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INTRODUCCION

Este libro comprende diversos ensayos que fueron escritos
separadamente entre 1974 y 1984. La mayoria de estos ensayos
fueron ya publicados!, en muchos casos en versiones considera-
blemente diferentes de las que aqui se ofrecen, y otros fueron
escritos especialmente para este volumen.

1 El ensayo I se publicé originariamente, con leves diferencias, bajo el
titulo Some Confusions Around Kelsen’s Concept of Validity, en “ Archiv fir
Rechts- und Sozialphilosophie”, Wiesbaden, Bd. LXIV/3 (1978); la versién
castellana que aqui se publica se debe a Carlos Rosenkrantz. El ensayo II
es una versién bastante modificada del articulo titulado E! concepto de va-
lidez y el problema del conflicto entre normas de diferente jerarquia en la
teoria pura del derecho, incluido en “Derecho, filosofia y lenguaje. Home-
naje a Ambrosio L. Gioja”, Bs. As., Astrea, 1974. El ensayo Il es una
versién algo diferente del articulo El concepto del poder constituyente origi-
nario y la justificacién juridica, incluido en Bulygin, E., Farrell, M., Nino,
C. S. y Rabossi, E. A., comps., “El lenguaje del derecho. Ensayos en ho-
nor de Genaro R. Carri6”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1983. EIl ensayo IV
es una versién modificada del articulo Ross y la reforma del procedimiento
de reforma constitucional, incluido en “La filosofia del derecho de Alf
Ross”, Valparafso, 1984. El ensayo V es una versién considerablemente
diferente del articulo Una nueva estrategia para el tratamiento de las normas
de facto, LL, 1983-D-935. El ensayo VI difiere en algo del articulo Razo-
nes y prescripciones, aparecido en “Andlisis filos6fico”, Bs. As., 1981, vol.
1, n° 1 (ver en el n° 2 de la misma revista una interesante critica de Alchou-
rrén y mi réplica).  El ensayo VII se publicé en inglés, en una version dife-
rente, bajo el titulo Legal Norms and Reasons for Action, en “Rechtstheo-
rie”, Berlin, 1984, n° 4, El ensayo VIII es una version distinta del trabajo
publicado en inglés con el titulo Dworkin and Legal Positivism, en “Mind”,
London, 1980, vol. LXXXIX, y que aparecié con modificaciones con el titu-
lo Dworkin y la disolucién de la controversia “positivismo vs. iusnaturalis-
mo”, en “Revista Latinoamericana de Filosofia”, Bs. As., noviembre de
1980, vol. VI, n® 3. El ensayo IX se publicé en forma algo diferente en
“Critica. Revista Hispanoamericana de Filosofia”, México, agosto de
1981, vol. XIII, n° 38.

1 Nino.



2 LA VALIDEZ DEL DERECHO

No obstante el origen independiente de estos ensayos, ellos
constituyen un desarrollo mds o menos hilvanado y lineal de una
concepcion general sobre la naturaleza del derecho (que espero
que sea coherente con las concepciones sobre la ciencia juridica
y sobre la valoracién del derecho que intenté articular en otras
obras)?2.

La concepcion del derecho que intento presentar aqui, pro-
fundizando algunas tesis expuestas en Introduccién al andlisis del
derecho?, estd basada en estos hechos basicos que menciono a
continuacién en trazos muy gruesos: En toda comunidad con
cierto grado de complejidad aparece una institucién o préctica
social que se origina en el hecho de que cierto individuo o cierto
grupo de individuos que tienen el cuasi-monopolio de la coac-
cién en esa sociedad, formylan ciertos juicios, que podemos lla-
mar “L”, acerca de como deben comportarse los otros miembros
de ella. La formulacion de esos juicios por parte de tales indi-
viduos constituye un hecho que es relevante para las razones
morales con que cuenta otro grupo de gente, que tiene acceso al
mismo aparato coactivo, para formular juicios, que podemos
denominar “J”, sobre lo que un cierto individuo debe hacer en
una ocasién particular, incluyendo juicios acerca de la ejecucion
0 no ejecucién de un cierto acto por quienes manejan ese apara-
to coactivo. Tanto el hecho de la formulacién de los juicios L,
como el hecho de que esa formulacién sirve de razén para for-
mular juicios J, son relevantes para las razones morales (funda-
das en la creencia de la legitimidad moral de quienes formulan
esos juicios) y para las razones prudenciales (basadas en el te-
mor a los efectos de los actos apoyados en esos juicios) del resto
de los miembros de la comunidad, razones que determinan la
formulacién de juicios, que pueden denominarse “S”, acerca de
la correccién o conveniencia de cierto comportamiento o absten-
cién. Este proceso tiende a evitar los conflictos entre los inte-
grantes del grupo social y a facilitar la cooperacién entre ellos

2 La concepcidn sobre la ciencia juridica la presento en Consideracio-
nes sobre la dogmdtica juridica, México, Unam, 1974, y en Algunos modelos
metodoldgicos de “ciencia” juridica, Valencia, Universidad de Carabobo,
1980. La concepcidn sobre la justificacién de instituciones juridicas la de-
sarrollo en Eticqa y derechos humanos, Bs. As., Paid6s, 1984.

3 Nino, Carlos S., Introduccién al andlisis del derecho, Bs. As., As-
trea, 1980. Edicidn para Espafia, Barcelona, Ariel, 1983.
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(esto dltimo a través de la formulacién de juicios L y J por los
que se pone la coaccién al servicio de aquellos para que hagan
valer sus acuerdos privados si satisfacen ciertas condiciones).
También se suele emitir en la sociedad juicios, que podrian lla-
marse “P” acerca de c6mo deberian ser los juicios L para adap-
tarse a ciertos ideales o principios de justicia, y sobre todo se
formulan otros juicios, que podemos denominar “D” acerca de
c¢6mo deberian ser los juicios J, para aproximarse lo mds posible
a esos ideales, dado el hecho de la formulacion de ciertos juicios
L. Por ultimo, se suelen formular juicios, que pueden denomi-
narse “T” acerca de las conexiones causales que tiene el hecho
de la formulacién de todos los juicios anteriores con otros he-
chos de tipo social, econémico, biolégico, etcétera.

Me he abstenido deliberadamente de denominar “derecho”
a la compleja institucién social que acabo de describir en gran-
des lineamientos por la siguiente razén: hemos visto que la insti-
tucién consiste fundamentalmente en la formulacién de juicios
de diferentes clases; cada una de estas clases de juicios se formu-
lan en el contexto de un tipo de discurso distinto, que tiene fina-
lidades diversas y estd sometido a reglas diferentes adecuadas a
esas finalidades. Asi, tenemos una secuencia de discursos: el
discurso prescriptivo L del legislador, el discurso valorativo-
juridico J de los jueces y de ciertos siibditos (que estd basado en
razones morales para obedecer a autoridades juridicas), el dis-
curso prudencial S, de otros siibditos el discurso valorativo irres-
tricto P de legos y tedricos, el discurso valorativo-dogmético D
de otros (que toma las determinaciones legislativas como datos
que condicionan los principios valorativos de los que se pueden
inferir nuevas soluciones) y, finalmente, el discurso puramente
descriptivo 7 de otro tipo de tedéricos. La cuestion es que en
casi todas estas clases de discursos se usa un concepto de derecho
distinto, sometido a condiciones de adecuacién diferente. En

ciertos casos, el concepto de derecho hace referencia a un con-

junto de juicios que derivan de principios valorativos acerca del
deber de observar lo establecido por ciertos 6rganos y de juicios
descriptivos acerca de la formulacién por parte de ellos de jui-
cios L; en otros casos el concepto de derecho hace referencia a
un conjunto formado por juicios L y los juicios que son conse-
cuencia légica de ellos; en otros casos aun, la nocién de derecho
hace referencia a un conjunto de juicios valorativos irrestrictos
(o sea, sin tomar en cuenta la formulacién de juicios L, sea
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como hecho moralmente relevante, como en J, o como condicio-
nante de esos juicios, como en D); por ultimo, a veces el concep-
to de derecho denota, no un conjunto de juicios, sino de hechos,
las conductas consistentes en formular los juicios L y J. Algu-
nos de estos conceptos de derecho son normativos (de diferentes
especies); otros son descriptivos (también de diferentes especies
segln tengan en cuenta, por ejemplo, s6lo ciertas conductas y
actitudes o también las relaciones l6gicas entre los contenidos
proposicionales de esas actitudes y otros enunciados).

No es que el derecho sea un fenémeno “multidimensional”,

0 sea que esté formado por diversos elementos o aspectos irre-
ducibles. Lo que encontramos son diversos conceptos de dere-
cho, que hacen referencia cada uno de ellos a un aspecto distinto
de esta institucién social compleja a la que no podemos deno-
minar “derecho” sin estipular una nocién de derecho diferente
_de las que se usan en el seno mismo de tal institucién. Lo que se
identifica como “derecho” desde una cierta perspectiva —como
~ ladel juez, la del jurista o la del soci6logo-no es lo mismo que lo que
- se identifica como derecho desde otra perspectiva, aunque uno y
otro fenémeno estén conectados entre si. La palabra “dere-
. cho”, aun cuando ella es usada para hacer referencia al derecho
“objetivo” (por oposicién al derecho “subjetivo” y a la ciencia
“juridica), es radicalmente ambigua, si bien hay un cierto entrela-
zamiento entre sus diversos significados (ver ensayos VIII y IX).

“ Entre los juicios que emplean diferentes conceptos de dere-
cho en diversos contextos de discursos se encuentran principal-
mente las proposiciones que predican validez de un orden juri-
dico o de una norma juridica. Estas proposiciones tienen un
cardcter radicalmente distinto segin la nocidn de derecho que
presuponen. Por ejemplo, si el derecho o las normas juridicas
se identifican con ciertos hechos, decir que una norma es valida
equivale a decir que se dan una serie de actos o comportamien-

tos relevantes; si estdn asociados con enunciados internos a .

ciertos hechos, decir que una norma es vilida puede implicar que
ella tiene cierta relacién l6gica apropiada con uno de tales enun-
ciados; si el derecho o las normas juridicas se identifican con
enunciados justificatorios, predicar de ellos validez es analogo a
predicar verdad de un enunciado o sea involucra ratificar éste
(ver ensayos I, I1 y V).

Una forma de distinguir entre los diferentes juicios que pre-
dican validez del derecho o de una norma juridica consiste en

INTRODUCCION 5

preguntarse si ellos implican o no la existencia de razones para jus-
tificar una accioén o decisién. Mientras.los juicios de validez
justificatorios incluyen esa implicacién, lo contrario ocurre con
los juicios descriptivos de validez. Hay autores que f:ahﬁcax} de
prescriptivos a juicios de la indole de los que, al pre(.h.c/ar validez
de una norma juridica, justifican una accién o decmog bgsada
en ella. Sin embargo, los casos mads claros de prescripciones
-las 6rdenes o mandatos— se distinguen radicalmente de los jui-
cios de validez de caricter justificatorio precisamente porque no
implican la existencia de razones para realizar el cor‘lzportafm‘eg-
to a que ellos se refieren y, en cambio, su fgrmulaczon estd diri-
gida a incidir en las razones del destinatano,'lo,q}le no ocurre
con los juicios de valor, como los de validez juridica de indole
justificatoria (ver ensayo VI).

Estos tltimos juicios son una especie de juicios morales,
que se distinguen por derivar de un juicio_ nflqral gen@ra}l que
otorga autoridad a una cierta “fuente” y un juicio ‘desc‘rlptlvo de
un determinado producto (que puede ser una directiva o una
practica) de esa fuente; estos juicios de validez df:, indole 3us}1f1;
catoria pueden denominarse “juicios de adl.lesmn normativa
(ver ensayo III). A veces las normas juridicas se ld’er?tlf}’can
con estos juicios; €ste es el tinico sentido de “norma juridica” en
el que tiene sentido decir que una norma juridica expresa una
razén para actuar. Pero en otras ocasiones las normas ]urldlcgs
se identifican con diversos hechos o entidades y carece dg senti-
do suponer que ellas proveen razones para justificar acciones o
decisiones (ver ensayo VII). »

La confusién entre los diferentes conceptos de derecho y
entre los diferentes tipos de proposiciones que predican validez
de un orden o de una norma juridica es causante de la mayor
parte de las controversias iusfiloséficas. I_’or de_ pr/opto, la eter-%
na disputa entre iusnaturalismo y positivismo juridico, aun en|
el moderno ropaje con que la presentan autores como Ronald
Dworkin, estd generada por la confusién entre differentes con-/
ceptos de derecho, y se disuelve cuando esa confusién es aclara—’%
da (ver ensayo VIII y el apéndice). Lo mismo ocurre con la
controversia entre realismo y normativismo, que responde a una
pugna injustificada entre los partidarios de distiqtas nocionesftf
descriptivas de derecho. Discusiones mds especificas, como laf
que se da acerca de la posibilidad de que en el derecho puedan’
existir lagunas y contradicciones también se superan una vez que
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se advierte que la respuesta varia segiin se adopte un concepto
normativo o uno descriptivo de derecho (ver ensayo IX).

