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Resumen

En este trabajo, analizaré la reconstruccion que Jorge L. Rodriguez ofrece de la
aplicabilidad de las normas juridicas en Teoria analitica del derecho (Madrid, Mar-
cial Pons, 2021). En particular, (i) distinguiré entre aplicabilidad interna y externa
de las normas juridicas y (ii) revisaré la tesis segtin la cual una norma es internamen-
te aplicable si y s6lo si es, a su vez, externamente aplicable. Sostendré que la distin-
cién entre aplicabilidad interna y externa arroja luz sobre las relaciones entre, por
ejemplo, la individualizacién de las normas, la fuerza institucional del derecho, la
validez y eficacia juridica, la jerarquia normativa y las condiciones de verdad de los
enunciados normativos. A diferencia de Rodriguez, defenderé que la aplicabilidad
interna de una norma N no coincide necesariamente con su aplicabilidad externa.
Finalmente, concluiré que la mayor fuente de nuestras dificultades y discrepancias
surgen de usos vacilantes del lenguaje y de intuiciones insuficientemente articuladas.
Esas perplejidades relativas a la aplicabilidad de las normas juridicas pueden disol-
verse de diferentes maneras y, por tanto, construirse diversos esquemas de analisis.
En pocas palabras, en mi opinién, los problemas de la aplicabilidad del derecho no
son tanto de orden ontoldgico sino mas bien de naturaleza metodoldgica.

Palabras claves: Validez. Aplicabilidad interna. Aplicabilidad externa. Justifica-
cién de las decisiones judiciales.

Abstract

In this paper, I analyze the reconstruction that Jorge L. Rodriguez offers of the
applicability of legal norms in his last book. In particular, (i) I distinguish between
the internal and external applicability of legal norms and (ii) I revise the thesis ac-

*  CONICET, Argentina, y Facultad de Derecho, Universidad de Girona, Carrer Universitat de
Girona, 12, 17071, Girona, Espaia, pabnav@hotmail.com.

Este trabajo reproduce mi intervencién en el Congreso sobre Teoria Analitica del Derecho (Génova,
enero de 2022), dedicado a discutir diferentes aspectos del libro de Jorge L. Rodriguez. A efectos de
facilitar el formato de discusién propuesto por los editores, solo he modificado algunos puntos estricta-
mente indispensables para eliminar giros coloquiales y para indicar la bibliografia minima ttil del debate.

ANALISI E DIRITTO  2022: 53-65 >

doi: 10.4454/analisiediritto.v22i1.441



PABLO E. NAVARRO

cording to which a norm is internally applicable if and only if it is externally appli-
cable. T argue that the distinction between internal and external applicability sheds
light on, for example, the individualization of norms, the institutional forces of law,
legal validity and effectiveness, normative hierarchy, and the truth-conditions of
normative statements. Unlike Rodriguez, I will argue that the internal applicability
of a norm N does not necessarily coincide with its external applicability. Finally,
I will conclude that the greatest source of our difficulties and discrepancies arises
from vacillating uses of language and insufficiently articulated intuitions. These per-
plexities concerning the applicability of legal norms can be dissolved in different
ways and, therefore, different schemes of analysis can be constructed. In short, in
my view, the problems of the applicability of the law are not so much ontological as
rather methodological.

Keywords: Validity. Internal Applicability. External Applicability. Justification
of Judicial Decisions. Applicability Criteria.

