicar la logica, el lenguaje, etcétera. Para un
analisis de los conceptos de “juego” y “reglas del juego”, véase Ras, “The Identity of Le-
gal Systems”, California Law Review, nim. 3, mayo de 1971, pp. 795-815. Hay una tra-
duccion espaiiola de Rolando Tamayo en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
afio VII, num. 19, 1974, pp. 139-164. Ahi hace Ras una critica del juego como modelo para
explicar el derecho, véase Esquivel Pérez, Javier, Kelsen y Ross, formalismo y realismo en
la teoria del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1980. Sobre
el mismo tema, véase Pagliaro, Antonio, “Le regole del gioco”, en Pagliaro, A. (ed.), I/
Segno viviente, Napoles, Edizione Scientifiche Italiane, 1959, pp. 53-61.

517 [bidem, p. 17.

518 [bidem, p. 16.

519 “En la exposicion se presentard al principio mayor atencion a los juegos, descen-
diendo después su interés progresivamente al ir penetrando en el mundo, mas complejo,
del derecho”. Ibidem, p. 17.

520 [dem, pp. 217-220. La clasificacion de juegos que presento no esta asi en el original.
Por razones de economia he hecho una reduccion de las categorias de juegos citadas ahi.
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b) Cuasialeatorios. En ellos la suerte estd presente, pero no es elemen-
to Unico ni determinante en la obtencidn del triunfo. También la destreza
es importante. Por ejemplo: el domino.

¢) No aleatorios. So6lo la habilidad cuenta para el resultado final del
juego. Por ejemplo: el ajedrez.

2) Conforme a la relacion jugador-campo de juego, pueden ser:

a) Juegos de hombres. Si los jugadores y las “piezas” del juego son lo
mismo. Por ejemplo: el futbol.

a) Juegos de piezas. Si los jugadores estan fuera del campo de juego y
participan moviendo piezas desde el exterior. Por ejemplo: las damas
chinas.

Es con los juegos de destreza y hombres con los que el derecho pre-
senta la analogia mas fuerte.>?!

3. El pluralismo metodologico

Lo mismo que el derecho, los juegos pueden ser objeto de reflexion
teorica™?? y estudiarse desde, al menos, cuatro enfoques epistemologicos
independientes:

A. El enfoque causalista o genético

Su finalidad es estudiar las relaciones entre juego o derecho y la reali-
dad factica.

Su tarea es doble, por una parte, puede orientarse a analizar las causas
facticas que dieron origen al juego o al derecho, o por la otra, analizar los
acontecimientos que sirven como referente a las reglas ludicas o juridi-
cas, en relacion causal con otros sucesos naturales.

En el caso del derecho son diversas las disciplinas que pueden englo-
barse bajo el enfoque genético: sociologismo, psicologismo, antropolo-
gismo ¢ historicismo juridico.

521 Sobre la diversidad de planteamientos metodologicos en el derecho, se recomienda
el excelente trabajo de Hernandez Gil, Metodologia de la ciencia del derecho, Madrid,
Cétedra, 1971, en particular sobre el enfoque estructuralista del mismo autor, véase Her-
nandez Gil et al., Estructuralismo y derecho, Madrid, Alianza, 1973.

522 [bidem, pp. 215y 216.
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B. El enfoque estratégico

Su finalidad es estudiar su estrategia o tacticas conforme a las cuales
se ha de obtener el éxito juridico o ludico.

La méxima rigurosidad en analisis de este tipo se encuentra en la teo-
ria matematica de los juegos, entre cuyas principales aplicaciones se pue-
den citar las modelizaciones de tacticas bélicas, politicas y economicas.

Con respecto al derecho, el enfoque estratégico es el apropiado para el
estudio de las expectativas de triunfo en las contiendas parlamentaria y
jurisdiccional.5??

C. El enfoque teleologico

Las finalidades de los juegos y el derecho son de dos tipos: 324

a) Las finalidades inmanentes, que son las propias del derecho o del
juego como juego o derecho en si, i. e., jugar y orientar juridicamente la
conducta social.’?’

b) Las finalidades atribuidas, que son las que se imputa al juego o al de-
recho desde el exterior. Son de naturaleza subjetiva y su ausencia no afecta
al “ser” del juego o derecho. Por ejemplo: respecto del primero, ganar (aun-
que se puede jugar con otros fines, como por ejemplo, la mera diversion) o,
respecto del segundo, proteger ciertos valores o ideal de justicia.>?®

El objeto de estudio del enfoque teleoldgico son las finalidades atri-
buidas.>?’

D. Enfoque lingiiistico

Por medio de €l “se intenta la aproximacion al texto en que necesaria-
mente viene expresado tanto el juego como el derecho”.>?8

523 [bidem, pp. 23 y 24.
524 [bidem, pp. 24y 25.
525 [bidem, p. 24.

526 [bidem, p. 25.

527 Idem.

528 Idem.
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Tanto derecho como juego son una forma de comunicacién que se mani-
fiesta mediante reglas, no solo escritas, sino, también pensables (y en ese
sentido escribibles)... Todo juego posee una dimension lingiiistica ineludi-
ble. Y esta definicion es tan importante que es posible decir que definir un
juego es definir sus reglas, cobrando asi la dimension lingiiistica el papel
més relevante. Exactamente igual sucede con el derecho.’®

Con respecto al lenguaje en que se manifiesta todo juego o derecho, se
pueden realizar dos operaciones:>° una investigacion semantica, cuya fi-
nalidad es dar cuenta de los contenidos de las proposiciones lingiiisticas;
0 una sintactica, tendente a elucidar el aspecto logico-formal de las
reglas y sus conexiones sistémicas.

El estudio de los contenidos de las proposiciones en el caso del dere-
cho corresponde a la dogmatica juridica, mientras que el de las formas, al
analisis 16gico-lingtiistico.>*!

III. CONVENCION Y AMBITO ONTICO-PRACTICO

1. La definicion de un ambito ontico-prdactico

Ni los juegos ni el derecho pueden ser definidos mediante los enfoques
genético, teleologico o estratégico. Las explicaciones ofrecidas a partir de
esos métodos constituyen discursos predicativos referidos a un sujeto pre-
supuesto: el derecho o el juego. Los tres son posteriores a la definicion ju-
ridica o ludica: “Lo que el juego es, es independiente de las causas que lo
han producido y también de los efectos que provoca practicarlo”.>*? “Solo
si sabemos exactamente lo que el juego es... podremos organizar la estrate-
gia a seguir de esta u otra forma”.3** “Que un determinado juego procure
segun los entendidos, resultados excelentes para mantenerse en forma fisi-
ca es independiente de lo que el juego es en si”.>3

529 [bidem, p. 26.
530 [dem.
531 Idem.
532 [bidem, p. 31.
533 Idem.
534 [bidem, p. 32.
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Como se vio anteriormente, la definicion del juego y el derecho solo es
posible desde el enfoque lingiiistico, y la inica manera en que son defini-
bles es dando cuenta de todas y cada una de sus reglas. Por ejemplo, quien
quiera definir el ajedrez no tendra mas remedio que decir que el juego solo
admite dos jugadores (hombres), que emplea un tablero de 64 cuadros de
tamafio uniforme en dos colores distintos y con distribucion alternada, y
que se juega con determinadas fichas, cada una de las cuales tiene una fun-
cion especifica. Habra de exponer también como tiene que moverse cada
ficha si es que ha de moverse y las condiciones necesarias para comer. “la
definicion del ajedrez viene dada por el conjunto de sus reglas”.>>

Tanto en los juegos como en el derecho se deben distinguir dos tipos
de reglas: las necesarias y las contingentes. Las primeras son aquellas
que es imprescindible enunciar para definir un juego o derecho, y son de
dos tipos: onticas y técnicas. Las segundas, llamadas deonticas o normas,
son las que suponen la posibilidad de infraccion y “no tienen por qué for-
mar parte de la definicion de un conjunto normativo ya que el ser del
conjunto s6lo puede definirse por las proposiciones necesarias”. >3

Por ejemplo, si alguien nos pidiera definir el futbol, tendriamos que
enunciar las reglas que sefialan el campo de juego, asi como los jugadores
y los procedimientos necesarios para que su accion pueda considerarse
“futbolistica” (del miembro de un equipo de futbol que a mitad de un par-
tido se tumbara de espaldas en el césped y comenzara a girar como hacen
los bailarines de break dance, no diriamos que esta realizando una accion
futbolistica). Pero podriamos prescindir de enunciar las normas que exigen
de los jugadores cierto comportamiento en el campo. “El juego sucio sera
todo lo sucio que se quiera, pero no por eso deja de ser juego”.>¥” “Las
normas no entran en la definicion ya que aun cuando se infrinjan sigue ha-
biendo juego y en este sentido no constituyen un comportamiento ‘ontico’
del mismo modo”.33#

535 Idem.
536 Idem.
537 [bidem, p. 33.
538 [bidem, p. 34.
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Lo que los tres tipos de reglas tienen en comun (de algun modo han de
justificar ser llamadas ‘reglas’) es ser proposiciones lingiiisticas pensa-
bles autonomamente de la fuente que les da origen.>*”

2. El ambito ontico-prdctico como resultado de la convencion

Una vez abordado el tema de la definicion de un juego, se puede pasar
a reflexionar sobre los elementos de todo juego.

Evidentemente, los juegos no se encuentran en la naturaleza como su-
cede con las manzanas. Si bien son entes reales, su realidad es muy dis-
tinta: es artificial, i. e., son producto de una convencion.>*

El derecho también tiene un origen convencional, es creado mediante
un acuerdo entre hombres.*' Convencidn y producto de acuerdo son lo
mismo.

Tanto en la convencion “juego” como en la convencion “derecho” hay
que distinguir dos aspectos: el dindmico, que se refiere al proceso factico
de creacion de una convencion, y el estatico, que alude a la convencion
ya terminada. Solo con respecto al segundo es posible efectuar un anali-
sis 16gico-lingliistico.*

La creacion de un juego y también del derecho puede ser de dos tipos:
instantanea, resultado de una deliberacion (actividad de “gabinete”) o
consuetudinaria, producto del curso natural del juego, que se va integran-
do al tiempo que se juega.>*?

El primer tipo de creacion puede suponer uno o varios creadores,
constituyendo el marco en que quedan comprendidas las actividades le-
gislativas uni y pluripersonales. El segundo es propio del llamado dere-
cho consuetudinario o jurisprudencial.>**

539 “Mas adelante discutiremos el concepto de regla y el de norma, pero de momento pa-
rece adecuado pensar que si se las desprende de los elementos extrinsecos a ellas mismas,
tanto las reglas como las normas son pensables como proposicionales lingiisticas”. Idem.

540 “El juego es el resultado de la convencion. Soélo “existe” porque un determinado
dia determinados hombres se pusieron de acuerdo en torno a como habrian de comportar-
se en lo sucesivo si querian jugar un determinado juego. A este acuerdo le llamaremos
convencion”. Ibidem, p. 35.

541 [bidem, p. 36.

542 Idem.

543 Idem.

544 [bidem, pp. 36y 37.
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La convencion no es otra cosa sino lenguaje. Como tal, tiene sintaxis
y semantica y puede ser objeto de investigacion puramente formal o de
contenido.>#

Al conjunto de elementos presentes en y comunes a todo juego y dere-
cho se les denomina 4mbito Ontico-practico.>*® Su estudio es emprendido
desde un enfoque estatico y por tanto su determinacion y explicacion son
independientes del proceso creador factico del que derivan y su factici-
dad futura®¥’” (cualquier antropologo puede hoy dia definir el juego de la
pelota de hule que jugaron los antiguos pobladores de Mesoamérica, €
incluso hay quienes lo han revivido en el Estado de México).

3. Convencion y decision

El ser no es solo la facticidad, ésta es s6lo una clase de aquél. Al lado
del ser factico coexisten otros dos: el 16gico y el convencional.>*8

En la convencion ontico-practica (producto del acuerdo entre los hom-
bres) se dan todos los elementos necesarios y comunes a todo juego y de-
recho: delimitacion del marco espacio-temporal en el que el juego ha de
desarrollarse, determinacion de los sujetos que han de ser jugadores asi
como su competencia y procedimiento que ha de ser seguido para que
sus acciones sean ludicas o juridicas.>*

La convencion siempre es el resultado de una decision o conjunto de
decisiones. Sin embargo, asi como el hijo, aunque es producto de los pa-
dres, es independiente de ellos como persona, de la misma manera la
convencion es independiente de toda decision previa a su consolidacion,
de toda decision tomada durante el proceso creador.’>

545 Ibidem, p. 37.

546 “El ambito dontico-practico no es el proceso factico de su formacion, sino el resul-
tado del proceso”. Ibidem, p. 38.

547 [bidem, p. 39.

548 “El ser no es solo la facticidad, es decir, lo que sucede. La facticidad es una de las
formas expresivas del ser, pero no agota todas las dimensiones de éste. Junto al ser natu-
ral esta el ser 1ogico y el ser convencional”. Ibidem, p. 40.

549 Idem.

550 [dem.
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No obstante, el nacimiento de una convencion no significa el destierro de

toda decision, pues en su interior también pueden ser tomadas decisiones.*!

Si consideramos el ambito ontico-practico que es una convencion

como un sistema, diremos que toda decision tomada durante el proce-
dimiento tendente a su creacion es extrasistematica, y toda decision
tomada dentro del sistema y conforme al mismo serd una decision in-
trasistematica. Si la convencion puede estudiarse como ente indepen-
diente de su creador, las decisiones intrasistematicas también pueden
analizarse con independencia de las extrasistematicas: “una decision
es intrasistematica cuando afecta a una accion que tiene lugar en el es-
pacio y en el tiempo establecido por la convencion y cuando el sujeto,
la competencia de ésta y el procedimiento utilizado en la accion co-
rresponden a lo establecido convencionalmente”.>?