El olvido que los iusfilésofos de la tradicién continental-
europea suelen hacer del discurso juridico de indole normativa o
justificatoria (paralelo a la desatencién de los filésofos anglosa-
jones por el discurso juridico descriptivo), es responsable de
muchos equivocos respecto de la nocién de validez que manejan
Kelsen y otros autores, que es de cardcter normativo (ver ensayo
I). Esos equivocos provocan perplejidades con relacién a te-
mas tales como la posibilidad de que una norma sea vélida no
obstante que su origen o contenido sea contrario al de una nor-
ma de superior jerarquia, como ocurre en el caso de una ley in-
constitucional (ver ensayo II), o el tema de si una norma juridica
puede vélidamente establecer las condiciones para su propia re-
forma (ver ensayo 1V), o en fin, el tema de la competencia para
dictar normas vélidas por un poder constituyente originario (ver
ensayo III). Este dltimo tema estd conectado con una cuestién
de gran interés prictico, sobre todo en nuestro medio, como es
el de la validez de las normas dictadas por los gobiernos de facto
(ver ensayo V).

Como lo muestra este dltimo tépico, el esclarecimiento de
cuestiones conceptuales, como las que se refieren a la nocién de
validez juridica, puede tener un considerable impacto en la for-
ma de encarar problemas que se presentan en la préctica juridica
y social. Sin embargo, hay que reconocer que muchos de esos
problemas son generados por los mismos tedricos al confundir
conceptos que se usan en contextos diferentes y al presuponer
que uno solo de ellos debe ser correcto, adhiriendo asf implicita-
mente a un esencialismo conceptual que muchos dicen rechazar
(ver ensayo IX). Es de esperar que a medida que la teoria ge-
neral del derecho vaya esclareciendo mas problemas que los que
genera, su tarea de andlisis conceptual pueda ponerse al servicio
de preocupaciones mas profundas, como es la formulacién de
teorias explicatorias y justificatorias de diversas instituciones ju-
ridicas (ver ensayo X).

I. EL CONCEPTO DE VALIDEZ JURIDICA
EN LA TEOR{A DE KELSEN *

El objeto de este articulo es clarificar algunos aspecto§ del
concepto kelseniano de validez normativa y mostrar cémo €l ha
sido mal interpretado por algunos teéricos, generando confusio-
nes que todavia ocupan muchas de las discusiones sobre este
tema.

1. CARACTERIZACION PRELIMINAR DEL CONCEPTO

La presuposicion corriente es que la nocién de validez kel-
seniana estd fundamentalmente referida a temas como los de la
identidad de un sistema juridico, la pertenencia de normas par-
ticulares a éste, la coherencia interna del sistema, y que conse-
cuentemente no tiene afinidad con la idea de validez prevalecien-
te en la filosoffa juridica tradicional, la cual estd principalmente
conectada con la justificacién de las normas. Pienso que esta
presuposicion es falsa y ha conducido a sus sostenedores a des-
cuidar importantes aspectos de la teoria de Kelsen y a formular
injustificadas y tortuosas interpretaciones de ella para mostrar
cémo trata cuestiones con las cuales se supone, erréneamente,
que su nocién ‘de validez estd principalmente conectada..

Indudablemente, las peculiaridades de la teoria de Kelsen
explican como se genera esta confusion, dado’ que su fu.erte incli_-
nacién positivista hace que el intento de asociar su nocion de va-
lidez con la del enfoque tradicional de inspiracién iusnaturalista
parezca implausible, y, ademas, la teorfa trata, efectivamente,
problemas como el de la pertenencia en una forma que engafio-
samente evoca una identificaciéon con el problema de la validez.

* Traducido del inglés por Carlos Rosenkrantz.
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Creo que razonablemente se pueden sintetizar, en las si-
guientes proposiciones muy generales, los rasgos recurrentes del
concepto de validez tal como fue empleado en obras tan hetero-
géneas como las de Tomds de Aquino!, Sudrez?, Puchta3, etc.,
en conexién con la justificacion de las normas: a) Predicar vali-
dez de un sistema juridico, o de una norma particular, es afirmar
que tiene fuerza vinculante; que sus prescripciones constituyen
razones concluyentes para actuar. b) Si'se desconoce la validez
de un sistema juridico o de una norma, esto equivale a negar su
existencia, ya que se consideraba que la falta de validez implica
que el sistema o la norma no tiene las consecuencias normativas
estipuladas por el sistema (p.ej., si la norma invalida prohibe
cierta accioén, dicha accién no esta por eso prohibida; la regla se-
ria ineficaz para establecer relaciones normativas, como si no
hubiese sido dictada). c) Aunque la adscripcién de validez
debe depender de ciertos hechos (para algunas concepciones, la
eficacia de un sistema era necesaria o al menos condicién sufi-

cienite para esa adscripcién), el significado de validez no es des-

criptivo, sino normativo: decir que un sistema o una norma juri-
dica particular son vélidos es avalarlos, implica sostener que su
aplicacién y observancia son obligatorias y justificadas. Estos
rasgos de la nocién tradicional de la validez nos permiten soste-
ner que los diferentes autores cuyas versiones estoy tomando en
cuenta empleaban el mismo concepto de validez, a pesar de sus
amplias discrepancias acerca del criterio para la adscripcién de
validez.

Me parece claro que estos rasgos estdn presentes en la no-
cion kelseniana de validez. Los siguientes parrafos son apro-
piados para justificar esta afirmacién, mostrando que la teoria
de Kelsen, como las tradicionales explicaciones filos6ficas del
derecho, equipara la validez de una norma con su fuerza vincu-

1 Aquino, Tomas de, Summa Theologiae, Blackfriars, 1966, Primae,
secundae, 4 95, 22;q96,a4y5

2 Ver Sudrez, Francisco, De legibus, Madrid, 1968, Libro VI. Ver
también Garzén Valdés, E., Algunos modelos de validez normativa, en “Re-

. vista Latinoamericana de Filosofia”, Bs. As., diciembre de 1976, para un
- muy interesante andlisis de la nocién de validez en Sudrez y la comparacién
‘ de ella con la de Kelsen y otros teéricos.

3 Puchta, G. F., Outlines of the Science of Jurisprudence, tr. W. Has-
tie, Edinburgh, 1887, p. 41.
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lante y su existencia, y concibe la adscripcién de validez como un
juicio normativo. \

a) VALIDEZ COMO EQUIVALENTE A FUERZA VINCULANTE

Dice Kelsen en su Teoria general del derecho y del Estado*:
“Decir que una norma es vilida es decir que presuponemos su
existencia o —lo que significa la misma cosa— presuppnemos‘,q\l,l’g
tiene fuerza vinculante para aquellos cuyas conductas regula”.
En la pagina siguiente Kelsen distingue las normas juridicas de
las 6rdenes, afirmando que sélo las normas Jurldlc.as,'d.ictadas
por érganos autorizados para hacerlo, obligan a los individuos a
quienes ellas estdn dirigidas. ‘ | .

En la Teoria pura del derecho’ Kelsen dice: “El acto 1eg151a-
tivo que subjetivamente tiene el significado de deber también
tiene el significado objetivo —que es el 31g1'nflcado‘d‘e una norma _
vdlida- porque la constitucién ha conferido ese significado al
acto legislativo. El acto cuyo significado es la. constitucion tie-
ne no solo el sentido subjetivo sino también el sxgnlflcafio objeti-
vo de deber, es decir tiene el caricter de una norma vinculante;
si ella es histéricamente la primera constituciéon, nosotros presu-
ponemos en nuestro pensamiento juridico que debemos compor-
tarnos como la constitucién prescribe”. En el mismo trabajo
(p- 15), Kelsen escribe: “Decir que la condx}c.ta de un md1v1dt.10
es ordenada por una norma objetivament.e véalida importa lo mis-
mo que decir que un individuo esta 0bhga@o a comportarse de;g
esa forma”. Finalmente (p. 46), Kelsen dice: “se ha observado’
antes que la validez de una norma (lo cual signif’lca que uno dqbe
comportarse como la norma estipula) no deberia ser confundida
con la objetividad de la norma...”

b) VALIDEZ COMO EQUIVALENTE A EXISTENCIA

La primera cita de la anterior seqcién muestra también este
rasgo de la nocién kelseniana de val%de'z; adin mas clar.ar?lin;e, ,
aquella frase estd precedida por la siguiente advertenma}’. Por |
validez entendemos la existencia especifica de las normas”. En

4 Kelsen, Hans, General Theory of Law and State, 4* ed., New York,

1961, p. 30.
S Kelsen, Hans, Pure Theory of Law, 2* ed., 1967, p. 8.
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ese mismo trabajo —Teoria general del derecho y del Estado, p.
48~ Kelsen afirma “La existencia de una norma juridica es su va-
.lidez; y la validez de una norma juridica, aungue no idéntica con
_ciertos hechos, estd condicionada por ellos”. Mis adelante (p.
- 170), Kelsen dice “...1a ciencia del derecho afirma la validez de
una norma, y esto significa su existencia”.

En la Teoria pura del derecho hay observaciones similares,
pero hay también una interesante explicacion acerca de qué est4
involucrado en la identificaci6n entre la fuerza vinculante de una
norma y su existencia. “Es, de cualquier manera, necesario dis-
tinguir el sentido 'subjetivo y el objetivo del [acto.de volun-
tad]. Deber es el sentido subjetivo de cada acto de voluntad
dirigido a la conducta de otro. Pero no todo acto de voluntad tie-
ne también objetivizado este sentido, y sélo si el acto de volun-
tad tiene también el sentido objetivo de un deber, en este deber
llamado una norma. Si el deber es también el sentido objeti-
vo de un acto, la conducta hacia la cual el acto estd dirigido es
considerada como algo que debe ser, no sélo desde el punto de
vista del individuo que ha realizado el acto sino también desde el
punto de vista del individuo hacia cuya conducta el acto esta di-
rigido, y de un tercer individuo no involucrado en la relacion en-
tre ellos dos” (p. 7).

C) VALIDEZ COMO UN CONCEPTO NORMATIVO

Este es el punto crucial para entender el concepto kelsenia-
no de validez, dado que, a menos que el caricter normativo que
Kelsen adscribe a este concepto sea comprendido plenamente,
las interpretaciones que lo identifican, por ejemplo, con la per-
tenencia de una norma a un sistema juridico, pueden todavia
¢ prosperar bajo la presuncién de que cuando Kelsen equipara va-
- lidez con fuerza vinculante estd usando “fuerza vinculante” en
" un sentido especial (para referirse, por ejemplo, a la circunstan-
~ cia de que otra norma del sistema prescribe obedecer la norma
~en cuestién) y que, cuando equipara validez con existencia,
“existencia” significa aqui pertenencia de una norma a un siste-
ma juridico.

Que la adscripcién de validez a una norma juridica no se
agota en la descripcion de ciertos hechos es repetidamente afir-
mado por Kelsen. Por ejemplo, en la Teoria pura del derecho
(p. 193) Kelsen dice: “Que una norma referida a la conducta de
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un ser humano es valida significa que es vinculante, que un indi-
viduo debe comportarse de la manera determinada por la nor-
ma. Ha sido sefialado en un contexto anterior que la cuestién
de por qué una norma es vélida, por qué un individuo debe com-
portarse de una manera determmada no puede ser respondida
afirmando un hecho esto es mediante la declaracién de que algo
es, que la razén para la validez de una norma no puede ser uh
hecho. Del hecho de que algo es no puede inferirse que algo
deba ser; y ‘que algo deba ser no puede ser la razén de que al-

go sea”

Pero quizés este rasgo del concepto kelseniano de validez
puede ser més firmemente establecido, si en lugar de confiar en
advertencias explicitas de Kelsen, mostramos que esta impuesto
por la estructura general de su teoria.

En la teorfa de Kelsen la validez de una norma juridica re-
quiere que su dictado sea autorizado por otra norma que es, ella
misma, vdlida. El juicio de que cierta norma es valida presupo-
ne, por lo tanto, un juicio de que otra norma, que autoriza la
creacién de la primera sea vdlida. Los juicios juridicos de vali-
dez acerca de reglas que se encuentran en una cierta relacién de
derivacion entre ellas (constituida por el hecho que una autoriza
el dictado de otra), se encuentran también en una relacién de
derivacion entre ellos. Mientras una regla deriva de otra cuando
ésta autoriza la creacién de la primera, un juicio juridico de que
una norma es védlida, deriva del juicio de que otra norma es
valida cuando la primera presupone la Gltima. Esto puede ser
ilustrado como dos cadenas paralelas de “derivacién”, una de
normas y la otra de j ]u1c1os de validez acerca de esas normas tipi-
camente formulados por Ios juristas.

