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Resumen

Este trabajo es una segunda respuesta a comentarios criticos sobre mi libro
Teoria analitica del derecho (en adelante TAD). Miguel Fernindez Nufiez ha
formulado observaciones sobre la reconstruccion racional de los derechos ofrecida
en mi libro; Alejandro Calzetta y Julieta Rabanos han cuestionado mi descalificaciéon
de la nocién de norma constitutiva y mi reconstruccién de las normas que
atribuyen competencia; Sebastian Agiiero-San Juan y Lorena Ramirez-Ludefia han
puntualizado diversos interrogantes acerca de la relacién entre la concepcién de las
normas que he asumido y mi defensa de una tesis indeterminista parcial en cuanto
a la interpretacién juridica; Alessio Sardo se ha ocupado de resaltar los vinculos
entre el originalismo y el positivismo juridico y Cristina Redondo ha controvertido
algunas de mis tesis sobre universalismo, derrotabilidad y conflictos normativos.
En el texto reflexiono sobre sus ideas e intento responder algunas de sus criticas y
comentarios.
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Abstract

This paper is a second response to critical comments on my book Teoria Analiti-
ca del Derecho (hereinafter TAD). Miguel Ferndandez Nfiez has commented on the
rational reconstruction of rights offered in the book; Alejandro Calzetta and Julieta
Rabanos have directed objections to my disqualification of the notion of constitutive
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rules and to my reconstruction of power conferring norms; Sebastian Agiiero-San
Juan and Lorena Ramirez-Ludefia have pointed out questions about the relation-
ship between my conception of norms and my defense of a partial indeterminist
thesis regarding legal interpretation; Alessio Sardo highlighted the links between
Originalism and Legal Positivism, and Cristina Redondo has disputed some of my
theses on universalism, defeasibility, and normative conflicts. In the text I reflect on
their ideas and try to answer some of their criticisms and remarks.

Keywords: Rights. Constitutive Rules. Legal Powers. Interpretation. Originale
ism. Defeasibility

1. La reconstruccion racional de los derechos.
Respuesta a Miguel Fernandez Nufez

Miguel Ferndndez Nufez efecttia un comentario de caricter metatedrico respec-
to de mi reconstruccién de los conceptos juridicos fundamentales ofrecida en el
capitulo ITI de TAD y, mas especificamente, de las nociones de derechos subjetivos.
La finalidad de dicho capitulo estuvo centrada en ofrecer un examen critico de los
intentos reduccionistas de caracterizacién de las normas juridicas y los conceptos
juridicos basicos, que han pretendido hallar algin rasgo comiin a todas las normas
juridicas para distinguir en este plano al derecho de otros dominios normativos. En
ese recorrido se examina centralmente la teoria kelseniana de las normas juridicas y
de los conceptos juridicos fundamentales, resaltando las dificultades que se siguen
de su intento de definir todas las nociones juridicas capitales a partir del concepto
de sancién coactiva, y se la contrapone a la que, desde la tradicién anglosajona, ha
ofrecido Hohfeld. La conclusién del analisis del capitulo es que no es posible sin-
gularizar un rasgo comun a todas las normas juridicas y, por consiguiente, tampoco
distinguir al derecho de otros 6rdenes normativos en el plano de las normas juridi-
cas. No obstante ello, se intentan rescatar los principales aciertos de las reconstruc-
ciones de Kelsen y Hohfeld para, corrigiendo algunas deficiencias de sus anilisis,
esbozar una reconstruccién alternativa de los conceptos juridicos basicos que toma
como punto de partida la nocién de deber juridico y aprovecha las derivaciones de
la 16gica de proposiciones normativas presentada en el capitulo 1.

Ferndndez no objeta mi presentacién de las teorias de conceptos juridicos fun-
damentales ni mi puntualizacién de algunos errores y limitaciones de las teorias de
Kelsen y Hohfeld. Tampoco critica mi reconstruccion alternativa en la que se inte-
gran aportes de ambos. Lo que sostiene es que, si bien en mi propuesta yo habria
enfatizado las concordancias y convergencias entre ambas tradiciones, en realidad
un examen minucioso permitiria apreciar que las teorias de Kelsen y Hohfeld pre-
sentan importantes diferencias y tensiones que rehuirian la complementariedad.
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Para ello parte de un anilisis de la idea de reconstruccién conceptual e intenta justi-
ficar que el modelo de Hohfeld ofreceria mayor fecundidad y sencillez por contraste
con la mayor semejanza con el explicandum del modelo de Kelsen; que el modelo
de Hohfeld resultaria mds reformador en comparacién con el mds continuista de
Kelsen; que en el modelo de Hohfeld las posiciones normativas resultarian todas
atémicas en tanto que en el de Kelsen la mayoria serian moleculares; que en el modelo
de Hohfeld tales posiciones serian mas abstractas y genéricas por contraposicion con
las mas concretas y especificas del modelo kelseniano, y que el modelo de Hohfeld
serfa sintdctico en tanto que el de Kelsen seria sintdctico-semantico.

Concuerdo basicamente con laidea general que inspira el trabajo de Fernandez, esto
es, que las reconstrucciones de los conceptos juridicos bésicos y, en particular, de los
derechos que desarrollan Kelsen y Hohfeld parten de presupuestos diferentes, poseen
objetivos no enteramente asimilables y, por ello, sus resultados presentan diferencias
muy significativas, y que en mi presentaciéon en parte he soslayado, precisamente
porque mi objetivo fue priorizar las coincidencias a fin de armonizar sus ideas en
una reconstruccién enriquecida que tomara en cuenta los aportes mas significativos
de ambas. Solo aclararia que no me parece acertada la apreciacion de Fernandez en
cuanto a que, si bien mi reconstruccién alternativa resultaria tributaria basicamente
del programa kelseniano, en la tabla sindptica final se recogerian fundamentalmente
las acepciones hohfeldianas de derecho subjetivo «...con la integracion puntual de
contadas nociones conexas fundamentales de matriz kelseniana». Por el contrario, a
mi juicio en ese cuadro final se intenta conjugar la casi totalidad de los conceptos
juridicos bésicos de la teoria kelseniana con las distinciones de Hohfeld y, como
intentaré justificar en adelante, la casi totalidad de las acepciones hohfeldianas de
derecho subjetivo se encuentran también presentes en el analisis de Kelsen.

Mas alld de esto, tengo varias discrepancias con la particular evaluacién que
presenta Ferndandez en torno a las diferencias y tensiones entre la teoria kelseniana
y la hohfeldiana. A fin de puntualizarlas creo importante aclarar dos cuestiones
preliminares respecto del punto de partida del anélisis de Fernandez. En primer
lugar, Fernandez me atribuye que, en lo que respecta a su objeto y a su instrumental,
la teoria del derecho en mi visién versaria sobre el lenguaje, porque el fenémeno
juridico seria considerado basicamente como una practica lingiiistica, aclarando en
nota que este punto de vista habria sido objeto de criticas. Si bien no profundizaré
sobre la cuestién, quiero sefialar que esto no es exacto: aunque he sostenido que
la filosofia analitica ha enfatizado la claridad en el uso del lenguaje y el rigor en la
argumentacion, a lo largo del libro he remarcado que el derecho no es simplemente
una practica lingiifstica, que la idea de que todas las normas juridicas deben su
existencia a ciertas formulaciones en el lenguaje resulta insostenible, y que aquellas
que poseen tales caracteristicas presuponen pautas normativas implicitas en nuestras
practicas que no dependen de ninguna formulacién en el lenguaje y que juegan un
papel fundamental para la comprensién del derecho.
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En segundo lugar, Ferndndez sostiene que un modelo conceptual tendria,
por una parte, una direccién de ajuste mzente a mundo, es decir, poseeria caracter
descriptivo, pero, por otra parte, tendria también una direccién de ajuste mzundo
a mente, esto es, tendria caracter normativol. Dadas estas dos dimensiones, el
tedrico podria potenciar o mitigar las aspiraciones continuistas o las aspiraciones
reformadoras. Creo que esta idea merece ser precisada. A mi juicio no es posible
que un acto de habla simple tenga caracter descriptivo y prescriptivo a la vez, esto
es, una direccién de ajuste lenguaje/mente al mundo y del mundo al lenguaje/mente.
Pero si es posible que en ciertas actividades complejas se puedan encontrar ambas
actitudes, y esto es lo que ocurre, entre otras cosas, con la reconstruccién racional
de conceptos y con la interpretacion.

En el caso de la interpretacidn, ella parece recoger dos actitudes en tensién o
conflicto. Por una parte, la interpretacién es un proceso que busca descubrir o re-
cuperar el significado de algo que se presupone objetivo, un original que ha de ser
interpretado, cuyo sentido debe ser aclarado, explicado o descubierto para quienes
lo ignoran o no son conscientes de él, lo que parece corresponderse con una di-
reccién de ajuste del lenguaje al mundo. En este sentido, la interpretacién serfa
algo diferente de una pura invencién. Por otra parte, sin embargo, cuando se hace
referencia a la interpretacion de un cierto original, ordinariamente no se identifica
esa actividad con su mera reproduccién sino que, por el contrario, se asume que la
actividad interpretativa tiene necesariamente un aspecto creativo o innovativo?, lo
que parece corresponderse con una direccién de ajuste del mundo al lenguaje. Esas
dos actitudes, llevadas a sus extremos, conducen a dos diferentes y antitéticas con-
cepciones de la interpretacion: la tesis de la Ginica respuesta correcta y la tesis de la
indeterminacién radical. La adopcién de una posicién intermedia, representada por
la tesis de la indeterminacién parcial, que es la que he defendido en TAD, supone
que la interpretacidn es una operacién cognoscitiva, con direccién de ajuste del len-
guaje al mundo, frente a los casos claros, en tanto que se trataria de una operacion
no cognoscitiva, decisoria y discrecional, con direccién de ajuste del mundo al len-
guaje, frente a los casos dificiles o problematicos.

La reconstruccién conceptual tiene a mi juicio basicamente una direccién de
ajuste del mundo al lenguaje. Esto me parece claro si lo que se persigue es sustituir
un concepto inexacto o vago por una mas preciso que el original. El punto es que,
si a través de tal sustitucién se pretende obtener un nuevo concepto que pueda ser
utilizado en la mayoria de las situaciones en las que se empleaba el primero, pero
disminuyendo los problemas semanticos del concepto original, que posea la maxi-
ma fecundidad posible y que resulte mas simple que el primero, esa praictica refor-
madora debe mantener un apreciable grado de fidelidad al original. Si distinguimos

Sobre la idea de direccién de ajuste, véase Anscombe 1957: 56.
2 Cfr. Raz 1995.
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dos etapas en este proceso’, podria decirse que la etapa previa, consistente en la
elucidacién informal del concepto impreciso, busca explicar con la mayor rigurosi-
dad posible el alcance del término, es decir, explicitar su significado haciendo referen-
cia eventualmente a la diversidad de usos que pudiera poseer. Esa etapa si tendria una
direccién de ajuste del lenguaje al mundo. La segunda, en cambio, que es la central del
proceso de reconstruccidn racional, consistente en la introduccién de un nuevo concep-
to mas preciso que el anterior, con aspiracion del maximo de fecundidad, semejanza y
sencillez, posee por el contrario una direccién de ajuste del mundo al lenguaje.

Fernandez observa correctamente que los objetivos de semejanza, fecundidad y sen-
cillez del nuevo concepto no siempre son conciliables simultineamente en la misma
medida, y que los méritos que se privilegie dependen de las necesidades del modelo que
se proponga. Esto me parece incuestionable. Pero a partir de esa idea compara desde
la perspectiva de cada una de estas tres dimensiones las reconstrucciones ofrecidas por
Kelsen y por Hohfeld, derivando conclusiones que en términos generales no comparto.

Aclarando que me resulta harto dificil evaluar comparativamente las virtudes
y deméritos de dos contribuciones que me parecen ambas muy valiosas, entrando a
considerar las tesis de Ferndndez, este sostiene con respecto a la semejanza que el modelo
de Hohfeld resultaria mas reformador en comparacién con el mas continuista de Kelsen
y que en Kelsen existirfa una mayor semejanza con el explicandum con respecto al
modelo de Hohfeld. Sostiene esto porque a su juicio Hohfeld restringiria la connotacién
de los términos “derecho” y “deber” y reorganizaria ese campo seméntico asignando
nuevos rétulos a diferencias conceptuales significativas, por lo que su proyecto deberia
ser considerado como una regimentacién de las practicas lingiiisticas de los estudiosos y
técnicos del derecho, con lo cual la semejanza con las distinciones jurisprudenciales no
resultaria muy estrecha. Kelsen, en cambio, concebirfa su propuesta para los cientificos
del derecho, pero esto podria ser entendido como la proposicién de un molde lingiiistico
para juristas.

Estas diferencias no me parecen muy convincentes. En realidad, el proyecto
kelseniano también tiene aspiraciones profundamente transformadoras respecto
de las distinciones de la dogmatica juridica tradicional, que asumen presupuestos
fuertemente ligados al iusnaturalismo. Si bien Kelsen toma expresiones usuales
en el discurso de los juristas, les asigna un significado profundamente diferente al
caracterizar todos los conceptos juridicos bdsicos a partir del concepto de sancion
coactiva®; rechaza la idea de actos ilicitos como actos malos en si mismos y los define
como los realizados por aquella persona contra quien, o contra cuyos allegados,
se dirige una sancién como consecuencia en una norma juridica’; cuestiona la
concepciones de las obligaciones en términos de una vinculacién psicolégica del

Cfr. Alchourrén y Bulygin 2012: 11 y ss.
4 Cfr. Kelsen 1979: 123-124.
> Cfr. Kelsen 1979: 126-129.
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obligado®; rechaza la caracterizacion de los derechos subjetivos como correlatos
de deberes morales’; identifica las nociones de capacidad, competencia e
imputabilidad®, y eso solo para indicar algunos puntos en los que la reconstruccién
kelseniana se aparta de manera radical de la dogmatica juridica tradicional. Por ello,
me parece muy discutible interpretar que el modelo de Hohfeld es mas reformador
que el de Kelsen.

En relacién con la fecundidad, a criterio de Fernandez, Hohfeld llevaria la de-
lantera respecto de Kelsen pues las distinciones kelsenianas no responderian espe-
cialmente a la atencion a las practicas de los operadores y las distinciones de la dog-
matica, sino que se preocuparian por describir con detalle las normas y sus efectos.
En este sentido, su modelo serfa mds especifico que la reconstruccién hohfeldiana
y, por ello, resultaria més restringido el conjunto de enunciados generales que po-
dria formular, y no reflejaria adecuadamente posiciones normativas no juridicas. En
sintesis, el modelo de Hohfeld resultaria mas fecundo pues permitiria dar cuenta de
muchas m4s situaciones normativas que el kelseniano.