Las decisiones intrasistematicas son de dos tipos: /) inmanentes y

2) dirimentes.

1) Decisiones inmanentes. Estan vinculadas con la accion de juego:
“tienen como resultado la accion tipica perteneciente al ambito del
mismo”.>3 Por ejemplo, la decision de chutar contra la porteria
(preferentemente del equipo contrario) con el fin de anotar un gol.

2) Decisiones dirimentes. Son las que tienen por objeto resolver una
controversia surgida en el interior del ambito. En el caso de los
juegos, son acciones de pero no del juego, a diferencia del derecho,
en cuyo caso estan comprendidas dentro de la accion juridica, se-
gun determinacion del 4mbito.3*

Ni las decisiones extrasistematicas son relevantes a efecto de una con-

sideracion formal de la convencion estaticamente considerada que es to-
do ambito ontico-practico.’>

551 “La convencion puede muy bien establecer como en el futuro se adoptaran deci-
siones dentro de la propia convencion”. Ibidem, p. 41.

552 [bidem, p. 41.

553 [bidem, p. 42.

554 Idem.

555 “Lo que interesa resaltar aqui es que la decision, tanto extra como intrasistematica,
es irrelevante cara a la consideracion logico-lingiiistica de la convencion que todo ambito
es”. Ibidem, p. 43.



216 ANEXO

4. Diacronia y sincronia en el derecho*®

A pesar de que tanto en los juegos como en el derecho se dan decisio-
nes extra e intrasistematicas, presentan profundas diferencias. Mientras
que la convencion de la inmensa mayoria de los juegos es estatica, i. e.,
permanece inalterable una vez existente, el derecho estd dotado de una
enorme dinamicidad, que se manifiesta en la creacion de nuevas reglas
conforme a las existentes. Mientras las decisiones intrasistematicas de los
juegos son siempre resultado de la “aplicacion” de las reglas del sistema,
las decisiones del derecho suelen no so6lo crear nuevas reglas, sino, inclu-
so, modificar o extinguir las existentes.>’

La investigacion 16gico-lingiiistica en ningun momento pretende negar
el dinamismo juridico; sin embargo, por razones meramente metodologi-
cas, lo excluye de su consideracion por irrelevante, para dar cuenta de la
estructura formal del derecho. Los ambitos que son el juego y el derecho
son analizados, pues, desde un enfoque sincronico.>>*

IV. LOS ELEMENTOS NECESARIOS DEL AMBITO ONTICO-PRACTICO

Son de dos tipos: aquellos que afectan e incluso condicionan la accion
juridica y la accion misma. Dentro del primer tipo quedan comprendidos:
el espacio, el tiempo, los sujetos y la competencia.

1. El espacio

A. El espacio en los juegos

“Es indiscutible que la accion de juego ha de tener lugar en un espacio
fisico determinado”.>*° Este espacio puede estar rigidamente formalizado
previamente al juego por personas distintas a los jugadores, como sucede

556 Los conceptos de diacronia y sincronia se deben a Ferdinand de Saussure. Véase
Saussure, Ferdinand de, Curso de lingiiistica general, cit., nota 102, pp. 145-240, 1982.

557 Ibidem, p. 44.

558 [bidem, p. 45.

559 [bidem, p. 49.
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en el caso del ajedrez, o delimitarse por los propios jugadores, como
suele suceder en los partidos anormales de futbol.

En los juegos en que intervienen hombres, normalmente existe una de-
terminacion reglamentaria de las dimensiones del area de juego. En estos
casos debe distinguirse lo reglamentario de lo necesario. Puede suceder
que un grupo de aficionados realicen un partido de futbol en un parque
sin que el area de juego por ellos determinada coincida con las dimensio-
nes reglamentarias de un campo de futbol.>®® No obstante, pueden jugar
futbol. Lo necesario es el area de juego, no un area de juego de determi-
nadas dimensiones.>®!

La inexistencia de un espacio de juego es suficiente para la inexisten-
cia de cualquier juego. Lo mismo puede decirse del derecho.’®?

B. El espacio en el derecho

Al igual que en los juegos, el espacio (tradicional e impropiamente
llamado “territorio”) constituye un elemento necesario del &mbito Onti-
co-practico que es el derecho. Su naturaleza es, evidentemente, conven-
cional, y comprende tanto la idea de extraterritorialidad juridica propia
del derecho internacional como la de division territorial externa en sub-
espacios.’®?

2. El tiempo

A. El tiempo en los juegos

También constituye un elemento necesario del ambito dntico-practico.
Aunque normalmente se prevén tanto el inicio como el final del juego,
nada impide pensar en uno sin final predeterminado. Los puntos de refe-

560 [dem.

561 Idem.

562 [bidem, p. 50.

563 [bidem, pp. 50 y 51. Hay que destacar que lo que para Robles son elementos del
ambito ontico-practico, tradicionalmente son considerados ambitos de validez normativa.
Concretamente, dice Kelsen: “Que la norma valga significa siempre que vale para algun
espacio y para algun tiempo; esto es, que ella se refiere a una conducta que sélo puede
producirse en algn lugar y en algin momento (aun cuando quizas no se produzca en la
realidad)”. Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 26.
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rencia que marcaran el inicio y (en su caso) el final de un juego no tienen
que coincidir con una indicacion de tipo cronologico, como sucede con
“los tiempos” del futbol. Nada impide que el final de un juego sea deter-
minado por un numero de tantos.3¢*

B. El tiempo en el derecho

También en el derecho el tiempo es un elemento necesario. Es imposi-
ble pensar en un derecho que jamas haya comenzado.>®

A diferencia de los juegos, que se dan cuando ha operado la concre-
cion definitiva de sus elementos constitutivos, el derecho parte de ciertos
elementos necesarios y suficientes para hacerlo funcionar como sistema
autogenerable y autocorregible (derecho constitucional). De igual mane-
ra que el espacio puede organizarse internamente en subespacios, dentro
del tiempo de todo derecho puede y de hecho suele haber subtiempos.
Por ejemplo, los plazos del derecho procesal.3¢

Aunque generalmente los 6rdenes juridicos nacen con pretension de
permanencia e incluso de perennidad, como todo lo humano, terminan.
Esto sucede cuando los elementos necesarios establecidos por la conven-
cion desaparecen. ¢’

3. Los sujetos de la accion

A. Los sujetos en los juegos: transitividad del status

Ser jugador no es cualidad natural, sino convencional. En la mayoria
de los juegos de hombres hay distintos tipos de jugadores segin ciertas
funciones.

Por ejemplo, en el futbol se habla de los delanteros, los medios, los
defensas, el portero.’® En todo caso, es jugador quien puede realizar

564  [bidem, pp. 51y 52.

565 El comentario hecho en la cita anterior respecto del espacio es valido también res-
pecto del tiempo, véase num. 257.

566 [bidem, pp. 52y 53.

567 Ibidem.

568 [bidem, p. 54.
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una accion ludica de conformidad con lo establecido en el ambito onti-
co-practico.>®’

No se debe confundir al jugador con el hombre, pues un mismo hombre
puede representar el papel de diversos jugadores. Quien normalmente es
delantero puede fungir como portero cuando el guardameta oficial ha sido
lesionado, y no es posible ya sustituirlo por otro guardameta (por ejemplo,
porque se haya agotado el nimero de “cambios” permitido por el regla-
mento del futbol).>”

Si a cada posible forma de ser jugador la denominamos status y tal co-
mo hemos visto, los hombres pueden desempefiar diversos modos de ser
jugador, podemos afirmar que los hombres pueden transitar de un status a
otro. A este fendmeno se le puede denominar “transitividad del status” 37!

B. Los jugadores en el derecho

a. Las personas

“Los sujetos en el derecho son las personas”.’’? Al igual que “juga-
dor”, “persona” tampoco es una cualidad natural de quien se predica, si-
no un producto convencional; por ello no es correcto distinguir entre per-
sonas fisicas y juridicas y menos aun identificar a las primeras con
hombres reales. “El orden juridico se limita a sefialar quién es sujeto po-
tencial y bajo qué condiciones puede actuar como tal”.>”?

Estas cualidades corresponden a las capacidades juridicas y de obrar.
La primera sefiala “la condicion de sujeto «titular de derechos y debe-
res»”.>’* La segunda determina el campo competencial dentro del que el

sujeto esta capacitado para actuar.®”

569 Idem.

570 Idem.

571 “Un determinado jugar ostenta un determinado stafus en un determinado momen-
to, mas tarde es posible que cambie de status”. Ibidem, p. 54.

572 [bidem, p. 56.

573 Idem.

574 Idem. Es de destacar la semejanza entre esta definicion y la de Kelsen: “Ser «per-
sona» o «tener personalidad juridica» es idéntico a tener obligaciones juridicas y dere-
chos subjetivos”. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 79, p. 183.

575 Ibidem, p. 57.
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La distincion tradicional entre competencia y capacidad pierde sentido
en el ambito conceptual y lo conserva so6lo en el término logico donde
‘competencia’ se reserva solo para los organos estatales, y ‘capacidad’,
para las demas personas.

b. Los organos juridicos: su relacion con las personas
y con el Estado

Las personas fisicas no necesitan de organos, ya que generalmente
pueden actuar por si mismas. Cuando no es asi, actlian a través de un re-
presentante el cual no debe ser confundido con un 6rgano, dado que es
un centro de imputaciones juridicas distinto al representado.>7®

Las llamadas personas juridicas funcionan de manera diferente, actiian
a través de organos que en ningin momento pueden considerarse una
persona distinta de aquélla a la que pertenecen. Precisamente dentro del
contexto de las relaciones entre los 6rganos y las personas juridicas se
ubica el problema de las conexiones entre 6rgano estatal, Estado y orden
juridico.>”’

Es facil probar que el Estado es una persona si se parte de la existen-
cia de actos estatales; pero ;qué relacion guarda con la totalidad del or-
den juridico? Las posibles respuestas son:

1) Que el orden juridico crea una persona llamada Estado,’”® la cual
coexiste con las otras personas del orden juridico en cuestion. Bajo esta
concepcion se renuncia a la personificacion del orden juridico total, lo
que impide “entender las relaciones y conflictos internacionales como re-
laciones y conflictos entre las totalidades juridicas respectivas™.’”® Con
ello se llega a conclusiones tan paradojicas como afirmar que la declara-
cion de guerra solo vincula a los 6rganos de gobierno que las realizan y a
nadie mas, lo que resulta contraintuitivo.

2) El Estado es la personificacion del orden juridico en su totalidad.
Admitir esta postura equivaldria a aceptar que el Estado es la tinica per-

576 “El representante actla como actor mientras que el representado, a pesar de no ac-
tuar, es el autor de la accion realizada por el primero. Pero actor y autor son dos personas
diferentes, dos centros de imputacion distintas”. Idem.

577 Ibidem, p. 58.

578 [bidem, p. 59.

579 Idem.
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sona juridica y las que, desde otro punto de vista, serian personas, par-
tes de ¢l. Bajo esta concepcion no se explicaria, por ejemplo, la celebra-
cion de contratos administrativos, pues seria tanto como afirmar que el
Estado contrata consigo mismo.3°

c. Imputacién y personificacion

La solucion al problema apuntado esta en la diferenciacién entre impu-
tacion, personificacion y atribucion.

Hay una imputacion siempre que el resultado de una accion es predi-
cado de un sujeto que puede ser el mismo que realizo la accidon u otro
distinto. Cuando el resultado es imputado al mismo sujeto que efectuo la
accion, estamos en presencia de la personificacion; cuando la imputacion
se hace a un sujeto distinto al que realiz6 la acciéon sin que ésta forme
parte de aquél, entonces se da la representacion, y cuando la imputacion
se hace a otro sujeto distinto al que ha llevado a cabo la accion, pero éste
forma parte de aquél, entonces se dice que el segundo ha actuado como
organo del otro.

Por ejemplo: el gol anotado por un delantero no se le imputara a €l sino
al equipo para el que juega. Sin embargo, si es ¢l quien resulta sancionado
cuando insulta a un arbitro. En estos casos, diriamos que el mismo sujeto
ha funcionado en dos circunstancias distintas de manera diferente. En la
primera, como Organo integrante de una persona a quien se le imputan las
consecuencias de su accion y como persona en la segunda. De esto se pue-
de concluir que no es que la imputacion presuponga una persona como
suele creerse, sino, al contrario, que la persona es determinada en la medi-
da es que sea centro de imputacion.

En conclusion, podemos decir que es persona el sujeto a quien se le
imputan las consecuencias de la accion que ha realizado. En ocasiones
no coinciden quien realiza dicha accion y a quien ella se imputa. En estos
casos sera persona el centro de imputacion (independientemente) de que
sea individual o colectivo y un simple autor-6rgano quien haya realizado
la accion.>®!

580 Idem.
581 [bidem, pp. 60-62.
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d. Imputacion y atribucion

Al lado de la imputacion y la personificacion debe considerarse la fi-
gura de la atribucion.>¥?

En el juego, independientemente de que una accion sea realizada por
un sujeto y su resultado imputado a él mismo, o a otro, dichas accion y
resultado son del juego en cuestion, i. e., se atribuyen al juego. En este
sentido, carece de significacion distinguir entre 6rgano y persona juridica
ya que el elemento relevante es la accion en si misma, bien sea de juego,
bien sea juridica.>®?

Una vez expuestos los conceptos de imputacion y atribucion, estamos
en posibilidad de ofrecer una solucion al problema de la relacion entre
Estado y orden juridico.