1. Introduccién

En este breve trabajo, analizaré la reconstruccién que Jorge L. Rodriguez ofrece
de la aplicabilidad de las normas juridicas en su monumental Teoria analitica del
derecho (en adelante, TAD)!. En mi opinién, una adecuada elucidacién de este tema
permite reorganizar nuestros esquemas conceptuales y arroja luz sobre las relacio-
nes entre, por ejemplo, la individualizacién de las normas, la fuerza institucional del
derecho, la validez y eficacia juridica, la jerarquia normativa y las condiciones de
verdad de los enunciados normativos. En la medida en que nuestros conceptos son
herramientas para comprender mejor cierta parcela del mundo (i.e., ciertas practi-
cas sociales e institucionales), los criterios de evaluacion de nuestra red conceptual
no se refieren a la adecuacién ontoldgica sino su capacidad heuristica. Como ocurre
en muchas investigaciones conceptuales, la mayor fuente de nuestras dificultades
y discrepancias surgen de usos vacilantes del lenguaje y de intuiciones insuficien-
temente articuladas. No tengo dudas de que esas perplejidades relativas a la apli-
cabilidad de las normas juridicas pueden disolverse de diferentes maneras y, por
tanto, construirse diversos esquemas de andlisis. En pocas palabras, los problemas
de la aplicabilidad del derecho no son tanto de orden ontolégico sino mas bien de
naturaleza metodoldgica.

A continuacién, sefalaré algunos presupuestos que guian mi reconstruccién de
la aplicabilidad de las normas y luego indicaré cuales son los puntos de discrepancia
con las tesis de Jorge Rodriguez. Siempre he sentido una enorme admiracién por

I Rodriguez 2021.
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los trabajos de Jorge; por su destreza conceptual, su sélida formacién tedrica y la
claridad en la presentacién de sus ideas. Por ello, espero que mi amigo Jorge no vea
en este desacuerdo solo obstinacién?, sino una forma oblicua de reconocimiento
de la importancia de su dltimo libro y de mi admiracion por la profundidad de
los argumentos desplegados en sus diferentes capitulos. En otras palabras, tengo la
certeza de que este libro de Jorge es una referencia ineludible no solo para quienes
tengan interés por los tltimos desarrollos de la teoria juridica contemporanea sino
también una obra imprescindible para comprender las razones que impulsaron las
ideas fundamentales de la filosofia del derecho —y, en especial, del positivismo juri-
dico — en el dltimo siglo.

2. Desacuerdos sobre la aplicabilidad

La distincién entre aplicabilidad interna y externa de las normas juridicas puede
trazarse de la siguiente manera:

Aplicabilidad interna de las normas. Las normas juridicas regulan los casos a los
que se aplican. Una norma N es internamente aplicable a un conjunto de casos C
si y sélo si N regula C. La aplicabilidad interna define el alcance de una norma. La
conexion entre normas y los casos a los que ella se aplica internamente es concep-
tual, de manera similar a la conexién entre proposiciones y los estados de cosas que
determinan su valor de verdad. Asi, conocer una norma N es determinar qué casos
son regulados por N. El alcance de una norma puede especificarse en otras normas
que definen el ambito temporal, espacial y personal de validez de las normas. Por
ejemplo, segiin Alchourrén y Bulygin?, el articulo 1 del antiguo Cédigo Civil argen-
tino, que declaraba obligatorias las normas del Cddigo para todos los habitantes
del territorio argentino, no es una norma sino la definicion del 4mbito personal de
aplicacion de las leyes.

Aplicabilidad externa de las normas. Los jueces deben resolver las controversias
aplicando normas. Las normas que los jueces deben o pueden aplicar para justificar
su decision son externamente aplicables a un caso. La aplicabilidad externa de una
norma define su fuerza institucional. La conexion entre normas y los casos a los que

2 Laterminologia “aplicabilidad interna y externa” fue introducida en una investigacién sobre las

condiciones de eficacia de las normas juridicas en Navarro, Moreso 1997. Aunque esa terminologia ha
sido recogida en una considerable cantidad de trabajos académicos, todavia no hay consenso acerca de
la manera en que tienen que trazarse las conexiones entre ambos conceptos. Véanse, por ejemplo, las di-
ferencias entre los trabajos de Moreso y Navarro mencionado anteriormente con, por ejemplo, Navarro,
Orunesu, Rodriguez, Sucar 2004; Pino 2012; Navarro, Rodriguez 2014.