Discrepo también en este punto con Ferndndez. A mi juicio el modelo kelseniano
no solo permite dar cuenta de todas las situaciones normativas que reconstruye
Hohfeld sino de muchas ma4s, con lo cual resulta muchisimo mas fecundo que el
del profesor norteamericano. El mérito mayor de la reconstruccién de Hohfeld
fue presentar un modelo simplificado de anilisis de ocho conceptos o posiciones
juridicas a través de relaciones simétricas. Como todo modelo simplificado, esa
simetria se logra forzando algunas situaciones. Por ejemplo, mientras el concepto
de libertad o privilegio puede caracterizarse por oposicién al (contradiccién con
el) concepto de deber, el de incompetencia por oposicion al de competencia y el de
inmunidad por oposicion al de sujecion, no hay ningtin concepto juridico que resulte
opuesto al de derecho como pretensién, lo que obliga a Hohfeld a introducir su
nocién de no-derecho, un concepto inventado al solo efecto de preservar la simetria
del modelo®. Por otra parte, mientras lo opuesto a un derecho seria este concepto
inventado de no derecho, lo opuesto a la competencia seria la incompetencia y lo
opuesto a la sujecion serfa la inmunidad, lo opuesto a una libertad o privilegio no es
un deber, sino un deber de abstenerse!®. Con todo, mas alla de estas cuestiones de
detalle, el modelo es verdaderamente elegante.

Ahora bien, en la reconstruccién kelseniana se ofrecen caracterizaciones explici-
tas, no “definiciones ostensivas y contextuales” como lo expresa Ferndndez respecto
de Hohfeld —yo dirfa mas bien que Hohfeld renuncia en general a ofrecer defini-

¢ Cfr. Kelsen 1979: 130.

7 Cfr. Kelsen 1992: 38.

8 Cfr. Kelsen 1979: 157 y ss.
9 Cfr. Hohfeld 1913: 54.

10 Cfr. Hohfeld 1913: 51.
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ciones y solo presenta ejemplos y relaciones entre sus diversos conceptos— de todas
las posiciones juridicas hohfeldianas y varias mas. Los conceptos de competencia
e incompetencia se encuentran expresamente analizados, al igual que los de deber
juridico y de derecho como correlato de un deber. La nocién de libertad o privilegio
esta desarrollada mas finamente diferenciando una nocién de permision negativa y
una positiva y una nocién de libertad constitucionalmente protegida por inmuni-
dades. Pero Kelsen caracteriza ademas la nociéon de derecho politico, la de derecho
como accién procesal, sin mencionar otros conceptos juridicos basicos como los de
capacidad, imputabilidad (ligados al de competencia), responsabilidad, el de perso-
na juridica, etc. El inico concepto hohfeldiano que no recibe ninguna mencién en la
obra de Kelsen es el de no-derecho, por razones obvias que ya he indicado.

En cuanto a la sencillez, los conceptos de Hohfeld son fundamentales en el sentido
de que no se los define a partir de otros por la sencilla razén de que no se los define en
absoluto. Y si bien en la reconstruccion kelseniana todos los restantes conceptos son
definidos directa o indirectamente a partir del concepto de sancién, no creo que la sen-
cillez de una reconstruccién racional dependa exclusivamente de que no se caracterice a
un cierto concepto a partir de otro. La reconstruccion de Kelsen de todos los conceptos
juridicos basicos a partir de una tinica nocién, mas alld de los problemas que este es-
fuerzo reduccionista presenta y que he tratado de resaltar, resulta tan encomiable por su
sencillez como la de Hohfeld con sus relaciones de oposicién y correlatividad.

Es cierto, tal como apunta Fernandez, que en lo que concierne concretamente a
los diversos sentidos de la expresion “derecho subjetivo” en la teorfa kelseniana, no
todos ellos resultan reducibles claramente a otros, pero esa mayor complejidad se ve
ampliamente compensada por su mayor fecundidad. También es correcto que en
Hohfeld, pese a las relaciones de correlatividad, no parece haber una preeminencia de
ciertos conceptos respecto de otros, en particular de la nocién de deber frente a la de
derecho como pretension, como si parece haberla en Kelsen con su caracterizacién de
la nocién de deber a partir de la de sancién y la caracterizacion del derecho entendido
como correlato de un deber en términos de la conducta opuesta a este Gltimo.

Por mi parte, si bien he sostenido que mi reconstruccién tomaba como base
la nocién de deber, esto solo debe ser entendido en el sentido de que esta tltima
nocién no se define a partir de la nocién de sancién sino de modo auténomo. Pero
de conformidad con mi propuesta, las nociones de derecho como pretension y de
deber resultan interdefinibles, sin que exista ninguna prioridad conceptual de una
respecto de la otra.
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2. Competencia, reglas determinativas y sistemas constitutivos.
Respuesta a Alejandro Calzetta y Julieta Rabanos

Alejandro Calzetta y Julieta Rabanos examinan criticamente mi posicion en
torno a tres temas vinculados: las reglas constitutivas, las reglas que confieren
potestades y el concepto de competencia o potestad juridica. Consideran que mi
posicién sobre estos temas es “wzds limitada de lo que deberia ser”, sosteniendo que
habria rechazado de manera demasiado apresurada la nocién de regla constitutiva.
A criterio de los autores, mas alla de las dificultades de la caracterizaciéon de Searle
de las reglas constitutivas'!, existirian reconstrucciones alternativas, como la de
Amedeo Conte'?, que deberfa haber considerado y, en todo caso, que ese rechazo
no deberia centrarse en el problema de que las reglas constitutivas “regulen y
constituyan a la vez”, puesto que tal cosa podria explicarse satisfactoriamente en
términos de sistemas constitutivos complejos. Estas dos ideas, esto es, concebir a
las reglas constitutivas de acuerdo con el modelo de Conte y centrar la atencién
en sistemas complejos de tales reglas permitirian, a juicio de Calzetta y Rabanos,
ofrecer una caracterizaciéon més adecuada de las reglas que atribuyen potestades
juridicas. Por todo ello concluyen sugiriéndome que me reconcilie con la nocién
de regla constitutiva y adopte la nocién de sistema constitutivo como elemento
fundamental para un analisis adecuado de los conceptos juridicos.

Debo decir que tengo grandes coincidencias generales con las observaciones de
los autores, si bien advierto que subsisten entre nosotros algunas diferencias, todo
lo cual intentaré aclarar brevemente en lo que sigue.

En primer lugar, con respecto a mi rechazo a la nocién de regla constitutiva, es
correcto tal como puntualizan Calzetta y Rabanos que el objeto de mis criticas en
el capitulo I de TAD ha sido la caracterizacién de tales reglas por parte de Searle y
el modo en el que traza la distincién con las reglas regulativas. Las objeciones que
he puntualizado alli son centralmente dos, que fueran resaltadas por Raz": que el
criterio de distincién que propone Searle tiene la implausible consecuencia de que
todas las reglas poseerian a la vez el caricter de regulativas y constitutivas, y que
Searle no explica en qué sentido las reglas constitutivas regularian las conductas que
ellas mismas constituyen.

Desde luego, el hecho de que el criterio de la distincién y la caracterizacién
de las reglas constitutivas de Searle resulten problematicos no empece a que, con
ciertas precisiones, la distincién pueda ser mantenida. De hecho, en un trabajo m4s
reciente escrito en colaboracién con Claudina Orunesu'®, luego de examinar las

11 Cfr. Searle 1964: 55 y ss.; Searle 1969: 33 y ss.
12 Cfr. Conte 1995.

3 Cfr. Raz 1990: 108-111.

14 Cfr. Orunesu y Rodriguez 2022.
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criticas antes indicadas asi como varias otras, hemos intentado rescatar la nocién de
regla constitutiva o, como lo reclaman Calzetta y Rabanos, reconciliarnos con ella.
Para ello propusimos distinguir entre reglas constitutivas y regulativas del siguiente
modo:

i) Las reglas regulativas “regulan” conductas en el sentido de que las califican
normativamente como obligatorias, prohibidas o permitidas. Las reglas consti-
tutivas “regulan” conductas en el sentido de que definen o determinan ciertas
formas de interpretar la conducta, sin introducir modalizaciones dednticas.

ii) Las reglas regulativas regulan conductas cuya descripcion es independiente de
tales reglas. Las reglas constitutivas permiten describir conductas de un modo
que no seria posible si ellas no existieran.

iii) La estructura légica caracteristica de las reglas regulativas responderia a esque-
mas de tipo “Se debe hacer X” 0 “Si Y, se debe hacer X”. La estructura légica
caracteristica de las reglas constitutivas responderia a esquemas de tipo “X cuen-
ta como Y en el contexto C”.

Hoy introduciria una correccién a esto tltimo: en sentido estricto “X cuenta
como Y en el contexto C” no seria la estructura l6gica de una regla constitutiva sino
de una proposicién normativa que se refiere a la existencia de una regla constitutiva.
La regla constitutiva en si misma (por ejemplo, “Tales y cuales movimientos cuentan
como una jugada vélida del alfil”) no incluye una referencia al contexto, sino que es
una regla dentro de un cierto contexto (en el ejemplo, en el juego del ajedrez).

Esta interpretacion de la distincién es la que ha sido adoptada uniformemente
en los estudios formales en légica e inteligencia artificial, donde a partir de fines de
los afios 90 del siglo XX se desarrollaron diferentes contribuciones al analisis de
las reglas constitutivas entendidas como enunciados condicionales del tipo antes
comentado®, algunos de ellos basados en la 16gica modal y otro en formalizaciones
alternativas. En todos esos trabajos la nota distintiva que se toma como fundamental
de las reglas constitutivas es que en su reconstruccién no se emplean modalizaciones
dednticas, a diferencia de las reglas regulativas.

Por supuesto, las reglas constitutivas interpretadas como enunciados
condicionales que no califican normativamente acciones, tienen una “fuerza
normativa” indirecta, pues muchas veces van asociadas a reglas regulativas que
prescriben las consecuencias normativas que se siguen para aquellas instancias

15 Solo para citar algunos textos relevantes, véase. Jones y Sergot 1996; Boella y Van der Torre

2004; Grossi et al. 2005; Grossi et al. 2008; Governatori y Rotolo 2008; Lindhal y Odelstad 2008; Lorini
y Longin 2008; Ceci et al. 2015; Sileno ez al. 2015. En Grossi y Jones 2013 se ofrece una excelente resefia
de los diferentes intentos de formalizacién de las reglas constitutivas como condicionales del tipo “cuenta
como”.

117



JORGE L. RODRIGUEZ

validas de los términos que definen. Por otra parte, si bien ellas no guian la conducta
en el sentido de obligar, prohibir o permitir hacer algo, si alguien quiere por ejemplo
jugar ajedrez, al pretender mover una torre tene que seguir las reglas del juego pues,
de otro modo, no estaria efectuando una jugada vélida de ajedrez. De igual modo,
como lo expresa Hart!®, las reglas que determinan la nulidad como consecuencia de
la falta de satisfaccion de las condiciones fijadas para la valida produccién de, por
caso, un contrato o un testamento, no pretenden disuadir de realizar ciertas acciones
del modo en que la imposiciéon de sanciones pretende desalentar que se cometan
ciertos actos. Pero si se pretende lograr que el derecho reconozca ciertos efectos
juridicos a un contrato o testamento, se tenen que satisfacer las condiciones fijadas
por las normas juridicas para el reconocimiento de esos efectos, y ese “tienen gue” no
expresaria un deber dedntico sino una necesidad practica o institucional, creada a
partir de las relaciones conceptuales establecidas por las reglas constitutivas.

Una propuesta como esta supone asimilar el par reglas regulativas/reglas constitu-
tivas con el par prescripciones/reglas determinativas de von Wright!”, porque el pun-
to relevante para distinguirlas serfa que las reglas regulativas califican normativamente
ciertas acciones cuya realizacion es concebible con independencia de ellas como ob-
ligatorias, prohibidas o permitidas, en tanto que las constitutivas definirfan o determi-
narfan ciertas formas de interpretar las acciones, esto es, establecerian las condiciones
de aplicabilidad de ciertas expresiones institucionales sin calificarlas normativamente.

Calzetta y Rabanos estiman no obstante que la nocién de regla constitutiva per-
mitirfa reconstruir mejor a los hechos institucionales que las reglas determinativas,
porque las reglas determinativas no podrian capturar adecuadamente la idea de una
equivalencia entre un hecho bruto y un hecho institucional dentro de un cierto con-
texto. No obstante, no he logrado identificar en su argumentaciéon ninguna razén por
la cual la idea de von Wright de las reglas determinativas resultaria insuficiente para
dar cuenta de ello. De todos modos, mi diferencia més fuerte con los autores es que
ellos estiman que una caracterizacién de las reglas constitutivas como la de Amedeo
Conte resultaria superadora respecto de la de Searle y que a partir de ella se podria
ofrecer una caracterizacién mas adecuada de las normas de competencia o reglas que
confieren potestades juridicas.

El trabajo de Conte me parece muy valioso, fundamentalmente debido al
refinamiento en la discriminacién de diferentes tipos de reglas constitutivas que
propone. No obstante, su caracterizacion general de tales reglas sigue pareciéndome
problematica por la misma razén que indiqué respecto de la de Searle: el criterio
de distincion no se centra en su diferente estructura légica respecto de las reglas
regulativas. De hecho, Conte sostiene que una regla del tipo “Los alfiles deben
mover en diagonal” mostraria que el proceso de constitucién conceptual de

16 Cfr, Hart 1963: 35-36.
17 Cfr. von Wright 1970: 26-27.
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elementos institucionales requeriria de reglas que serian regulativas en cuanto a su
estructura's,

Calzetta y Rabanos aprueban en ciertos pasajes este caracter hibrido de las re-
glas constitutivas. Es mas: sostienen que constituir szgnzzficaria definir y regular a la
vez. Esto me parece completamente desafortunado: ninguna regla puede cumplir la
doble funcién de definir y prescribir porque, como sefialé en el capitulo I de TAD,
esas dos actividades son conceptualmente independientes si no lisa y llanamente
incompatibles. Ahora bien, en otros pasajes de su trabajo Calzetta y Rabanos pro-
ponen una explicacién alternativa de este problematico doble caricter que suele
atribuirsele a las reglas constitutivas: sostienen que ello podria explicarse en térmi-
nos de sistemas normativos complejos conformados por ciertas reglas constitutivas
y otras regulativas. Esto, desde luego, es algo completamente diferente y con lo
que concuerdo plenamente, pero si se reconoce que el aludido doble caracter en
realidad deriva de sistemas normativos complejos, no se advierte para qué seria
necesario mantener el compromiso con la problematica idea de que una misma regla
puede definir y calificar normativamente a la vez.