Normas Juicios de validez

norma X: “El 6rgano A estd autorizado a dictar .
& € “La norma X es vilida”

la norma ¥~
norma Y: “Si alguien hace ¢ debe ser una PR
sanci ég,, & “Lanorma Y es vilida’

Ahora bien, cuando es el caso que la norma a la que se re-
fiere un juicio de validez es la norma superior de un sistema ju-
ridico, Kelsen sostiene que su validez o fuerza vinculante es pre-
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supuesta y que la formulacién de tal presuposicién es la norma
béasica del sistema®. Dice también que “puesto que la razén de
validez de una norma puede solamente ser otra norma, la presu-
posicién debe ser una norma, no una norma puesta (o sea crea-
da) por una autoridad legal, sino una norma presupuesta”.
Después de esta advertencia, Kelsen ofrece la bien conocida for-
mulacién de la norma bdsica como sigue: “uno debe comportarse
como la constitucién prescribe”. De esta afirmacidn es facil in-
ferir que la norma bdsica no es una que pertenezca a la cadena
de derivacién de normas, sino que es parte de la cadena de deri-

~ vacién de los Juxczosude\vahdez. E,(nmaxr,aswpalabras, la _norma

basica es un juicio de validez; es el juicio de validez primitivo
que formulan los juristas, en el cual deben basarse todos los
otros juicios sobre la validez de las normas cuya creacion es di-
recta o indirectamente autdrizada por la constitucién. La con-
clusién obvia es que, si el primitivo juicio de validez es él mis-
mo, de acuerdo con Kelsen, una norma -la norma bésica~ y si de

las normas nada sino normas pueden derivarse, todos los demds
juicios de validez sobre normas que no sean la constitucién de-.
ben ellos mismos ser normas. Los juicios de validez (incluida la |

norma basxca) prescrlben que lo que las normas, a las que se re-
fieren esos juicios, estipulan debe ser hecho. Si la norma en
cuestion estipula que algin acto es obligatorio, predicar de esa
norma que es valida implica sostener que hay una obligacién de
hacer ese acto (lo que no es lo mismo que decir meramente que
hay una norma que prescribe esa obligacién, ya que conlleva la
declaracién de que esa norma logra crear la obligacién que pres-
cribe).

La adscripcién de validez a una directiva (que llega a ser por

- eso concebida como una norma) habilita, en la teoria kelsenia-
- na, el pasaje de un lenguaje normativo “entrecomillado” para

describir el contenido del derecho a un lenguaje normativo di-
recto’.

2. VALIDEZ Y PERTENENCIA A UN SISTEMA JURIDICO

Como he dicho, algunos tedricos contemporaneos descuidan
la naturaleza normativa que Kelsen asigna a su concepto de vali-

6 Kelsen, General Theory of Law and State, p. 115.
7 Para la diferencia entre “uso directo” del lenguaje normativo y uso
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dez, y, explicita o implicitamente, presuponen que describe al-
gunos rasgos del sistema juridico o de una particular norma ju-
ridica, principalmente rasgos conectados con los criterios para
identificar un sistema juridico, distinguirlo de otros, y para esta-
blecer que una norma juridica pertenece a un determinado siste-
ma juridico. Es verdad que Kelsen relaciona la cuestién de la
validez, o fuerza vinculante, de un sistema juridico o de una nor-
ma con aquella de la individualizacién- del sistema Jundlco y de
la pertenencia de.la norma a él. Asi, este autor dice: “el or-
den juridico es un sistema de normas. La cuestién entonces
aparece: ;qué es aquello que hace un sistema de una multitud
de normas? ;Cudndo una norma pertenece a un ordenamiento?
Esta cuestion estd en estrecha conexién con la cuestién de la razén
de validez de unanorma”8. Pero esta presuposicién de la existen-
cia de una “estrecha conexién” entre la validez, por un lado, yla
individualizacién y la pertenencia, por el otro, no autoriza a con-
cluir que, en la teoria de Kelsen, la cuestién de la validez sea re-
ducible a la cuestién de la individualizacién y de la pertenencia. |

Esta impresién ha sido indudablemente causada por el he-
cho de que las respuestas dadas por Kelsen a ambas clases de
problemas pueden ser expuestas en forma superficialmente simi-
lar. La respuesta de Kelsen a la cuestién sobre qué es lo que
hace a un sistema juridico valido, es “la norma bésica”, y la mis-
ma respuesta parece ser la contestacién de Kelsen al problema
de qué hace que un grupo de normas constituyan un sistema ju-
ridico unitario diferente de otros. De cualquier manera es facil
comprender que ambas respuestas son substancialmente diferen-
tes. La solucién de Kelsen al problema de la validez de un sis-
tema juridico puede ser parafraseado como sigue: “Un sistema
juridico es vélido cuando presuponemos una norma bésica que
prescribe qué debe ser lo que sus normas establecen”. Una res-
puesta similar al problema de la identidad de un sistema juridico
seria claramente absurda e ininteligible (y no simplemente erra-
da). De hecho la solucién de Kelsen al dltimo problema puede
ser parafraseada de esta forma: “Un conjunto de normas consti-
tuyen un sistema juridico unitario cuando adscribimos validez a
todas ellas sobre la base de una y la misma norma bésica”. Por

“entrecomillado”, ver Hare, R. M., The Language of Morals, Oxford, 1972,
p- 24.
8 Kelsen, General Theory of Law and State, p. 110.
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supuesto, la frase entre comillas no es una paréafrasis de la norma
basica o de otra norma, ella formula un criterio de individualiza-
cién que puntualiza la circunstancia de que la misma norma bési-
ca es presupuesta cuando adscribimos validez a todas las normas
_del mismo sistema juridico. Por eso, autores como Alchourrén
'y Bulygin® estdn equivocados cuando critican la norma bdsica de
'Kelsen sobre la base de que lo que es necesario para la indivi-
dualizacién de un sistema juridico es un criterio y no una nor-
ma. La norma biésica de Kelsen establece la obligatoriedad de

ri0 que toma én cuenta el hecho de que la misma norma biésica
es presupuesta cuando adscribimos obligatoriedad a todas las
normas del sistema. De cualquier manera, como criterio de
identidad el anterior es vacuo, ya que el contenido de cada not-
ma bdsica (y, consecuentemente, su propia identidad) no puede
ser establecido, en el contexto de la teoria de Kelsen, antes de
circunscribir las normas que pertenecen al sistema juridico al
- cual la norma bdsica adscribe fuerza vinculante *°.

Kelsen parece también resolver la cuestién de la validez de
una norma particular y la cuestién de la pertenencia de una nor-
ma a un sistema juridico de una forma idéntica. Su respuesta a

- ambas cuestiones puede enunciarse como sigue: “Una norma es
vélida, si pertenece a un sistema juridico, cuando deriva de otra
norma vélida de ese sistema”. De cualquier manera, esta forma
de presentar su solucién a aquellas cuestiones es equivoca; la
respuesta precedente puede ser desdoblada en las cuestiones si-
guientes: a) “una norma es vélida cuando deriva de otra norma
vélida; b) “una norma pertenece a un sistema juridico cuando
deriva de otra norma que pertenece a ese sistema juridico”. La
ultima formulacién sostiene un criterio “genético” de pertenen-
cia que no es discutido en la moderna teoria general del derecho
(por supuesto deberia ser completado con una cldusula que se
ocupe de la pertenencia de las primitivas normas del sistema;
esta cldusula no estd provista con éxito por Kelsen). Este crite-
rio genético de pertenencia es completamente independiente de
la validez de las normas; en ningiin lugar de las obras de Kelsen
se sugiere que s6lo se aplica a las normas juridicas vélidas.

? Ver Alchourr6n, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Normative Systems,
Wien-New York, 1971, p. 73.

10 Ver esta critica en Raz, Joseph, The Concept of a Legal System,
Oxford, 1970, p. 102.

un sistema juridico; su identidad est4 determinada por un crite-"
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A pesar del hecho de que el criterio de pertenencia de las
normas no primitivas y el criterio para “transmitir” validez de la
constitucién a la que se refiere la norma basica, a las normas a
las que ella no se refiere directamente, son mutuamente inde-

qn - . . -
pendientes, ambos se basan en la misma nocidén de “derivacién”,
de acuerdo con la cual una norma deriva de otra cuando su dic-

tado fue autorizado por esta dltima. Esto produce el resultado :
de que cuando las normas primitivas del sistema son tomadas
como vdlidas, no hay coextensividad entre las clases de normas
que son véilidas de acuerdo con cierta norma bdsica y la clase de |

normas que pertenecen a un sistema para el cual esa norma basi-"

ca se usa. Kelsen estd, obviamente, empefiado en mostrar, sin
embargo, que se da esa coextensividad (esto es lo que explica
por qué muchos autores la han tomado como identidad), y éste
es un rasgo de su teoria que genera varios resultados negativos.

El hecho es que, mientras con relacién a la pertenencia, la deriva- .
cién de una norma de otra en el sentido explicado, parece prima fa-
cie un criterio adecuado, con relacion a la “transmisiéon” de validez -

es claramente insuficiente. Si aceptamos la validez de cierto gru-
po de normas juridicas estamos obligados a aceptar la validez de al-
gunas otras normas, no solamente cuando su creacion fue autoriza-
da por las primeras, sino también cuando las normas cuya validez
es aceptada reconocen o establecen el deber de obedecer aquellas
otrasnormas. Asi, se ha alegado!! que un sistema juridico puede
reconocer como vélidas las reglas de otro sistema juridico o las re:
gfas de asociaciones privadas sin que esto implique que aquella
normas formen parte del sistema juridico en cuestién. Perolain-
suficiencia del criterio de Kelsen para “transmitir” validez se mani-
fiesta mejor en su tratamiento de otro problema: el de las normas
juridicas anulables, que serd objeto del ensayo II.

3. ALGUNAS CONFUSIONES CORRIENTES
SOBRE EL CONCEPTO KELSENIANO DE VALIDEZ

Algunos autores, como Hart!? y Alchourrén y Bulygin'3,
presuponen, sin mucha discusién sobre el tema, que la nocién

11 Ver Raz, Joseph, Practical Reasons and Norms, London, 1975, p.
152-154.

12 Ver Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, 1961, p. 245,
nota, donde se compara la norma bésica de Kelsen con la regla de reconoci-
miento de Hart, y se sostiene que ambas tienen el mismo rol.

13 Ver Alchourrén y Bulygin, Normative Systems, p. 72 y siguientes.

#
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kelseniana de validez es equivalente a la de pertenencia. Otros
autores han considerado la posibilidad de que aquella nocién sea
conexa con la empleada por los filésofos del derecho tradiciona-
les en relacion con la justificacién de las normas, pero han re-
chazado esta interpretacién. Entre estos udltimos andlisis, es
interesante considerar el realizado por J. Raz en su libro The
Concept of a Legal System™ (aunque dltimamente, como vere-
mos en la préxima seccién, ha cambiado su interpretacion de
Kelsen), y el de J. W. Harris en su articulo When Does the
Grundnorm Change? .

Raz sefiala ciertos rasgos que, en la teoria de Kelsen, son ca-
racteristicos de las normas, todos los cuales estan relacionados con
el doble cardcter de las normas como guias de conducta y como
pautas para evaluar comporfamientos. Pero Raz comprende que
todos estos rasgos son comunes a las normas y a las 6rdenes ordina-
rias, y entonces se pregunta cudl serd la propiedad en la cual estd
basada la distincién entre normasy 6érdenes. Tomando en cuenta
algunos pasajes de las obras de Kelsen (algunos de los cuales han
sido citados en la seccién 1), Raz esboza cinco posibles interpreta-
ciones de la idea de que en la teoria de Kelsen, las normas difieren
de las 6rdenes en que las primeras no sélo sirven para justificar
acciones sino que ellas mismas estdn justificadas. Estas inter-
pretaciones son. con sus propias palabras, las siguientes:

a) Que todas las normas juridicas estan justificadas.

b) Que aunque las normas juridicas no estdn necesariamente
justificadas, cuando usamos juicios de “debe ser” para describir-
las, significamos tanto que una norma existe como que esta justifi-
cada.

¢) Que los juicios de “deber ser” que describen el derecho no
expresan juicios categéricos en el sentido de que las normas en
cuestién estdn justificadas; sino meros juicios hipotéticos de que
estan justificadas si la norma bdsica del sistema est4 justificada.

d) Que los juicios de “deber ser” no significan que las normas
a las cuales ellos se refieren estdn categérica o hipotética-

14 Ver Raz, The Concept of a Legal System, cap. VI, secc. “The Basic
Norm and Dynamic Justification”.

i5 Harris, J. W., When Does the Grundnorm Change?, en “Cambridge
Law Journal”, 29 (1971).
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mente justificadas, sino que cuando los formulamos estamos im-
plicando que las normas en cuestién son tenidas como justifica-
das por el grueso de sus destinatarios.