> Alchourrén y Bulygin 2021: 470.
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ella se aplica externamente es extrinseca. Por ejemplo, una norma puede ser exter-
namente aplicable para un juez J1y, por el contrario, puede ser inaplicable para otro
juez J2. La aplicabilidad externa es también denominada como la “obligatoriedad”
de las normas juridicas. Un enunciado de aplicabilidad externa, al igual que otros
enunciados normativos, puede ser reducido (o traducido) a la forma de una propo-
siciéon normativa. Por ejemplo, el enunciado “los jueces deben aplicar N al caso C”
afirmaria que una norma que prescribe una cierta accién p — aplicar la norma N — es
parte de un cierto sistema normativo. En otras palabras: Op = “Op” € S. Aunque
esta equiparacion de enunciados normativos y proposiciones normativas podria ser
cuestionada, por simplicidad, asumiré aqui esta reduccién conceptual.

Las diferencias entre los conceptos de aplicabilidad se muestran claramente en
el analisis de la negacion de los enunciados de aplicabilidad. Asi, la negacion de la
aplicabilidad interna es exhaustiva y excluyente. Respecto de una norma N puede
asegurarse que o bien N regula un cierto caso C, o bien N no regula el caso C. En
este sentido, N es internamente aplicable o internamente inaplicable. Sin embargo,
la negacion de la aplicabilidad externa no es exhaustiva ni excluyente. Una norma N
es externamente inaplicable cuando una norma prohibe aplicar N. En caso de con-
flictos de criterios de aplicabilidad es verdad que la norma es aplicable e inaplicable
simultaneamente. En casos en que no existan criterios de aplicabilidad que regulen
la aplicacion de una cierta norma N, esa norma N no es aplicable ni inaplicable.

Por supuesto, el hecho de que podamos trazar claramente la diferencia entre am-
bos conceptos no es garantia de que ambos sean independientes. Mas aiin, parece
intuitivamente incuestionable que los jueces deben aplicar las normas validas que
regulan los casos tramados por los actores de un cierto proceso. Simplificando esa
intuicién podemos decir que normalmente una norma es externamente aplicable si
y s6lo si es internamente aplicable. En TAD (TAD: 359), Rodriguez acepta esta tesis
con la siguiente formulacién:

No existen pues argumentos sélidos para descalificar la idea fuertemente intuitiva
de que si una norma regula un caso (es internamente aplicable), entonces debe ser
usada por los jueces como fundamento de sus decisiones a su respecto (es externa-
mente aplicable), y si los jueces tienen el deber de usar cierta norma para justificar su
decisién frente a un caso, es porque ella lo regula, de modo que ambas nociones son
coextensivas.

Sin embargo, creo que es mejor reconstruir ambos conceptos de aplicabilidad de
manera tal que ellos sean légicamente independientes. Por tanto, aunque normal-
mente ellos coincidan o sean coextensivos, hay situaciones en que la aplicabilidad
interna no es condicién suficiente ni necesaria de la aplicabilidad externa. Esas oca-
siones en que se produce la divergencia entre ambos conceptos no son anecddticas,
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sino — como intentaré mostrar a continuaciéon — ellos nos permiten comprender
mejora la naturaleza de los sistemas juridicos.

3. Aplicabilidad interna sin aplicabilidad externa

Una primera pregunta que merece la pena abordar es si los jueces deben aplicar
normas siempre que ellas fuesen internamente aplicables. En otras palabras, el inte-
rrogante serfa: ¢es la aplicabilidad interna de una norma una condicién suficiente de
la aplicabilidad externa? Sostendré que la respuesta es negativa.

Las normas externamente aplicables dependen de circunstancias externas a la
conexion entre normas y los casos que ellas regulan. La competencia o jerarquia de
un tribunal, por ejemplo, intervienen de manera decisiva en el anélisis ya que, por
ejemplo, podria ocurrir que un tribunal inferior tuviera el deber de seguir un pre-
cedente establecido por un tribunal superior, pero este mismo tribunal superior no
tuviera obligacién de seguir sus propios precedentes. En este Gltimo caso, la norma
que ha sido impuesta como precedente es interna y externamente aplicable para el
tribunal inferior, pero no es externamente aplicable para el tribunal superior®.