En lo que concierne en particular a las reglas que confieren potestades o normas
de competencia, Calzetta y Rabanos sostienen que mi postura parece oscilar entre
concebir al fenémeno de la atribucién de competencia como producto de una tnica
regla determinativa y como producto de un sistema de reglas que incluiria al menos
una regla determinativa y una prescripcion. Esta observacién de los autores me per-
mite aclarar, si es que ello no quedé antes suficientemente claro, que siempre he
pensado que la atribucién de competencia es un fenémeno complejo. En mi primer
libro escribia al respecto lo siguiente:

... la competencia de un sujeto para el dictado de una norma o la produccién de
cierto efecto juridico resulta, no de una norma, sino de un sistema de normas, a veces
mas simple, a veces mas complejo. En una presentacién esquemitica, podria decirse
que para atribuir competencia a un sujeto para producir un cierto efecto juridico se
requiere al menos de dos reglas:

-en primer lugar, una regla conceptual que establezca las condiciones necesarias
y suficientes para el surgimiento de una instancia valida de cierto predicado juridico
(contrato, matrimonio, testamento, ley, sentencia, etc.). Por ejemplo:

Al/\AZ/\...AAnHTV

Una conducta x de un sujeto podra calificarse como instancia valida de un
cierto predicado juridico (TV) si y sélo si se verifican la totalidad de las condiciones
individualmente necesarias y conjuntamente suficientes (A; A A, A ... A A ) exigidas
por las reglas del sistema.

-en segundo lugar, una norma (prescripcién) general y condicional que establezca

18 Cfr. Conte 1995: 279-280.
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los efectos juridicos de todas las instancias validas del predicado juridico en cuestion.
Por ejemplo:

TV — OA

En otras palabras, si una conducta constituye una instancia valida de cierto
predicado juridico, resultara obligatoria (o prohibida o permitida) cierta conducta o
conductas. Seguramente en la prictica el otorgamiento de un testamento no generara
una sino un conjunto de obligaciones o prohibiciones. Pero si no existiese al menos
una conducta calificada dedénticamente, otorgar testamentos serfa un acto que no

produciria efecto juridico alguno!®.

En el capitulo IIT de TAD traté de profundizar e introducir algunas preci-
siones respecto de estas ideas y caractericé la nocién de potestad o competencia
del siguiente modo: afirmar que un agente x tiene, de acuerdo con las normas de
un sistema juridico S, la potestad juridica respecto de un agente y de llevar a cabo
cierta accién normativa AN, esto es, una accioén cuyo resultado es la modificacion
de ciertas consecuencias normativas derivables de S, equivale a sostener que una
regla determinativa que es consecuencia de S establece que la realizacién de AN
por parte de x es una las condiciones para la produccién de una instancia valida de
cierto predicado juridico P, al que al menos otra norma derivable de § liga cierta
consecuencia normativa respecto de y.

Pese a que Calzetta y Rabanos transcriben esta definicion, consideran que yo no
habria explicado en términos claros como se articularian las reglas determinativas
y las prescripciones en la atribucidén de potestades juridicas, y si bien me negaria a
calificar como conceptual a esa conexién, no habria explicado cudl seria su estatus.
Yo creo, en cambio, que si bien la caracterizaciéon antes indicada puede resultar
objetable por diversas razones, deja suficientemente en claro el modo en que a mi
juicio se combinan reglas determinativas/constitutivas y prescriptivas/regulativas
en la atribucién de competencia, y que esa conexion, al formar parte de la propia
caracterizacién de la nocién de competencia, es conceptual.

Calzetta y Rabanos resaltan, como adelanté, la caracterizacién de Conte de las
reglas constitutivas, en particular el rol que ocuparian lo que Conte denomina reglas
eidético-constitutivas (reglas Al), y sugieren que seria mas adecuado conceptualizar
tales reglas como un sistema o microsistema de normas en el sentido de Alchourrén
y Bulygin?®. Hasta aqui los propios autores observan que no existirian demasia-
das diferencias entre lo que yo llamo reglas que atribuyen potestades y los sistemas
constitutivos a los que ellos aluden. Sin embargo, consideran que un conjunto de
reglas determinativas/constitutivas no podria por si solo determinar o constituir de

19 Rodriguez 2002: 36-37.
20 Cfr. Alchourrén y Bulygin 2012: 82-100.
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modo completo la competencia, pues para completar la atribucion de competencia
se requeriria de reglas subsidiarias que determinen el procedimiento que el sujeto
competente debe seguir si es que quiere producir un cierto hecho institucional, lo
cual requeriria, por una parte, determinar cuiles son los pasos a seguir para obtener
el resultado institucional deseado (normas procedimentales en sentido estricto), lo
cual serfa fijado por normas técnicas en el sentido de von Wright y, por otra parte,
determinar la calificacién dedntica de esos pasos, esto es, determinar si ellos son
obligatorios o facultativos para el agente (zormas procedimentales en sentido impro-
pi0), lo que requeriria de ciertas prescripciones. De manera que un microsistema
normativo de atribucién completa de la competencia, por ejemplo, para dictar leyes,
requerirfa:

i) una regla A1 que determina que cierto sujeto tiene la potestad de crear leyes;

ii) un conjunto de reglas técnicas que definen qué es una ley, entendida como ciertos
procedimientos conducentes a cierto resultado, y

iii) una prescripcién que determina si los procedimientos mencionados constituyen

una facultad o un deber para el agente.

Discrepo parcialmente con estas apreciaciones. En primer lugar, las reglas que es-
tablecen qué procedimiento debe seguirse para lograr cierto resultado institucional
son efectivamente parte del “sistema constitutivo” que atribuye cierta competencia,
pero no son normas técnicas sino reglas determinativas/constitutivas. Desde luego,
un abogado puede decirle a su cliente “Si usted desea hacer un testamento valido,
debe firmarlo ante un notario ptiblico”. Pero esa no es una norma del sistema: es
una recomendacién efectuada a partir de una regla constitutiva/determinativa de un
sistema juridico que establece que la firma ante un notario es una de las condiciones
necesarias para que un testamento sea valido. Lo que Calzetta y Rabanos denomi-
nan normas procedimentales en sentido estricto no pueden sino tener el estatus de re-
glas determinativas/constitutivas. Ello se advierte con claridad, por una parte, en el
hecho de que ninguna norma técnica puede “definir qué es una ley”; eso solo puede
hacerlo una regla determinativa/constitutiva y, por otra parte, si se considera cual es
la consecuencia de su incumplimiento: si no se sigue el procedimiento establecido
para, por ejemplo, el dictado de una ley, lo que se obtendri es un acto invalido como
ley. En segundo lugar, las eventuales normas que puedan calificar normativamente
como obligatorio, prohibido o permitido el ejercicio de una competencia no forman
parte del “sistema constitutivo” que atribuye una competencia. De hecho, hablo de
“eventuales normas” porque ellas bien podrian no existir, esto es, resulta perfecta-
mente concebible que existan reglas que atribuyan competencia para llevar a cabo
ciertos actos y que tales actos no se encuentren modalizados dednticamente ni como
obligatorios, ni como permitidos ni como prohibidos. La atribucién de competencia
no debe confundirse con la regimentacién de su ejercicio.
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Es correcto, como apuntan Calzetta y Rabanos, que muchas veces lo que se
piensa como una “norma constitutiva” y, mas especificamente, como una “norma de
competencia”, es en realidad un conjunto complejo de reglas de diferente tipo. En
esos conjuntos complejos conviven reglas determinativas/constitutivas que fijan las
condiciones necesarias y suficientes para determinar qué cuenta como una instancia
valida de cierto acto institucional, con reglas prescriptivas/regulativas que establecen
las consecuencias normativas de tales actos. No advierto ningtin papel relevante
dentro de dicho marco para normas técnicas, y no creo que deba integrarse a tales
sistemas la posible existencia de normas que califiquen normativamente el ejercicio
de una competencia. Por otra parte, el hecho de que los sistemas normativos
complejos, como el derecho, contengan tanto reglas determinativas/constitutivas
como reglas prescriptivas/regulativas, no debe hacer perder de vista las importantes
diferencias que mediante entre ambos tipos de reglas.

En este sentido me parece importante resaltar que existe una asimetria entre el
comportamiento de los sistemas de reglas prescriptivas/regulativas y los sistemas de
reglas determinativas/constitutivas. Un sistema conformado exclusivamente por re-
glas prescriptivas/regulativas puede no calificar normativamente ni como prohibida
ni como permitida una cierta conducta A, que es conceptualmente posible realizar o
no con independencia tales reglas, y en tal caso diriamos que el sistema es incompleto
respecto de A. Desde luego, podria ocurrir que a quien ha dictado las normas que
conforman dicho sistema no le interese en absoluto regular A, pero incluso en ese su-
puesto se puede decir que una conducta que es conceptualmente posible realizar est4
indeterminada de acuerdo con tal sistema en cuanto a su calificacién normativa. En
cambio, en un sistema conformado exclusivamente por reglas determinativas/consti-
tutivas, si bien puede ocurrir que no haya ninguna regla que establezca que una cierta
accién natural de un agente cuenta como cierta accion institucional A, ni tampoco
haya ninguna que diga que dicha accién natural no cuenta como AI, Al es una con-
ducta que no es conceptualmente posible realizar simplemente si se verifica la primera
condicién, esto es, si no hay norma que establezca que cierta accién natural del agente
cuenta como Al. Dicho de otro modo, no es posible decir que una accién AI, que es
conceptualmente posible realizar, esta indeterminada en un sistema de reglas deter-
minativas/constitutivas en cuanto a la competencia o incompetencia para realizarla,
0 que ese sistema sea incompleto en algiin sentido en cuanto a la competencia para
realizar AI: ante la carencia de normas que invistan de competencia a alguien para
realizar Al, dicha accién es conceptualmente irrealizable porque tales reglas crean la
posibilidad misma de realizar AI. En otras palabras, el caracter abierto o cerrado de
un sistema de reglas prescriptivas/regulativas es contingente, mientras que los siste-
mas de reglas determinativas/constitutivas son necesariamente cerrados, porque el
conjunto de las reglas determinativas/constitutivas deben, para ser tales, especificar
el conjunto de las condiciones necesarias y suficientes para establecer cuando algo
cuenta como un acto institucional valido de la especie considerada.
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Ensintesis, aceptolasugerencia de Calzettay Rabanos de que deberia reconsiderar
el valor de la nocién de regla constitutiva —lo que efectivamente he hecho—, pero
sigo convencido de que la distincidén entre tales reglas y las reglas regulativas esta
dada porque, en tanto las segundas califican normativamente ciertas acciones,
las primeras establecen las condiciones necesarias y suficientes para producir
un cierto acto institucional, y que ninguna regla puede al mismo tiempo definir
y regular en el sentido de calificar dednticamente cierta accién. Acepto también
la importancia de resaltar que la atribucién de competencia o potestades juridicas
depende normalmente de sistemas normativos complejos, pero sigo convencido de
que tales sistemas estan integrados por reglas determinativas/constitutivas que fijan
las condiciones necesarias y suficientes para realizar cierto acto normativo valido,
y que las reglas prescriptivas/regulativas lo que hacen es determinar cuéles son los
efectos normativos de las instancias validas de ejercicio de la competencia. No creo
que mi reconstruccién de la nocién de competencia o potestad juridica sea por ello
parcial o incompleta, y frente a la pregunta que formulan Calzetta y Rabanos en
las conclusiones de su trabajo acerca de cudndo comienza a existir un cierto hecho
institucional, si por el mero hecho de la existencia de la formulacién de una regla
determinativa aislada o cuando se considera un marco de interpretacién mas amplio
de la practica, que incluye no solo la determinacién sino también la atribucién
de efectos institucionales al acaecimiento de cierto hecho, mi respuesta es que
en ninguno de los dos casos. Un hecho institucional comienza a existir cuando se
satisfacen en un caso concreto el conjunto de las condiciones necesarias y suficientes
establecidas por cierta regla o conjunto de reglas determinativas/constitutivas que
lo constituyen y, en tal sentido, lo hacen posible.

3. Normas, interpretacién y positivismo.
Respuesta a Lorena Ramirez-Ludefia, Sebastian Agiiero-SanJuan y Alessio

Sardo

Intentaré responder aqui conjuntamente los comentarios desarrollados por
Sebastian Agliero-San Juan y Lorena Ramirez-Ludefia, asi como los de Alessio
Sardo, porque existe un punto de conexion entre las ideas centrales de este tltimo
y las reflexiones criticas de los primeros en torno a mi postura respecto de la
interpretacion juridica.

Agiiero y Ramirez formulan observaciones sobre dos puntos centrales: mi
concepcién adscriptiva de las normas y mi visién sobre la interpretacion juridica.
Con relacién a lo primero, consideran que deberia haber ofrecido una explicaciéon
mas amplia y clara de las relaciones entre la fuerza y el significado, asi como del
rol de las actitudes proposicionales en la identificaciéon de las normas, sean estas
explicitas o implicitas, esto es, como se generarian las selecciones de los mundos
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normativamente ideales. Con relacién ala interpretacion, estiman que deberia aclarar
la conexién entre semantica y convenciones interpretativas, asi como las dificultades
que plantea la distincion entre interpretacion en abstracto y en concreto. Por otra
parte, creen advertir ciertas tensiones internas entre la concepcion adscriptiva de
las normas y la defensa de la tesis de la indeterminacion parcial en cuanto a la
naturaleza de la interpretacion, particularmente en lo relativo a la necesidad de la
interpretacion para la existencia de las normas, la manera de concebir y resolver los
casos claros y los casos dificiles y el papel de los legisladores y los jueces al respecto.

Comenzando con mi modo de concebir a las normas, en el capitulo I de TAD he
descartado la tradicional distincién entre una concepcién semantica (hilética) y una
concepcién pragmatica (expresiva) de las normas y he propuesto diferenciar lo que
he denominado una concepcién cognoscitiva o representativa de una concepcién no
cognoscitiva o adscriptiva de las normas, tomando partido por esta tltima. Las razones
para rechazar la primera distincion y justificar la segunda estan mas esbozadas que
desarrolladas debido ala lenta evolucién de mi pensamiento al respecto. En un trabajo
reciente con Pablo Navarro hemos tratado de precisar esas razones, pero el punto
fundamental es que la distincién entre una concepcién semantica y una pragmatica,
tal como la delinearan Alchourrén y Bulygin?!, se apoya en un presupuesto harto
discutible: que los aspectos pragmaticos del lenguaje no son parte del significado.

Agliero y Ramirez concuerdan en que no serfa aconsejable defender una dis-
tincién tajante entre fuerza y significado, pero resaltan que existiria una multiplici-
dad de propuestas respecto del modo de concebir sus relaciones, ejemplificaindolo
con varios desarrollos tedricos recientes, por lo cual estiman que mi posicion hu-
biese merecido mayor desarrollo y fundamentacion en lugar de limitarse al rechazo
de concebir a la fuerza y el contenido como entidades separadas.