La expresion ‘Estado’ admite dos acepciones “segun corresponda al es-
quema de la imputacion o al de la atribucion”.’%* En el primer supuesto,
Estado es sinonimo de sujeto-persona que actia por medio de organos.
Equivale a la totalidad del ordenamiento juridico que es a quien se impu-
tan los resultados de la accion de sus 6rganos. Dentro de este esquema se
realizan dos operaciones distintas que son la acciéon y la imputacion, “de
ahi que en ocasiones se utilice la personificacion para el llamado aparato
estatal y otras veces para la comunidad en su conjunto considerado como
persona”.>%

En su segunda acepcion, el término ‘Estado’ no indica persona alguna,
pues no interviene la técnica de la imputacion. Desde esta perspectiva el
Estado es el orden juridico al que se atribuyen todas las acciones deter-
minadas de conformidad con lo establecido en la convencion que el dere-
cho es.>%

582 [bidem, p. 62.

583 Idem.

584 “Se entiende de esta manera que el término Estado pueda utilizarse con dos signi-
ficados distintos, segiin que corresponda al esquema de la imputacion o al de la atribu-
cion”. Ibidem, p. 63.

585 Idem.

586 Idem. Hay que destacar que en el concepto de sujeto, Robles parece fundir tanto
los conceptos tradicionales de persona juridica y ambito personal de validez. Como pue-
de verse, mientras Robles, en algun sentido, presenta en su teoria conceptos analogables
a los del ambito de validez especial, temporal y personal de Kelsen, no tiene conceptos
equivalentes al del ambito material.
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4. Las competencias respectivas de los sujetos de la accion

A. Competencias y division de funciones

“Otro de los elementos esenciales de todo ambito dntico-practico lo
constituye la atribucién de competencias a los sujetos de la accion”.>¥
Puede ser que ésta se dé a la manera de la division del trabajo segun las
distintas funciones de cada tipo de sujetos, como sucede en el caso del
futbol o, de manera simple, como acontece con el baloncesto. En el caso
del derecho, es innegable la compleja red de competencias distintas al in-
terior del &mbito Ontico-practico que es.>®

B. Concepto de competencia

a. Competencia y capacidad

“Competencia significa, en principio, capacidad para realizar una ac-
cion”.3% El término presenta diversas acepciones en el lenguaje colo-
quial: por una parte significa idoneidad para desempefiar determinada ac-
cion y por otra, implica una valoracién. Por ejemplo: “Los abogados son
los competentes para litigar en tribunales” (primer sentido) y “el profesor
de teoria politica es muy competente, explica muy bien” (segundo senti-
do). Para los efectos de este trabajo, el segundo sentido es irrelevante.>°

b. Competencia y poder

Que alguien sea competente para jugar determinado juego significa
que puede jugar. Sin embargo, este poder no es equivalente a capacidad
fisica, pues presupone una competencia que constituye un poder conven-

587 [bidem, p. 64. Notese como, continuando la analogia entre el concepto kelseniano
y el de Robles, los elementos necesarios del ambito ontico-practico no son del todo ana-
logables a los conceptos del &mbito de validez. Si hubiera de buscarse una analogia a este
cuarto elemento (la competencia) los mas proximos serian los conceptos de competencia
o capacidad, ambos conceptos juridicos fundamentales.

588 [dem.

589 [bidem, p. 65.

590 Idem.
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cional. Que un jugador sea competente quiere decir no sélo que puede
realizar la accion de juego sino que, si dicha accion ha de tener lugar, es
¢l quien tiene que efectuarla.>!

c. Caracter necesario de la accion

Competencia y poder deben ser claramente diferenciados. Mientras el
ejercicio del poder es contingente, en el sentido de que puede llevarse a
cabo la accidn para la que se es competente, o no, la competencia es un
presupuesto imprescindible para que se dé el poder.’®> Solo quien es
competente para realizar una accion puede o no realizarla.

De esta manera se contradice la opinidén generalizada de que el poder
prevalece sobre la competencia.>®?

Por otra parte, la necesidad de la competencia se manifiesta también
en la realidad sujeto-accion, ya que por virtud de la competencia si la ac-
cion ha de efectuarse “tiene que”, necesariamente, ser realizada por el su-
jeto competente, y no otro.>%

d. Competencia y libertad

El poder es un agregado a la competencia. Es “la contemplaciéon sub-
jetiva de la necesidad”.>® El poder se manifiesta asi, como la totalidad de
posibilidades de accion dentro del marco general delimitado por la com-
petencia. Aunque el sujeto “no es libre respecto de su competencia”,>* si
ha de realizar la accion para la que es competente, si lo es respecto a la
forma concreta en que esa accion ha de verificarse. Por ejemplo: si un ju-
gador ha decidido ejecutar un penalti, necesariamente tiene que observar
ciertas prescripciones, como patear el balon, hacerlo desde una distancia
determinada, contra la porteria del equipo contrario, etcétera; pero es

591 [bidem, pp. 65y 66.

592 [bidem, p. 66.

593 Idem.

594 “La competencia... constituye un elemento necesario de la accion y previo a la
misma; es en este sentido, aunque solo en éste, en el que la competencia no expresa po-
der o libertad, sino necesidad”. Ibidem, p. 67.

595 Idem.

596 Idem.
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libre de ejecutar el disparo con la pierna derecha o la izquierda, chutar des-
pués de haber corrido hacia el balon o hacerlo estando de pie, etcétera.

e. Caracter convencional de la competencia

Tanto en los juegos como en el derecho encontramos las mas diversas
acciones, como acciones de juego o acciones juridicas. Por ejemplo, desde
un punto de vista externo, nada hay de comtin entre lo que hace un portero
y un delantero en el futbol, o entre el pitcher y el catcher en el beisbol. Si
acciones tan disimbolas pertenecen a un mismo juego, no puede haber otra
razon sino la determinacion convencional de que sea asi.>*’

C. Competencia y condicion estratégica

Debe distinguirse la division competencial de la division estratégica.
“Alguien podria preguntar si en el futbol, ademas de la competencia en-
tre el portero y los librecampistas, no hay también una division de com-
petencias entre estos Gltimos relativa a los defensas, los medios y los de-
lanteros”.>*® Contestar afirmativamente a esta cuestion seria equivocado
ya que todos los librecampistas son competentes para hacer exactamente
lo mismo; tanto un delantero puede impedir el paso del equipo contrario
en la zona proxima a la porteria de su equipo, como un defensa anotar un
gol. De hecho, la distribucion estratégica de los librecampistas puede va-
riar de un momento a otro segin el desarrollo del partido. Un equipo
que tiene el marcador en contra puede tornar su juego mas agresivo man-
dando a los medios a jugar como delanteros y viceversa, un equipo con
marcador a su favor puede replegar a los medios a la defensa con la fina-
lidad de afianzar la ventaja. La distribucidon entre competencia y estrate-
gia, es pues, evidente.>”

D. Competencia y decision

La competencia también es un presupuesto para la toma de decisiones
intrasistematicas, inmanentes y dirimentes.

597 [bidem, pp. 67-69.
598 [bidem, p. 69.
599 [bidem pp. 69y 70.
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Aunque normalmente la toma de decision y la ejecucion son momen-
tos distintos a la decision, nada impide que puedan darse separadamente,
como sucede cuando un 6rgano es el que toma la decision y otro quien la
ejecuta (poderes Judicial y Ejecutivo en el caso del derecho).%

Entre las decisiones inmanentes y las dirimentes hay una gran diferen-
cia. Mientras las primeras son decisiones que consisten en una participa-
cion de la accion de juego, las dirimentes van dirigidas a esas acciones
de juego.®!

E. Competencia total

La competencia total no es sino el conjunto de todas las competencias
de un ambito Ontico-practico.®®> Ella ha sido denominada tradicional-
mente con el término ‘soberania’. %3

Sin embargo, no debe confundirse competencia total con ambito on-
to-practico ya que éste incluye, ademas un conjunto de sujetos, de proce-
dimientos y elementos espacio-temporales.®*

F. Competencias juridicas y analisis sincronico

Ha quedado claro que las competencias ludicas y juridicas son entes
convencionales. Sin embargo, existe un matiz en las segundas, que debe
ser puesto de relieve: a diferencia de las primeras, generalmente estable-
cidas de una vez por todas en una sola emision, las segundas se autoge-
neran intrasistematicamente una vez establecidas unas primeras compe-

600 “La toma de decision y la ejecucion son dos momentos de decisiéon que normal-
mente van unidos en el juego, aunque excepcionalmente puede que no ocurra asi, si es al-
guien quien decide y otro quien ejecuta la decision”. Ibidem, p. 70.

601 [bidem, pp. 70-72.

602 “La competencia total integra una suma de competencias de contenido heterogé-
neo, a pesar de lo cual es una verdadera suma ya que el elemento decisivo de la compe-
tencia no es su contenido, sino el ser algo convencionalmente establecido”. Ibidem, p. 72.

603 “Esta misma idea se expresa en la teoria del derecho con el término soberania”.
Ibidem, p. 72.

604 [dem.
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tencias conforme a las cuales se puedan producir otros sujetos y otras
competencias.®®

El recurso metodoldgico que permite hablar del derecho como un pro-
ducto acabado es el analisis sincronico.®%

G. Competencia juridica y capacidad de obrar

Entre competencia juridica y capacidad de obrar no existe distincion
conceptual alguna; ambas deben ser entendidas como la accion creada
por y perteneciente al ambito. Desde este punto de vista, la capacidad o
competencia comprenden tanto acciones licitas como ilicitas, distin-
guiéndose unas de otras por las consecuencias que llevan aparejadas. 5%’

Por otra parte, competencia y capacidad no estan necesariamente vincu-
ladas a las técnicas de personificacion e imputacion.®® Como ya se dijo, la
unica diferencia entre capacidad y competencia esta en los referentes de-
signados por cada una: personas fisicas en un caso y juridicas en el otro.

H. Competencia y derecho subjetivo

El concepto de derecho subjetivo se vincula con la capacidad juridica,
como con la de obrar. Es expresion de la capacidad juridica “ya que indi-
ca la titularidad de un sujeto de derecho, referida al objeto del derecho
subjetivo”,®® sin que en ello se agote dicha capacidad, pues también ella
se manifiesta en la titularidad de deberes.

Por otra parte, el derecho subjetivo se vincula a la capacidad de obrar
en el sentido de que solo quien es titular puede realizar ciertas acciones en
el ambito juridico.®!”

605  [bidem, p. 73.

606 Idem.

607 Idem.

608 “El problema de la competencia y de la capacidad de obrar no tiene por qué estar
vinculado a la técnica de la personificacion e imputacion”. [bidem, p. 74.

609 [bidem, p. 75.

610 [bidem, pp. 75y 76.
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5. El procedimiento de la accion

A. Movimiento, acto y accion

Espacio, tiempo, sujetos de la accion y competencia son los elementos
necesarios del &mbito ontico-practico que afectan a la accion, pero no la
accién misma.

No obstante ser comun considerar a la accion el resultado de un proce-
dimiento, no es correcto decir que aquello a lo que nombramos procedi-
miento es en realidad la accion. Esto se demuestra facilmente si conside-
ramos que al finalizar una accion dicha accion ha terminado.5!!

La accion (entendida como procedimiento) esta constituida por ele-
mentos denominados actos, i. e., de significados que en conjunto y en
sentido sucesivo constituyen una accion. Por ejemplo, los pasos (actos)
de un andar (accion).6!?

A su vez, cada acto puede descomponerse en nuevos elementos que,
aunque en conjunto lo constituyen, carecen de sentido como unidad sig-
nificativa. Por ejemplo, el inicio de flexion de la rodilla efectuada al dar
un paso.®3

B. Actividad

Es un conjunto de acciones que no pierden sentido de unidad por el
hecho de ser suspendidas temporalmente.®'* Es actividad tanto la realiza-
da diariamente por un pescador profesional como la efectuada por un afi-
cionado que pesca todos los domingos, o quien lo hace de vez en cuando.
En los tres casos se da en comun que la accion sea llevada a cabo en cier-

611 “Una accion es la utilizacion de un procedimiento y no la consecucion de un resulta-
do. Lo que ocurre es que normalmente la accion produce un resultado y es por ello por lo
que cuando se dice «alguien ha realizado una accion» suele traducirse esta frase por esta
otra: «alguien ha conseguido un resultado»”. Ibidem, p. 77.

612 “La accion es un acto o conjunto de actos considerados unitariamente”. /bidem,
p- 78.

613 Ibidem, pp. 78 y 79.

614 [bidem, p. 79.
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to momento para entrar en estado de “latencia” posteriormente (incluso
en el caso del pescador profesional, pues no pesca todo el dia).6'3

C. Cardcter convencional de la accion

Aunque toda accion tiene un referente en el mundo factico, debemos te-
ner presente que en sentido estricto no existen acciones ni actos fisicos,
pues acto y accion no son sino el significado lingliistico que particulariza
esa porcion de la realidad empirica, dotandole de sentido.®'® Por ejemplo,
el mismo hecho de que un hombre en la calle levante el brazo puede ser
entendido como diversos actos dependiendo de la multitud de interpreta-
ciones que se le puede dar. Puede significar un saludo a distancia, una lla-
mada de atencidn a un taxi o un saludo politico. Es en el plano intersubje-
tivo u objetivo donde los actos y las acciones adquieren identidad como
ente independiente de las interpretaciones de los individuos aislados.®!

Hay que distinguir, por otra parte, el resultado de la accion, o sea la
accion en su momento ultimo, de la consecuencia de la accion, la cual,
aunque estrictamente vinculada con ésta, no es un elemento competente
de la misma.6!®

D. El procedimiento

“Que la accion es convencional quiere aqui decir que el significado
que se conecta al componente natural, o sea, a un conjunto de movimien-
tos es solo posible debido a la preexistencia de un procedimiento”.*"?