¢) Que los juicios de “deber ser” no significan que las nor-
mas a las que ellos se refieren estédn justificadas, sino que cuando
las usamos asumimos implicitamente nuestra creencia de que lo
ostn. e e T T

Raz rechaza rapidamente la primera interpretacion teniendo

en cuenta el enfoque positivista de Kelsen. Después rechaza la
segunda, la cuarta y la quinta interpretacién en un pasaje no
muy claro que parece contener principalmente dos argumentos:
I) que Kelsen es claro en adscribir a los juicios de “deber” sélo
un sentido descriptivo ~por lo que la segunda interpretacién es
falsa—, y 2) que Kelsen no est4 equipado con una teoria lingiisti-
ca que lo habilite para afirmar que cuando formulamos una ora-
cién podemos implicar cosas no cubiertas por el significado de la
oracién con lo que la cuarta y la quinta interpretacion son tam-
bién falsas. En este punto Raz dice que las consideraciones
precedentes sugieren que Kelsen sélo piensa en la norma bésica
como un eslabén comiin entre todas las normas de un sistema ju-
ridico (sirviendo como principio para resolver problemas de
identificacién y pertenencia), no teniendo nada que ver con la
justificacion del derecho. Algunos pasajes de Kelsen, dice Raz,
parecen dar pie a la tercera interpretacién arriba mencionada,
pero esto es s6lo por su desafortunada confusion entre las condi-
ciones para la existencia de las normas y el uso que podemos ha-
cer de aquellas condiciones cuando justificamos tales normas.
Esta interpretacién (la tercera) no puede reflejar la posicioén de
Kelsen, ya que implicaria, dada la equivalencia entre validez y
existencia, que la existencia de las normas juridicas esta condi-
cionada a la suposicién de la justificacion de la norma basica, lo
que irfa en contra de la negativa de Kelsen 4 admitir que las nor-
mas juridicas, como las ideologias, tengan una mera existencia
condicional.

Creo, como el propio Raz parece pensar ahora, que, aunque
ninguna de las precedentes interpretaciones de la nocion kelse-
niana de las normas vélidas es totalmente correcta, sin cmbargo,
algunas de ellas —especialmente la tercera y la quinta- reflejan al-
gunos aspectos parciales de esa nocién. Esto serd argiiido en
1a dltima seccién; por el momento es 4til ver que el argumento

2. Nino.
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~ que Raz dirige contra aquella interpretacion no es plenamente
convincente. Primero, es verdad que Kelsen concibe el signifi-
cado de los juicios de “deber ser” como puramente descriptivos
y que no esta equipado con una teoria lingiiistica que le permita
distinguir entre el significado de una oracién y lo que puede es-
tar implicado en la formulacién de esa oracién. Pero, si no con
una teoria lingiifstica, Kelsen €st4 equipado con una teorfa epis-
temoldgica, de inspiracién kantiana, que le permite mantener
que una cierta clase de conocimiento presupone algunas hipéte-
sis normativas, y, por lo tanto, le permite sostener que algdn
tipo de proposiciones descriptivas no pueden ser formuladas sin
adoptar un punto de vista normativo. Como es bien sabido,
Kelsen piensa que, en la misma forma que el principio’ de causa-
lidad es una presuposicion epistemolGgica necesaria pdra nuestro
conocimiento del mundo natural, el principio de imputacién,
una de cuyas aplicaciones es la norma bisica, es un requisito
epistemolégico para nuestro conocimiento de la realidad norma-
-tiva. En segundo lugar, el enfoque epistemolégico recién men-
_cionado da lugar a la idea de que, para Kelsen, la existencia de
las normas es condicional, en cierto sentido de “condicional”.
‘De hecho, Kelsen dice cosas como éstas: “[Epistemolégicamen-
‘te] la ciencia del derecho crea su objeto’en tanto y en cuanto lo
comprende como_un todo significativo”'. No sorprende que,
de acuerdo con el enfoque kantiano que adopté, Kelsen esté dis-
puesto a admitir que las condiciones para el conocimiento de
normas juridicas son también condiciones para su existencia.
Una condicién para conocer a las normas juridicas como tales
seria suponer su justificabilidad (es lo que hacemos cuando pre-
suponemos una norma badsica que establece su obligatoriedad);
por lo tanto la existencia de las normas juridicas estaria condi-
cionada a esa presuposicion.

Ahora quiero considerar el andlisis de Harris sobre el
tema. En el articulo antes mencionado, Harris se ocupa del
problema del cambio de la norma bdsica de Kelsen, que conecta
con el problema de si 10s jueces estdn justificados, después de
una revolucién, a reconocer el nuevo sistema como juridico.
Su interesante argumentacion sigue basicamente estas lineas.

16 Cita hecha por Harris, When Does the Grundnorm Change?, en
“Cambridge Law Journal”, 29 (1971), p. 106.
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1) Kelsen sostiene que su norma basica tiene estas dos fun-
ciones: a) nos permite ver las normas como “deberes” objetivos
diferentes de las simples 6rdenes, y b) nos permite interpretar
todas las normas vilidas como un campo de significacién cohe-

2) Pero la primera de estas funciones no es en realidad sa-
tisfecha por la norma bdsica, ni ella necesita realizar esa fun-
cién. Una norma puede ser distinguida de una orden antes de
presuponer la norma bdsica, tomando principalmente en cuenta
las diferencias entre los contextos en los cuales unas y otras son
formuladas.

3) Kelsen adscribe la primera funcién a la norma bisica
como resultado de un error 16gico que comete: él confunde dos .
sentidos diferentes de la palabra “validez”. Esta palabra puede
ser usada para predicar al menos cuatro diferentes cosas de las
normas: @) que una norma se conforma a una norma superior; b)
que una norma es parte de un campo de significacion consisten-
te; ¢) que una norma-es eficaz; d) que una norma tiene una pre-
tensién intrinseca a ser cumplida”. En defensa de una ciencia
del derecho pura, Kelsen rechaza d, y cuando distingue entre va-
lidez y eficacia, Kelsen también rechaza ¢, Kelsen usa algunas
veces “validez” con el significado 4, algunas veces con el signifi-
cado b y frecuentemente confunde el uno con el otro. El senti-
do a es relevante para distinguir una orden y una norma juridica
pero no tiene nada que ver con la norma basica. Lo contrario a
esto ultimo es verdad con relacién al sentido b, que es el signifi-
cado central de validez en la teoria de Kelsen.

4) La ciencia juridica ordena su material como un campo de
significacién coherente, es decir que ella requiere que las nor-
mas del mismo nivel no sean contradictorias y que las normas in-
feriores deriven de las superiores.

5) Para satisfacer el objetivo de la ciencia juridica algo
como la norma bésica debe ser aceptado.

6) Si la ciencia juridica ha de ser una actividad qtil, sélo
puede aplicar una norma bdsica a sistemas eficaces, de forma tal
de interpretarlos como un campo consistente de significado: por
ello, cuando una revolucién triunfa, la ciencia juridica debe pre-
suponer una norma bésica en relacién con el sistema resultante
para no dejar de cumplir con su funcién ttil.
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7) Los jueces no son cientificos del derecho, y, por lo tan-
to, la razén por la que la ciencia juridica debe presuponer la
norma bdsica en relacién con un sistema postrevolucionario no

se aplica directamente a ellos. Pero, si los jueces no siguen las

soluciones de la ciencia juridica, ésta se convertiria en ineficaz,
y, como la ciencia juridica debe ser 1til, los jueces deberian pre-
suponer la norma bésica adoptada por la ciencia juridica. Por
tanto, los jueces tienen una razén independiente de cualquier
compromiso politico para aceptar las normas dictadas por los re-
volucionarios.

8) La doctrina positivista sostiene que hay un deber legal de
los jueces de aceptar las normas de una revolucién: como buenos
jueces, como jueces de la ciencia juridica, deben continuar con
su valiosa tarea bajo el nuevo orden juridico. De cualquier ma-
nera, esto no excluye la posible existencia de consideraciones
morales de diferente clase que justificarian que los jueces resig-
nen sus cargas una vez que la revolucién triunfe.

No voy a describir todos los pasos de este razonamiento.
Sélo quiero hacer una observacién general sobre su estructura
y seiialar algunos errores que pienso que comete Harris. La ob-
servacién general es que su razonamiento tiene la curiosa carac-
terfstica de partir de lo que parecen premisas valorativamente
neutras, entre las cuales hay un rechazo de toda asociacién entre
validez y justificacién, y la identificacion de validez con consis-
tencia, a pesar de lo cual el razonamiento nos lleva a conclusio-
~nes normativas sobre lo que los jueces deben hacer en el caso de
~una revolucién (una conclusién que coincide con la ideologia
- que Ross llama “seudopositivismo”, distinguiéndolo del positi-
vismo teérico que €l y otros defienden)'. Los errores que
. quiero sefalar son los siguientes:

a) Harris limita la relevancia de la norma bésica de Kelsen
a la funcién de permitir a los juristas ver el derecho como un
corpus consistente. Ademads del hecho de que esto deja de lado
partes importantes de la elaboracién de Kelsen en las cuales pa-
rece asignar un significado diferente a la norma bésica, es dificil
ver como la norma bdsica puede asistir a los juristas a describir
¢l derecho como un sistema coherente. Para eliminar las con-

17 Ross, Alf, El concepto de validez y otros ensayos, tr. G, R. Carrié y
O. Paschero, Bs. As., Centro Editor, 1969, p. 25.
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tradicciones de un sistema juridico todo lo que necesitamos es
un criterio de pertenencia que establezca que dos normas con so-
luciones incompatibles no pueden ser incluidas como partes de
un mismo sistema juridico. Esto no puede ser la funcién conce-
bible de una norma que prescribe que lo que otra norma estipula
es obligatorio. Es verdad que Kelsen sostuvo alguna vez's que
el sistema juridico es necesariamente coherente y que él parece-
ria atribuir la funcién de preservar esta coherencia a la norma
basica. La adopcién de esta tesis extrana puede tener diferen-
tes explicaciones: bien puede ser una consecuencia de identificar
validez con justificacién y de ver a la norma bdsica como una ex-
presién de esa justificacion; hay realmente un argumento para
decir que uno no puede justificar o suponer la justificacién de
normas contradictorias’®. Pero esta exclusion de las contradic-
ciones no es, de ninglin modo, una funcién de una norma con el
contenido de la norma bésica de Kelsen (aun cuando no pueda
ser un requisito para la formulacién de una norma bdsica racio-
nal); menos atin es ésta la tGnica funcién de la norma bisica.

b) Ni el contexto ni la derivacién de otra norma es suficien-
te, en la teoria de Kelsen, para distinguir una norma de una or-
den. Sea lo que fuere aquello que Harris quiere significar con
“contexto”, creo que Kelsen rechazaria su relevancia para iden-
tificar las normas juridicas (creencia basada en el simple hecho
de que en ningin lugar de los trabajos de Kelsen se da significa-
cién alguna a circunstancias tales como el propésito con el cual
una prescripcion es emitida, el modo por el cual se adquiere el
poder, etcétera). En relacién con la derivacién de otra norma
(el sentido a de “validez” en la clasificacién de Harris), su inefi-
cacia como criterio que permita distinguir normas de 6rdenes es
por demés clara. Una orden de un géngster bien puede derivar
de otra orden, por ejemplo, de una del jefe de la banda orde-
nando a sus subordinados a emitir la primera orden. Kelsen,
obviamente, requiere la derivacién de una norma vdlida, y “véli-
da” aqui no puede solamente describir el hecho de que esta otra
norma deriva atn de otra, ni puede significar pertenencia a un

18 J. Finnis me hizo notar el hecho de que Kelsen, en Law and Logic,]
en “Philosophy and Christianity”, Amsterdam, 1965, habria abandonado su
posicién sobre la necesaria consistencia de los sistemas juridicos. |

19 Ver este punto en Raz, Joseph, Kelsen’s Theory of the Basic Norm,
en “American Journal of Jurisprudence”, 19 (1974), p. 106.
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sistema consistente (puesto que la orden del gangster bien puede
satisfacer esta condicién). Curiosamente, Harris sugiere, en
una nota al pie, una distincién posible entre significado normati-
vo “subjetivo” y “objetivo” (que en Kelsen corresponde, respec-
tivamente, a simples 6rdenes y a normas vélidas), lo que sefiala
! el sentido que €l se niega a adoptar en el texto: “La distincién de
‘Kelsen entre significado normativo subjetivo y objetivo —dice
Harris- no es clara pero puede sugerirse la interpretacién si-
| guiente: cuando la articulacién completa de una expresién nor-
~ mativa requiere el uso de un sujeto. verbal distinto del sujeto del
verbo normativo, su significado es subjetivo; si no requiere el
sujeto verbal adicional, su significado es objetivo. Contrastese:
Yo (él, td) digo (dice, dices) que ti debes hacer tal y tal cosa;
(td, €1, todos los hombres) debo (debes, debe, deben) hacer tal y
tal cosa”?. Claramente esta distincién gramatical no es acci-
dental, sino que refleja una distincién en el significado o fuerza
en las respectivas oraciones. La segunda clase de juicios son
formulados cuando se implica una pretensién de justificabilidad
de la prescripcién. De acuerdo con Kelsen es la formulacién de
esta clase de juicios al dar cuenta de las normas lo que las dis-
tingue de las 6rdenes. Una prescripcién es una norma vilida
cuando, en su descripcién, presuponemos su justificabilidad. Si
alguno de los sentidos de validez enunciados por Harris estd co-
nectado con el criterio de Kelsen para distinguir normas de sim-

ples 6rdenes, es el sentido d, cuya relevancia es rechazada por
Harris,

¢) A pesar del rechazo de Harris de la identificacién entre
validez y justificabilidad u obligatoriedad, es obvio que esa identi-
ficacién es subrepticiamente aceptada en su razonamiento. La
tarea de presentar el sistema juridico como un cuerpo consistente,
es indudablemente una actividad util de la ciencia juridica y pue-
de haber razones para decir que esta tarea deberfa ser hecha aun
con relacién a un sistema juridico altamente inmoral pero eficaz
que la gente esté moralmente obligada a desobedecer (podria
* alegarse, quizds, que un sistema jurfdico inmoral y contradicto-
rio es peor que un sistema inmoral pero coherente). Pero de
esto nada se sigue acerca de la aceptacién de las normas del sis-