Reconozco que no he sido aqui todo lo preciso que deberia haber sido, pero la
verdad es que todavia no tengo una posicién suficientemente elaborada sobre el
punto. Se trata de una asignatura pendiente sobre la que me gustaria profundizar el
andlisis en el futuro. Tenemos en carpeta entre otros proyectos con Giovanni Battista
Ratti un trabajo examinando el problema Frege-Geach, intimamente ligado a esta
cuestién. He examinado algunas de las propuestas tedricas recientes al respecto®?,
pero ninguna de ellas termina de convencerme plenamente. Lo tinico que me siento
en condiciones de aclarar aqui es lo siguiente: refiriéndose a la distincién entre
sentido y fuerza, Hart ha resaltado que una expresién como “Hay un toro detras de
usted” tiene el mismo significado o contenido ya sea que se la haya formulado como
respuesta a un pedido de informacién o para advertir sobre un posible peligro?’.
Podria decirse entonces que dicha expresion se puede “usar” para hacer cosas

21 Cfr. Alchourrén y Bulygin 1981.
22 Cfr. Bronzo 2021; Hanks 2015, 2019; Schmitz 2018; Schmitz y Mras 2022.
2 Cfr. Hart 1983: 5-6.
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diversas, pese a que su significado es el mismo. Pero, como bien lo advierte Hart en
el mismo parrafo, la expresion “uso” tiene muchos sentidos. En la primera alternativa
considerada, la expresion “Hay un toro detras de usted” se “usa,” solo para informar,
sin ninguna intencién ulterior, mientras que en la segunda alternativa la expresion se
“usa,” con la intencién de influir sobre la conducta del destinatario para que haga
algo al advertir el peligro que esa informacién revela, aludiendo aqui con “uso,” a la
intencién del hablante, al aspecto perlocucionario del lenguaje. No obstante, en los
dos casos la expresion en cuestién se “usa,” en sentido descriptivo/representativo
para transmitir informacién, mas alld de otras posibles intenciones ulteriores, y es
susceptible de verdad o falsedad, aludiendo aqui con “uso,” al tipo de acto lingiiistico,
a la clase de uso del lenguaje, es decir, al aspecto ilocucionario del lenguaje®*.

Una oracién como “Esta prohibido estacionar aqui” también se puede “usar”
para hacer cosas diversas. Se la puede usar a) para prescribir, si es que quien la
formula tiene autoridad para ello; se la puede usar b) para informarle a alguien
de la existencia de una prohibicién dictada por otro, pero solo por el valor de esa
informacién (supongamos que un investigador esta haciendo un relevamiento sobre
en qué lugares se puede estacionar y alguien le dice “Estd prohibido estacionar
aqui”), o se la puede usar c) para advertile a alguien que se expone a una sancién
si estaciona en ese lugar, o para sugerirle que se busque otro lugar, esto es, para
que se comporte de cierto modo sobre la base de esa informacién. El ejemplo de la
oracién “Hay un toro detris de usted” lo tinico que indica es una diferencia como la
que media entre b) y ¢): en esos dos casos, la expresion “Esta prohibido estacionar
aqui” es “usada,” para hacer cosas distintas: solo para informar en el caso b), para
influir sobre la conducta en el caso c). En otras palabras, la diferencia que revela
es una diferencia en el aspecto perlocucionario del lenguaje, lo cual no incide en el
significado. Pero en ambos casos el “uso,” del lenguaje es el mismo: descriptivo/
representativo. En cambio, en el caso a), la oracién “Esta prohibido estacionar aqui”
es “usada,” en sentido prescriptivo. A diferencia de la oracién “Hay un toro detras
de usted”, “Est4 prohibido estacionar aqui”, si bien tiene el mismo significado en los
casos b) y ¢), no tiene el mismo significado en el caso a), porque aunque los aspectos
perlocucionarios del lenguaje no hacen al significado, los aspectos ilocucionarios
si son parte del significado. En otras palabras, el significado de la expresién en los
casos b) y ¢) es descriptivo/representativo, mientras que en el caso a) es prescriptivo.
En tanto en los casos b) y ¢) la oracién expresa una proposicién normativa, en el
€aso a) expresa una norma, y normas y proposiciones normativas no tienen el mismo
significado. Cuando sostengo que los aspectos pragmaticos son parte del significado,
eso debe entenderse en el sentido de que el tipo de acto de habla cumplido por el
hablante (el aspecto ilocucionario del lenguaje) es parte del significado, no asi sus

24 Sobre la distincién entre los aspectos ilocucionarios y perlocucionarios del lenguaje, véase Aus-

tin 1962: 98 y ss.; Searle 1969: 25 y ss.
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intenciones ulteriores (el aspecto perlocucionario)?.

Agliero y Ramirez tampoco objetan de manera directa mi defensa de una
concepcidn no cognoscitiva o adscriptiva de las normas, pero sefialan que ella
constituiria una versién actualizada de la concepcién pragmitica o expresiva vy,
siendo ello asi, tendria dos inconvenientes: deberia explicarse, por una parte, cémo
determinar la actitud proposicional de érganos colegiados como los legisladores,
6rganos de creacién normativa por excelencia y, por otra parte, como se llevaria
a cabo la seleccién de mundos normativamente ideales en el caso de las normas
implicitas, que carecen de formulacién.

A esto responderia, en primer lugar, que si se interpreta a la concepcién prag-
matica o expresiva de las normas 4 /az Alchourrén y Bulygin, no diria que lo que he
denominado concepcién adscriptiva es una version de la concepcién expresiva dado
que, como lo he indicado, la distincién concepcién hilética/concepcién expresiva
depende crucialmente de un presupuesto que he rechazado explicitamente: que los
aspectos pragmaticos del lenguaje no forman parte del significado. Si se rechaza ese
presupuesto, la distincién crucial en cuanto al modo de caracterizar a las normas no
esta dada por si el componente no descriptivo de las normas es o no parte de su sig-
nificado, sino por la circunstancia de si para caracterizar a las normas se requiere o
no tomar en consideracion los aspectos pragmaticos del lenguaje. Desde este punto
de vista, o bien se acepta que las normas tienen una direccién de ajuste del lenguaje
al mundo, esto es, expresan nuestras creencias sobre lo que consideramos norma-
tivamente ideal (concepcién cognoscitiva/representativa), o bien se considera que
las normas tienen una direccién de ajuste del mundo al lenguaje, esto es, expresan
nuestras valoraciones o preferencias sobre lo que estimamos normativamente ideal
(concepcidén no cognoscitiva/adscriptiva).

Pero si se rechaza la concepcion cognoscitiva/representativa de las normas,
de todos modos subsisten todavia dos posturas que podrian asumirse desde la
concepcién no cognoscitiva/adscriptiva. En primer lugar, podria identificarse a las
normas con actos de prescribir (concepcién prescriptivista), en cuyo caso ellas no
serfan verdaderas ni falsas y su existencia serfa empirica, lo cual parece ofrecer una
dificultad para dar cuenta de la intuicién de que las normas persisten en el tiempo.
En segundo lugar, podria identificarse a las normas con significados de posibles
formulaciones linglifsticas o practicas sociales a través de las cuales se intenta
influir sobre la conducta de otros para que hagan o dejen de hacer ciertas cosas
(concepcidn semdntico-pragmdtica o selectiva). En este enfoque las normas no serfan
entidades empiricas sino abstractas, al igual que para la concepcién cognoscitiva. En
TAD he tratado de justificar mi opcién por esta Gltima alternativa. Las dificultades
que puntualizan Agiliero y Ramirez respecto del modo de determinar la actitud
proposicional de 6rganos colegiados y el modo en que se presentaria la seleccion

2 Cfr. Navarro y Rodriguez 2022.
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de mundos normativamente ideales en el caso de las normas implicitas, pueden
ser tales para quien concibe a las normas como actos de prescribir. El problema
serfa aqui como identificar un tGnico acto de prescribir en el caso de los érganos
colegiados, sumado ello a que los diferentes sujetos que los conforman podrian
tener actitudes proposicionales distintas, y en el caso de las normas implicitas que
el acto de prescribir resultaria inexistente. Pero si se concibe a las normas como
significados con un componente pragmatico no parece problematico admitir que
puedan existir normas a partir de actos complejos de promulgacién o pese a que
no existan tales actos, porque lo relevante para identificar una norma asi entendida
seria el contenido significativo de la formulacién normativa promulgada o de la
practica social de seguimiento de una norma implicita.

Pasando ahora a la interpretacién juridica, una primera cuestién que resaltan
Agiiero y Ramirez es que en mi defensa de una concepcién indeterminista parcial
habria enfatizado la importancia de los casos paradigmaticos y las similitudes rele-
vantes, algo que resultaria compatible con las versiones mas plausibles de la teoria
causal de la referencia, a la que yo habria presentado al evaluar criticamente la tesis
de la tnica respuesta correcta. A juicio de los autores, entendida de tal modo la teoria
causal de la referencia no deberia estimarse como incompatible con otras concep-
ciones de la interpretacién, como la tesis de la indeterminacion parcial. Sobre esto me
limitaré a decir que solo he sostenido que algunos defensores de la tesis de la Ginica
respuesta correcta han pretendido justificar su postura acudiendo a la teoria causal
de la referencia, no que esta tltima resulte incompatible con otras concepciones de la
interpretacion. Pero quizas deberfa haberlo aclarado explicitamente y, en todo caso,
agradezco la observacién de los autores por permitirme aclararlo aqui.

En segundo lugar, Agiiero y Ramirez creen advertir una inconsistencia en sostener,
por una parte, que todo problema de subsuncién individual puede generalizarse como
un problema de subsuncién genérica bajo cierta descripcién del caso individual vy,
por otra parte, que vaguedad y ambigliedad constituyan problemas conceptualmente
independientes. Ello porque si las normas correlacionan casos genéricos con
soluciones normativas, y los casos genéricos dependen de qué propiedades sean
relevantes, resolver un supuesto de vaguedad supondria adoptar cierta posicion sobre
cémo entender las propiedades relevantes y, por lo tanto, sobre el alcance de un caso
genérico. Entonces, la resolucién de un problema de vaguedad pondria de manifiesto
que en tales casos se duda, entre dos 0 mis normas que presentan configuraciones
diversas del caso genérico, cuél es la expresada por cierta formulaciéon normativa.

No creo que exista aqui ninguna inconsistencia. Guastini ha sostenido que
la existencia de casos claros de aplicacién de al menos algunas normas juridicas
podria determinar que, bajo ciertas condiciones, pudiera considerarse que los
enunciados de subsuncién pueden ser verdaderos o falsos, pero eso no dirfa nada
sobre los enunciados interpretativos en sentido estricto, que carecerian de valores
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de verdad?®. Contra esto sostuve que en realidad cualquier problema de subsuncién
individual requiere de cierta descripcién del caso individual y, por ello, puede
generalizarse como un problema de subsuncién genérica. Cuando, por ejemplo,
se duda si una norma que sanciona el robo agravado por el uso de arma cubre
o no el caso de una persona que amenaza a otra con sustraerle sus pertenencias
con la utilizacién de un arma de fuego descargada, esa duda requiere resolver la
cuestion de si cualquier situacién semejante en la que esté involucrado el uso de
un arma de fuego descargada queda o no comprendida en el alcance de la norma,
y esto puede igualmente presentarse como una duda sobre el valor de verdad del
enunciado interpretativo «La disposicién “Debe sancionarse con la pena x a quien
se apodere de bienes ajenos mediante la amenaza de uso de un arma” significa
que debe sancionarse con la pena x incluso a quien se apodere de bienes ajenos
mediante la amenaza de uso de un arma de fuego descargada». De eso concluia que,
si se admite que pueden existir casos claros de aplicacién de las normas, entonces
es necesario aceptar que al menos algunos enunciados interpretativos pueden ser
verdaderos o falsos.

Pero de esto no se sigue en absoluto que la vaguedad y la ambigiiedad no sean
problemas conceptualmente independientes. Una cosa es sostener que un texto
admite mas de una interpretacion diferente como su significado y otra distinta es
sostener que un significado ya atribuido a un texto puede tener un margen mayor
o menor de imprecisién. Puede por supuesto ocurrir que la vaguedad de los con-
ceptos contenidos en las normas sea vista a ciertos fines como insatisfactoria, y que
ello obligue a modificar el sistema, sea mediante la introduccién de una definiciéon
que estipule un limite mas preciso a esos conceptos, sea mediante la lisa y llana
introduccién de otras propiedades como relevantes que permitan efectuar mayores
o mejores distinciones. Pero en tanto esto no ocurra, si un juez pretende justificar
sus decisiones en las normas del sistema deberi incluir el caso particular dentro de
las categorias delimitadas por las propiedades tomadas como relevantes. De manera
que, aunque las normas puedan contener conceptos vagos, ello no significa que
no pueda determinarse qué normas componen el sistema ni tampoco que ellas no
determinen particiones.

No obstante ello, también he sostenido, en critica aqui contra Brian Leiter?’,
que la ambigiiedad derivada de la existencia en el derecho de distintos cdnones de
interpretacion potencialmente en conflicto, sumada alavaguedad o textura abierta de
las normas juridicas, no necesariamente potenciaria la indeterminacion del derecho.
Cuando se habla de canones de interpretacion en conflicto lo que se quiere sefialar
es que diferentes criterios interpretativos pueden ofrecer pautas incompatibles
sobre cémo resolver un mismo caso, de manera tal que ordinariamente los distintos

26 Cfr. Guastini 2017: 37.
21" Cfr. Leiter 2007: 117-119.
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métodos de interpretacién difieren en sus resultados precisamente en cuanto a si
cierto caso, que cae en la zona de penumbra de aplicacién de una regla, debe o no
considerarse comprendido dentro de su alcance o, si se quiere, en cuanto a qué casos
quedan comprendidos en la zona de claridad y cudles en la zona de penumbra. De
modo que, cuando los cédnones interpretativos difieren en sus resultados, muchas
veces lo que hacen es establecer distintas delimitaciones admisibles de la textura
abierta de las reglas. Ahora bien, esto solo significa que, como la interpretacién es un
proceso dindamico, puede ocurrir que una vez asignado un significado prima facie a
un texto, y advirtiéndose un caso problemadtico de aplicacidn, se acuda a argumentos
interpretativos a fin de reevaluar los alcances del término problematico. No significa,
en cambio, que la vaguedad no sea conceptualmente distinguible de la ambigiiedad.

En tercer lugar, Agliero y Ramirez consideran que existirian ciertas tensiones in-
ternas entre la concepcion adscriptiva de las normas y la tesis de la indeterminacion
parcial. Por una parte, se preguntan en qué sentido las normas requeririan para su
identificacién de la interpretacion si la seleccién de mundos normativamente ideales
no es realizada por los intérpretes sino por quienes establecen el significado, que en
el caso de las normas expresamente formuladas seria la autoridad normativa y en
el caso de las normas implicitas toda la comunidad. Por otra parte, si a mi juicio las
normas preexisten a la interpretacion, resultaria extraio que no le haya dado un pa-
pel mis relevante a la intencién del legislador en la interpretacién. Podria ser que el
legislador seleccione mundos normativamente ideales tomando en cuenta el lengua-
je ordinario, pero tampoco le habria asignado mayor relevancia al lenguaje ordinario
ni al argumento literal, y en lugar de ello me habria centrado en las convenciones
interpretativas imperantes, sin aclarar cémo se concilian las selecciones llevadas a
cabo por el legislador y las de los intérpretes, sobre todo cuando estas se forman con
posterioridad a la promulgacién de una disposicién. Ello resultaria particularmente
problematico cuando, como lo hago, rechazo que el legislador solo produzca textos
o un conjunto de significados alternativos juridicamente admisibles entre los cuales
los intérpretes pueden escoger. La idea de que la autoridad normativa practica la
seleccion de los mundos normativamente ideales solo pareceria apta para explicar lo
que ocurre en los casos claros, pero si las normas correlacionan casos genéricos con
soluciones normativas y si, como yo sugeriria, los jueces configuran el significado de
las normas generales cuando resuelven casos individuales problematicos, no podria
hablarse de normas establecidas de antemano por el legislador incluso respecto de
los casos faciles. Finalmente, les parece cuestionable que sostenga, con base en el
convencionalismo profundo, que podria haber casos claros que no resultan tales
para ningin miembro de la comunidad, pues no resultaria claro cémo acceder a
esos supuestos acuerdos profundos y cémo distinguir los casos en los que existe una
respuesta correcta de aquellos en los que hay discrecién.