Otro ejemplo son las excepciones a ciertas normas’. Las excepciones pueden ser
modos de limitar tanto el alcance como la fuerza de una cierta norma. No es extrafio
sostener, por ejemplo, que la sobreinclusion de los tipos penales es mitigada por
disposiciones tales como las causas de justificacién o de exculpacién. De alli que es
frecuente sefialar que las normas que castigan el homicidio no deben ser aplicadas
a quienes maten en legitima defensa. En este caso, aunque la norma que expresa,
por ejemplo, el articulo 79 del Cédigo Penal argentino regula todos los casos en que
un individuo matare a otro, cuando se acredita una causa de justificacién (e.g., la
legitima defensa), la pena prevista para el homicidio no debe ser aplicada, a pesar de
que el hecho se encuadra en el alcance de la norma del articulo 79.

Podrian multiplicarse los ejemplos de casos que estan regulados por una norma
que los jueces no deben aplicar®, pero es interesante considerar una tltima cuestion,
que afecta de manera central a nuestra comprension de la jerarquia del derecho y de
la obligatoriedad de las normas juridicas.

Si se afirma que una norma regula un caso, se asevera una proposicién descrip-
tiva de un hecho. Asi, es un hecho que la norma del articulo 14 de la Constitucién
espanola regula bajé qué condiciones puede registrarse un domicilio particular y
también es un hecho que otros articulos de la constitucién no regulan este caso. Por

4 Waluchow 1994: 34-35.

> Schauer 1991a.

¢ Por ejemplo, véase la discusién de Schauer sobre los conflictos y la prioridad local en Schauer
1991b.
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si mismo, una proposicién descriptiva no permite inferir una conclusién rormativa
acerca de que ella deba o pueda ser invocada como fundamento de una decisién
judicial.

Si una norma internamente aplicable N1 debe ser aplicada para resolver insti-
tucionalmente una controversia, entonces existe otra norma N2 en el sistema que
impone esa obligacién a los jueces. Esta otra norma es el criterio de aplicabilidad de
la primera y la existencia de N2 permite afirmar que N1 es obligatoria. Asi, en un
famoso trabajo de la década de los sesenta, Bulygin sefala:

Una norma es obligatoria si y solo si las autoridades encargadas de su aplicacion
tienen el deber (prescripto por otra norma) de aplicarla. En particular, una norma
general es obligatoria cuando los jueces tienen el deber de aplicarla (es decir, el deber

de usarla para la fundamentacién de sus decisiones).

Por tanto, salvo que exista ese criterio de aplicabilidad, la aplicabilidad interna
no es condicion suficiente de la aplicabilidad externa. Por ejemplo, segtin el articulo
1933 del Codigo Civil argentino, el poseedor debe restituir la cosa a quien tiene el
derecho de reclamarla. Supongamos que se produce un litigio entre un poseedor
y el legitimo propietario ¢Deben los jueces aplicar la norma del articulo 1933 para
resolver esa controversia? Si la respuesta es afirmativa, entonces, de acuerdo con la
concepcién reduccionista de los enunciados normativos, existe en el sistera un cri-
terio de aplicabilidad que obliga a aplicar el articulo 1793. ¢Cual seria ese criterio?
Podria sostenerse que este criterio surge del articulo 1 del Cédigo Civil Argentino
que prescribe:

Art. 1: Los casos que este cédigo rige deben ser resueltos segiin las leyes que resulten
aplicables

Pero ¢deben los jueces aplicar el articulo 1? El argumento impulsa a funda-
mentar la respuesta afirmativa en otra norma y asi sucesivamente de tal manera que
existira al final de estas cadenas de aplicabilidad al menos una norma que regula la
conducta de los jueces, pero que no es externamente aplicable.

Rodriguez no niega esa conexidn, pero sefiala:

No se requiere aqui para que una norma sea aplicable que una norma diferente
imponga el deber de aplicarla, dado que podria ser que ese deber se derive de mas de
una norma o simplemente del principio general segtin el cual los jueces deben justifi-
car sus decisiones en normas juridicas validas®.