20 Harris, When Does the Grundnorm Change?, en “Cambridge Law
Journal”, 29 (1971).

EL CONCEPTO DE VALIDEZ JURIDICA 23

tema: los juristas pueden coherentemente presentar el sistema
juridico como un todo consistente y, al mismo tiempo, urgir a
los jueces a no aplicarlo. Ademas, la relacion entre la ciencia
juridica y la actividad judicial es mas compl'eja que lo que Harris
sugiere. Si los tribunales rehusasen la aplicacién de las normas
dictadas por los revolucionarios y adoptasen, en su lugar, Ot’rgs
normas, la ciencia juridica podria todavia continuar con su atil
funcién presentando esas otras normas como un todo consisten-
te. Sila ciencia juridica fuese tan descriptiva y valora.tlv'amente
neutra como Kelsen piensa que debe ser, deberia limitarse a
describir y quizds a imponer consistencia a las normas que los
jueces suelen aceptar (las normas eficaces), sin que esta z’wtxvx-
dad tuviera ninguna consecuencia sobre }a cuestion de qué nor-
mas los jueces deberian aceptar. EIl origen de la cor}fusu&n .d.e
Harris se manifiesta en su observacién de que la doctrina positi-
vista sostiene la obligacién juridica de los jueces de aceptar .las
normas de un sistema juridico eficaz. Si ésta es una posicion
positivista, ella corresponde a la ideologia que, como antes he
mencionado, Ross llama “seudopositivismo”: la .1c_ie019’g1a‘ que
sostiene que los sistemas eficaces tienep una justificacion {npe-
rente; ella no refleja la concepcién tedrica que Kelsen pgphcxta-
mente suscribe (aun cuando es argiiible que subrept_n?la.tmentg
hayan penetrado en su teoria afirmaciopqs seudopositivistas)

y, ciertamente, no coincide con la posicién de autores como
Ross y Hart. Un punto critico, en el ql}a} Harr'ls se ap@x};aﬁ,_d\e
Kelsen, es en su tesis de que no s6lo los juristas sino también los
jueces deberian presuponer la norma bésica. Aun cuando KeL
sén no es muy claro sobre esto, dudo mucho de que I,e entusias-
mara la extension de la clase de personas que deberian aceptar
la norma bdsica; una cosa es razonq/rw”t'gél:icamente. de'a.cuerdo
con la presuposicién de que ﬁﬁ"”si“stema.eﬁcaz est{} Jpstlﬁcado y
otra cosa es actuar.segin esa presuposicién; en el dltimo caso no
hay diferencia significativa entre presuponer meramente que el
sistema estd justificado y aceptar plenamente esa ]ustlflca.mén, y
decir que los tribunales deben presuponer la norma basica con |
referencia a los sistemas eficaces equivale a decir que deberian
actuar de la misma forma que si creyeran que el sistema estd jus-
tificado. El error que Harris comete es exactamente el mismo *

—

2t Como sostiene Ross, El concepto de validez y otros ensayos, p. 43.
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error de interpretacién del positivismo en que, como veremos en
el ensayo VIII incurre Ronald Dworkin.

4. VALIDEZ JURIDICA Y JUSTIFICABILIDAD
Para Kelsen, decir que un sistema juridico o una norma ju-
ridica son vilidos (o sea, decir que son precisamente un sistema
- juridico o una norma juridica) implica decir que ellos estan jus-
 tificados o son obligatorios. La ciencia juridica no necesita
- comprometerse con la posicién moral de que el sistema juridico
- que ella describe es efectivamente valido o justificado, pero ella
tiene, al menos, que trabajar segiin el presupuesto de esa validez
0 justificacién para poder presentar el derecho como un fenéme-
‘1o normativo y no sélo como una secuencia de hechos. Como
-+ Raz sostiene ahora?2, para Kelsen, al igual que para los iusnatu-
- ralistas, el dnico tipo concebible de normatividad, es una “nor-
- matividad justificada”. Uno no puede hablar de normas juridi-
" cas, derechos subjetivos, deberes juridicos, etc., sin aceptar o al
menos presuponer su justificacién. La diferencia importante
entre Kelsen y los iusnaturalistas es que, mientras los dltimos
sostienen que la ciencia juridica debe asumir un CoOmpromiso
moral para identificar el derecho, Kelsen piensa que ese com-
promiso puede y, en realidad, debe ser eludido por la ciencia ju-
ridica mediante el recurso de tomar la justificacion de lo que es
descripto como derecho, como una hipétesis de -trabajo, no
como una conclusién moral.

El punto de vista de Kelsen de"que uno no puede identificar
normas salvo que acepte o presuponga su justificabilidad puede
ser comparado con el extrafo punto de vista de que uno no pue-
de identificar creencias si no acepta o presupone que son verda-
deras. En el caso de juicios acerca de creencias se puede hacer
la misma distincion gramatical que Harris detecta en relacién
con los juicios de deber, y puede fundamentar una distincién pa-
ralela entre juicios “subjetivos” y “objetivos”: cuando se estd se-
guro acerca de la verdad de cierta proposicién uno puede decir
“la nieve es blanca” en vez de formular la frase no comprometi-
da “yo (td, él) creo (crees, cree) que la nieve es blanca”. Por

22 Raz, Joseph, Social Rules and Legal Theory, en “Yale Law Jour-
~ nal”, 81 (1972).
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supuesto, el objeto de destacar este paralelismo es que, asi como
no necesitamos aceptar o presuponer la verdad de una creencia
para describirla, tampoco necesitamos aceptar o suponer la justi-
ficacion de una norma para describirla. A

Pero la cuestion es méas compleja que lo que supone Ia con-
clusion precedente. En el caso de lag creenciqs necesitamos dis-
tinguir entre el estado mental o la actitud de cierta persona, que
describimos como “creer en algo”, y la proposicién que es el
contenido de la creencia. Si queremos dar cuenta del hpchp de
que cierta persona tiene el estado mental o la actitud hacia cierta
proposicién que es caracteristica_ de creer en ella, por supuesto
que no necesitamos, NoOsotros mismos, aceptar o presuponer la
verdad de esa proposicién. Pero si estamos mteresadps en dar
cuenta del contenido de esa creencia, con independencia del he-
cho de que alguien crea en él, uno estd tentg(j? de pensar que
eso no se puede hacer sin afirmar esa proposicién y que uno no
puede afirmar una proposicién sin jugar algun juego de lenguaje
en el que la verdad de la proposicién es o bien aceptada o presu-
puesta, etcétera?. Esta cuestion es relevante para la. teoria
kelseniana de las normas, ya que Kelsen parece cpngebnr a las
normas en forma paralela a las proposiciones descriptivas, como
el “contenido ideal” de ciertas actitudes o actos que no ppede
ser descripto sin reafirmarlo a través' de juicios normativos.
Esto explicaria por qué insiste en su tesis, aparentemente extra-
fia, de que las “reglas de derecho” que formulan los juristas son
juicios de “deber ser” a pesar del hecho de que son puramente

descriptivos de normas; es precisamente porque son desc‘rip,tivwo.s
de normas (o sea son descriptivos de ciertos contemdog proposi-
cionales) que Kelsen piensa que las reglas de derecho tienen que
reafirmar esas normas, aunque dentro de un juego de lenguaje
diferente de aquel en el que ellas fueron dictadas o son acep-
tadas por la gente que adhiere a ellas. Por lo tanto, cuando

23 No estoy seguro de que la idea de descr.ibir.una proposicién tenga
algdn sentido cuando se la distingue de la determinacion del valor de verdad
de la proposicién y del desarrollo de sus consecuencias légicas. Sl‘ mis du-
das se confirmasen, ésta serfa una objecién decisiva al punto Qe_wsta asu-
mido por ciertos juristas de que Ia‘ tarea central de la ciencia juridica es Sies—
cribir normas y que ella puede distinguirse de l_a tarea empirica de determinar
qué normas son eficaces, de la .tar.e‘a valorativa de determinar qqé normas
son justificadas y de la tarea l6gica de mostrar las consecuencias de las

normas.
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Raz, en uno de sus recientes trabajos? arguye en contra de Kel-
sen que la concepcién “justificada” de la normatividad no es la
finica disponible y que hay también una concepcién “social” de
la normatividad, de acuerdo con la cual las normas son una clase

. de hechos sociales, Kelsen seguramente replicaria que las nor-
mas no son practicas sociales (asi como las proposiciones descripti-

. vas tampoco son los estados psicoldgicos que llamamos “creen-

_¢ias”), sino que son lo que puede o no ser (dependiendo de la

 eficacia de la norma) el “contenido ideal” de practicas sociales

- (ver la plausibilidad de esta tesis en el ensayo VII).

Raz mismo parece haberse orientado recientemente? en
esta direccion cuando dice que el lenguaje normativo usado por
Jos juristas al describir el derecho no puede ser analizado como
descriptivo de ciertas practicas, creencias o actitudes, ya que ese
lenguaje, sin un cambio aparente de significado o fuerza, es usa-

'do también para describir normas hipotéticas que no estdn vi-

. plemente, el de desc

‘gentes, y, consecuentemente, el uso del lenguaje debe implicar
“la adopci6n de algiin punto de vista normativo no muy diferente
~del descripto por Kelsen como distintivo de la ciencia juridica.

Sin embargo, Raz? no piensa que las normas juridicas puedan
ser identificadas con proposiciones deénticas, ya que las proposi-
ciones deénticas no son razones para actuar, y, para Raz, esta
propiedad es de la esencia de las normas. Esta posicién plantea
problemas sumamente interesantes y complejos que trato en el
ensayo VII.

Mientras tanto, tal vez sea provechoso ponderar la siguiente

- réplica posible a Kelsen. Si las normas son proposiciones deén-

ticas, es absurdo describir el rol de la ciencia juridica como, sim-
ibir normas. Lo que la ciencia juridica

- describe es el hecho de que las normas son aceptadas en ciertas

- pricticas sociales (lo cual hace que algunas normas sean parte

del derecho vigente, segiin el caracter de las practicas); ella de-
sarrolla, ademds, las consecuencias légicas de las normas, y qui-
zds si ampliamos algo el rol puramente descriptivo que Kelsen le

% Raz, Kelsen's Theory of the Basic Norm, en “American Journal of
Jurisprudence”, 19 (1974), p. 99.

25 Ver Raz, Keisen’s Theory of the Basic Norm, en “American Journal
of Jurisprudence”, 19 (1974), p. 11. o

26 Raz, Practical Reasons and Norms, p. 170 y ss. y Legal Validity, en
“The Authority of Law”, Oxford, 1979.
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asigna?, ella reformula posteriormente el sistema para eliminar
sus contradicciones y llenar sus lagunas. Ninguna de estas ta-
reas requiere la presuposicién de la validez o justificabilidad
de las normas en cuestién. La primera de ellas, en particular, no
es una “descripcion” de proposiciones en algin juego de lengua-
je normativo. Quizds el origen de muchas confusiones alrede-
dor de esta cuestién sea que nos hemos acostumbrado a usar la
expresion “descripcion de normas” como una abreviacién para

referirnos a una variedad de operaciones intelectuales acerca de

las normas que no consisten precisamente en describirlas.

27 Ver Nino, Carlos S., Algunos modelos metodolégicos de “ciencia”
Jjurtdica, Valencia, Universidad de Carabobo, 1980, trabajo en el cual sos-
tengo que el modelo.de ciencia juridica de Kelsen es totalmente.insuficiente
para reflejar la actividad que-de hecho realizan los juristas y para recons-
truir una actividad teérica socialmente relevante. Argumento que un mo-
delo fecundo de “ciencia” juridica debe no s6lo incluir tareas empiricas y.16-!

gicas, sino también la empresa valorativa de proponer interpretaciones del |

derecho positivo que s€ aproximen 1o mds posible a ideales de justicia.




II. EL CONCEPTO DE VALIDEZ DE KELSEN
APLICADO AL PROBLEMA DEL CONFLICTO
DE NORMAS DE DIFERENTE JERARQUIA

1. INTRODUCCION

En el ensayo anterior vimos c6mo, a pesar de que Kelsen
parece definir la nocién de validez juridica como la propiedad de
una norma de estar autorizado su dictado por otra de nivel supe-
rior, su noci6n subyacente de validez no es ésa: es, en cambio,
un concepto normativo equivalente a fuerza obligatoria o justifi-
cabilidad y cuya predicacién de una norma implica adherir a su
contenido, concibiéndola como un juicio de deber ser “objetivo”
y no como una mera orden de alguien (es esta predicacion la que
les permite a los juristas decir, por ejemplo, “en la Argentina
matar es punible” y no solo “quien tiene el poder en la Argenti-
na ha ordenado que se pene el homicidio”). Como he dicho en
otro lugar!, este concepto de validez refleja la adhesion dogma-
tica de los juristas al derecho positivo; pero, como vimos en el
ensayo precedente, Kelsen logra hacer compatible esa adhesién
con la pureza valorativa que asigna a la teorfa juridica, mediante
el expediente de sostener que la aceptacion por parte de los ju-
ristas del juicio de validez primitivo para cada sistema —la norma
bésica- es solo|hipotéticaly no categdrica.