El procedimiento no es otra cosa que la accion genérica la cual permi-
te numerosas concreciones de la accion, i. e., multiples acciones concre-
tas subsumibles en ella. “El procedimiento concreto se identifica de esta

manera con la accion concreta”. 020

615  [bidem, pp. 79-81.

616 [bidem, p. 82.

617 Idem.

618 “Resultado de la accion no es la misma consecuencia. El resultado es un compo-
nente intrinseco de la accion, mientras que la consecuencia es el efecto del resultado”.
Ibidem, p. 83.

619 [bidem, p. 84.

620 Idem.
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a. Procedimiento genérico individual

No es solo la determinacion genérica de la accion que puede ser con-
cretada por un sujeto individualmente considerado. Por ejemplo, supon-
gamos el caso de un libre campista. La accidon genérica propia de este
sujeto puede describirse como un conjunto de movimientos fisicos que
pueden ser: hacerse con el balon y procurar colocarlo estratégicamente
utilizando todo el cuerpo salvo los brazos. Supongamos que Pelé va al
encuentro del balon enviado por Brito, lo recibe, corre con él por la ban-
da y centra a Tostao, ya préximo a la esquina en direccion a la meta con-
traria. Evidentemente la accion ejecutada por Pelé es subsimible en la ac-
cion descrita, i. e., constituye una accion o procedimiento concreto.®?!

b. Procedimiento genérico colectivo

Lo dicho respecto al procedimiento genérico individual es perfecta-
mente aplicable al colectivo, con la unica diferencia de que éste, a dife-
rencia de aquél, hace referencia no a un sujeto individual sino a un sujeto
colectivo. Por ejemplo: un equipo de futbol.6??

¢. Silencio procedimental

El procedimiento genérico no determina exhaustivamente todos los
posibles movimientos del procedimiento concreto. Respecto de aquellos
movimientos sobre los que no se dice nada, el sujeto tiene absoluta liber-
tad de accion. Por ejemplo, el procedimiento genérico para la ejecucion
de un penalti no dice si ha de golpearse con la punta del zapato o con el
canto de él. Respecto de estas posibles acciones concretas hay silencio
procedimental.®?

621 [bidem, pp. 85y 86.
622 [bidem, p. 86.
623 [bidem, pp. 87y 88.
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F. Conducta

“Por conducta entendemos la accion (o actividad) contemplada por
una regla dedntonica (o norma)”.®?* La norma establece un deber y exi-
ge una conducta. A diferencia del resto de las acciones, la conducta esta
sujeta a valoracion axiologica.®?

V. EL CONCEPTO DE REGLA Y SUS TIPOS

1. Ente convencional y lenguaje

Lo necesario es lo opuesto a lo contingente o posible, es el conjunto
de propiedades sin alguna de las cuales algo dejaria de ser lo que es y cu-
ya manifestacion es un ente.52¢

Un ente convencional es la manifestacion de un ser creado a través de
convencidn o acuerdo, antes del cual no existio.%?’ Su naturaleza es lin-
giiistica y cuando se dirige a la acciéon humana puede dar lugar a un am-
bito practico o a un ambito ontico-practico.®?® Ejemplo del primero es la
moral, y del segundo son los juegos y el derecho.

2. ;Qué es una regla?

A. Eluso del lenguaje normal y la necesidad
de la construccion hermenéutica de la regla

Muchas palabras son empleadas muy ambiguamente en cualquier tipo
de discurso. Por ejemplo, en la oracion “te prometo que he estudiado” el
verbo es empleado incorrectamente, pues lo que en realidad quiere decir
es “te aseguro que he estudiado”.%?® Este tipo de ambigiiedades son re-

624 [bidem, p. 88.

625 [bidem, pp. 88 y 89.

626 “El ser es la expresion de la necesidad, puesto que, como ser, es y no puede dejar
de ser lo que es”. Ibidem, p. 93.

627 Idem.

628  [bidem, pp. 94 y 95.

629 [bidem, p. 96.
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sueltas unicamente mediante una labor de construccion lingiiistica con-
sistente en, a partir del mal empleo de una expresion, desentrafiar su co-
rrecto significado.®3

La palabra “regla” es ambigua. Posee una multitud de sentidos, entre
los cuales figuran: instrumento que sirve para medir, precepto o prescrip-
cion, etcétera... De sus diversos significados, aqui interesa solo el que se
vincula a la accion humana.®!

B. Regla y sistema proposicional

El significado de una proposicion lingiiistica es una proposicion.®3?
Cuando ella va dirigida a orientar la accion humana, ya sea directa o in-
directamente, estamos en presencia de una regla.

No hay nada misterioso ni de dificil comprension al afirmar que exis-
ten distintos “tipos” de reglas: morales, religiosas, ludicas, juridicas, et-
cétera. Lo que las caracteriza tipologicamente no es sino su pertenencia a
un sistema proposicional determinado, fuera del cual carecen de sentido
como reglas de cierta especie. Por ejemplo, la proposicion “no mataras”
puede ser considerada como precepto moral, religioso o juridico, depen-
diendo del sistema en que se inserte.%3

Los juegos son como el derecho, los entes convencionales por virtud
de los cuales las reglas que los constituyen adquieren sentido: dirigir la
accion (elemento practico de los ambitos onticos).

El ambito ontico-practico es, en ultima instancia, un sistema de signi-
ficados interdeterminados.®**

La identificacion de las reglas que integran un ambito dntico-practico
se logra a través de un reduccionismo de los significados tnicos no inter-
definibles presentes en todo el sistema de reglas. Dichos significados se
concretan en los tres modos verbales “ser”, “deber” y “tener que”.

630 “Un andlisis lingtiistico de la frase «te prometo que he estudiado la accion» desta-
caria que, a pesar del uso del verbo prometer, la frase no es expresion de una promesa y
que, tanto, el verbo prometer no significa aqui hacer una promesa”. Ibidem, p. 96.

631 [bidem, p. 97.

632 “La regla es, pues, el significado de una expresion lingiiistica. Es una proposi-
cion”. Ibidem, p. 97.

633 [bidem, pp. 97 y 98.

634 [dem.
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C. Reglas directas y reglas indirectas de la accion

Que las reglas dirijan directamente la accion significa que exigen un
determinado comportamiento.®¥

Las reglas directas de la accion pueden ser de dos tipos: técnico-con-
vencionales, si necesariamente han de ser observadas para que la accion
prevista sea una accion de juego; o dednticas, si el mismo ambito prevé
la posibilidad de su infraccion o inobservancia.®¢

Las reglas indirectas de la acciéon son denominadas reglas oOnticas y
son las que constituyen los elementos necesarios de todo ambito onti-
co-practico: sujetos, espacio, tiempo y competencia.®’

Cada una de éstas se manifiesta sintdcticamente por los verbos “tener”
que (reglas técnico-convencionales) “deber” (reglas dednticas) y “ser”
(reglas onticas).%3®

D. La regla como exigencia orientativa de la accion

Conforme a lo expuesto, podemos decir que las reglas de un ambito
Ontico-practico tienen en comun una funcién orientadora de la acciéon.®
Sin embargo, para entender con claridad qué significa la expresion orien-
tadora de la accion es menester distinguir la palabra “orientacion” de
otras con las que puede ser confundida. Particularmente de: descripcion,
explicacion y predicacion.

a. Las reglas no son descripciones de la accion

Toda descripcion presupone aquello que se busca describir o se des-
cribe. En los dmbitos ontico-practicos la accion no es descrita, sino crea-
da mediante reglas. Es por virtud de la creacion de un ambito que el pa-

635 [bidem, p. 99.

636 Idem.

637 [bidem, p. 100.

638 [bidem, pp. 99 y 100.
639 [bidem, p. 101.

640 Idem.
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rricidio es algo totalmente distinto a otras formas de privacion de la vida
humana.!

b. Las reglas no son esquemas explicativos de la accion

Entendiendo explicacién como la exposicion de las causas que dan lu-
gar a algo, no se puede afirmar (como pretenden muchos realistas socio-
logistas o psicologistas) que las reglas sean esquemas explicativos de la
conducta humana. Las reglas no pueden ser reducidas a su eficacia real
pues regla y eficacia corresponden a esferas de realidad diferente: lin-
gliistica la una y empirica la otra.®*

No son reglas los elementos antecedentes de conductas consecuentes, si-
no y solo parcialmente, los estimulos positivos o negativos que, con base en
ellas, se aplican en el mundo real para inhibir o motivar comportamientos.

La regularidad de conducta (centro de analisis de las teorias empiris-
tas) sin el esquema interpretativo que ofrecen las reglas juridicas, se con-
vierte en un caos de comportamientos sociales.®*

(Como podriamos comprender qué es el endoso de un titulo valor y
sus consecuencias ignorando las reglas juridicas que han creado la “ac-
cion” (en sentido procesal)?

c. Las reglas no son predicciones

Segtin la corriente denominada realismo norteamericano, las reglas ju-
ridicas son formulas en que se concretizan predicciones del comporta-
miento judicial en casos analogos. Su punto de partida es, al igual que
para los sociologistas y psicologistas, la regularidad del comportamiento.
A diferencia de aquellas teorias, no pretende un status de investigacion
cientifica sino pragmatica, primordialmente orientadora de los abogados.
Las criticas hechas a las posturas analizadas en el epigrafe anterior son
aplicables a esta version de realismo.5*

641 [bidem, pp. 101 y 102.
642 [bidem, pp. 102 y 103.
643 [bidem, pp. 105y 109.
644 [bidem, pp. 109-112.
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d. La funcion de las reglas y de los &mbitos dntico-practicos

Aunque todas las reglas de los ambitos Ontico-practicos presentan
rasgos comunes como su origen convencional u orientar la accion hu-
mana, podemos distinguir entre ellas diferentes tipos conforme a las
funciones que cumplen. Esta diversidad de funciones se refleja en la
naturaleza lingiiistico-verbal de las proposiciones que las reglas son:
ser (Onticas), tener que (técnico-convencionales), deber (dednticas).®
Estas proposiciones pueden entenderse, usando un simil de la fisica, co-
mo fuerzas vectoriales que actian sobre la accion humana ya sea de
manera directa o indirecta. En este sentido, las reglas dednticas y técni-
co-convencionales constituyen un tipo especial de proposiciones: son
proposiciones practicas.t4¢

3. Tres tipos de reglas

Tanto en algunos juegos de hombres como en el derecho, existen
pues, tres tipos de reglas o proposiciones atendiendo a su funcién
vectorial:

— Las reglas onticas
— Las reglas técnico-convencionales
— Las reglas deodnticas

Las onticas y las técnico-convencionales son necesarias a todo juego. Las
deonticas aparecen solo en algunos. En el derecho se dan los tres tipos.®4

645 [bidem, pp. 113-115.

646 [bidem, pp. 115y 116.

647 [bidem, pp. 116 y 117. El antecedente mas remoto de la concepcion del derecho co-
mo un sistema integrado por reglas de tres tipos se encuentra en 1981, afio en el que, en
Viena, es redactado el articulo “Norma y regla técnica”. Véase Robles, Gregorio, “Norma
y regla técnica”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, num. 67, 1982. Una version corregida del mismo es la que se agrega co-
mo apéndice a Las reglas del derecho, cit., nota 84; el mismo 1982 Robles expone por pri-
mera vez su teoria del derecho como un sistema integrado por tres tipos de reglas. Ese afio
también aparecen Epistemologia y derecho 'y Tres tipos de reglas en el derecho, véase Ro-
bles, Gregorio, Epistemologia y derecho, Madrid, Piramide 1982, donde en la introduccion,
se alude a los tres tipos de reglas (pp. 18-24) la primera version de la trilogia de reglas apa-
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VI. LAS REGLAS ONTICAS

1. El concepto de regla ontica: caracter vectorial del ser

Como se ha dicho, las reglas onticas crean los elementos necesarios
del ambito ontico-practico.t*®

No son reglas directas de la accion, sino indirectas, en el sentido en
que establecen los elementos que la accion presupone.®® Sin embargo,
de igual manera que de una proposicion bicondicional se pueden inferir
dos condicionales distintas, de las reglas onticas se pueden deducir reglas
técnicas. Por ejemplo, de la regla ontica que establece que el tablero de
ajedrez tiene 64 cuadros, se puede inferir la que dice: si quieres jugar aje-
drez, tienes que hacerlo en un tablero de 64 cuadros.®® No obstante am-
bos tipos de reglas son distintos por su manera de orientar la accion: in-
directamente la una y directamente la otra y por su expresion verbal: ser
y tener que. Mientras que las reglas técnico-convencionales establecen la
accion propiamente dicha (procedimiento), las dnticas so6lo pueden sefa-
lar la accién ya acabada.!

rece en 1985. “Tres tipos de reglas en el derecho”, Cuadernos de la Facultad de Derecho,
Palma de Mallorca, 1985, 11, pp. 113-128, la cual fue traducida al francés. Robles, Grego-
rio, “Trois types de régles dans le droit”, Revue de Recherche Juridique. Droit Prospectif,
Aix Marseille, trad. de V. Martinez Bretones, pp. 335-355. El libro de Las reglas de dere-
cho y las reglas de los juegos aparece en 1984. En 1986 es objeto de una recepcion por Ro-
dilla, Miguel Angel, “El derecho y los juegos. Utilidad y limites de una analogia”, Anuario
de Filosofia del Derecho, Madrid, pp. 549-567. La réplica de Robles aparece en el mismo
numero de la revista. Véase Robles Gregorio, “La comparacion entre el derecho y los jue-
gos (réplica a Miguel Angel Rodilla)”, Anuario de la Filosofia del Derecho, Madrid, pp.
580-607, 1986. En 1987 aparece la version alemana. Véase Rechtsregeln und Spielre-
geln..., cit., y “Recencion”, Sociologia e diritto, Sartori, Giovanni, “Le regole del diritto e
le regole dei giochi”, Sociologia del Diritto, 1987/2. La segunda edicion en castellano esta
proxima a aparecer bajo el sello de imprenta de la UNAM.