Mi respuesta a todo esto es la siguiente. Sise emplea la expresion “interpretacion”
en sentido amplio, esto es, como la operacién consistente en identificar o atribuir
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significado a una formulacién normativa o practica social con independencia
de si existen dudas o no sobre ello, tal como la he empleado en TAD luego de
aclarar su ambigiiedad, la identificacién de cualquier norma requiere siempre de
interpretacion. Considerando el caso de normas que cuentan con una formulacion
autoritativa, de acuerdo con la tesis de la indeterminacién parcial que he defendido,
quien promulga una cierta formulacién normativa no se limita a dar a conocer un
texto desprovisto de todo significado. Si, volviendo al ejemplo ya comentado, una
cierta autoridad juridica promulga una formulacién que expresa “Debe sancionarse
con la pena x a quien se apodere de bienes ajenos mediante la amenaza de uso de
un arma”, ese texto, dado el significado ordinario de las palabras que lo componen,
incluye ciertas situaciones y excluye otras. Por ejemplo, resultaria extravagante que
alguien sostuviera que la norma expresada por ese texto se aplica al caso de una
persona que se apodera de bienes ajenos mediante el uso de un lenguaje persuasivo
que lleva a engafio a la victima, porque la expresién “arma”, por muy problematica
que pueda resultar, no cubre situaciones como esa. Desde luego, pueden existir
convenciones interpretivas en la comunidad juridica, ya sea preexistentes, ya sea
concomitantes o posteriores a un acto de promulgacién, que amplien, restrinjan
o modifiquen radicalmente el sentido ordinario de las palabras que aparecen en
las formulaciones normativas. Las normas, entendidas como selecciones de ciertos
mundos como normativamente ideales, existen como tales cuando se correlaciona
un cierto sentido a ciertas expresiones linglifsticas o practicas sociales, y esa
correlacion es llevada a cabo por el intérprete. Pero, como dije, los textos dados
a conocer por las autoridades poseen ya un cierto sentido de acuerdo con el uso
ordinario del lenguaje o las practicas interpretativas preexistentes, de manera que
frente a casos claros la correlacién de un sentido a las formulaciones normativas por
los intérpretes sera una actividad puramente cognoscitiva. Frente a otros casos, en
cambio, pueden surgir considerables dudas sobre si ellos resultan o no alcanzados
por la norma expresada por cierta formulacién normativa. Por ejemplo, frente
al texto antes considerado, resulta al menos controvertible si el significado de la
expresion “arma” se aplica o no al caso de un arma de fuego descargada. Si no
existen convenciones interpretativas previas o concomitantes a la promulgacién del
texto que incluyan o excluyan ese caso, el derecho resultara indeterminado a su
respecto. La norma expresada por la formulaciéon normativa comentada incluira
claramente ciertos casos, excluira claramente otros, y resultara indeterminada frente
a algunos otros, como el de las armas de fuego descargadas. Si con posterioridad
se consolida una practica interpretativa que incluye o excluye dentro de la norma
expresada por el texto en cuestién el caso de las armas de fuego descargadas, eso
importara un cambio en la norma que el texto expresa. Ese es el modo en que se
«concilian las selecciones llevadas a cabo por el legislador y por los intérpretes». En
sintesis, a veces el lenguaje utilizado por la autoridad es lo suficientemente claro
como para determinar que cierto caso queda comprendido dentro del alcance de la
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norma promulgada y otras veces no. Y cuando esto no es asi, pueden no obstante
existir convenciones interpretativas lo suficientemente extendidas como para
determinarlo. La seleccién de ciertos mundos como normativamente ideales en
contextos institucionales es compleja, no determinada Gnicamente por la autoridad,
pero tampoco Unicamente por el intérprete.

Si bien de acuerdo con la tesis de la indeterminacién parcial los textos dados a
conocer por las autoridades poseen ya un cierto significado, eso no implica que las
normas «preexistan a la interpretacion» si se emplea como dije un sentido amplio
de interpretacién, y tampoco implica que deba asignarse ninguna prioridad a la
intencién del legislador, al lenguaje ordinario o a la interpretacion literal por sobre
otros argumentos interpretativos que puedan prevalecer de acuerdo con las contin-
gentes convenciones interpretativas vigentes.

Con respecto al convencionalismo profundo, lo que he sostenido en TAD es
que, debido al desafio escéptico desarrollado por Kripke a partir de las ideas de
Wittgenstein®®, la existencia de una norma no puede estar determinada meramente
por un acuerdo respecto de sus casos de aplicacién, pues entonces ella no podria
ofrecer ninguna pauta de correccién ya que cualquier aplicacién futura podria hacerse
concordar con la regularidad en sus aplicaciones pasadas de acuerdo con alguna norma.
El acuerdo que resulta relevante para identificar la existencia de una norma es el que
recae sobre los criterios que guian su uso, lo que significa que una comunidad puede
compartir ciertos criterios de correccion pese a que no exista entre sus miembros
un acuerdo perfecto en sus aplicaciones y pese a que no todos puedan expresar
exhaustivamente dichos criterios?”. En el ejemplo que vengo utilizando, podria ser
que no exista entre los intérpretes un acuerdo pleno respecto de si un arma de fuego
descargada es un arma a los fines de la agravante del robo, o si puede reputarse como
tal una botella rota, pero podria ser que esas diferencias convivan con un criterio
uniformemente seguido en la practica de aplicacién de la norma aludida segtin el cual
qué sea o no un arma no puede depender exclusivamente de la percepcién subjetiva
de la victima, algo que quizds no resuelva todo caso problematico pero si permita
dar respuesta a ciertos casos problematicos de aplicacion. Por ello, es el trasfondo
de criterios compartidos lo que define como correctas a las aplicaciones de las reglas
juridicas y no el acuerdo explicito en torno a sus aplicaciones concretas.

Si lo tnico de lo que dispusiéramos fuera de un acuerdo en el modo de resolver
clertos casos, eso no nos garantizaria en absoluto que todos estemos siguiendo la misma
norma. La razén por la que dirfamos que al determinar un cierto resultado estamos
siguiendo una norma no es que todos concordamos en responder del mismo modo,
sino que disponemos de un mecanismo o criterio de correccién, quizas no formulado e
implicito en nuestras practicas, para evaluar como correcta una respuesta e incorrecta

28 Cfr. Kripke 1982.
2% Cfr. Bayon 2002.
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una respuesta distinta. Desde luego, la existencia de una norma demanda que existan
acuerdos bésicos en ciertos casos paradigmaticos de aplicacion, pero es compatible con
la posibilidad de un cierto margen de desacuerdos en la practica de aplicarla.

Finalmente, nunca he sostenido que los jueces «configuren el significado de las
normas generales cuando resuelven casos individuales problemadticos», o algo parecido
a eso. El derecho frente a los casos problematicos resulta indeterminado. Pero
eso no obsta a que los jueces deban resolver incluso tales casos, y para justificar
sus decisiones frente a ellos deberan hacerlo apelando a razones de caricter
general. Si las normas juridicas existentes no brindan una solucién clara para el
caso considerado, el juez deberi integrar al sistema de normas que conforme para
justificar su decisién pautas adicionales, o modificaciones o precisiones en las
normas existentes, de modo de poder llegar a derivar una solucién. Eso no significa
que tales adiciones, modificaciones o precisiones impacten automaticamente en
la configuracién del sistema juridico vigente. Puede que a la larga lo hagan, si se
consolidan interpretaciones entre diferentes operadores judiciales frente a casos
similares que terminen incidiendo sobre las convenciones interpretativas, pero que
esto ocurra o no es algo enteramente contingente.

En cuarto lugar, en lo que concierne a los cdnones o argumentos interpretativos,
Agiiero y Ramirez sostienen que no resultaria clara la relacion que establezco entre el
significado ordinario y las convenciones interpretativas, puesto que en ciertos pasajes
pareceria dar prioridad al lenguaje ordinario, cuando las convenciones interpretativas
existentes podrian discordar con este dltimo. Al hablar de los argumentos interpre-
tativos no le daria prioridad al argumento de la intencién del legislador, e incluso
cuestionaria que resulte plausible recurrir a él, y al referirme al rol del legislador por
momentos no le conferirfa prioridad a los usos al momento de la produccién, pero al
hablar de ambigiiedad si lo harfa pues sostendria que una formulacién podria no ser
ambigua para el emisor pero si para el intérprete, y solo si el intérprete selecciond el
mismo significado empleado por la autoridad normativa su interpretacién no seria
creativa. En términos mas generales, mientras una concepcion hartiana de la inter-
pretacion daria particular relevancia al lenguaje ordinario por consideraciones tedri-
cas ligadas al concepto de derecho, en mi caso no habria presentado una articulacién
tedrica clara entre mi teoria de la interpretacién y mi teorfa del derecho.

Comenzaré aqui por el final. En el analisis de Hart del derecho el lenguaje
ordinario ocupa un papel central debido a su concepcién general del analisis
filosofico, fuertemente influida por la filosofia del lenguaje ordinario predominante
en su tiempo y su entorno formativo’’. No obstante, no me parece que para Hart
el lenguaje ordinario tenga prioridad para la interpreatcion juridica frente a otras
posibles opciones o que su concepciéon del derecho implique que deba darsele
particular relevancia al lenguaje ordinario en la interpretacién juridica. Sea esto

30 Cfr., por ejemplo, Lacey 2004: 310 y ss.
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como fuere, es correcto que no he dicho casi nada sobre las consecuencias que
se seguirian de la teoria del derecho que he defendido resepcto de la teoria de la
interpretacién. Y ello sencillamente porque no creo que de mi concepcion del
derecho se derive nada en particular al menos respecto de las teorias normativas de
la interpretacion.

En el capitulo 1T de TAD, al referirme a las tesis centrales del positivismo, sos-
tuve que aunque se podria controvertir si se trata de una consecuencia necesaria de
la adopcidn de las tesis de la separacion y de las fuentes sociales, los mas destacados
pensadores positivistas, como Kelsen, Hart, Ross y Raz, si bien con diferencias de
formulacién y énfasis, concuerdan en sostener que en todo sistema juridico hay
casos que no resultan claramente regulados por sus normas, frente a los cuales nin-
guna decision es impuesta de manera incontrovertible. Eso supondria un compro-
miso al menos con la tesis de la indeterminacién parcial en cuanto a la naturaleza
de la interpretacién, aunque pensadores positivistas como Guastini o el propio Ross
parecen mds proximos a alguna version de la tesis de la indeterminacion radical.
Tampoco descarto que se pueda ser positivista y sostener alguna forma de defensa
de la tesis de la nica respuesta correcta, si bien esto es algo menos frecuente.

La tesis de la Gnica respuesta correcta, la tesis de la indeterminacion radical y la
tesis de la indeterminacién parcial, son como dije diferentes concepciones acerca de
la naturaleza de la interpretacion. Se trata de distintas posturas tedricas respecto de
qué caracteristicas posee la actividad interpretativa y sus resultados, asi como sobre
el caricter de los enunciados interpretativos del tipo “La formulacién normativa
FN significa S”, una controversia que reviste caracter conceptual. Por contraste,
también existen teorias normativas de la interpretacion. Tales teorias ofrecen y a
veces sistematizan distintas razones en favor de la atribucién de un cierto significado
a las disposiciones legales o formulaciones normativas, esto es, buscan justificar
un cierto resultado interpretativo. Puede tratarse de teorias locales, que ofrecen
argumentos para justificar un cierto modo de interpretar alguna norma, conjunto
acotado de normas o un cierto sector del ordenamiento juridico, o bien teorias
con aspiraciones globales que pretenden justificar un cierto modo de interpretar
el derecho en general y de jerarquizar los diferentes argumentos interpretativos.
Como lo sefiala Chiassoni®!, las razones que se ofrecen desde este punto de vista
son retdricas y pertenecen al dmbito del razonamiento practico y persuasivo, no
demostrativo o 16gico, y estdn conformadas por argumentos interpretativos. Estas
teorfas normativas de la interpretacién, debido al objeto que persiguen, dependen
de una cierta concepcién politica, ideoldgica, valorativa o moral.

Silaconcepcion positivistadel derecho noimplicanecesariamente un compromiso
con una determinada concepcién respecto de la naturaleza de la interpretacidn,
mucho menos supone compromiso alguno con una cierta teoria normativa de la

31 Cfr. Chiassoni 2011: 72 y ss.
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interpretacion. Tampoco la adopcién de la tesis de la indeterminacién parcial como
concepcidn acerca de la naturaleza de la interpretacién implica necesariamente un
compromiso con cierta teorfa normativa de la interpretacién. Lo que si se sigue
de la tesis de la indeterminacién parcial, tal como lo he puntualizado en el libro,
es que los distintos “métodos”, “técnicas” o “canones” de interpretacién pueden
fundar interpretaciones diferentes e incompatibles de un mismo texto legal. Con
frecuencia mas de uno de estos distintos argumentos es aplicable en una misma
situacion; en ciertas ocasiones esto podria ser nada més que un caso de argumentos
coincidentes, pero en otras su fuerza individual puede verse incrementada por
un efecto acumulativo. No obstante, puede ocurrir exactamente lo opuesto: la
pluralidad de argumentos puede justificar interpretaciones rivales. Los conflictos
entre estos diferentes métodos de interpretacién en relacién con casos del mismo tipo
son el resultado de puntos de vista valorativos parcialmente incompatibles. A fin de
superar este tipo de situaciones serfa necesario contar con un conjunto de metacriterios
que permitan seleccionar entre los resultados en pugna del uso de distintos métodos
de interpretacién. Pero, desafortunadamente, aunque muchos autores han hecho
esfuerzos para ofrecer metacriterios semejantes, ellos no son incontrovertibles, ni
univocos ni completos. De modo que resultainsostenible la pretensién de emplear estos
distintos criterios para encontrar una tnica interpretacién “correcta” o “verdadera”
de las formulaciones normativas dadas a conocer por las autoridades cuando ellas
resultan imprecisas o ambiguas. Vale aclarar que lo sefialado no debe confundirse
con la igualmente infundada tesis de que ninguna conclusién interpretativa puede
considerarse objetivamente correcta frente a ninguna formulacién normativa, que es
lo que sostendria el escepticismo radical. Que muchas veces diferentes argumentos
puedan conducir a interpretaciones diferentes y no existan pautas para determinar
cual sea la correcta no obsta a que en ciertas ocasiones ellos converjan en una misma
interpretacién, o que al menos frente a ciertos casos todas las interpretaciones
admisibles concuerden.