7 Bulygin 2021: 391. Las italicas son afiadidas.
8 Rodriguez 2021: 352.
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Por supuesto, aunque sea verdad que todas las normas aplicables estdn basadas
en otra norma, seria una falacia — del tipo “chico-chica” — concluir que cada norma
esta respaldada por un tnico y propio criterio de aplicabilidad. Sin lugar a duda,
la aplicabilidad externa de un conjunto de numerosas normas puede estar basada
en una Gnica norma. Pero siempre tiene que existir otra norma que imponga a los
jueces el deber (facultad) de aplicar otras normas. Algunos autores (e.g. Schauer) re-
construyen de este modo a la Regla de Reconocimiento de Hart. Para ellos, la regla
de reconocimiento impondria a los jueces el deber de aplicar las normas juridicas
identificadas a través de ella. Asi, segiin Schauer:

Si quienes toman decisiones juridicas [legal-decision makers] pueden dejar de
lado el resultado generado por reglas reconocidas juridicamente, entonces parece que
tendria poco sentido la idea misma de una regla de reconocimiento!®.

Sin embargo, Rodriguez (TAD: 482) rechaza que la regla de reconocimiento
imponga deberes y defiende que ella es una regla conceptual que suministra los
criterios de identificacién del derecho. Pero esta reconstruccién deja sin explicar
la obligatoriedad de los tltimos criterios de aplicabilidad. Por hipdtesis, ellos no
pueden ser externamente aplicables y su tnica aplicabilidad es interna. Por consi-
guiente, aplicabilidad interna y externa no son propiedades coextensivas.

4. Aplicabilidad externa sin aplicabilidad interna

Una segunda pregunta importante es si los jueces deben aplicar normas a casos
que ellas no regulan. Es decir: ¢es la aplicabilidad interna una condicién necesaria
de la aplicabilidad externa? En las paginas 357-358 de TAD, se considera “algo
extravagante” la idea de que los jueces tengan el deber de aplicar normas que no
regulan un determinado caso y descarta esta posibilidad con una breve discusion.
Creo, sin embargo, que la respuesta debe ser diferente.

En primer lugar, el deber de los jueces de aplicar normas no es una “obligacién
natural”, sino que se deriva de normas juridicas. Dado que los deberes que estable-
cen las normas son contingentes, nada impide — aunque fuese poco probable — que
una norma sea (externamente) aplicable a un caso que no regula. Pero, en verdad
estos casos no son extravagantes, sino que se producen con relativa frecuencia. Por
ejemplo, cuando en el cédigo civil se declaran aplicables, de manera supletorias, las
normas de la compraventa a los contratos de permuta. La norma del articulo 1175
del Cédigo Civil argentino dice: «En todo lo no previsto por el presente Capitulo

9 Geach 1972.
10 Schauer 1991: 200.
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se aplican supletoriamente las normas de la compraventa». En este ejemplo nadie
discute que (i) los casos de permuta no son casos de compraventa y (ii) los jueces
tienen el deber supletorio de aplicar las normas de la compraventa para justificar su
decisién en casos de permuta que no han sido especificamente regulados.

Rodriguez senala, sin embargo, que «no hay ninguna necesidad de reconstruir
las cosas de este modo»!!. Su argumento propone un ejemplo segtin el cual ciertos
aspectos del pacto comisorio no han sido regulados en las disposiciones relativas a
la permuta. Luego, en la misma pagina, afiade:

El juez no podra justificar su decisién sobre la exclusiva base de una norma que
consagra el pacto comisorio ticito para los contratos de compraventa por la sencilla
razén de que, como el caso individual aludido no es un supuesto de compraventa, no
podria derivarse de la norma en cuestién ninguna solucién a su respecto’?.