La derivacién de una norma de otra de nivel superior (que
aparenta ser la propiedad definitoria de “validez” que sefiala
Kelsen y asf ha sido tomada por algunos autores), no es en reali-
dad tal, sino una relacién que permite transmitir la validez de.
una norma a otra (también permite paralelamente, como vimos

1 Ver Nino, Carlos S., Consideraciones sobre la dogmética juridica,
México, Unam, 1974, cap. II. , -
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en el ensayo precedente, transmitir la pertenencia a un sistema
de una norma a otra).

Aqui quiero confirmar esta interpretacién.del concepto cen-
tral de validez en la teorfa de Kelsen, mostrando cémo las difi-

- cultades que enfrenta este autor cuando trata los conflictos entre
normas de grados diferentes serfan inexplicables si la validez de
- una norma se redujera a su derivacién de otra superior (una nor-
- ma que contradice lo prescripto por otra superior seria lisa y lla-
' namente invélida), y, en cambio, son perfectamente explicables

si se parte del concepto de validez como fuerza obligatoria o jus-
tificabilidad, pero se yerra al suponer, como lo hace Kelsen, que
la tnica forma de transmitir esa validez de una norma a otra es
mediante la autorizacién que la primera hace para el dictado de
la segunda.

2. La 1ESIS

Las siguientes proposiciones resumen, segiin creo, el pensa-
miento de Kelsen sobre la cuestién del conflicto de normas de
diversa jerarquia2:

1) No puede haber normas contrarias al derecho, ya que si
un acto de voluntad no se adecua a las condiciones que el dere-
cho establece para la creacién de las normas vélidas, su sentido
objetivo no puede ser normativo.

2) Como consecuencia de lo anterior, debe concluirse que
es contradictorio hablar de normas nulas; sélo tiene sentido ju-
ridico la anulabilidad, que consiste en privar a un acto del signi-
ficado objetivo de norma juridica que el derecho le reconocia
originariamente.

3) La cuestién acerca de si una norma ha sido dictada de
acuerdo con las condiciones que el derecho establece para su
creacion, al igual que la cuestién sobre si se dio o no el hecho
que es condicién en la norma de determinada consecuencia juri-
dica, sélo puede responderse a la luz de la determinacién de
quién es competente para decidirlo.

2 Estd expuesto en Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien, Deuticke, 1960,
cap. V, “Dindmica juridica”, 35, J), p. 271 y 55.
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4) El derecho no puede permitir, sino a riesgo de deteriorar
peligrosamente su eficacia, que cualquiera decida la cuestién re-
cién planteada; centraliza tal facultad en determinados 6rganos,
cuya decisién, en definitiva, es incontrovertible; hace cosa juzga-
da.

5) La resolucion judicial sobre si una norma concuerda con
otra superior es constitutiva de tal hecho y no declarativa de un

6) Por lo tanto, aunque para el sentido comdn una norma
contradiga las condiciones de su creacién, sera valida si asi lo
decreta un juez que decide en dltima instancia.

7) Pero, no sélo una norma contradictoria con una superior
es vélida cuando se da la condicién recién sefialada, sino que

‘también lo es si un érgano competente no se ha pronunciado so-

bre su validez.

8) Aun mas, en realidad las normas generales no pueden
ser invalidadas en forma completa por via judicial, ya que en
casi todos los sistemas se limita la anulacién al caso que se plan-
tea en los tribunales, sin hacerla extensiva a los restantes.

9) El hecho de que una norma permanezca vilida a pesar
de no adecuarse a las condiciones que expresamente se estable-
cen para su creacion, s6lo puede explicarse mediante la hipétesis
de que la norma superior contiene tdcitamente una autorizacién
abierta que faculta al 6rgano a dictar normas mediante el proce-
dimiento y el contenido que €l determine, aun en contradiccién
con el texto expreso de dicha norma.

10) Por lo tanto, toda norma juridica coincide con una nor-
ma superior, ya sea con su alternativa expresa o con la clausula
de habilitacién indeterminada; no hay, pues, conflictos en-

tre normas de diferentes grados.

1I) La diferencia entre ambas alternativas de creacion juri-
dica reside en que si se elige la segunda, o sea la que tdcitamente
permite plena autonomia en la eleccién del procedimiento y el
contenido, el 6rgano se expone a la anulacién de las normas que
dicta y eventualmente a ser sancionado.

12) La anulabilidad admite distintos grados; el miximo de
los cuales, muy cercano a la nulidad, pero cualitativamente dife-
rente, se caracteriza por el hecho de que puede ser decretada
por 6rganos descentralizados con efecto retroactivo.
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13) El caso anterior linda con aquellos en que determinado
acto, que se presenta con la pretensién subjetiva de crear una
norma juridica, como el de un loco que pretenda dictar una “ley”
desde el manicomio, puede ser rechazado por cualquiera, sin ne-
cesidad de que el derecho lo autorice a hacerlo. Pero estos il-
timos casos estdn fuera del dmbito juridico; si el derecho los
contemplara, tendria que establecer en qué condiciones se po-
dria decretar la invalidez de las normas respectivas; haciendo lo
cual, y por més laxas que fueran tales condiciones, reconoceria
indirectamente la validez de aquéllas.

3. (OBSERVACIONES CRITICAS

La solucién de Kelsen,al problema del conflicto de normas
de diferente jerarquia, que en definitiva consiste en suponer que
las normas de competencia contienen ticitamente una cldusula
que autoriza a no acatar las condiciones que tales normas esta-
blecen expresamente, me parece inaceptable en virtud de los ar-
gumentos que paso a exponer.

I) Como en la teoria de Kelsen toda norma de un sistema
juridico —salvo las de grado inferior— regula la creacién de otras,
si se admitiera que todas ellas incluyen una cldusula alternativa
tacita que contiene una autorizacién abierta, se daria el caso de
que ninguna norma del sistema, excepto las que no fueran apli-

~ cables para la creacién normativa, tendria posibilidad —en el sen-

tido l6gico de esta palabra— de ser desobedecida, ya que el 6rga-
no inferior siempre se ajustaria a alguna de las dos alternativas
que la norma le ofrece.

2) El propio Kelsen? requiere que haya posibilidad, incluso
empirica, de desobedecerlo, para que un acto de voluntad tenga
sentido objetivo de norma juridica, lo cual implica, siendo la po-
sibilidad l6gica més fuerte que la empirica, que si todas las nor-
mas del sistema juridico incluyen una cldusula de habilitacién
abierta, ninguna de ellas cumple con esa exigencia.

3 Kelsen, Reine Rechtslehre, p. 11: “Una norma que prescribiese que
debe suceder algo que de antemano se sabe que necesariamente, en virtud
de las leyes de la naturaleza, sucederd siempre y en todo lugar, carecerfa de
sentido, lo mismo que una norma que prescribiese que debe suceder aigo
que se sabe de antemano que en virtud de las leyes de la naturaleza nunca
acontecerd”.
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3) En definitiva, la tesis de Kelsen implica suponer que to-
das las normas del sistema juridico son tautolégicas, puesto que
autorizarian una conducta normativa y también su opuesta®!,
Se admita o no el cardcter normativo de las prescripciones tauto-
légicas, lo cierto es que su contenido es trivial, pues no deter-
minan ninguna pauta de comportamiento. Suponer que todas
las normas del sistema juridico tienen esta caracteristica es ab-
surdo“.

Cabria replicar que ambas alternativas que ofrecen las nor-
mas juridicas no son equivalentes, porque el hecho de que se
haya optado por aplicar la cldusula tdcita provoca la anulabilidad
de la norma sancionada y a veces también que el 6rgano sea res-
ponsabilizado. Pero esta defensa no es satisfactoria ya que ni la
anulabilidad ni la eventual responsabilidad del 6rgano obstan,
segiin Kelsen, a que se sostenga que se ha cumplido en todos los
casos con las condiciones que la norma superior establecia para
la validez de las inferiores>.

4) Aun los hechos mismos de la anulabilidad y de la respon-
sabilidad del funcionario no implican a priori preferencia por
alguna de las dos alternativas, puesto que es posible, en el con-

3-1 Ver el acertado andlisis de Vernengo, Roberto J., La funcién siste-
mdtica de la norma fundamental, en “Revista Juridica de Buenos Aires”,
1960, I-1I, p. 17.

4 Si, como Kelsen sugiere en algunos parrafos de su teoria, se inter-
pretaran las normas juridicas como permisiones de actos coactivos, seria
concebible que tuvieran contenido tautolégico, es decir, que el soberano
concediera a sus delegados absoluta libertad para el ejercicio de la coac-
cién. Sin embargo, aun asi, habria varios inconvenientes tedricos. Uno
es que ello implicaria que el soberano, o sea el 6rgano de jerarquia mixima,
se autoabrogaria la propia facultad de decidir qué conductas sociales deben
promoverse y cudles disuadirse; solamente se reservaria el poder de elegir a
quienes debian decidirlo. Pero aun ese resto de poder seria discutible, por
el cardcter alternativo que tendrian las normas de competencia en la deter-
minacién de autoridades normativas. O sea que cualquiera podria ejercer
discrecionalmente actos coactivos; habria carta blanca para el uso de la
fuerza, lo cual, por cierto, es lo contrario de lo que el buen sentido entiende
por derecho; si, en cambio, las normas juridicas se interpretaran, como a
veces el propio Kelsen parece sugerir, como si impusiesen el deber de reali-
zar una conducta coactiva ~aunque no fuera un “deber juridico”-, es obvio
que serfan absolutamente vacuas si se les reconociese un contenido tautol6-
gico. Decir “debes ir al cine o no ir al cine”, o “debes aplicar 0 no aplicar
una sancién”, es lo mismo que no decir nada.

5 Kelsen, Reine Rechtslehre, V, 35, J), B).

3. Nino.
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texto de esta concepcion, que se anule una norma, o que se san-
cione al funcionario que la dict6, a pesar de que concuerde con
el término expreso de la norma superior, siendo valida la senten-
cia que dispone tal anulacién o sancién por adecuarse a su vez a
la cldusula técita de la norma que autoriza tales medidas.

5) Aunque Kelsen sélo dedica pdrrafos incidentales al pro-

blema de la determinacién del 6rgano competente para dictar

- normas validas, es obvio que su tesis implica que se extienda la

- alternatividad también a él. Esto es asi porque la competencia

funcional est4 estrechamente vinculada con el procedimiento y la
materia normativa.

Obviamente, nadie es autoridad para todos los actos de su
vida, sino para los que responden a cierto contenido y se llevan a
cabo mediante determinado procedimiento, que ademds de otras
funciones indica los simbolos externos de su investidura. Un
juez penal, por ejemplo, es tan incompetente para decretar un
divorcio como cualquier otra persona. Un grupo de diputados
no es autoridad para decidir un partido de fitbol. FEl intenden-
te municipal no puede resolver cuestiones de politica exterior.
Esto quiere decir que si se admite el contenido abierto de las
normas que regulan la creacion de otras respecto del procedi-
miento y de la materia, debe admitirselo también con relacién al
6rgano. No puede dejar de ser desconcertante, por tanto, una
tesis que induce a sostener que el derecho positivo autoriza a
cualquier persona a dictar normas mediante cualquier procedi-
miento y sobre cualquier materia.

7) Es interesante la distincion que hace Kelsen entre la anu-
labilidad juridica y aquellos casos que la dogmitica civil llama
de “inexistencia”, que se caracterizan por no estar previstos por
el derécho, de modo que cualquiera estd en condiciones de re-
chazar que un acto de voluntad tenga el sentido objetivo de una
norma valida. Pero creo que la tesis de la alternatividad ticita
de las normas de competencia justamente obscurece esta distin-
cion, ya que el caricter ilimitadamente abierto e implicito de la
cldusula alternativa, no permite considerar esos casos como no
previstos juridicamente, no habiendo ningtin criterio que impida
considerarlos comprendidos en dicha cldusula.
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4. INTERPRETACION

Si se dan por correctas las objeciones precedentes, seria el
caso de preguntarse cudles son los obstdculos que Kelsen preten-
de superar integrando a su teoria la hipétesis de autorizacién
abierta que hemos examinado.

Es obvio que el concepto de validez que la Teoria pura pa-
rece formular en forma explicita, implica trivialmente que no
son vélidas aquellas normas que contradicen las condiciones para
su creacién prescriptas por normas de nivel superior.