Por esta razén es que no he pretendido dar prioridad a ningtin argumento inter-
pretativo en particular por sobre otros, y si en algiin punto esto no ha quedado claro
es bueno aclararlo aqui. Asi, no he pretendido dar prioridad al lenguaje ordinario,
ni al argumento literal, ni a la intencién del legislador, ni a los usos al momento de la
produccién o de la aplicacién. Hacerlo dependeria de consideraciones valorativas y de
contemplar en particular las contingentes practicas de interpretacién vigentes en cada
comunidad juridica, y no es algo que se siga ni de mi concepcién del derecho ni de mi
concepcion acerca de la naturaleza de la interpretacion.

Este punto se vincula con las reflexiones de Alessio Sardo en torno a las rela-
ciones entre el originalismo y el positivismo juridico. Sardo resalta que existiria una
laguna en mi trabajo respecto del originalismo y su conexién con el positivismo.
En lo primero tiene sin duda razén: no existe en TAD siquiera una mencién al
originalismo, y eso constituye una seria omisién puesto que al menos al referirme
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a los argumentos interpretativos que focalizan la atencién en la intencién histérica
del legislador, asi como en las paginas dedicadas al analisis de los principios con-
stitucionales y su interpretacion, deberia haber incluido al menos una referencia a
la tesis originalista. En cuanto a la conexion entre positivismo y originalismo, como
bien lo apunta Sardo y ya lo he sefialado, desde mi enfoque analitico no advierto
ninguna conexidn necesaria entre una cierta concepcion acerca del derecho y una
cierta teorfa normativa de la interpretacién. Desde luego, desde la perspectiva de
una concepcién del derecho como parte de las ciencias sociales y de la historia de
las ideas si resulta muy relevante resaltar las posibles relaciones contingentes entre
modelos del dereho y de la interpretacion.

Sardo sostiene que el positivismo y el originalismo tienen varios rasgos en comin:

i) un profundo escepticismo respecto del objetivismo ético;

ii) laidea que el derecho puede ser identificado de manera neutral;

iii) la asuncién de que un hecho institucional particular, el acto de promulgacion,
resulta central para caracterizar el derecho;

iv) la creencia de que el contenido semantico del derecho deriva primordialmente
del texto de los documentos normativos y de las intenciones de sus autores.

Concuerdo con Sardo en que estos rasgos son caracteristicas atribuibles al
originalismo. También en que ciertas formas de defensa del positivismo juridico se
han comprometido con ellos. No obstante, en mi caracterizacion del positivismo
juridico en el capitulo IT de TAD he sostenido que, en cuanto tal, el positivismo
solo se compromete con la tesis ii), si por “neutral” se interpreta una referencia
a la neutralidad valorativa. En cambio, he descartado expresamente la tesis i): sin
desconocer que muchos positivistas de gran significacién, como es el caso de Kelsen,
Ross, Bulygin o Guastini, por poner unos pocos ejempos, han sostenido su posicion
positivista precisamente a partir del presupuesto del rechazo del objetivismo moral,
el escepticismo ético no puede tomarse como un rasgo definitorio del positivismo.
Tal como he sefialado, la tesis de la separacién conceptual entre derecho y moral
solo supone que para identificar el derecho no se requiere una evaluacién de su
contenido, de lo cual se sigue que pueden existir normas juridicas contrarias a la
moral, incluso asumiendo que existe algo asi como una moral verdadera u objetiva®?.

También he descartado expresamente la tesis iii), porque la tesis de las fuentes
sociales del derecho no es equivalente a sostener que la fuente primordial del
derecho sea la legislacion. Esa tesis es propia del formalismo de comienzos del siglo
XIX, que exaltara las virtudes de la actividad legislativa y que posee mas puntos de
contacto con las doctrinas iusnaturalistas que con el positivismo juridico. En cuanto
a la tesis iv), esto es, que el contenido del derecho se derive primordialmente de los

32 Véase lo que sostuviera al respecto en mi replica a Riccardo Guastini en Rodriguez 2022: 183-184.
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documentos normativos, parece una idea fuertemente emparentada con la tesis iii),
que como dije no es distintiva del positivismo juridico, y resulta ademas jaqueada por
una dificultad que resaltara en el capitulo I de TAD: que las normas que deben su
existencia a su formulacién en el lenguaje presuponen —pues lo contrario conduciria a
un regreso al infinito— otras implicitas en nuestras practicas normativas cuya existencia
no depende de ninguna formulacién lingiiistica®®. En cuanto a las intenciones del
legislador, por los motivos ya expuestos no creo que el positivismo se comprometa
con la primacia de dicho canon interpretativo.

Sin perjuicio de lo expuesto, concuerdo con Sardo en que existen muchas
semejanzas relevantes entre cierto tipo de originalismo y cierto tipo de positivismo.
También me parece correcto sostener, como lo muestra Sardo, que al menos ciertos
originalistas utilizan argumentos muy préximos al positivismo para justificar su teoria
interpretativa y para atribuir legitimidad, validez o fuerza vinculante a la constitucién,
y que ciertos positivistas contemporaneos, como es el caso de Raz, Marmor o Shapiro,
si bien caracterizan el proceso legislativo en términos de intenciones colectivas,
rechazan explicitamente el originalismo como método de interpretacidn, por lo que la
superposicion entre originalismo y positivismo seria solo parcial.

A lo expuesto me gustaria agregar que, si bien muchas veces se presenta al
originalismo en la interpretacién constitucional como opuesto a una lectura moral
de la constitucién, estas dos visiones no resultan conjuntamente exhaustivas. No
creo que haya ninguna razén que fuerce a concluir que si se rechaza el originalismo
es preciso comprometerse con la idea de que la constituciéon debe ser leida bajo su
mejor luz de acuerdo con una cierta concepcién moral que se asume como objetiva.
Mis alld de lo que he sefnalado, entrando en un anilisis sustantivo de la cuestién,
me parece altamente controvertible y muy dificil de justificar que las clausulas de
una constitucién deban ser leidas de conformidad con la interpretacién que tenian
en mente quienes las promulgaron. Marmor ha sostenido que no es una cuestién
accidental de los procedimientos democraticos el que den por resultado un texto
dotado de autoridad, pues uno de los objetivos primordiales que motivan que los
debates parlamentarios culminen en el voto de un texto particular consiste en
que, frente a los diferentes fines o propdsitos que pueden perseguir los distintos
participantes del debate con su promulgacién, es necesario establecer, del modo mas
preciso que sea posible, qué es aquello que, habiéndose acordado, resulta suficiente
para obtener apoyo mayoritario®*. Pienso que si esto vale en general para las normas
juridicas promulgadas, con mayor razén vale para el texto constitucional, dado que
parece més que controvertible que las constituciones, destinadas ordinariamente
a perdurar por muchos afios y a obligar a generaciones futuras, deban ser leidas
con particular deferencia a las ideas de sus circunstanciales redactores, quizas

3 Cfr. Rodriguez 2021: 65 y ss.
3% Cfr. Marmor 1992: 175.
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muertos hace muchos afos, o tratando de reconstruir contrafacticamente sus
intenciones, o apelando al significado que se asignaba ordinariamente a la
palabras de la constitucién al tiempo en que fuera promulgada. Pero rechazar el
originalismo, como decia, no compromete necesariamente con una lectura moral de
la constitucién, no solo porque tal cosa implica un compromiso con la objetividad
de la moral, un punto de vista que no comparto, sino porque parece razonable
pensar que el contenido semantico de la constitucién debe actualizarse de acuerdo
con las convenciones interpretativas y las valoraciones vigentes en cada momento
(lzving constitutionalism), no de acuerdo con la visién iluminada de alguien que se
arrogue el conocimiento de lo que una supuesta moral objetiva exige®®.

4. Universalismo, derrotabilidad y conflictos. Respuesta a Cristina Redondo

En su comentario critico, centrado en ideas planteadas en los capitulos IV y VII
de mi libro, Cristina Redondo examina mi caracterizacién del universalismo como
concepcién del razonamiento practico y al sentido en el que las normas ofrecen
razones para la accion. En particular, objeta mi distincion entre dos sentidos en
los que puede hablarse de derrotabilidad de las normas juridicas, uno vinculado
a la identificacién de tales normas y otro vinculado a su aplicacién en casos
particulares, para luego concentrarse en la resolucién de conflictos entre principios
constitucionales, sefialando que la concepcién universalista que afirmo defender no
serfa compatible con aceptar la posibilidad de derrotabilidad en la aplicacién de las
normas juridicas. Redondo postula, en cambio, que una concepcién universalista
de las razones que ofrece el derecho, aunque se comprometeria con la idea de
que las normas juridicas son inderrotables, podria dar cuenta de la existencia de
conflictos entre normas en los que la decisién no se tome necesariamente con una
discrecionalidad fuerte sino con una discrecionalidad limitada.

Dejo para el final el andlisis de esta tltima propuesta. Ahora bien, a fin de evaluar
esa posibilidad, Redondo examina algunas de las ideas que he tratado de sostener
en el libro y sefiala que si bien yo defenderfa una concepcién universalista de las ra-
zones y distinguiria entre el fenémeno de la admisién de excepciones y la presencia
de conflictos, formularia ciertas afirmaciones que trivializarian ambas tesis, en par-
ticular al sostener que en los casos de conflicto entre normas constitucionales ellas
podrian resultar derrotadas al momento de su aplicacién por consideraciones cuya
relevancia no estaria predeterminada por el sistema juridico.

Al examinar la controversia entre el universalismo y el particularismo en el razo-
namiento practico, en TAD he sefialado que una objecién que ordinariamente se di-
rige al universalismo es que resultaria imposible ofrecer una reconstruccién de todas

3> Para una reciente evaluacién critica del problema, véase Gargarella 2021: 218 y ss.
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las propiedades generales normativamente relevantes que permita efectuar frente a
cada caso un balance perfecto entre todas las normas concebibles para determinar
qué se debe hacer considerando todos los factores relevantes. Redondo considera
que el universalismo no tiene por qué responder a este cuestionamiento porque no
estarfa en absoluto obligado a sostener que todo sistema de normas universales es,
por esta misma razon, consistente o carente de conflictos.

Concuerdo aqui con Redondo. Si bien no desarrollé esto en el libro, estimo que
es erréneo atribuir al universalismo un compromiso con la idea de que es posible
efectuar una reconstruccion completa y consistente de la totalidad de las excepciones
que deberian introducirse para restringir el alcance de cada una de tales normas a fin
de que no entre en conflicto con las demas*®, dado que la completitud y consistencia
de los sistemas normativos son propiedades contingentes. La asociacién del
universalismo con esta idea parece confundir un problema conceptual consistente
en determinar en qué consiste justificar una decisién practica, con un problema
sustantivo relativo a qué caracteristicas posee uno de los elementos de la relacién de
justificacién. La vinculacién entre el universalismo y esta idea deriva, creo, de que
ciertos autores que defienden una concepcién universalista de la justificacion de las
decisiones en materia de conflictos entre derechos constitucionales lo hacen desde
una concepcidn cognoscitivista extrema en materia de interpretacion constitucional,
comprometida con la tesis de la existencia de una Gnica respuesta correcta para
cualquier caso, a su vez asociada con una tesis cognoscitivista igualmente extrema
en materia metaética.

Sin embargo, una cosa es sostener que las normas a las que el universalismo se
refiere, cuando sostiene que justificar una decisién practica consiste en subsumir un
caso en una norma de caracter general para derivar para el caso la solucion en ella
prevista, tienen que ser concebidas como inderrotables, y otra distinta es sostener que
los sistemas normativos son necesariamente completos y consistentes. Luego de co-
mentar que es usual atribuir al universalismo la objecién de que no seria posible ofre-
cer una reconstruccion de todas las propiedades generales normativamente relevantes
para determinar qué se debe hacer considerando todos los factores relevantes, sosten-
go que, aunque esto fuera asi, ello no implicaria que justificar una decision frente a un
caso no signifique lo que el universalismo sostiene que significa, pero si que:

[...]lajustificacion practica debe interpretarse como un proceso dindmico, siem-
pre perfeccionable y abierto a reconsideracién de las razones en juego®’.

6 En Moreso 2009: 295 y ss. se toma a esta idea como una de las caracteristicas distintivas de la

concepcion subsuntiva o universalista de la razén practica, no asi en otras obras del autor.
7 Rodriguez 2021: 693.
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Al respecto Redondo sefiala que, si bien no resultaria muy clara, esa conclusién
pareceria una renuncia explicita a una concepcién universalista de las razones
puesto que el universalismo no admitiria que la justificacion esté abierta a la
reconsideracion de las razones en juego. En realidad, no creo que haya aqui ninguna
renuncia al universalismo. El modelo universalista se compromete con la idea de
que las normas poseen relevancia uniforme e invariable, no contextual y variable;
pero el universalismo supone que se trate a los elementos de un sistema normativo
de ese modo, no que ese sistema sea pétreo y no pueda estar sujeto a cambios. El
parrafo del que Redondo extrae esta oracién dice previamente lo siguiente:

Lo que pone de manifiesto la objecion es que ciertos casos particulares pueden
revelarnos que no somos conscientes de todas las consecuencias que se siguen de
nuestras convicciones normativas; pueden poner en crisis nuestras convicciones;
pueden destacar la necesidad de que las refinemos o que las modifiquemos, y pueden
incluso demostrar la concurrencia de razones inconmensurables entre si. En otras
palabras, la objecién no demuestra que la nocién de justificacién que ofrece el univer-
salismo sea incorrecta, sino, a lo sumo, que los sistemas normativos desde los cuales
efectuamos nuestras evaluaciones pueden ser imperfectos®®.

Lo que pienso, y he tratado de reflejar en el parrafo, es que la justificacion es
siempre relativa a un cierto conjunto de premisas, y en el caso de la justificacion
practica, el hecho de que tratemos a las normas como inderrotables no implica que
no podamos revisarlas y modificarlas en el futuro si advertimos que ellas son imper-
fectas. Lo que seria incompatible con el universalismo es que, en el contexto de una
cierta decisidn, se trate a la norma que se emplea como fundamento de la decisiéon
como abierta a la deliberacién de todas las razones en juego.

Uno de los puntos centrales de las observaciones criticas de Redondo consiste en
que a su juicio una concepcién universalista deberia distinguir entre derrotabilidad
de las normas y conflictos entre normas, lo que a la vez supondria diferenciar entre
la pérdida de relevancia por admisién de excepciones no identificables ex ante y la
superabilidad del peso de las razones invariables y uniformes que expresarian las
normas. Esta Gltima distincién ha sido planteada con anterioridad por Redondo en
los términos de derrotabilidad en sentido l6gico, esto es, la cuestion de si los condi-
cionales que expresan las normas son l6gicamente derrotables o no, y derrotabilidad
sustantiva o derrotabilidad de la fuerza de las razones, esto es, la cuestién de si las
normas expresan razones de peso superable o insuperable.