En este argumento se insintia una razén para enfatizar la conexién entre aplica-
bilidad interna y externa: las normas no se pueden aplicar a los casos que no regu-
lan. En la préxima seccién volveré sobre esta idea. Ahora solo destacaré que estoy
completamente de acuerdo con Rodriguez en que “no hay ninguna necesidad de
reconstruir las cosas” del modo que propongo, al igual que no hay ninguna necesi-
dad de seguir las propuestas que Jorge favorece. En mi opinién, la decisién del juez
se basa en comprobar que ninguna norma de la permuta se aplica al pacto comiso-
rio tacito y que alguna norma de la compraventa regula esas situaciones. Si el juez
determina que se cumplen ambos requisitos, entonces puede justificar su decision
mediante tres premisas: (i) La norma supletoria del articulo 1175, (ii) la norma espe-
cifica de la compraventa que regula el pacto comisorio, y (iii) la declaracién de que
el pacto comisorio en la compraventa es analogo al pacto comisorio en la permuta.

La base del razonamiento podria construirse a partir del siguiente esquema:

Premisas

1) Son aplicables (i.e., deben aplicarse) las normas de la compraventa a los casos
de permuta que no estén regulados en el Cédigo Civil

2) El pacto comisorio esta regulado en las normas referidas a la compraventa

3) El pacto comisorio no esta regulado por las normas relativas a la permuta en
el Cédigo Civil.

4) El caso C es un caso de pacto comisorio en la permuta
Conclusion

5) Los jueces deben aplicar las normas de la compraventa al caso C de pacto
comisorio de la permuta.

11 Rodriguez 2021: 357.
12 Rodriguez 2021: 357.
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Por supuesto, este esquema no constituye una demostracién valida — para ello
habria que afadir un pufiado de premisas intermedias — pero muestra que no es
necesario crear una norma analdgica o ampliar la aplicabilidad interna de las normas
de la permuta para resolver adecuadamente este problema.

Otros ejemplos de normas que son internamente aplicables, pero que carecen
de aplicabilidad externa, son los de normas que se encuentran en vacatio legis o
disposiciones legales que se encuentran suspendidas (e.g., ciertos derechos consti-
tucionales en casos de estado de excepcidn, o estado de sitio). A esto Rodriguez res-
ponde que «en ambas situaciones parece mas adecuado considerar que las normas
en cuestién no son aplicables sencillamente porque no los regulan»!®. Sin dudas,
contra lo que sefala Rodriguez, en mi opinién, es mas sencillo responder que en
ambas situaciones las normas no son aplicables porque hay otras normas superiores
que prohiben su aplicacion.

Por dltimo, supongamos que una norma, como las del 214 y 215 del antiguo
Cédigo Civil argentino, que prohibia a un matrimonio divorciarse antes de tres afios
de la celebracién del matrimonio. Esa norma fue declarada inconstitucional en di-
versas ocasiones. Por ejemplo, en 2013 un tribunal de Bariloche concluyé que esa
limitacién era inaplicable y procedié a declarar el divorcio. En este caso, en contra
de lo que piensa Rodriguez, seria artificioso suponer que esa declaracién de incons-
titucionalidad no se refiere a la aplicabilidad externa de la norma, sino que solo era
un recorte del dmbito personal de validez. Para Rodriguez, tal vez la declaracion de
inconstitucionalidad serfa una modificacién del ambito personal de validez de los
articulos 214 y 215 de manera que ellos ya no se referiran a los que impulsaron la
accion de inconstitucionalidad. La implausibilidad de esa reconstruccién se advierte
cuando imaginamos que uno de los miembros de esa pareja divorciada contrae nue-
vamente matrimonio. Pero, en caso de que hubiera intentado divorciarse antes de
los tres afios de su nuevo matrimonio hubiera sido necesario peticionar nuevamente
la inconstitucionalidad. Sin embargo, esta exigencia no se puede ahora explicar fa-
cilmente ya que, por hipdtesis, los articulos 214 y 215 no se refiere a este individuo.