648 Op. cit., nota 84, p. 121.

649 [bidem, p. 122.

650 [bidem, pp. 122 y 123.

651 [bidem, pp. 123 y 124.
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2. Reglas onticas y definiciones

A. Definicion y conocimiento

El concepto no es un ente natural sino una construccion mental cuyo
sentido es la comprension de algo. La conceptualizacion presupone el
conocimiento de lo conceptualizado.%?

La definicidon no es otra cosa sino la caracterizacion lingiiistica de un
concepto. Aunque tiene una estrecha relacion con la denominacion, es una
operacion totalmente distinta. Podemos perfectamente definir un concepto
que no tenga un nombre propio, ¢ incluso, so6lo después de definirlo “bau-
tizarlo”, como sucede cuando construimos nuevos conceptos.®>3

B. Definicion y regla ontica

Contrariamente a lo que sucede con las definiciones, las reglas onticas
no son caracterizaciones de algo preexistente (concepto), sino que crean
algo que posteriormente puede ser objeto de definicion.®>* Lo creado por
dichas reglas son los elementos necesarios del &mbito ontico-practico, 1-
dico o juridico: sujeto, competencia, espacio y tiempo.

C. Las definiciones legales

Es comun la afirmacion: “algunas reglas juridicas definen”. Equivale a
decir que previa a la supuesta definicion legal existe un ente que es el defi-
nido. Bajo esta perspectiva, por ejemplo, la tipificacion de homicidio no es
otra cosa que la definicion legal de privar de la vida a un hombre.5%

Una de las razones mas poderosas de la confusion de tomar a las re-
glas onticas por definiciones es, sin embargo, la forma en que suelen ex-
presarse: ‘la compraventa es...”, ‘el homicidio es...”, etcétera.®*® No obs-
tante, como se ha visto, las reglas onticas no definen, sino que crean

652 [bidem, p. 124.

653 [bidem, pp. 125y 126.
654 [bidem, p. 126.

655 [bidem, p. 128.

656 Idem.
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entes. Esto puede comprobarse facilmente si se tiene en cuenta las diver-
sas conexiones preposicionales que se hacen a aquello que es supuesta-
mente definido y que carece de equivalente en el mundo factico.

En este sentido estricto no existen en la naturaleza accion penal, ga-
rantias jurisdiccionales, penas de prision, etcétera, para quien priva de la
vida a otro hombre. Todo ello es aplicable a la construccidn artificial del
homicida.

Debe aclararse que al decir que el derecho es un ambito 6ntico-practi-
co en el que todo es creacion convencional no se esta negando la influen-
cia que la realidad preexistente puede tener en los érganos juridicos con-
cretos ni en el conocido fenémeno de la recepcion. Simplemente, ése es
un problema distinto al que interesa abordar aqui.®’

3. Poner nombre a las cosas y reglas onticas

La denominacion es la imputacion convencional de una expresion a
un referente con fines de identificacion. Si la relacion entre la denomina-
cioén y lo denominado fuera necesaria, no se podria dar el fenomeno de
que lo mismo puede tener distintos nombres en diferentes idiomas. Esto
nos lleva a concluir que la denominacion presupone la existencia de un
objeto. Como consecuencia, tenemos que afirmar: denominacion no es
creacion y por tanto la funcion de las reglas onticas no puede ser deno-
minativa.®®

VII. LAS REGLAS TECNICAS

1. La regla técnico-causal

Tradicionalmente se ha considerado a las reglas técnicas como las que
senalan los medios necesarios para alcanzar un fin, siendo tanto medios
como fines, pertenecientes al mundo material.®° si son formuladas no

657 “Personalmente no acepto la idea de una naturaleza productora de normas ni tam-
poco la existencia de un derecho natural bajo cualquiera de sus histéricas formas. Pero
seria miope no admitir que la vida humana que se desenvuelve en un mismo marco civili-
zatorio (sic) posee a lo largo del tiempo exigencias basicas que se repiten y a las que el
derecho tiene que responder”. Ibidem, p. 131.

658 [bidem, pp. 131-138.
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como proposicion descriptiva, sino prescriptiva, las reglas técnico-causa-
les vienen a sefialar la accion que necesariamente ha de ser observada si
se quiere obtener un determinado fin.%°

La regla técnico-causal como proposicion descriptiva de una regulari-
dad del mundo de la naturaleza puede representarse asi:

SiCes, E es.
O, de manera mas correcta:
Si (C es) es (E es)

Cabe destacar que el verbo ser en estas reglas no cumple una funcion
como sucede con: Si x es un hombre, x es racional, sino de indole causal.
Actia como sinénimo de suceder o acontecer.®!

La regla técnico-causal como proposicidon prescriptiva, aunque guarda
una estrecha semejanza con la técnico-causal cientifico-natural, se distin-
gue por la presuposicion necesaria de un agente. Su formulacion puede
hacerse asi:

Si quieres F, tienes que M.
O, de forma mas general e impersonal:
Si un sujeto quiere (desea) F, tiene que M. %2
Donde F = fin, y M = medio.

Para algunos autores el nexo verbal de este tipo de reglas es “debe” o
“debe ser” y por ello hablan de “normas técnicas”.®® Ello es inadecuado
ya que, mientras las normas implican la posibilidad de infraccion, las téc-
nico-causales son infringibles. La confusion tiene su origen, en buena
medida, en los usos comunes del lenguaje, que toman “tener” y “deber”
como términos intercambiables.%¢*

659 Idem.

660 Idem.

661 [bidem, p. 142.

662 [bidem, p. 143.

663 En realidad la alusion indirecta es la hecha a Von Wright. Mas adelante tendremos
oportunidad de analizar este comentario con todo detenimiento. Idem.

664 FEl ‘tener que’ de Robles da cuenta de una distincion conceptual del aleman en el
que se diferencia sollen (deber) de miisen (tener que). Ibidem, pp. 144 y 145.
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2. Necesidad causal, necesidad logica y necesidad convencional

Tradicionalmente se ha considerado que la necesidad sé6lo es dable en
la naturaleza.

Sin embargo, al lado de la necesidad natural existen la necesidad logi-
ca y la necesidad convencional. Consecuentemente, ademas de las reglas
técnico-causales cientifico-naturales existen reglas técnico-causales, 16-
gicas y convencionales.%®

3. La regla técnico-logica

“Las reglas de la logica expresan la necesidad, en virtud de la cual las
proposiciones lingliisticas de un razonamiento correcto estan entrelaza-
das entre si mediante un vinculo necesario”.

La regla técnico-logica establece, pues, como habremos de pensar si
queremos que nuestro razonamiento sea valido. No establecen obligacion
alguna. Simplemente nos dicen que si queremos efectuar una inferencia
valida, necesariamente tenemos que pensar en cierta manera.®®’ En el ca-
so del silogismo:

Todos los hombres son mortales
Sécrates es hombre, luego
Socrates es mortal.

No podemos decir que quien acepte sus premisas esté o obligado a ob-
tener la conclusion apuntada. Ella se desprende necesariamente de dicha
aceptacion.

A. Regla técnico-convencional y regla técnico-lingiiistica

Las reglas del lenguaje tienen un aspecto convencional y otro necesario.
Son convencionales en el sentido de ser producto de un acuerdo entre los

665 [bidem, p. 145.
666 Idem.
667 “La regla técnico-logica es una regla dirigida a la accion del pensamiento que esta-

blece como tenemos que pensar o argumentar si deseamos que nuestro razonamiento sea
valido”. Idem.
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hombres son necesarias dado que son la manifestacion externa de la 16gi-
ca. “No puede separarse el encadenamiento l6gico del razonamiento del
encadenamiento de las proposiciones lingiiisticas en que esto consiste”.%6

Al lado de estas reglas lingliisticas manifestacion de la logica existen
otras cuya naturaleza es puramente convencional. Por ejemplo, en el caso
de la denominacién nada vincula logicamente a que algo (una casa) sea
denominada con cierta expresion y no otra (casa). Sin embargo, palabra
(casa) tendremos que emplear el término acordado si queremos tener €xi-
to en la comunicacion.®®’

B. La regla técnico-logica y la pluralidad de las logicas

El hecho de que existan diferentes logicas no invalida la afirmacion:
“la regla logica es una regla técnica y por tanto necesaria”. Ello se aclara
si consideramos que la condicionalidad de toda regla logica es plenamen-
te consistente desde el interior del sistema a que ella pertenece. Ello vale
incluso para la 16gica de la argumentacion siempre y cuando se explici-
ten las premisas que subyacen al razonamiento exteriorizado.¢”

4. La regla técnico-convencional

A. Concepto

Al lado de las reglas técnico-causales y técnico-logicas existen las téc-
nico-convencionales, que son las que aparecen en los ambitos Onti-
co-practicos estableciendo el procedimiento. Su contenido es el conjunto
de actos que deben ser observados para constituir una accién del ambito
en cuestion. A diferencia de las normas, no se manifiestan a través del
verbo “deber”, sino mediante “tener que”, y no son infringibles.®”!

668 [bidem, p. 147.

669 Idem.

670 [bidem, pp. 148 y 149.
671 [bidem, p. 149.
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B. Regla ontica, regla técnica y regla deontica

Adoptando la nocion fisica de “vector” para explicar las distintas fun-
ciones de las reglas de un ambito-ontico-practico, podemos decir que las
reglas oOnticas son proposiciones cuya fuerza vectorial va dirigida a la
creacion, las técnico-convencionales al procedimiento o accion, y las
deodnticas al deber; las tres interrelacionadas sistematicamente.®’> Entre
ellas existe una presuposicion en el orden siguiente: las reglas dednticas
presuponen a las técnico-convencionales dado que su sentido es el deber
o no deber de una accion, y las técnico-convencionales presuponen a las
oOnticas: “las reglas onticas son previstas a las reglas técnicas... que a su
vez... son previas a las normas”.%73

Las reglas onticas y las técnico-convencionales son condiciones nece-
sarias y suficientes para estar en presencia de un ambito 6ntico-practico.
Esto es aplicable también al derecho, en donde, con la existencia de dis-
posiciones constitucionales y procesales puede generarse el resto del sis-
tema. Desde luego, aunque sean contingentes para efectos de constituir
un ambito ontico-practico, nadie niega la importancia de las reglas dedn-
ticas en el derecho.57*

C. Tipos de reglas técnico-convencionales

La regla técnico-convencional es un elemento imprescindible para la
integracion de un ambito dntico-practico. Sin embargo, del hecho de que
sea convencional no se sigue que la relacion condicional entre el antece-
dente y el consecuente vinculados por la regla sea simplemente posible o
contingente: es necesario si se ha de realizar la accion creada también
convencionalmente por el ambito dntico-practico a que ella pertenece.”

De la misma manera que las reglas técnico-causal y técnico-logica son
reformulaciones prescriptivas de reglas descriptivas (de conexiones de
necesidad empirica e inferencial respectivamente), algunas reglas técni-

672 [bidem, p. 150.

673 [bidem, p. 151.

674 [bidem, pp. 152-154.

675 Robles se refiere a esta cuestion en los siguientes términos: “La regla técnico-con-
vencional es convencional en la medida en que supone una necesidad creada por conven-
cion, pero ella en si misma no es convencional”. Ibidem, p. 154.
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co-convencionales lo son de una regla ontica. Por ejemplo, la regla técni-
ca: “si quieres jugar al ajedrez, tienes que hacerlo en un tablero de 64
cuadros”, es la reformulacion de la regla ontica: “el tablero de ajedrez
consta de 64 cuadros”.®7¢

A pesar de que ambas reglas se implican, lo hacen de manera diferente,
mientras la ontica implica a la técnica en el sentido de que de aquélla pue-
de obtenerse ésta, la regla técnica implica a la ontica presuponiéndola.

Por otra parte, debe evitarse pensar que ambas reglas son manifesta-
ciones distintas de un mismo fenémeno. Que ellas son diferentes queda
claro si se considera que “la regla ontica puede ser condicion de reglas
técnicas que nada tienen que ver con el juego en si considerado”.®”” Por
ejemplo, la regla que dice al fabricante de tableros de ajedrez: ‘si quieres
construir un tablero de ajedrez, tienes que hacerlo de 64 cuadros’.”

Al lado de las reglas técnico-convencionales analizadas, a las que Ro-
bles denomina tipo “a”, existen otras reglas técnico-convencionales que
no son reformulacién de ninguna regla ontica, sino creadas ex conventio-
ne. A ellas las llama regla tipo “b”. Por ejemplo: “si alguien quiere mo-
ver el alfil, tiene que hacerlo en oblicuo”. Quiza alguien podria pensar
que es falso que esta regla no sea transformable o deducible de una regla
ontica que bien podria rezar: “el alfil es la pieza del juego de ajedrez que
se mueve en oblicuo”. Sin embargo, debe tenerse presente que el alfil no
es determinado por un trozo de material con cierta forma, sino por su
funcidn, i. e., la accion que tiene que desemplear en el juego si ha de ser
movido. Desde esta perspectiva podemos decir que el alfil no es sino
procedimiento puro. Las reglas tipo “b” completan, junto con las onticas

[3PS L)

y técnicas tipo “a”, el ambito ontico-practico.”