Por otra parte, esa supuesta definicion kelseniana de “vali-
dez” es incompatible con el reconocimiento de que la validez o
invalidez de una norma dependa de la declaracién en uno u otro
sentido por un érgano competente. Las condiciones de verdad
del enunciado “la norma p es véalida” son radicalmente diferen-
tes si se lo interpreta como equivalente a “la norma p satisface
los requisitos que el sistema establece para su creacién”, que si
se lo entiende con el sentido de “el 6rgano competente ha determi-
nado que p cumple con los requisitos prescriptos para su creacién”.
Es evidente que el primero de estos dos enunciados puede ser
verdadero y ser falso el segundo, o viceversa; lo cual implica que
la determinacién que hace un juez respecto de la concordancia
de una norma con la superior puede ser incorrecta.

Pero Kelsen rechaza expresamente la conclusién preceden-
te. Sobre la base del cardcter constitutivo de las decisiones ju-
diciales, sostiene que las determinaciones que los jueces hacen
de la ocurrencia de algin hecho, por ejemplo, el de la concor-
dancia entre dos normas, no son meramente declarativas del
mismo, sino que lo constituyen. Aunque los demds diverjal} 80~
bre la correccidn de la creacidn judicial, tales opiniones son irre-
levantes juridicamente; la tnica que interesa es la del juez. En
definitiva, afirma Kelsen, los hechos juridicos no coinciden con
los hechos naturales, sino que estdn constituidos por decisiones
judiciales, correctas o incorrectas para €l sentido comin, acerca
de la ocurrencia de los mismos; por ejemplo: la comisién de un
homicidio no constituye el hecho condicionante de una norma,
sino que lo es la declaracién judicial de que el homicidio se ha
cometido®.

6 Kelsen, Reine Rechislehre, V, 35, G), A).
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] Me parece que el planteamiento que hace Kelsen del pro-
b;sma de la cosa juzgada deforma el an4lisis de las normas bt
di.cas en tanto en cuanto constituyen pautas de conducta arzjiulnu
tribunales y los siibditos, Obviamente, una norma com(? la doi
derecho penal prescribe a los sibditos Ia comisién o la omissi(’:;l
de un comportamiento determinado ¥ no de cualquiera que pue
dan considerar los jueces antijuridico. EJ legislador qrohﬁzb -
por ejemplo, defraudar, no la realizacion de un comportlzimie te ’
que probablemente los jueces consideren defraudacién. § rta
evxqentemente absurdo reintegrar todas las normas ﬁm riag
pomer}do, por ejemplo, la clausula: “si un juez declara pue anl‘?s
cometido un homicidio...”, en vez de: “si se cometiere ?m hSe -
cidio...”.  Si procediéramos de ¢se modo, no sabriamos qu ; ern
lo que, en realidad, prescribe la norma. e e

.La mcorreccién de este analisis queda todavia m4s manifies-
ta si encaramos la cuestién desde e] punto de vista de los jue-
ces. g{Que es lo que las normas generales indicarian a los trgbu-
nales si el hecho ante que aparece en ellas como condicién fuera

vas l¢s prescribe o autoriza, est4 condicionado por el acaeci-
miento de un hegho} d.e los que Kelsen califica de “naturales” y
no por el hecho juridico de su propia decisién

ol Eil Plgnteamxentg kelseniano es vilido hasta cierto punto si
© 10 restringe exclusivamente al 4mbito del cumplimiento de las
?orm?s particulares que dictan los jueces. Es obvio que la si-
Cu?cmln de un C(-)nc:len.ac_lo 0 la de un oficial publico que debe eje-
Ou arla sentencia judicial es exactamente la misma si se ha dado
fu:;g a condlczog que prevé 3a norma general en que pretende
; ‘amentalrie dicha sentencia. Pero aun asi, no es correcto
ecir que el hecho condicion ,
ante de la norm i
declarasisn e a particular sea la
Juez y no un hecho “natural”
: . » ¥a que las senten-
gieacsi,a rs;gi\(;(; 'ca(s:,i(')s. ?X(;:epmonales, Son normas categéricas’ y la
1 judicial de que se ha cometid i ij
ec ' O un cierto acto antiju-
ridico constituye Ia fu 16 i
uy ndamentacién de la mis i
fd ‘ i ma -
Q1on mencionada en ella. ' 1o una condi

gumz?musmba'rgo, en este nivel normativo es aceptable la pre-
que motiva la preocupacion de Kelsen, acerca de las razones

7 Yer Kelsen, Reine Rechislehre, I, 25.
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por las cuales se considera la conducta del siibdito condenado, o
la del oficial ejecutor, juridicamente debida y no s6lo compelida

de hecho.

La sentencia judicial ilegal, o la que se funda en una ley in-
constitucional, es invalida de acuerdo con la aparente definicién
de Kelsen de “validez” como autorizacién de su dictado por una
norma superior, y como tal pareciera inhabil para originar obli-
gaciones juridicas.

Una posible respuesta seria que la obligacién del condenado
y la del funcionario publico derivan de otra norma valida que
prescribe el cumplimiento de las penas establecidas por decisio-
nes judiciales, sean estas validas o invélidas; o sea que las deci-
siones judiciales funcionarian como hechos condicionantes de
otras normas que prescriben la ejecucidén de las consecuencias
por ellas establecidas.

Eugenio Bulygin ha anotado® que juntamente con el (su-
puesto) significado de “validez” expuesto, emplea Kelsen esta
palabra también para calificar el cardcter obligatorio de algunas
normas, o sea que determinados funcionarios tienen el deber ju-
ridico, establecido por otra norma, de aplicarlas o ejecutarlas.
Bulygin sostiene que respecto de las normas juridicas que estdn
en conflicto con normas de nivel superior, no es contradictorio
calificarlas de vilidas o invélidas al mismo tiempo, si se toman

en cuenta ambos significados de la palabra “validez”; de modo
que aquellas normas pueden ser vilidas, en el sentido de que su
ejecucion estd prescripta por otra norma, pero no serlo en cuan-
to no cumplen las condiciones establecidas para su creacidn.

Creo que el precedente constituye un interesante enfoque
para analizar el problema. El hecho de que una norma esta-’
blezca la obligatoriedad del cumplimiento de otra parece, en
principio, no significar que le otorgue validez, en el sentido de
haber autorizado su creacién. Cuando la Constitucién prescri-|
be el deber de ejecutar determinadas normas de origen legislati-
vo mientras no se las declare inconstitucionales, o cuando el C6-
digo Civil decreta la obligatoriedad de los actos juridicos nulos o
anulables, si no hay una declaracién judicial que verifique el vi-
cio, ello no implica que hayan autorizado el hecho de dictar esas

8 Bulygin, Eugenio, Sentencia judicial y creacién de derecho, LL, 124-
1307.
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normas, y tanto es asi, que los 6rganos competentes deben dero-
garlas y la autoridad que las ha dictado puede ser sancionada.
Por otra parte, una ley que contradice el texto expreso de la
Constitucién no es invélida, en el sentido de derivacién para los
casos planteados en los tribunales, y valida en el misrno’ sentido
para los restantes, sino que su cumplimiento es obligatorio a:
menos que se haya recurrido al procedimiento previsto para (,ie-
rogar parcialmente ese deber juridico respecto del caso sometido
a juicio.

. Sin eml?argo, me parece que un andlisis del concepto de va-
lidez kelsemgtno a la luz del desarrollo que he presentado en el
€nsayo anterior profundiza la solucién del problema, mostrando
que hay una intima relacidn entre ambos supuestos significados
de la palabra “validez” que Bulygin senala.

Cuando Kelsen sostiene que la validez de una norma depen-
de de su /concordancia con otra superior, menciona a mi modo
de ver, s6lo una condicién necesaria para que las normas no so-
b'eranas sean vilidas, pero tal formulacién no implica una defini-
cién del concepto de validez. La propiedad relevante de las

. normas .véhdas, en la teorfa de Kelsen, es que expresan un deber
ser “gbjetivo”, por ser el producto de un acto de voluntad que
coincide con otra norma vilida o con el presupuesto gnoseol6gi-
co de la dogmatica juridica. Ya he manifestado que la distin-
c16q entre prescripciones subjetivas y objetivas puede entender-
$€ 51 se toma en cuenta la adhesién hipotética de los juristas al
sistema positivo.

Si consideramos este concepto material de validez que Kel-
sen aleopta, se hace borrosa su distincién con la nocién de obli-
gatoriedad. Pues si el deber jurfdico de ejecutar u obedecer
una norma constituye un “deber ser objetivo” y si coincide con
lq prescripcion subjetiva que expresa la norma obligatoria, ésta
viene a ser vilida, ya que cumple con ¢l requisito, exigid(’) por
Kelsen, de que el sentido subjetivo de su acto creador coincida
con otra norma valida. Por ejemplo, una sentencia ilegal que
gondena a alguien a cumplir una pena coincide con la norma v4-
lida que dispone el deber de cumplirla mientras no se la haya de-
rogado por el procedimiento regular; la prescripcién del juez se
superpone a la norma que la declara obligatoria.

Si las cosas son asf, resulta que son vélidas no sélo las nor-
mas cuya creacién estd autorizada, sino también aquellas cuya

obediencia o ejecucién es obligatoria. Como dije, la obligato-
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riedad de una norma no implica, como no sea en algin sentido
marginal de la palabra, autorizacién para dictarla; la obligatorie-

dad es compatible con el permiso otorgado a otros 6rganos para

sancionar al usurpador y derogar la norma obligatoria; la autori-

zacién, en cambio, excluye l6gicamente la primera de ambas si-

tuaciones® y parece conveniente perfilar el concepto de tal ma-

nera que descarte también la segunda.

Llegados a este punto quiz4 se empiece a vislumbrar alguna

solucién para este esquivo problema. Me pregunto: jno habri
en la teoria de Kelsen una hipertrofia de la funcién que cumple

la_derivacién formal —autorizacién de la creacién de una norma
por parte de otra- respecto de su concepto central de validez,
que designa una normacién objetiva? Porque si en definitiva se
trata de que una norma, para ser valida, tiene que coincidir con
la voluntad del primer legislador, la voluntad que los juristas
consideran “objetiva”, la delegacién, constituye s6lo una con-
dicién suficiente, no necesaria, para determinar esa coincidencia.
Importa en tanto en cuanto a través de ella se puede suponer
que el soberano se adhiere a las prescripciones de sus 6rganos
delegados; pero también aquél, declardndolas obligatorias, puede
avalar las prescripciones de los usurpadores, por lo menos cuan-
do presentan una apariencia de legitimidad, hasta que se pongan
en funcionamiento los recursos dispuestos para preservar su mo-
nopolio normativo. O sea que aqui no hay una confusién entre
dos sentidos de “validez”, como sostiene Bulygin, sino que no se
toma en cuenta que la validez en el dnico sentido relevante aqui
(como fuerza obligatoria) puede transmitirse de una norma a
otra no sélo autorizando el dictado de la 1ltima sino también im-
poniendo el deber de obedecerla.

Creo que éste es uno de los puntos criticos del concepto de
validez que ofrece la Teoria pura del derecho. Si designara me- |
ramente la derivacién de ciertas normas respecto de las primiti- |
vas del sistema, no habria razén para preocuparse por la existen- |
cia de normas obligatorias invélidas.

9 Wright, G. H. von, Norma y accién, Madrid, Tecnos, 1970, distin-
gue varios sentidos de la expresién “permiso”, con grados crecientes de;
fuerza. El mds débil de todos es equivalente a “no prohibido”. Los d
més suponen este sentido minimo, pero designan condiciones adicionale
O sea, que en cualquiera de sus sentidos el permiso o autorizacién excluye
l6gicamente la prohibicién de la misma-conducta:
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Que Kelsen se inquiete a este respecto esta motivado por la
, circunstancia de que, como se €xXpuso en el ensayo anterior, él
jf.recoge de la dogmadtica juridica y de la tradicién iusfiloséfica
el significado normativo de la palabra “validez”, diferente de la

| mera derivacion, que expresa el reconocimiento de fuerza obli-
| gatoria a determinadas normas. Si asi fuera, Kelsen enfrenta-
ria el problema de la existencia de normas que no cumplen con
sus exigencias explicitas para la validez normativa —-su pertenen-
cia al sistema que se toma como referencia, determinada por el
hecho de que su creacién ests autorizada por una norma de
aquél-y, sin embargo, la dogmitica juridica les reconoce fuerza
obligatoria, dada la coincidencia de su prescripcién con el deber
juridico derivado de otra norma vilida. O sea, que si los juris-
tas atribuyen fuerza obligatoria a normas respecto de las cuales
no hay deber juridico de ejecutarlas, no pueden omitir ese reco-
nocimiento en relacién a normas que, aunque no pertenezcan
formalmente al sistema, el legislador ha dispuesto que sean obli-
gatorias. El no reconocer que hay vias alternativas para transmi-
tir la propiedad designada por el concepto central de validez que
Kelsen emplea (equivalente a fuerza obligatoria y justificabili-
dad) es lo que ha provocado estos extravios de su teoria.