En TAD he sostenido que el uso de herramientas 16gicas derrotables en el do-
minio normativo debe ser distinguido de la tesis sustantiva de que, debido a cierta
razoén o plexo de razones, las normas juridicas generales serfan derrotables en el

8 Rodriguez 2021: 693.
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sentido de que todas ellas estarian sujetas a una lista de excepciones que resultaria
imposible enumerar exhaustivamente. Y en este punto examiné criticamente la dis-
tincién que propone Redondo entre la derrotabilidad como problema l6gico-formal
vinculado a la estructura de los enunciados que expresan normas y la derrotabilidad
de la fuerza o peso que las normas poseen en el razonamiento practico. Para Re-
dondo, solo una norma que posea la estructura de un condicional estricto, esto es,
inderrotable, podria operar como una razén-premisa en un razonamiento practico,
mas alld de que pueda ser derrotada por el mayor peso o fuerza de otras razones.
En otras palabras, solo una norma que posea una estructura condicional inderrota-
ble desde el punto de vista l6gico podria expresar una “zorma genuina”, porque si
fuera derrotable no podria a partir de ella obtenerse conclusiones respecto de casos
particulares mediante una forma de inferencia como el 7z0dus ponens, pues para los
condicionales derrotables dicha regla de inferencia no vale.

Una primera cuestién que observé en nota sobre esta distincién de Redondo es
que ella no podria apoyarse en la distincién entre aplicabilidad interna y aplicabili-
dad externa. Redondo habia afirmado previamente al respecto que:

[...] la derrotabilidad 16gica de un enunciado afecta a su aplicabilidad interna
mientras que la derrotabilidad del peso de las razones que un enunciado expresa
afecta a la aplicabilidad externa del mismo sin afectar ni su identidad ni su peso®®.

Mi objecién a esto es que, tal como he tratado de sostener en el libro, la distincién
entre aplicabilidad externa e interna no me parece sustancial, primero porque
depende de cuil sea el criterio de identidad de las normas que se presuponga, cuando
en verdad no existe ninguno que resulte forzoso, y segundo porque las calificaciones
normativas de ciertas acciones no suelen hacerse por referencia a normas aisladas sino
a sistemas complejos de normas, de manera tal que entre decir que una cierta norma
no debe aplicarse a un caso porque, no obstante ser internamente aplicable a €l, otra
la supera en peso, y decir que ella no debe aplicarse al caso porque no lo regula ya
que su aplicabilidad interna resulta desplazada por otra norma, no mediarfa ninguna
diferencia salvo una meramente nominal o de reconstruccion tedrica.

Redondo reconoce ahora que la distincién entre aplicabilidad interna y externa
es compleja y ambigua, de manera que no podria apoyarse en ella la diferencia entre
los dos sentidos de derrotabilidad que propone distinguir, pero observa que de ello
no se seguiria que esta tGltima sea una distincién insustancial. Concuerdo aqui con
Redondo, y, de hecho, si consigné esto en nota es porque no es lo que me parece mds
problematico de la distincién. El punto es que, si bien creo entender lo que Redondo
pretende diferenciar con estas dos nociones de derrotabilidad, la manera en que ellas
se presentan no me parece adecuada.

39 Redondo 2018: 105-106, nota.
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En primer lugar, discutir si las normas poseen una estructura lgica derrotable
o inderrotable resulta problematico porque ni las normas ni ninguna otra expresién
linglifstica posee una Gnica estructura ldgica sino que, desde el punto de vista l6gico,
la forma de un enunciado puede representarse de muchas maneras distintas segtn
qué es aquello que desee destacarse a los fines del analisis. Como expuse en el libro,
si, por ejemplo, se desea distinguir a la norma expresada por el enunciado “S7 alguien
comete homicidio debe ser sancionado con pena de prision” como una unidad de
discurso distinta de, por ejemplo, “Los drboles mueren de pie”, podria representarsela
simplemente como p y al segundo como ¢. Si se desea en cambio resaltar la diferente
direccién de ajuste de uno y otro enunciado, podria representarse a la primera
como Op y al segundo como ¢. Si en cambio se quiere resaltar la diferencia entre
normas subordinadas a una condicién, como la que parece presentar “Si alguien
comete homicidio debe ser sancionado con pena de prision”, de otras normas que no
presentan tal caracter, como “Cierre la ventana”, podria representarse a la primera
como p — Og y ala segunda como Or. Si se desea remarcar el cardcter general que
parece presentar la primera para contrastarla con un enunciado del tipo “S7 vas a
salir, lleva un abrigo”, podria representarsela como Vxyz (Mxy) — (OSzx), etc.

La introduccién de condicionales derrotables para la representacién formal de
la estructura de ciertas normas ha estado, entre otras cosas, motivada por la in-
tencién de dar cuenta de la distinta fuerza en el razonamiento practico que ellas
pueden tener. Por ejemplo, si se desea poner de relieve que la obligacién que im-
pone la norma expresada por el enunciado “Si alguien comete homicidio debe ser
sancionado con pena de prisién” en realidad no esta subordinada exclusivamente a
la condicién que aparece en ella explicita, sino que existen otras condiciones que
deben verificarse y que resultan identificalbes a partir de otras normas que integran
el mismo sistema (que quien comete el homicidio no sea menor de cierta edad, que
no haya actuado en legitima defensa, etc.), entonces se podria considerar apropiado
que en su representacién formal se acuda a un condicional derrotable. Por ello, no
me parece acertado sostener que haya algo asi como una derrotabilidad l6gica como
algo distinto de una derrotabilidad de la fuerza. El recurso técnico de acudir en la
representacién formal de las normas a condicionales derrotables puede ser un ve-
hiculo para dar cuenta precisamente del mayor o menor peso de una norma frente
a otras, pero el valor que pueda tener el desarrollo de herramientas légicas como
esa no dice desde luego nada todavia en apoyo de la tesis fuerte de que las normas
juridicas son derrotables en el sentido de que se encuentran sujetas a excepciones
no exhaustivamente enumerables.

Lo que Redondo califica como derrotabilidad 16gica es esto tltimo: concebir a
las normas como sujetas a excepciones no exhaustivamente enumerables. Desde
un punto de vista formal esto puede representarse mediante un condicional
derrotable. Pero, como dije, se podria recurrir a un condicional derrotable para
dar cuenta simplemente de que en cierta formulacion normativa no se han dado
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a conocer todas las excepciones que limitan el antecedente de la norma que dicha
formulacién expresa, sin comprometerse con la idea de que no contamos con
criterios para identificar esas posibles excepciones, esto es, no abre juicio sobre
el caricter determinado o indeterminado de las excepciones. El simple recurso a
un condicional derrotable no implica necesariamente un compromiso con la tesis
fuerte de la derrotabilidad, porque puede ser usado para representar excepciones
implicitas, pero no necesariamente no exhaustivamente enumerables.

Hasta aqui, salvo por estas precisiones en lo terminolégico, no tengo desde luego
objecién alguna en que se identifique un sentido de derrotabilidad con la existencia
de excepciones no exhaustivamente enumerables, que es lo que Redondo denomi-
na derrotabilidad 16gica. Ahora, Redondo sostiene que una norma inderrotable en
sentido légico puede no obstante ser derrotable en otro sentido que tiene que ver
con su fuerza, esto es, si expresa o no una razén de peso insuperable. Reitero que,
si bien creo entender la diferencia que desea marcar Redondo, me parece que decir
las cosas de este modo es problematico. Desde luego, puede acontecer que tratemos
a una norma como inderrotable en el sentido de no sujeta a excepciones que no
podemos identificar ex ante, lo cual nos permitird derivar su consecuencia norma-
tiva para los casos comprendidos en su antecedente, y luego advertir que ella esta
en conflicto con otra a la que quizas le asighemos mds peso para adoptar cierta
decisién. Para Redondo esto es algo sustancialmente distinto de tratar a la primera
norma como derrotable en sentido 16gico, porque mientras esto tltimo tendria que
ver con la identidad de la norma, lo primero tendria que ver con su fuerza y, a su
juicio:

[...] la fuerza que le corresponda a una norma como razén para la accién en el
momento de la deliberacién sobre si se aplica, o se obedece, no afecta necesariamente

su identidad ni su estructura interna®.

Mi discrepancia con esto es la siguiente: supongamos que tenemos una norma
N, que prevé una solucién para ciertos casos p, pero tenemos otra norma N, que
prevé una solucién incompatible para los casos ¢, y en un supuesto particular con-
curren los antecedentes de ambas. Tenemos en ese caso un conflicto. Ahora, si para
todos esos casos de conflicto contamos con un criterio de preferencia general que
atribuye mas fuerza a N, sobre N, se podria decir —como creo que lo haria Redon-
do- que N, regula inderrotablemente en sentido légico todos los casos p, pero que
frente a aquellos que ademas sean casos ¢ la norma N, superaria en su fuerza a la
norma N,. No obstante, dado que como dije nuestro criterio de preferencia de N,
sobre N paralos casos de conflicto es general, la solucién prevista en N en realidad
solo resultaria aplicable a los casos p que no son ¢, mientras que para los que ademas

40 Redondo 2018: 114.
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son g prevalecera la solucién de N,. Y esto equivale a decir que N, esta sujeta a una
excepcidn implicita que surge en este caso de N, y el criterio de preferencia con-
siderado. En otras palabras, una cosa es decir que la fuerza que corresponda a una
norma como razén al momento de la deliberacién no necesariamente afecta su iden-
tidad, y otra diferente es decir que necesariamente no afecta su identidad. Podria ser
que lo haga, y silo hace, en nuestro ejemplo la norma N, en realidad no especificaria
todas sus condiciones de aplicacion. Si por otra parte no podemos descartar que N,
pueda entrar en conflicto con otras normas y que ellas la superen en peso para tales
casos, N, estarfa sujeta a excepciones no exhaustivamente especificables, esto es,
seria derrotable en el sentido que Redondo califica como 16gico, de manera que la
derrotabilidad de la fuerza colapsa con la derrotabilidad 16gica.

Por esta razén es que, en lugar de la distincién tal como la postula Redondo,
preferi en el libro utilizar otra distincién: la que media entre la derrotabilidad en
la identificacion y la derrotabilidad en la aplicacion de las normas. Una cosa es
sostener que, en la identificacién de las normas de un sistema juridico, sin tomar en
cuenta otros posibles sistemas normativos que puedan competir con las soluciones
juridicas al momento de la toma de decisiones, las normas juridicas correlacionan
inderrotablemente ciertas soluciones normativas a ciertos casos, dado que como
no existen en el sistema otras propiedades relevantes, podemos a partir de ellas
determinar inderrotablemente cual es la solucidn juridica para ellos. Otra cosa
diferente es sostener que las calificaciones normativas que se siguen de las normas
de un sistema juridico pueden ser derrotables en su aplicacién a casos particulares
de conformidad con consideraciones normativas extrasistematicas que los rganos
jurisdiccionales podrian tomar en cuenta para justificar sus decisiones.

Esta distincién me parece bastante préxima a lo que Redondo quiere diferenciar.
De hecho, Redondo ha escrito:

La distincion entre problemas que se refieren a la identificacion/estructura de
las normas y aquellos que afectan al deber de aplicarlas u obedecerlas es paralela a la
distincion entre el problema de la derrotabilidad 16gica de los enunciados normativos
y el de la derrotabilidad de la razén que ellos contingentemente expresan®!.

Por otra parte, al examinar la postura de Raz, Redondo sostiene:

[...] quien quiere defender que el derecho, al menos en parte, propone reglas o
normas “genuinas”, se compromete con una tesis como la del positivismo excluyente
0, lo que es lo mismo, con la tesis de la inderrotabilidad l6gica de los enunciados
individualizados como normas. Pero que los enunciados normativos sean l6gicamente
inderrotables o excluyentes, en este sentido, no significa que expresen razones

41 Redondo 2018: 113-114.
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excluyentes al momento de su aplicacién®?.

No obstante, Redondo objeta mi distincién entre derrotabilidad en la
identificacién y derrotabilidad en la aplicacién sosteniendo que ella seria incoherente
con el universalismo, porque decir que las normas pueden ser excepcionadas
teniendo en cuenta propiedades cuya relevancia no estd determinada frustraria la
idea universalista al excluir la relevancia uniforme e invariable de las normas, siendo
indiferente que tales excepciones se introduzcan al momento de su identificacion o
de su aplicacién. Una concepcién universalista no podria sostener que las normas
que las expresan son inderrotables en su identificacién, pero luego, que en su
aplicacion funcionan como sostiene el particularismo.

No creo que la distincién que postulo sea incoherente ni con el universalismo ni
tampoco con el positivismo. Diferenciar dos sentidos de derrotabilidad del modo
propuesto podria dar a entender algo asi como que una norma podria ser inderrotable
en tanto no sea aplicada y volverse derrotable al momento de aplicarla, pero desde
luego esa no es mi idea. Lo que pienso, y he tratado de sostener en TAD, es que en
el marco de un sistema juridico las normas permiten identificar ciertas propiedades
como relevantes. Decir que las normas juridicas son inderrotables en el plano de
la identificacién significa que dentro del sistema no existen otras excepciones mas
que las que surjan de las restantes normas que pertenecen a él. Las normas juridicas
permiten asi derivar soluciones para los casos determinados por esas propiedades
relevantes de manera inderrotable. Ahora, puede ocurrir que, si confrontamos un
sistema juridico con otro sistema normativo, como un cierto cédigo moral, algunas
soluciones juridicas resulten derrotadas por las disposiciones de ese cddigo. Dejar de
lado en la faz de aplicacién las soluciones que se derivan de un sistema juridico en
virtud de consideraciones morales es lo que denomino derrotabilidad en la aplicacion.

La distincién entre derrotabilidad en la identificacién y derrotabilidad en la
aplicacion de las normas no es mas que una especificacion de la distincién mas general
entre derrotabilidad intrasistematica y derrotabilidad extrasistemitica: el hecho de
que una norma sea inderrotable dentro de un cierto sistema normativo no significa
que ella conserve tal caricter si se toman en consideracién diferentes sistemas en
competencia®. Diferenciar estos dos planos de analisis de la derrotabilidad no es
incompatible con el universalismo porque supone interpretar que las normas juridicas
como tales poseen una relevancia uniforme e invariable y permiten derivar soluciones
por modus ponens para los casos previstos en sus supuestos de hecho. Ahora, tal
como lo senala Caracciolo, un rasgo estructural de la nocién de justificacién es su

4 Redondo 2018: 111.
4 Sobre la distincién entre derrotabilidad intrasistematica y extrasistematica, y la prioridad con-
ceptual de la primera sobre la segunda, véase Belzer y Loewer 1997.
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caricter relacional: siempre se justifica algo con relacién a una o mas razones*. La
expresion “Justificacion” designa una cierta relacién entre uno o mas componentes de
un conjunto de razones y uno o mas componentes de otro conjunto compuesto por
aquello que hay que justificar, ya sean acciones, normas, deseos, creencias, etc. Por
ello, aunque una norma opere como inderrotable en un cierto dominio normativo,
en el sentido de que podemos derivar la solucién en ella prevista para todos los casos
comprendidos en su supuesto de hecho, ello no tiene porqué significar que, si varia el
dominio de normas considerado y sumamos a la evaluacién normas de otro sistema
normativo, no pueda ocurrir que la solucién en cuestién resulte superada en virtud de
alguna de esas otras consideraciones normativas.