D. Reglas procedimentales y decision

Como se expuso anteriormente, con respecto a un ambito ontico-practi-
co podemos hablar de dos tipos de decision: la decision extrasistematica,
que es la que concluye con la creacion del ambito y las intrasistematicas,

676  [bidem, p. 156.
677 Idem.
678 [bidem, p. 157.
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que son las que se pueden dar al interior del &mbito.®” Estas Gltimas son
tanto inmanentes como dirimentes. Inmanentes son las que se toman a
efecto de producir una accion de juego o de derecho (por ejemplo, presen-
tar una demanda) y dirimentes son aquellas que se toman a efecto de resol-
ver conflictos al interior del sistema. Pues bien, la relacion entre las reglas
procedimentales y decisiones intrasistematicas estriba en que mediante es-
tas reglas se establece la accion conforme a la cual habra de decidirse ya
sea en sentido inmanente o dirimente al interior del sistema.5%

E. Reglas procedimentales y accion

Como ha quedado establecido, la accion es un acto o conjunto de ac-
tos “dotado de significacion unitaria”.®8! Dicha significacion es otorgada
por la regla procedimiental. Gracias a ella una serie de acontecimientos
facticos pueden ser considerados como una accion.

VIII. LAS REGLAS DEONTICAS O NORMAS

1. Concepto de regla deontica (o norma)

En algunos ambitos onticos-practicos, como es el caso del derecho, al
lado de las reglas oOnticas y de las técnico-convencionales existen las Ila-
madas reglas dednticas o normas. Se asemejan a las reglas técnico-con-
vencionales en que orientan directamente la accion humana, pero se dis-
tinguen en que pueden ser infringidas. %

2. Norma y deber. Deber juridico y deber moral

Dado que existen diversos tipos de normas, también existen diversos
tipos de deber; entre ellos estan el moral y el juridico. A la vez existen

679 [bidem, p. 158.
680 [bidem, p. 159.
681 Idem.

682 [bidem, p. 164.
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tantas normas como sistemas de significados dirigidos a orientar la ac-
cion (ambitos Ontico-practico o practicos).3

Un mismo significado puede pertenecer a distintos sistemas y, en ese
sentido, ser reglas diferentes. Por ejemplo, “no mataras” que pertenece
al derecho, la religion y la moral debido a conexiones sistematicas distin-
tas en cada caso.5%

La sancion, al contrario de lo que tradicionalmente se afirma, no es una
propiedad necesaria del concepto de norma. Las normas morales son un
claro ejemplo de ello.5%

Una regla técnico-convencional puede constituir el objeto de una nor-
ma. El deber puede ser tanto positivo (deber “X”) como negativo (deber
“no X).686

En un sentido estricto, todo deber es individual. El llamado deber ge-
neral no es, como se cree cominmente, individualizable mediante aplica-
cion sino que es el conjunto de deberes individuales.

El deber es la norma misma y no algo que ella establezca: esto se
comprueba con el hecho de no poderse pensar en la norma en términos
distintos del deber.%%’

3. Moral y derecho: ambitos practicos y ambitos ontico-prdcticos

Tanto ambitos practicos como onticos-practicos tienen en comun su in-
tegracion mediante reglas orientadoras del comportamiento humano en
forma directa. Su diferencia radica en que los ontico-practicos también se
constituyen necesariamente, mediante reglas onticas y reglas técnico-con-
vencionales.5®

683 Idem.

684 [bidem, p. 165.

685 “La teoria que vincula el deber y la sancion no puede desconocer que en un siste-
ma de reglas es imposible respaldar mediante la prevision de sanciones el cumplimiento
de todas sus normas”. Ibidem, p. 166.

686 [bidem, p. 167.

687 “El deber no es lo que la norma establece, sino que es la norma misma”. Idem.

688  [bidem, pp. 168-172.
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4. Reglas técnicas y normas: tener que y deber

A pesar de que en el uso normal del lenguaje se asimilan “tener que” y
“deber”, una reconstruccion del significado de estas expresiones pone de
relieve una importante diferencia. El “tener que”, indica una necesidad
ineludible de observar un comportamiento si se quiere obtener cierto re-
sultado. Por ejemplo, si quieres que el auto se detenga estando en mar-
cha, pisa el freno. El deber, en cambio, carece de la caracteristica aludida
del “tener que”, ya que su cumplimiento no es imprescindible para que se
dé una accion.®®

5. Nulidad y sancion

Debido a la naturaleza distinta de la regla técnica y la norma, su in-
cumplimiento también es diferente.

A. Cumplimiento e incumplimiento de las reglas

“No todas las reglas son susceptibles de cumplimiento o de incumpli-
miento”.% Particularmente esto sucede con las onticas, ya que para po-
der hablar de cumplimiento (y, consiguientemente, de incumplimiento)
es necesario referirse a una regla directa de la accion. Decir que la regla
ontica que fija la mayoria de edad a los 18 afios puede ser incumplida es
un sinsentido. Nadie puede hacer nada para llegar a la mayoria de edad
y, en todo caso, decir que alguien se suicide a los 17 para incumplir la re-
gla no es sino un disparate.®!

B. Cumplimiento e incumplimiento de la regla técnica

Una regla técnica es cumplida cuando practicamente se han satisfecho
todos los actos cuyo sentido unitario es ser una accion e incumplida en
caso contrario. En el caso de que haya cumplido con el antecedente, se
actualiza el tener que y el consecuente.

689  [bidem, pp. 172-175.
690 [bidem, p. 176.
691 [dem.
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Una regla técnica es incumplida cuando la acciéon que constituye el
antecedente no se ha dado préacticamente. Su consecuencia es el no con-
secuente que en el caso de los ambitos Ontico-practicos corresponde a la
no accion, y que en el caso del derecho recibe el nombre de nulidad. >

C. La nulidad

Debe distinguirse la nulidad de la sancion. “La regla que dijera: «si
quieres que tu coche corra tienes que apretar el acelerador», supone evi-
dentemente que si el sujeto no aprieta el acelerador, el coche no corre.
Que esto suceda no puede ser pensado como una sancion”. %3

También debemos distinguir la nulidad natural de la convencional.
Mientras que la primera ocurre en el mundo factico (si no piso el acelera-
dor, “el coche no corre™), la segunda se da con respecto a una accion de-
terminada en la convencion (si una regla exige que para que un acuerdo
sea contrato debe constar por escrito y ser firmado por dos testigos, y si
lo que he considerado contrato no cumple con el requisito de la firma,
entonces es nulo como contrato). Del mismo caracter convencional de la
nulidad juridica se desprende la necesidad de un procedimiento de decla-
racion de nulidad.®*

D. Cumplimiento e incumplimiento de la regla deontica (norma)

“Una accion solo puede ser exigida como debida si se supone que el
sujeto tiene la posibilidad de optar entre su cumplimiento y su incumpli-
miento”.%

Una diferencia fundamental entre norma y regla técnica estriba en que
mientras el cumplimiento de la primera se agota en la realizacion de la
conducta exigida, el cumplimiento de la segunda va més alla de la simple
verificacion de la conducta prevista, pues da lugar a un cierto resultado o
efecto.%

692 [bidem, pp. 177 y 178.
693 [bidem, p. 180.

694 [bidem, pp. 180-182.
695 [bidem, p. 182.

696 [bidem, p. 183.
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Generalmente suele pensarse que asi como la regla técnica implica
una consecuencia determinada, la norma trae aparejada la sancion.

Esta afirmacion hay que matizarla ya que si bien es verdad que, por lo
general, en lo que respecta a los ambitos dntico-practicos las normas van
enlazadas a las sanciones imponibles en caso de infraccidn, esto no ocu-
rre necesariamente siempre y, por otra parte, no ocurre en absoluto en los
ambitos Ontico-practicos o, al menos, en algunos de ellos, singularmente

en la moral.*”’

E. Sancion y norma moral

La moral es un &mbito practico en el que se desconoce la sancion. El ma-
lestar interno, causado por la infraccion de una norma de ese tipo no puede
ser considerado una sancién, ya que no es impuesto heteronomamente.**®

F. La coactividad en el derecho

Contrariamente a lo que se sustenta por la teoria dominante, es perfec-
tamente admisible que se den normas expresivas de un deber sin estar
conectadas con sanciones. Para quienes sustentan esa tesis, dichas nor-
mas no pueden ser reglas o son principios del derecho. Con ello, lo tinico
que se hace es aludir el problema de las normas sin sancién el cual sélo
puede abordarse exitosamente analizando la estructura de las reglas
deodnticas.®” Desde luego, aunque pueda haber normas sin sancion, es
evidente que el derecho en su conjunto es un orden coactivo.

a. Toda norma es hipotética

Cualquier proposicion en la que se expresa una norma exige una determi-
nada accion u omision, la cual “Soélo tiene sentido si se cumplen determina-
das condiciones ya sea expresamente formuladas ya sean implicitas™.”®

697 Idem.

698  [bidem, p. 184.
699 [bidem, 184 y 185.
700 [bidem, p. 185.



ANEXO 249

Esto vale incluso para aquellas normas que tradicionalmente se conocen
como categodricas, ya que su exigencia, aunque implicitamente, también es
condicionada. Por ejemplo: la regla deontonica que dice “ama a tus enemi-
gos”, en realidad dice “si tienes enemigos, entonces debes amarlos”.”°!

Si representamos a los requisitos o condiciones de una exigencia por
R y por A a la accion objeto de la misma, i. e., a la conducta, entonces la
estructura de la norma es expresable asi:

Si R (alguien) debe A.7%

b. La norma juridica: su estructura

Una interpretacion comun concibe la norma juridica con una estructu-
ra hipotética en la cual el antecedente corresponde al hecho ilicito y el
consecuente con la sancidén. A este esquema se le denomina “norma pri-
maria”, y se representa simbolicamente asi:

(Ns) Si H es, debe ser C.7%

De la norma primaria, dirigida a las autoridades, se deduce la norma
secundaria, que es la dirigida a los ciudadanos. Su formulacion es:

N (alguien) debe ser no-H.7%4

La concepcion normativa precedente no es sino una parte de una doc-
trina que concibe al derecho como un sistema de normas sancionatorias.
Esta vision obscurece la existencia de otros tipos de reglas, asi como una
trilogia normativa desprendible de la formula “Si H es debe ser C: norma
de conducta, norma de decisién y norma de ejecucion”.”®

701 [bidem, p. 186.
702 [bidem, p. 187.
703 Idem.

704 [bidem, p. 188.
705 [bidem, p. 189.
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1) La norma de conducta

Es la dirigida a los ciudadanos, y significa que determinados sujetos
deben no-H, donde H representa la accion contraria a H. No hay que
confundir la formulacion positiva de una accion (no-H) con la idea de ac-
cioén “activa”, ni la formulacion negativa (no-H) con la idea de una omi-
sion. Tanto H como no-H pueden representar tanto accidon “activa” como
accion por omision.”%

Esta norma constituye “la expresion mas normal de la normativi
dad””"7 juridica. Puede ser cumplida o incumplida por el sujeto a quien
va dirigida y también prevé una sancion para el caso de su infraccion.

“Quien infringe una norma juridica de conducta infringe un deber juri-
dico, aunque no sea posible —juridicamente hablando— imponerle una
sancion, porque el orden juridico no ha prescrito tal imposicion”.7%8

2) La norma de decision

En caso de que la norma de conducta sea infringida, ciertos “6rganos
deben ordenar” la imposicion de la consecuencia juridica aplicable.””

En sentido estricto, el deber exigido por este tipo de normas no es una
conducta sino una decision cuyo contenido es una tercera norma llamada
“de ejecucion”.’1?

No todas las normas de decision presuponen una norma de conducta,
pues en algunas no se da la condicion de la calificacion de una conduc-
ta previa como licita. Por ejemplo, en el caso de una catastrofe, un juez
puede dictar una norma en la que ordena a ciertos 6rganos de ejecucion
prestar auxilio a los damnificados.”"!

No todas las normas de decisién tienen como consecuente una
sancion. Retomando el ejemplo anterior, tendremos que una regla dirigi-
da a un juez que dijera: “si sucede una catastrofe, debes ordenar la pres-
tacion de auxilio” entra perfectamente en la estructura. Si A es debe ser

706 Idem.
707 Idem.
708  [bidem, p. 190.
709 [bidem, p. 191.
710 Idem.
711 [bidem, p. 192.
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C, sin que C sea una sancion. Lo mismo sucede con aquellas normas que
en vez de sancionar buscan “restablecer el equilibrio roto por una infrac-
cion y nada mas”.’1?

3) La norma de ejecucion

Es la norma dirigida por un 6rgano de decision a otro de ejecucion. La
ejecucion, como hemos visto, puede consistir en causar un mal a un in-
fractor aunque no necesariamente tiene que ser asi. Debe evitarse pensar
que toda norma de decision implica una norma de ejecucién como suce-
de con los laudos del derecho laboral. En estos casos la norma de deci-
sion se agota en si misma.

Contrariamente a lo que sostiene la doctrina tradicional, la norma de
decision no tiene una naturaleza sancionatoria: “tal norma no impone una
sancion, sino que ordena imponerla por medio de la creacion de la norma
de ejecucion”.’!3

c. Sancion juridica y norma de ejecucion

La sancion es “el contenido material de la accidon debida que impone
la exigencia propia de la norma de ejecucion”.”!

En un trabajo de teoria del derecho la sancion no puede ser definida
sicoldgica o socioldgicamente, sino en virtud de su relacion con otras re-
glas de un mismo ambito.

De lo dicho anteriormente se desprende que tanto la norma de conducta
como la de decision y la de ejecucion son auténticas normas juridicas que
caben dentro de la formulacion: “Si A es, debe ser C”, aunque con la mati-
zacion de que C no siempre es una sancion. “La sancidon no es elemento
esencial de la norma juridica, como tampoco lo es de la norma moral”.”!3

N2 Jdem.
713 [bidem, p. 193.
714 Idem.
715 [bidem, p. 194.
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d. La coactividad juridica

Como hemos visto, el derecho es un complejo de reglas onticas, pro-
cedimentales y deonticas. So6lo una clase de éstas, las de ejecucion, y
dentro de ellas no todas, son coactivas, i. e., instituyen actos de fuerza.”!¢

La relaciéon entre coaccidn, sancion y normas de ejecucion debe ser
claramente expuesta:

1) De lo dicho anteriormente se desprende que las normas de ejecu-
cion pueden, pero no tienen que ser coactivas.