5. Aplicabilidad y aplicacién de normas

Una razdn para insistir en que la aplicabilidad interna es una condicién necesaria
de la aplicabilidad externa es que serfa imposible aplicar una norma a un caso que
ella no regula. Por ejemplo, segtin Kelsen, «si no se han producido las circunstan-
cias determinadas por la norma [...] ella no puede ser aplicada. Si los jueces dijeran
que la aplican, tal aseveracién seria falsa»'4. Ricardo Caracciolo ofrece una defensa

B Rodriguez 2021: 359.
14 Kelsen 2005: 70.
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sofisticada de esta idea y, en general, Rodriguez suscribe ese argumento!®. Para Ca-
racciolo, la aplicacién de normas a hechos exige que sea verdad que ha ocurrido el
evento descripto por la proposicion acerca de los hechos. Asi, Caracciolo afiade:

Si la proposicién es falsa, no se aplica la norma a un hecho, sencillamente porque
los Gnicos hechos son los hechos que existen o han existido. Los jueces sélo aplican,
entonces, normas juridicas a hechos cuando las premisas empiricas de sus sentencias
son verdaderas. Cuando la verdad es considerada irrelevante, habria que admitir que
sélo participan en una especie de juego lingiiistico, que seguramente cumple una
funcién ideoldgica: la de satisfacer un mero ritualismo, que encubre la privacién ar-

bitraria de bienes'®.

De este modo, la aplicabilidad interna de una norma se asume como una con-
dicién necesaria de su aplicabilidad externa. En caso contrario, continuaria el ar-
gumento, los jueces se enfrentarian a una obligacién imposible de satisfacer ya que
el deber de aplicar una cierta norma solo se actualiza en casos en que esa norma
efectivamente regule el caso en cuestion.

Este argumento, sin embargo, no es concluyente, salvo que se entienda como
una estipulacién especifica de «aplicacién de normas». En general, nuestro con-
cepto de aplicacion es mas amplio y se refiere a la operacién de invocar o usar
una norma para resolver una cierta situacion. Este concepto es compatible con una
“aplicacion errénea” de las normas y es la base desde la que parte numerosos tedri-
cos del derecho. Por ejemplo, el mismo Kelsen recoge esta idea cuando afirma que
se aplica una norma coactiva si se ejecuta la sancién prevista, o se aplica una norma
penal cuando un fiscal solicita una determinada condena por un delito que, en su
opinién, ha cometido el imputado, o cuando un acreedor, haciendo uso de una
facultad conferida en el ordenamiento, inicia una demanda contra su deudor!’. En
todos estos casos, se aplica una determinada norma con independencia de que ella
efectivamente regule el caso en cuestion.

En general, las normas que los jueces deben aplicar en la solucién de una con-
troversia estan determinadas por la prueba producida en el marco de un proceso ju-
dicial. Con frecuencia, los hechos probados en un cierto juicio no coinciden con los
sucesos que efectivamente han ocurrido. Sobre la base de la prueba producida, los
jueces declaran que un caso individual (del universo del discurso en cuestién) es un
caso individual de un cierto caso genérico, e.g., el caso C. Una vez que se completa
esa subsuncidn, los jueces aplican las normas generales que correlacionan a C con
una cierta solucién normativa. Por ejemplo, en la novela Los Hermzanos Karamozov,

15 Véase Caracciolo 2013 y Rodriguez 2021: 752.
16 Caracciolo 2013: 16. Para un analisis de esta tesis, véase, Navarro 2014.
17 Kelsen 2005: 64-65.
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en el libro duodécimo titulado «un error judicial», se narra el juicio de Dimitri por
la muerte de su padre Fiddor. Esta muerte es un caso individual del universo del
discurso de los homicidios. Las pruebas producidas en el proceso sefialaban a Di-
mitri como autor de ese homicidio y es declarado culpable por el jurado, a pesar de
que, en la ficcién de Dostoievski, Dimitri no maté a su padre. En su reconstruccion
de este famoso caso, Rodriguez no discute que Dimitri debe ser castigado por ho-
micidio, sino que distingue entre «casos individuales» y «casos judiciales» 8. De este
modo, Rodriguez sostiene que la norma del homicidio no se aplica al caso individual
de Dimitri porque este no habia matado a su padre, pero niega que la norma del
homicidio sea externamente aplicable ya que los jueces no deben aplicar esa norma
a casos que no son de homicidio. Si, en cambio, nos referimos a los casos judiciales,
es decir, al modo en que se han clasificado los eventos en el marco del proceso, la
norma del homicidio «no solo serfa externamente aplicable al “caso” de Dimitri,
esto es a los hechos tal como quedaron probados en el juicio, sino que asi delimita-
dos los hechos ella regulaba ese caso»!.