Creo que esto mismo es reconocido por Redondo cuando, refiriéndose a la con-
cepcién de Alchourrén y Bulygin, sostiene que:

Identificar normas, tal como ellas estan caracterizadas en la teoria de Alchourrén
y Bulygin, supone identificar ciertas propiedades en un momento dado (la tesis de
relevancia) como inderrotables desde un punto de vista 16gico; pero no significa
declarar ni relevante ni irrelevante ninguna propiedad (ni siquiera las mencionadas
en la norma) desde un punto de vista de su fuerza o peso en el razonamiento practico.
Conforme a la teoria expuesta en Normative Systems, una norma légicamente
inderrotable puede no ser considerada una razén para la accién en absoluto, y aun si
es considerada como tal, podria ser dejada de lado al momento de su aplicacién en
virtud de la concurrencia de circunstancias que hacen aplicables razones de mayor

peso®.

La distincién tampoco es incompatible con el positivismo. Lo que resultaria
incompatible con el positivismo es sostener que existe un nimero indeterminado de
factores derrotantes que forman parte del derecho y que solo pueden identificarse
en virtud de su valor moral, por lo que deberia entenderse que todas las normas
juridicas contienen una clausula de tipo “a menos que”. En TAD he sostenido que, si
se considera que muchas veces los jueces, al resolver casos particulares, introducen
excepciones implicitas en aquellas normas aplicables al caso identificables por su
fuente social, y que esas excepciones se fundan en normas que no contaban hasta
entonces con una fuente social adecuada (una norma moral, por ejemplo), un
positivista puede dar cuenta de este hecho sin resentir sus compromisos conceptuales
como un supuesto de:

a) incumplimiento por parte del juez de los deberes que le fijan las reglas secundarias
del sistema;

44 Cfr. Caracciolo 2013.
4 Redondo 2018: 113.
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b) ejercicio de discrecionalidad por parte del juez que se encuentra autorizado por
las reglas secundarias del sistema;

¢) cumplimiento de su deber juridico por el juez, en razén de la existencia de
reglas secundarias que lo obligan a tomar en consideracién normas morales
para “morigerar” la aplicacién de las normas juridicas cuando de ellas se siguen
consecuencias manifiestamente injustas, o

d) modificacién del derecho por parte del juez, cuando las reglas secundarias tomen
como fundamento para incorporar una nueva norma al sistema el hecho de que
un juez la emplee para justificar una excepcién en alguna de las ya existentes.

La Gnica alternativa que un positivista (excluyente) no podria aceptar consistiria
en afirmar que cuando un juez introduce frente a un caso individual una excepcién
en una norma identificable por su fuente social con fundamento en otra que no
posee tal origen, lo hace porque esta obligado a hacerlo, est4a obligado a hacerlo
porque esa norma forma parte del derecho, y ella forma parte del derecho en virtud
de sus méritos sustantivos.

En lo que concierne a la situacion especifica de los conflictos entre normas
constitucionales tuitivas de derechos, mi parecer es que en tales casos justificar una
decisién no puede consistir en algo diferente a lo que sostiene el universalismo:
mostrar que el caso particular es una instancia de un caso genérico al que ciertas
normas aplicables correlacionan una cierta consecuencia normativa. Ahora, en las
situaciones tipicas de esta especie tenemos dos partes con posturas encontradas,
cada una de las cuales aduce contar con el respaldo de un derecho tutelado en la
constitucion, y no se disponen de criterios de preferencia que permitan justificar la
prioridad de uno sobre el otro. En general, en el sistema no solo no existen frente
a estos casos criterios incondicionales de preferencia, sino que tampoco existen
criterios de preferencia condicionales.

Redondo, como adelanté, considera que un conflicto entre normas
constitucionales podria resolverse de conformidad con el universalismo si se
verifican ciertas condiciones. En primer lugar, si no existen en el sistema criterios
de preferencia ni incondicionales ni condicionales entre las normas en juego, de
todos modos un juez podria resolver el caso sin asignar relevancia a propiedades no
previstas si justifica su decision de dar prioridad a una de las normas sobre la base
de propiedades que de algtin modo tenian ya relevancia en el sistema. En segundo
lugar, también podria justificarse una decision en caso de conflicto entre derechos
constitucionales ajustandose estrictamente al universalismo si existe mas de un
criterio de preferencia condicional establecidos ex ante y el 6rgano decisor elige a
uno de ellos para determinar el veredicto. En tal caso la decision seria discrecional,
pero no se asignaria relevancia a propiedades no previstas como tales en el sistema.

Creo que pensar que en estas situaciones la justificacion se ajusta estrictamente al
modelo universalista tal como Redondo lo concibe es una ilusién. Si por hipétesis no
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existen entre las normas constitucionales en juego preferencias condicionales ex ante,
aunque el juez se apoye en propiedades que en algtin sentido resultan relevantes en
el sistema, su decision significara asignarles a tales propiedades una relevancia que
antes no tenfan. En efecto, si la relevancia de tales propiedades estd prevista en el
sistema para determinar soluciones diferenciadas respecto del conflicto normativo
concretamente considerado, entonces ellas permitirian justificar una preferencia
condicional de una de las normas por sobre la otra, lo cual contradice la hipétesis
planteada. Si en cambio su relevancia no tiene que ver con el problema normativo
considerado por el juez, asignarles relevancia para privilegiar a una de las normas
en juego significaria asignarle relevancia a una propiedad no prevista como tal para
ese problema, lo cual no difiere en nada de asignarle relevancia a una propiedad no
prevista en absoluto. Ello es asi porque la relevancia normativa de una propiedad
es relativa a un cierto universo de soluciones*®, de modo que, si una propiedad es
relevante para el universo de soluciones US,, utilizarla para introducir distinciones
en un universo de soluciones US, implica asignarle una relevancia que antes no
tenia.

En cuanto a la segunda situacion, si existen en el sistema criterios de preferencia
condicionales entre las normas en juego, pero contamos con mas de uno y ellos
ofrecen soluciones incompatibles entre si, la decisién de un juez que optase por uno
de tales criterios en desmedro del otro resultaria infundada si no se justifica de algtin
modo esa opcién. Tenemos aqui un conflicto de segundo grado entre los criterios
para la resolucién de un conflicto normativo, que como tal presenta las mismas
dificultades que el conflicto entre derechos constitucionales originario: si no existen
metacriterios para la resoluciéon de ese conflicto, o bien el juez opta por uno de los
criterios de preferencia condicional en desmedro del otro sin ofrecer justificaciéon
alguna, o bien justifica su opcién de algiin modo, pero para ello debera apelar a
pautas extrasistematicas.

El problema que implican los conflictos entre derechos constitucionales se
verifica cuando no existen en el sistema criterios de preferencia ni incondicionales ni
condicionales, situaciones en las que los jueces acostumbran a asignarle relevancia a
propiedades que no la tenfan en el sistema normativo para establecer una preferencia
al menos condicional de una norma sobre la otra. Esto es algo que, tal como Redondo
reconoce, de hecho acontece e incluso a veces puede ser enteramente razonable.
Aqui no estamos en una situacién, como la comentada antes, en la que la solucién
prevista en las normas juridicas resulta superada por consideraciones extrajuridicas
a las que se asigna mas peso. Pero tenemos dos soluciones juridicas igualmente
derivables del sistema que resultan incompatibles entre si, y la opcién por una de
ellas en desmedro de la otra se justifica apelando a pautas extrajuridicas que asignan
una preferencia condicional a una de ellas. En casos semejantes, creo que al menos

46 Cfr. Alchourrén y Bulygin 2012: 152.
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deberfamos exigir que los jueces justifiquen su veredicto apelando a pautas generales
que, de verficarse en otros casos, deberian conducir a resultados similares. Asi, por
ejemplo, si frente a un conflicto entre el derecho a la intimidad y el derecho a la
informacion se toman como relevantes la veracidad de la informacion, la relevancia
publica de la informacién y si ella posee o no caricter injurioso, y se sostiene que
el derecho a la intimidad prevalece sobre el derecho a la informacién salvo que
la informacién sea veraz, tenga relevancia ptblica y no sea injuriosa, al menos se
ha apelado a criterios generales para fundar la decisién, y cabria esperar —aunque
puede perfectamente ocurrir que ello no sea asi- que de verificarse en el futuro
una situacion similar ella sea resuelta del mismo modo. La alternativa puramente
particularista consistiria en apelar a una facultad misteriosa e inefable de “captar”
la solucién normativa adecuada a partir de las particularidades del caso concreto. Si
eso fuera lo que hacen los jueces cuando resuelven este tipo de casos —lo que, por
otra parte, como descripcion de lo que efectivamente hacen me parece incorrecta—,
sus decisiones estarfan fuera de toda posibilidad de control racional.

La operacién de ponderacién es entonces claramente discrecional, porque in-
corpora valoraciones extrasistematicas para asignar prioridad a una norma frente a
otra, pero si se la lleva a cabo del modo antes indicado no supone apoyarse exclu-
sivamente en las particularidades del caso sino en ciertas propiedades genéricas. Al
respecto sostuve que esto permitiria conciliar la valoracién de las particularidades
del caso con la exigencia de universabilidad en la justificacién, esto es, con la exi-
gencia de que los casos similares sean tratados del mismo modo. No he sostenido
que esto permita conciliar al universalismo con el particularismo, porque eso no
tendria sentido, ni tampoco que la operacién de ponderacidn se ajuste estrictamente
al modelo universalista, puesto que se deja de lado una de las soluciones derivables
del sistema juridico asignandole a tal fin relevancia a ciertas propiedades que no la
poseian de acuerdo con el sistema. De todos modos, es importante resaltar, tal como
lo ha hecho Moreso al examinar la cuestién’, que para poder derivar una solucién
para el caso a partir del sistema normativo que conforma el juez adicionando estas
propiedades como relevantes, dentro de ese microsistema las normas en juego de-
ben ser tratadas como inderrotables, pues de lo contrario no habria posibilidad de
inferir nada para el caso considerado.

No comparto con Moreso, en cambio, laidea de que existaalgo asi como “estabilidad”
en las revisiones que se llevan a cabo por via de la técnica del distinguishing, puesto
que cada una de ellas es el producto de una decisién discrecional del intérprete, y
el proceso de especificacion al que alude Moreso no constituye una progresiva
aproximacion a una supuesta e ideal tesis de relevancia dltima, sino simplemente un
analisis descriptivo ex post de distintas revisiones efectuadas por diferentes 6rganos
jurisdiccionales, o por el mismo en diferentes momentos, en el plano dindmico.

47 Cfr. Moreso 2009: 285 y ss.
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Para Redondo, la ponderacién asi entendida seria incompatible con una
concepcién universalista de las razones juridicas en la medida en que admite que
la relevancia de las propiedades sobre las que se apoya la preferencia depende del
caso individual. Como dije, no creo que el tipo de operacién que se lleva a cabo
al ponderar principios tenga que estimarse como exclusivamente circunscripta al
caso individual, dado que en estos casos los jueces ofrecen argumentos apoyados
en razones de caricter general. Para Redondo, el hecho de que los criterios de
preferencia se establezcan basandose propiedades genéricas no seria sinénimo de
relevancia practica universal. Esto es correcto, pero ello no significa que exigir
tal cosa resulte banal. Exigir, para considerar justificada una decisién en casos de
conflicto entre principios constitucionales, que los jueces ofrezcan razones apoyadas
en criterios generales para establecer una preferencia condicional de unos sobre
otros compromete al menos argumentativamente a seguir esos mismos criterios en
casos en los que se verifiquen las mismas propiedades genéricas, y si en un caso
ulterior se verifican las mismas propiedades genéricas y se opta por decidir de un
modo diferente, compromete al menos a que se especifique qué caracteristicas
generales diferenciales presenta el caso para apartarse del criterio anterior.

Esta exigencia puede que se estime muy débil, pero no me parece vacia. Para
explicarlo me valdré de un ejemplo. El 6 de noviembre de 2018 la Corte Suprema
de Justicia argentina resolvié el caso “Asociacién Francesa Filantrépica y de
Beneficencia”. Los hechos del caso eran los siguientes: los padres de una menor
que habia sufrido una incapacidad absoluta como consecuencia de una mala praxis
médica durante su nacimiento obtuvieron una condena por dafios y perjuicios, entre
otros, contra la Asociacién antes indicada, la cual cay6 en quiebra, y reclamaron
que se verificara su crédito con privilegio especial y prioritario sobre cualquier
otro, solicitando la declaracién de inconstitucionalidad del régimen de privilegios
establecido en la ley concursal, que no contenia una previsién semejante, con
fundamento en los derechos del nifio y de las personas con discapacidad. La Corte,
no obstante, rechazé el planteo, dando asi prioridad al derecho de propiedad de los
acreedores en el proceso concursal, sosteniendo que no se verificaba en el caso una
afectacion a los derechos aducidos por los demandantes que justificara introducir
excepciones en el régimen legal de privilegios. El 26 de marzo de 2019, esto es,
cuatro meses después, la Corte resolvi6 el caso “Institutos Médicos Antartida”. Es
dificil entontrar dos casos en los que los hechos guarden tanta similitud: aqui existia
también un pedido de verificacién con privilegio especial de un crédito derivado
de una condena por dafios y perjuicios debido a una mala praxis médica durante
el nacimiento de un menor que qued6 como consecuencia de ella con una grave
discapacidad, y el consiguiente pedido de declaracién de inconstitucionalidad del
régimen de privilegios. La Corte en este caso consideré que los derechos del nifio
y de las personas con discapacidad exigian introducir una excepcién al régimen
de privilegios, dandoles asi preferencia por sobre el derecho de propiedad de los
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acreedores en el proceso concursal. Un conflicto entre los mismos derechos, sin
ninguna diferencia relevante en los hechos del caso, al menos en el modo en que la
Corte los describid, resuelto de modo contradictorio por el mismo tribunal con solo
cuatro meses de diferencia. Esto demuestra la amplia discrecionalidad que supone
la operacién de ponderacién entre principios constitucionales. Pero ademés permite
advertir que la exigencia de apoyarse en criterios generales no es meramente vacia,
porque lo mas problemitico de estas dos decisiones no esta dado solamente porque
resulten contradictorias, sino ademas porque la Corte no hizo el menor esfuerzo
argumentativo para mostrar que existian propiedades relevantes en el segundo caso
que lo distingufan del primero, ni tan siquiera para intentar justificar que la decisiéon
previa habia sido equivocada.
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