2) No todas las normas de ejecucion coactivas son a la vez sancionato-
rias. Por ejemplo, la regla que establece que los enfermos mentales que
puedan ser peligrosos a la sociedad deben ser recluidos en centros
psiquiatricos.

3) Las reglas de ejecucion sancionatoria pasan a ser, pues, contraria-
mente a lo sostenido por la teoria dominante, una clase de normas, en vez
de ser el prototipo normativo.

La coactividad es, en consecuencia, un predicamento hecho respecto al
derecho, extendiendo al todo una caracteristica de una parte del mismo.”"’

e. Las “sanciones positivas”

Los estimulos positivos o “premios” consecuencia del cumplimiento
de un deber son denominados, por algunos, “sanciones positivas”. El
uso de “sancioén” en este sentido es opuesto a los usos comunes de la
expresion, lo que resulta contradictorio.”'®

IX. LOS TRES TIPOS DE REGLAS Y LA CLASIFICACION
TRADICIONAL DE LAS “NORMAS” JURIDICAS

La teoria dominante del derecho realiza una clasificacion de normas se-
gun su funcion. Por ejemplo, indica que las normas interpretativas son las
que sehalan como se deben interpretar otras normas del orden juridico.

716 Idem.
717 Ibidem, pp. 194-196.
718 Ibidem, pp. 196-198.
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Con tautolégicas tales, lo unico que se hace es eludir el problema de fon-
do, como el de la estructura sintactica de las normas y reglas juridicas.”"

1. Reglas deonticas (o normas)

Dentro de esta teoria caben las (segun la teoria dominante) normas
preceptivas, prohibitivas, permisivas, interpretativas y admonitivas.”?°

A. Normas imperativas y prohibitivas

Ambas estatuyen un deber, aun cuando una lo formule de manera po-
sitiva y la otra en forma negativa.

Contrariamente a lo que sostiene la teoria tradicional las prohibitivas
no establecen un no deber, sino un deber no. Por ejemplo: en la prohibi-
cioén “no debes decir mentiras” la negacion no afecta al deber, i. e., no
hay ausencia de deber, sino a la accidon “decir mentiras”. Lo que dicha
proposicion quiere decir es realidad en “debes decir no-mentiras™.”?!

En consecuencia, tanto las normas imperativas (por ejemplo: debes
decir mentiras) como las prohibitivas (debes no decir mentiras) son re-
glas dednticas o normas, pues utilizan el verbo “deber”.”??

B. Permisos

a. Las llamadas “normas juridicas permisivas”

Contrariamente a lo que sostiene la teoria dominante, una norma per-
misiva no es un tipo de regla independiente que contenga un operador
dedntico distinto al que es el deber o la prohibicién (deber-no) “Aqui va-

—_

719 [bidem, p. 201.

720 [bidem, p. 202.

721 Idem.

722 “La norma preceptiva se formularia como un deber, mientras que la prohibitiva co-
mo un no-deber. Sin embargo, hay que sefialar que un examen mas detenido de la prohibi-
cion conduce a comprender que la llamada norma preceptiva y la llamada norma prohibiti-
va tiene idéntica naturaleza lingiiistica, la de ser expresion de deber diferencidndose tan
s6lo por el contenido de éste”. Ibidem, p. 202.
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mos a defender la tesis de que el permiso es la formulacion a contrario
sensu de un deber y, por tanto, que la norma permisiva no es sino una
regla dedntica o norma expresada de otro modo™.”?3 Para probar esta tesis
es necesario analizar los argumentos de la doctrina tradicional.

Para muchos autores una accion esta permitida cuando no esta prohibi-
da (i. e., no es objeto de un deber-no). Desde esta perspectiva, también una
accion debida estd permitida. La oposicion deber-permiso no existe segun
esta posicion. Contra quienes defienden esta tesis, podemos argumentar,
apoyados en el lenguaje comin que “Es absolutamente absurdo hablar de
«deber permitido»”.”>* Ello se pone de manifiesto con un ejemplo: si el
Codigo Civil me impone el deber de pagar el precio fijado en un contrato
de compraventa, no puede defenderme ante tribunales contra una demanda
por falta de pago, argumentando que dado que el deber es un permiso,
puedo pagar o no mi deuda.

Por otra parte, si el deber excluye al permiso, es absurdo también ha-
blar del permiso como algo opuesto a la prohibicion, dado que ésta es
también un deber.”?

Para otros autores, partiendo de una accién amplia de permiso, como
lo opuesto a lo prohibido, afirman que todo orden juridico contiene una
norma de clausura segun la cual lo que no esta juridicamente prohibido
estd permitido. Esta norma nos lleva a conclusiones contradictorias en
cualquiera de sus posibles interpretaciones.

1) En primer lugar, es evidente que el “estar permitido”, de la frase “lo
que no esta juridicamente prohibido esta permitido” funciona como sin6-
nimo de no-prohibido. Desde esta perspectiva, la frase equivale a decir:
lo que no esta juridicamente prohibido no esté juridicamente.

Una de las formas de lo no-prohibido (o de lo permitido segtn este es-
quema) es el deber u obligacion. De esta manera, una traduccion admisi-
ble de una norma de clausura diria: lo que no esta juridicamente prohibi-
do, esta juridicamente debido. A ello podrian replicar los defensores de
la norma de clausura, que lo debido es sdlo una parte de lo no prohibido
(o permitido). Ello s6lo deja opcion para concluir que la otra parte de lo
no prohibido es lo no debido, con lo que llegamos a la frase “lo que no

723 [bidem, p. 205.
724 [bidem, p. 206.
725 [bidem, p. 207.
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estd juridicamente prohibido esta juridicamente debido y juridicamente
no debido”, lo cual es un sinsentido.”?°

2) Veamos otra posible interpretacion. Si partimos del supuesto de que
lo debido es lo contrario a lo prohibido y, por tanto, sinénimo de
no-prohibido, la primera parte de la norma de clausura puede reformular-
se de la manera siguiente: “lo que esta juridicamente debido”. Comple-
tando la frase tendriamos: “lo que esta juridicamente debido estd juridi-
camente permitido”, lo cual carece de sentido ya que, como hemos visto,
es autocontradictorio hablar de deberes permitidos.”’

3) Si asumimos que una conducta esta permitida s6lo cuando no esta
ni debida ni prohibida, i. e., cuando su realizacion o no realizacion es li-
bre, entonces tendriamos una tercera traduccion de la norma de clausura
en los términos siguientes: “lo que no esta juridicamente prohibido, no
estd juridicamente prohibido ni juridicamente debido” lo cual, una vez
mas, es un sinsentido.”?

4) Por ultimo, como hemos visto, lo debido es considerado equivalen-
te a no prohibido (por estar permitido y ser lo opuesto a lo prohibido),
entonces podemos reformular “lo que no esta juridicamente prohibido”,
por “lo que estd juridicamente debido”. Conforme a esta traduccion, la
norma de clausura quedaria expresada como “lo que estd juridicamente
debido no esta juridicamente debido ni prohibido”, nuevo sinsentido.”?

Una vez demostrado que es insostenible defender la norma de clausura
identificando “debe” como un caso de permision, tenemos que buscar
una interpretacion alternativa que dé cuenta de la relacion entre permi-
sion y deber. Esta consiste en considerar al deber como lo opuesto a la
permision, “La llamada norma de clausura deberia, en todo caso, haberse
formulado de la siguiente manera: «lo que no esta juridicamente debido,
esta juridicamente permitido»”.”3° Dentro de este contexto es que Robles
pasa a elucidar el significado de la expresion “norma permisiva”. Para
ello, en primer lugar, aclara en qué consiste la norma permisiva concreta,
por oposicion a la norma permisiva universal o, como la llaman otros
autores, norma de clausura.

726 [bidem, pp. 207 y 208.
727 Ibidem, p. 208.

728 Idem.

729 [bidem, pp. 208 y 209.
730 [bidem, p. 209.
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La norma permisiva concreta es la posibilidad de acciéon u omision de
una conducta en forma expresa, delimitando la esfera de aplicacién de una
regla que impone un deber. Por ejemplo, supongamos la norma: “Todos
los ciudadanos mayores de 18 afios, salvo los que tengan pies planos, de-
beran alistarse en el ejército para cumplir su servicio militar”. En este caso
la norma permisiva dice: “los ciudadanos mayores de 18 afios no tienen el
deber de ingresar al ejército para realizar su servicio militar”.”3!

Otro problema que cabe plantearse llegado este punto es el de la dife-
rencia entre la permision y la autorizacion competencial.”>?

El poder conferido por medio del permiso y el otorgado por la compe-
tencia se distinguen en que el primero presupone un deber respecto del
cual constituye una excepcion, mientras que la segunda no reduce la es-
fera de aplicacion de ningun deber previo. Una segunda diferencia estri-
ba en que mientras que el permiso es contingente (nada impide pensar un
derecho sin deberes con excepciones), la competencia constituye un ele-
mento necesario del ambito. Por ultimo, mientras la idea de permiso ex-
cluye la de obligacion, la de competencia puede incorporarla (por ejem-
plo, la que tiene un juez de dictar sentencia).’3?

Como conclusion de lo expuesto podemos decir que la permision con-
creta puede formularse de dos formas:

a) Delimitando expresamente el ambito personal de validez de un de-
ber previamente establecido.

b) Concediendo un permiso respecto del cual no existia un deber pre-
vio. Sin embargo, en este caso, concediendo el permiso, se crea el deber
correlativo (el de no impedir el ejercicio del permiso).

De cualquier forma, es errdneo extraer la conclusion de que las nor-
mas permisivas son autonomas.’**

731 Idem.

732 [bidem, p. 210.

733 Ibidem, pp. 210-212.
734 Ibidem, pp. 212 y 213.
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b. El permiso moral

En la moral, y en general, en todos los &mbitos practicos, la nocion de
permision no tiene cabida, ya que en ella no son dables excepciones a los
deberes que se impone. Estos tienen siempre un alcance general.”

“Respecto a lo que podria denominarse la norma general de clausura,
es perfectamente aplicable el analisis anterior sobre la llamada norma de
clausura juridica”.”3¢

c. El permiso en los juegos

Puede dar la impresion de que en el caso de los juegos lo permitido es
jugar, i. e., realizar acciones lidicas. En realidad el permiso de los juegos
debe entenderse como la posibilidad de que un sujeto lleve a la practica un
determinado procedimiento. Desde esta perspectiva, en el caso de los jue-
£0s no se presenta ninguna norma permisiva, sino una regla necesaria.”>’

d. Permiso y procedimiento: el silencio procedimental

Como hemos visto, en todo ambito éntico-practico gracias a las reglas
procedimentales, se establece una accion o, lo que es lo mismo, se dota
de sentido unitario a una sucesion de actos.

Sin embargo, puede suceder que con relacidon a los actos previstos en la
regla procedimental existan otros actos respecto de los cuales ella guarde
silencio. Por ejemplo: imaginemos la regla técnico-convencional que esta-
blece los requisitos formales que debe cumplir una demanda para ser ad-
mitida. Aunque entre esos requisitos figura el que deba formularse por es-
crito, nada se dice sobre si puede hacerse de manera manuscrita o en
maquina de escribir, lo que puede resultar relevante a efectos de la com-
prension de la promocion por parte del juez. El problema que se desea
analizar en este punto se relacionaria con los posibles modos de redactar la
demanda del ejemplo anterior, en funcion de la fuente de redaccion.

735 “En la moral y, en general, en los ambitos practicos, la idea de permiso carece asi-
mismo de significado independiente. Puede decirse incluso, que ahi la solucion se presenta
mas clara, puesto que la moral excluye directamente toda idea de permiso”. Ibidem, p. 213.

736 Ibidem, p. 214.

37 Idem.
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Para algunos, la accion acerca de la cual no dice nada la regla esta per-
mitida por una regla tacita. Segiin Robles, la regla no permite nada; sim-
plemente guarda silencio al respecto, ya que “El permiso supone la idea
de la concesion del permiso, siendo absurdo imaginarse un permiso no
concedido”.”®® En todo caso, se podria hablar de una permision despren-
dible de la ausencia de reglas, pero nunca de una regla implicita, como
pretende la teoria de la norma de clausura.

Las reglas procedimentales pueden ser objeto de una regla dedntica en
el sentido de que la conducta que tiene que ser realizada para que se dé
una competencia determinada deba ser observada. Por ejemplo: una regla
deontica puede decir a un juez: “si haz encontrado que una demanda
cumple con todos los requisitos formales para ser admitida, debes admi-
tirla, so pena de destitucion” la cual perfectamente puede implicar a otra
regla, s6lo que procedimental, que dijera al juez cuéles son los requisitos
que tiene que cumplir el auto de admision de demanda, tnico medio por
el cual ésta puede ser admitida. La conexion entre la regla deontica y la
regla procesal excluye la idea de un “permiso” para que el juez actle co-
mo tal y dicte sentencia valida.”’

Problema distinto plantean las reglas procedimentales no apoyadas en
normas, las cuales pueden errobneamente ser interpretadas como reglas
que conceden una permision implicita. Por ejemplo, consideremos la que
dice: “si quieres casarte tienes que cumplir con los requisitos A, B, C, et-
cétera”. Segun hemos dicho, alguien puede interpretarla como que con-
cede un permiso para quienes deseen casarse, “permite el matrimonio”.
Este modo de ver las cosas es a todas luces erroneo, ya que, como hemos
demostrado, es imposible hablar de reglas implicitas que establezcan per-
misiones. Toda regla permisiva tiene que ser expresa.’*

C. Las reglas interpretativas

Deben distinguirse de los principios hermenéuticos desarrollados por
la dogmatica juridica. Las reglas interpretativas a que se hace alusion son
las establecidas en el derecho positivo, dirigidas a los 6érganos judiciales.