En mi opinidn, en el contexto de la ficcion de Dostoievski, no hay una norma
en el derecho ruso que diga algo asi como «Deben castigarse por homicidio a todos
los que se han declarado culpables en el marco de un proceso judicial». Para bien
o mal, nuestro conocimiento del mundo es imperfecto y nada nos garantiza una
certeza absoluta acerca de lo que ha ocurrido. Por ello, una vez que advertimos que
se ha cometido un error judicial, no decimos que, por ejemplo, la norma del homi-
cidio no ha sido aplicada, sino que lisa y llanamente decimos que ha sido mal apli-
cada porque no regulaba el caso en cuestién. Nos esforzamos en mitigar nuestros
errores ofreciendo remedios institucionales para reparar nuestras equivocaciones;
esos remedios son especialmente importantes en los contextos en los que los jueces
deben aplicar y aplican normas que posteriormente admitimos que no regulaban los
hechos del caso.

6. Conclusiones

No tengo reparos en admitir — como remarca Rodriguez — que las intuiciones
que guian mi reconstruccién de la aplicabilidad son vacilantes®’. En gran medida,
esas oscilaciones son el producto de integrar piezas diferentes en un mismo puzle
conceptual. Por ejemplo, las relaciones entre aplicabilidad interna y externa depen-
den del modo en que se identifiquen las normas y parece obvio que los criterios

18 Para esta distincion, véase Navarro 1993: 250 y Navarro 2005: 120.
19 Rodriguez 2021: 754.
20 Rodriguez 2021: 356.
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aceptados normalmente en la teoria juridica son, en cierta medida, incompatibles®!.
En palabras de Joseph Raz:

[...] al decidir sobre un principio de individuacién deben tenerse en cuenta dos
objetivos contradictorios y lograr un equilibrio adecuado entre ellos. El primero es
definir unidades de derecho pequefas y manejables, unidades que podrian descu-
brirse por referencia a una porcién pequena y facilmente identificable del material
legal. El otro objetivo es definir unidades que sean relativamente auténomas y que se
expliquen por sf mismas, de modo que cada una contenga una parte significativa del
derecho. Naturalmente, cuanto mds se “pone” en una norma, ella es mas autoconte-
nida y autoexplicativa. Al mismo tiempo se vuelve mas complicado y més dificil de
descubrirla??.

La aplicabilidad externa gana protagonismo en la medida en que nuestras nor-
mas sean unidades pequefas, que se reflejan en las diferentes formulaciones norma-
tivas — e.g., articulos de un cédigo — que la autoridad comunica a sus destinatarios.
Esta es la informacién que ellos, los ciudadanos, pueden comprender y aplicar sin
necesidad de recurrir a nuevas instrucciones de la autoridad. Por el contrario, la
aplicabilidad interna busca expandir nuestra identificacién de las normas hacia uni-
dades auténomas, que integran diferentes porciones de material normativo.

Cada una de estas estrategias ofrece ventajas y desventajas, con un profundo
impacto sobre nuestras explicaciones de la normatividad del derecho, la justifica-
cién de las decisiones judiciales, la eficacia de las normas juridicas, etc. Por ello, es
dificil que exista un Gnico conjunto de criterios que pueda servir para armonizar de
manera consistente con todas nuestras intuiciones relevantes sobre la aplicabilidad

del derecho.
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