738 [bidem, p. 215.
739 Ibidem, p. 216.
740 [bidem, p. 216.



ANEXO 259

Dentro del derecho positivo también deben distinguirse las reglas de
aplicacion de las reglas de interpretacion: “las primeras se refieren a las re-
glas que el 6rgano de decision ha de aplicar en un momento dado ante un
caso concreto, mientras que las segundas van dirigidas tan solo a regular
una actividad en si misma intelectual, consistente en la interpretacion”.”#!

Como ejemplo de reglas de aplicacion también pueden citarse las que
indican el orden de prelacion de las fuentes del derecho y las reglas de
remision. Una regla de remision es la que, en una Ley de titulos y opera-
ciones de crédito, indica que a falta de norma aplicable a un caso concre-
to debera aplicarse supletoriamente el Codigo de Comercio y ante la im-
posibilidad de tal supletoriedad, el Codigo Civil.

Una regla de remision seria la aparecida en un decreto por el que se
crea un organismo publico descentralizado y al final del establecimiento
de las facultades del director general dijera que en caso de violacion a
sus obligaciones como funcionario estatal, se le sancionara en términos
de la Ley de responsabilidades de funcionarios.

Las reglas interpretativas son, pues, normas que imponen a los orga-
nos de decision la manera en que “deben” interpretar otras reglas. Son
verdaderas reglas dednticas.’*

Sin animo de exhaustividad, entre las reglas de interpretacion se pue-
den citar las definiciones legales, las que indican el sentido de una pala-
bra o expresion, las que prescriben ciertos métodos hermenéuticos y las
que prohiben ciertos modos de interpretacion.”

Definiciones legales y reglas que indican el sentido
de una palabra o expresion

Dentro de un ambito oOntico-practico no hay reglas que definan algo
preexistente. Todas las palabras o expresiones usadas, independientemente
de que su significado corresponda al del lenguaje comun, cumplen una
funcion operativo-creadora: como por arte de magia, “diciendo-crean”.
Esta funcion constitutiva del lenguaje de los ambitos dntico-practicos vale
tanto para las reglas que establecen los elementos necesarios del &mbito
como para las que contienen supuestamente definiciones legales sobre ex-

741 [bidem, p. 218.
742 Idem.
743 [bidem, p. 219.
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presiones supuestamente preexistentes y la creacion de significados nue-
vos con palabras nuevas.

En todo caso, tanto las denominadas reglas que establecen definiciones
legales como las que indican el significado juridico de un término o expre-
sion son reglas deodnticas en el sentido de que aquello que definen o precisan
debe entenderse como ellas lo determinan (con toda el aura de vaguedad o
ambigiiedad que pueda rodear a su significado). Por otra parte, dichas reglas
constituyen partes de otras reglas del mismo sistema. Por ejemplo, si una re-
gla dice: “son mayores de edad todos los hombres y mujeres que hayan
cumplido 18 afos”, en regla puede decir: “todos los mayores de edad tienen
el derecho politico del sufragio universal”. Como se ve, la “definicion” esta-
blecida por la primera regla subyace en la segunda, que perfectamente po-
dria reformularse de la manera siguiente: los hombres y mujeres mayores de
18 afios tienen el derecho politico del sufragio universal”.’+*

A y d) Reglas que prescriben o prohiben determinados canones o mé-
todos hermenéuticos

A diferencia de las reglas de interpretacion, las reglas que prescriben o
prohiben canones o métodos hermenéuticos no establecen criterios inter-
pretativos sino que ordenan o prohiben la utilizacion de alguno o algunos
en determinados casos.

Hay que diferenciar dos aspectos de estas reglas: la exigencia y lo exi-
gido. Lo exigido es el contenido de la exigencia que no es otra cosa sino la
aplicacion y por tanto el conocimiento de cierta técnica hermenéutica, co-
mo son los métodos histdrico, literal, sistematico, logico, extensivo, res-
trictivo, analdgico, etcétera, las cuales son empleadas con el fin de obtener
una supuesta interpretacion correcta. Todos estos métodos, por tanto, pue-
den ser formulados como reglas técnicas que establecen la manera en que
se tiene que interpretar si se desea obtener una “interpretacion correcta”.

La exigencia es aquello que se ordena al 6rgano decisor, consistente
en el deber de aplicar o no aplicar un cierto método o métodos herme-
néuticos en determinados casos. Desde esta perspectiva, las reglas que
prescriben o prohiben canones de interpretacion “son reglas deodnticas
—y en consecuencia, expresivas de deber— cuyo objeto lo constituyen
sendas reglas técnicas. La norma de interpretacion tiene asi por conteni-
do a la regla de interpretacion”.’*

744 Ibidem, pp. 219-225.
745 [bidem, pp. 225y 226.
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D. Las reglas admonitivas

Son aquellas cuyo sentido es una exhortacion dirigida por un érgano su-
perior o un érgano u organos inferiores o a los stibditos.”*® También son
llamadas reglas exhortativas, y deben distinguirse de los consejos en que
1) no son necesariamente en beneficio de quien es exhortado; 2) el sujeto a
quien va dirigida no es totalmente libre de tomar o no en cuenta la exhor-
tacion, 3) es irrelevante que el exhortante sea considerado superior en sabi-
duria por parte del exhortado.

En consecuencia, el contenido de una regla admonitiva no es un con-
sejo sino una exigencia, como tal, expresable verbalmente como un de-
ber, i. e., es una regla dedntica, “si bien de aquellas reglas dednticas no
conectadas con sanciones”.’#

Por lo que hace al objeto del deber de estas reglas, no es una conducta
perfectamente delimitada sino circunscrita bajo algin o algunos criterios
orientadores que dejan al destinatario un amplio margen de concrecion.

2. Reglas técnico-convencionales (procedimentales)

A. Caracter omnipresente del procedimiento

Debe distinguirse claramente el significado del término ‘procedimien-
to’ en los usos generalizados del lenguaje y el que se le ha otorgado aqui.
Normalmente la palabra ‘procedimiento’ es asociada a la actividad del
organo jurisdiccional. Para Robles el término tiene una significacion de
alcances mucho mas amplios, pues comprende toda accion perteneciente
a los d&mbitos Ontico-practicos.”*® Como ya hemos visto, intercalados en-
tre los actos de una accion, puede haber otros actos cuya realizacion se
deja a la discrecionalidad de los sujetos y que caen dentro de lo que se ha
llamado ‘silencio procedimental’. Aun estos actos pueden considerarse
como parte de un procedimiento, aunque lo sea en forma complementaria

746 [bidem, p. 226.
747 Ibidem, p. 227.
748 [bidem, p. 228.
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a los actos determinados expresamente. El procedimiento, pues, estd om-
nipresente en toda accion de cualquier ambito ontico-practico.’

B. Reglas de organizacion y competencia y reglas procedimentales

Al contrastar los esquemas tradicionales acerca del procedimiento en el
derecho con la nocion de procedimiento en los ambitos dntico-practicos, la
ubicacion de las reglas que organizan el orden juridico y que estructuran
sus Organos, atribuyéndoles competencias, sufre un cambio radical. Mien-
tras que tradicionalmente son ubicadas en el derecho procesal, desde nues-
tra Optica son caracterizados como reglas Onticas, pues su funcion es crear
sujetos y sus respectivas competencias, ambos elementos necesarios de los
ambitos ontico-practicos. A diferencia de las reglas procedimentales que
orientan la accidén de manera directa, las reglas de organizacion y compe-
tencia son reglas indirectas de la accion.”°

C. Derecho formal y derecho material

Dentro de las dualidades tedricas de la jurisprudencia tradicional se en-
cuentra la que divide el derecho en derecho adjetivo y derecho sustantivo.
El primero corresponde al también llamado derecho procesal o formal, y el
segundo, al derecho material o de fondo. Segun esta postura, el derecho
sustantivo es condicion para que se pueda dar el derecho adjetivo.

Desde el particular punto de vista de Robles, “el procedimiento”, la
relacion entre los derechos formal y material, opera a la inversa de como
dice la teoria generalizada. Para este autor, el derecho material no puede
considerarse algo autonomo del formal, ya que ése, y no aquél, es el que
determina la accidén del ambito: “Las reglas onticas y procedimentales es-
tablecen los elementos onticos y técnico-convencionales del ambito, que
son logicamente previstos a la realizacion de cualquier accion y, por tan-
to, al establecimiento de las llamadas relaciones juridicas materiales”.”!

Con esto queda claro que, contrariamente a lo que dice la teoria gene-
ralizada, el derecho formal, integrado por reglas necesarias, i. e., onticas

749 Idem.
750 Ibidem, pp. 228 y 229.
751 [bidem, p. 231.
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y técnico-convencionales, es un presupuesto indispensable del derecho
material, y no a la inversa.

3. Reglas onticas

Ya sabemos que son las que establecen los elementos necesarios del
ambito ontico-practico, que son sujetos, el espacio, el tiempo y la compe-
tencia. En este tipo de reglas quedan comprendidas las “reglas organiza-
tivas”, las potestativas y las derogativas.

A. Reglas organizativas

La teoria dominante alude con el término de reglas organizativas a
aquellas que regulan indirectamente la accion humana y estructuran y
atribuyen competencias a los organos del Estado. Se considera que el
ambito donde son mas relevantes es el derecho publico, concretamente
en los derechos constitucional y administrativo.

Sin embargo, desde nuestra perspectiva pueden ser consideradas orga-
nizativas no so6lo las que crean sujetos y otorgan competencias, sino tam-
bién las que determinan el tiempo y el espacio de los ambitos onti-
co-practicos, pues ellas organizan el marco presupuesto por la accion.
Conforme a esto, son reglas organizativas tanto las que crean un organis-
mo publico descentralizado como las que le confieren competencia o las
que dividen territorialmente una federacion o sefialan plazos procesales
para recurrir.”>?

B. Reglas derogatorias

“La regla derogatoria es una regla ontica cuya funcion radica en extin-
guir el marco temporal de validez de otra regla”.’>3 Puede ir dirigida tan-
to a una regla 6ntica como a una dedntica o una técnico-convencional
con el efecto de desearlas. Son pues, reglas onticas a contrario sensu.

La derogacion puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando una regla
sefala especificamente la regla o reglas derogadas. Es tacita cuando se ob-

752 Ibidem, pp. 232y 233.
753 Ibidem, p. 233.
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tiene de la relacion entre dos o mas reglas distintas y emitidas en diferente
tiempo sobre un mismo objeto de regulacion. En este caso la regla deroga-
da sera la anterior, a condicion de que el ambito ontico-practico en cues-
tion establezca expresamente el principio general Lex a derogat priori.

La derogacion puede ser también total o parcial. Es total cuando se dero-
ga toda la regla, y es parcial cuando lo que se deroga es solo una parte.”>*

C. Reglas potestativas

“Por norma potestativa suele entenderse aquella norma que establece
competencias de los 6rganos™.”>® Si los conceptos de competencia y de ca-
pacidad son equiparables y no sélo los 6rganos son competentes sino to-
dos los sujetos de un ambito ontico-practico, entonces hemos de decir que
la norma potestativa es la que establece la capacidad de accidon de un suje-
to de derecho.

En los usos generalizados del lenguaje se suele llamar potestativas a las
normas competenciales por considerar que lo que confieren es un poder.
Sin embargo, sin la competencia con el sentido que aqui se le ha dado, hay
que concluir que la competencia no puede reducirse al poder, ya que im-
plica la idea de necesidad y lo necesario y lo posible son excluyentes.

En el derecho al lado de las reglas que confieren competencia a ciertos
organos, existen otras que establecen incapacidades o incompetencias.
Estas reglas “son s6lo inteligibles en union con las reglas de cuyo conte-
nido constituyen la limitacion”.”*¢ Dentro de este contexto tiene lugar
también el concepto de derecho subjetivo, el cual no designa sino un
conjunto de facultades y competencias.

Todo orden juridico puede entenderse como un conjunto de competen-
cias tanto de los 6rganos estatales como de los ciudadanos.

“El conjunto de estas competencias es la competencia total que en el
Estado llamamos soberania”.”>’

754 [bidem, pp. 233 y 234.
755 Ibidem, p. 235.
756 Ibidem, p. 236.
757 Ibidem, p. 236.
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n este trabajo se sostiene que la emergencia del constructivis-

mo epistemoldgico constituye el inicio del tercer estadio en la
evolucion epistemoldgica (luego de las epistemologias especula-
tiva y empirista) cuya consecuencia mas directa sera una profunda
revision de algunos de nuestros conceptos epistemologicos centra-
les, como son: realidad, objetividad, verdad, etcétera.

Ademas de este planteamiento epistemoldgico, en el trabajo se ex-
ploran las consecuencias del constructivismo a nivel de una reflexién
metatedrica sobre la teoria general del derecho. La pregunta central es
el papel cognoscitivo que cumplen dichas teorias, generalmente consi-
deradas como meras teorias conceptuales. Para tales efectos esta obra
aborda el problema central de la determinacion de una teoria como co-
rrecta, si se rechaza el supuesto segun el cual la teoria constituye un mo-
delo de una realidad objetiva ajena a ella.

Se asume que las teorias generales del derecho mas que constituir me-
ras descripciones a través de las cuales simplemente “se pinta el mun-
do’, tienen un caracter constitutivo, ya que determinan diversas formas
de pensar el fendmeno juridico sin que haya ninguna entidad externa
y ajena a dichos modelos a la que se haga referencia.
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