La diferente extension del concepto normativo de validez
que maneja Kelsen con respecto a concepto de derivacién de
una norma a partir-de otra no crea dificultades cuando se trata
de casos comprendidos por ambos; pero las situaciones gue.con-
sideramos —a las que habria que agregar las leyes extranjeras
cuando las declara obligatorias el legislador nacional- lo obligan
A debilitar el segundo de ellos, con el propésito de hacerlo coex-
tensivo con el que menciona en primer lugar. Sin embargo, el
resultado a que conduce la solucién de Kelsen es exactamente
igual al problema que quiso resolver, pero en sentido opuesto; al
haber convertido en casi vacuo el requisito de la derivacién for-
mal, resulta que su extensién es mucho mas amplia que el 4mbi-
to de reconocimiento dogmitico de la fuerza obligatoria de de-

- terminadas normas. La solucién correcta consiste, en cambio,
- en admitir que la validez normativa o justificabilidad no se trans-
~ mite s6lo por el hecho de que una norma vélida autorice la crea-
~ ¢i6n de otra, sino también porque declare su cumplimiento o
. aplicacién obligatorios.

Hi. LA COMPETENCIA DEL CONSTITUYENTE ORIGINARIO
Y EL CARACTER MORA’L
DE LA JUSTIFICACION JURIDICA

1. INTRODUCCION

En los dos ensayos anteriores vimos que el concepto central
de validez en la teoria de Kelsen es d.e mdole. no_rxpatcllva y \?}1
predicacién de una norma implica consxdera;l_a justificada. t 1:
mos también que el autor mencionado concﬂ'}a e§ta‘rec,:§'ns nifn
cién del concepto de validez que_empleat fa ciencia J.urll'lca cue
la “pureza” metodoldgica que asigna a ésta (y que 1?1;()i _1;:)3 qor
ella no se pronuncia sobre gl .valor del. orden que es 111 i lo,spu-
via de interpretar que los juicios de validez que form}l an o ‘JI v
ristas son “hipotéticos”, ya que dep§nden de la suposicion oV
lidez de las normas primitivas del sistema expresada a través
la norma baésica.

Sin embargo, como se ha sugerjdo en el ensayo I, efita rz:
construccién del razonamiento juridico, aun cuando sea a dec(tjl
da en relacion con la ciencia juridica (y hay razones para dudar
tanto de su fidelidad a la forma en que ella opera como de ;u ne-
cesidad para reflejar la supuesta funcién de esa ciencia fie i ;iicgé-
bir normas), no parece extensible a otros contextos jur " de:
como la préctica judicial, en los que el razgnamlento que ¢
sarrolla estd dirigido a justificar gategérxcaqente acc:on} : Zl
decisiones. En este caso, parece dificil mantener la neutra idad
valorativa de la predicacién de validez de una norma juridica.

Esto lo vamos a discutir en el presente ensayo a través de}
andlisis de un concepto que estd estrechamentf: conectad'o C’?jr‘l e
de validez: el de competencia juridica. Un Organo es ]lg?dl(;w
mente competente para dictar normas quando éstas son ;/ i 21 1)1
viceversa. Nos vamos a concentrar primeramente en el cas
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mite de competencia juridica, respecto del cual se pueden obte-
ner con mayor claridad conclusiones que luego son generaliza-
bles a los restantes casos de aplicacién del mismo concepto: me
refiero a la competencia del constituyente originario, o sea del
poder que ha dictado las normas primitivas del sistema sin estar
autorizado a hacerlo por otras normas de éste. Preguntarse
como se puede justificar esa competencia juridica originaria es
otra forma de preguntarse cémo se puede justificar la validez de
las normas primitivas del sistema.

2.  EL ANALISIS DE CARRIO

Para comenzar con el estudio del poder constituyente origi-
nario me voy a apoyar en el anslisis que Genaro R. Carri6 hace
de esta nocioén en su brillante monografia Sobre los limites del
lenguaje normativo!. Su objetivo es mostrar que ésta es una
nocién l6gicamente espuria y que su empleo en diferentes con-
textos genera confusiones perniciosas. Carrié expone las fala-
cias y errores que se desarrollan alrededor de este concepto
como un caso de transgresion de ciertos limites del lenguaje nor-
mativo, transgresién que ilustra también con otros ejemplos de
diferente indole.

Aunque estoy bdsicamente de acuerdo con Carrié en que
nos encontramos frente a un serio trastorno conceptual que afec-
ta al pensamiento de juristas y jueces, me animo a sugerir un
diagn6stico parcialmente divergente, lo que probablemente ge-
nere diferencias en cuanto al tratamiento adecuado para comba-
tir ese trastorno.

Como lo muestra Carri6, la idea de que en una sociedad or-
ganizada hay alguien que detenta el poder constituyente origina-
rio -p.€j., el pueblo en su conjunto- tiene una vieja prosapia en
el pensamiento constitucional. Carrié exhibe, con agudeza no
exenta de humor, las afirmaciones extrafias que sesudos pensa-
dores formulan al analizar este concepto, lo que es signo de que
su estructura es poco clara y posiblemente defectuosa. ;Cual es
la falla que vicia esta construccién teérica?

1 Carrié, Genaro R., Sobre los limites del lenguaje normativo, Bs.
As., Astrea, 1973. :
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En un pasaje de su monografia?, Carrié spgiere que esa fa-
lla consiste en el caracter ilimitado que se atribuye a la compe-
tencia del titular del poder constituyente originario. Sostie-
ne que una competencia total e ilimitada es in§onceblb§e, puesto
que_el concepto de competencia “funciona 1nfor.m2:,nvamen‘te‘,;
por decirlo asi,-con.un trasfondo de incompetencias”?.

" Este argumento me parece inconcluyente, al menos en-la
forma en que estd presentado, y no creo que, de cualquger
modo, juegue un papel central en el anéli§is .critlco de Ca'rné.
No hay aparentemente inconvenientes a priori para .conceblr un
6rgano al que ciertas normas le concedal} competencia total e ili-
mitada para dictar otras normas. Tradicionalmente se ha pen-
sado que el Parlamento briténico tiene una competencia de esa
indole (que, segin el dicho corriente, sélo se detiene ante la im-
posibilidad de hacer una mujer de un hombre y un ’hpmbre de
una mujer), y no se ve cudles son las limitaciones ]Lfrzdzcas a que
estaria sometida la competencia del 6rgano complejo que, segin
la Constitucién Nacional de 1853, estd facultado para reformqr{a
(aunque hay, por supuesto, ciertas opinione?s en favqr de la “rigi-
dez” de algunas de sus cldusulas). Los inconvenientes a que
apunta Carrié no parecen tener que ver con la idea de una com-
petencia ilimitada sino con la idea misma de competencia origi-
naria. ‘ ) )
) Se podria, no obstante, aducir que ambas '1c'leas estan vmcu-ﬂ
ladas del siguiente modo: no hay normas permisivas o de compe-
tencia que sean auténomas, sino que los permisos o competen
ci pre derivan de excepciones a reglas prohibitivas o de !
obligacién. Por lo tanto, algo le tiene que estar prohlplfio aun;
6rgano para que tenga sentido decir que hay una excepcion a esa
prohibicién respecto de la posibilidad de regular ciertos actos,
de modo de considerarlo competente para dictar normas en esa
materia. Pero un 6rgano con competencia originaria no gstﬁ
aparentemente sometido a prohibiciones u obligaciones; si lo
estuviera, seria el 6rgano competente para dictar tales prohibi-
ciones el que le habria concedido competencia al primero al 1}~
mitarlas con excepciones; en tal caso, este 6rgano no tendria
competencia originaria. Por consiguiente, un érgano que no
estd sometido a prohibiciones no goza de competencias.

2 Carri6, Sobre los limites del lenguaje normativo, p. 48-49.
3 Carri6, Sobre los limites del lenguaje normativo, p. 49.
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La posicién precedente fecurre a la compleja cuestion del

cardcter de las
buenas razones

normas permisivas y de competencia. Hay dos
para rehuir su tratamiento aqui: la primera es

que los escépticos acerca de las normas permisivas no parecen

b

mas, puede servir de base a una objecién contra esa posicién) ¢,

Y, en todo caso,

no han presentado una reconstruccion plausible

de un sistema juridico ~que explique, por ejemplo, la pertenen-

cia de normas al

sistema y las relaciones entre normas de distinto

nivel- sin recurrir a tales normas de competencia. La segunda
razén €s que por ahora estamos tratando de detectar qué en-
Cuentra de malo Carri6 en el concepto de competencia origina-
ria, y la precedente no parece ser una interpretacién adecuada,
Ya que dificilmente Carri6 se incline por una concepcién que re-
duzca las normas de competencia a normas prohibitivass. De

De modo que si 1a idea de una competencia originaria es de-

fectuosa ello debe, presumible

mente, serlo por razones ajenas a

; Su eventual cardcter ilimitado. I Tazon principal que ofrece
! Carri6 es tan simple y contundente que parece extraordinario

. en que alude a Ia Inconcebibilidad de una co

| que eorrientemc;nte S$e¢a pasada por alto, lo que, como es obvio,
| Tealza la importancia de] aporte de Carrié. En la misma frase

competencia originaria o de un poder originario para dictar nor-

mas es autocontradictoria —como la de un

hijo sin padres- pues-

fo que “competencia” o “poder” son términos que aluden a Ia
existencia de normas que estipulan ciertas facultades, y el adjeti

4 Ver Alchourrén, Carlos E. ¥ Bulygin, Eugenio, Sobre Ig existencig
de las normas Juridicas, Valencia, Universidad de Carabobo, 1980, p. 57.

As., Abe edo-Perrot
las normas juridicas

6 Carri6, Sobre

a una o pocas categorias,
el concepto de deber Jurtdico, p. 49,
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o . ;
vo “originario” estd precisamente destinado E(li negar lléxaixlllsge?g;
do, se pretende emp :
tales normas. De este modo, un
S:pto de indole normativa en contextos en que, por hipétesis,
2 tes.
las normas estdn ausen o N
Carri6 arguye convincentemeqt; que en la dlfgzlc;g l(iicea :iii 2
i6 ituyente originario —o sea ¢
nocién de poder constituy ario —0 sea de aplicacion
ilegfti to de competencia juridic ‘
ilegitima del concep tendt 1 0s de o
n papel imp
“soberanos”— debe haber jugado un
Squivoco 1 bigiiedad de la palabra
{ enerarse por la ambig ' .
equivoco que suele g 1 ighedac e 1a palabra
sibilidad féctica d
- " ~que, por un lado, alude a la posibilidad f2 ;
o rminad sultados (como la
i r determinados re
zar ciertos actos u obtene s )l
obediencia de la gente) y, por el otro, hace. refammlzllgl gclolllfaavo-
e o o ;‘Qtorga,da.,pczr‘,neymzzls—.mg::;ezge una falacia
ece, segin Car se cometa inadve na falact:
rece, segln Carrié, que : : nte una falacla
. sido descripta como “falz | natura-
del tipo de la que a veces ha . s el
i : lguien tenga el poder fdc : :
lista”: del hecho de que a tenga el pod ctico de ductar
dece se infiere ilegitimam eq
normas que la gente obe 1 B e
' facultad para hacerlo. Carri6 rec Naza
el poder normativo o la o pmo rechaza
ible répli éste es, en realidad, u miento
la posible réplica de que éste es, A N ezonarriento
OS1D1C It 2 mplicita, u
nti i resuponer, como premis .
entimematico por presupc e der factico y el poder
nexién entre el poder , ‘
ma que establece la co nt for fctico y el poder
ivo: incipi fectividad del derec
normativo: el principio de e 0 nternacional
inari i nte destacado por Kelsen.
consuetudinario especialme te de 1 e o Som-
te principic establece c
traargumento ¢s que es e o Cehen com-
] on triunfante, lo q
demds frente a una revoluci ‘
D teres ia para hacer revoluciones
i eder competencia p .
muy diferente de conc D acer revoluciones
inciden luye otra posibilida
(incidentalmente, esto exc ilid e reduccion de
i ormas prohibitivas, lo g ’
normas de competencia a n mas i uer:
i:satribuci()n a Carri6 de una posicién contraria a tal reduccién)

En definitiva para Carrié el empleo del cql}cegtol delggictl:zi
constituyente originario es un caso de transgresioén de los 1

%

i ar los |
externos del lenguaje normativo, pues se prgtex}gea::é;i)rlea  los |
i si -
de poder o competencia :
onceptos normativos _ o
fnaS' llg mismo ocurriria si uno empleara los conceptos de oblig
cién’o derecho sin tener presente alguna norma.

j j iguientes.
7 Carrié, Sobre los Iimites del lenguaje normativo, p. 81 y sigu
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3. LA EXTENSION DE LAS OBJECIONES DE CARRIO
A OTRAS APLICACIONES DEL CONCEPTO DE COMPETENCIA JURIDICA

Es posible que alguien, que podria ser llamado “el moralis-
ta”, ensaye la siguiente observacion frente al analisis precedente
del concepto de poder constituyente originario:

El empleo del concepto cuestionado por parte de jueces y juristas
envuelve ciertamente una transgresién a un “limite del lenguaje nor-
mativo”, pero se trata de una transgresi6n diferente de la que se ha se-
fialado: ella consiste en traspasar el limite interno entre el lenguaje
normativo juridico y el lenguaje normativo moral. Los juristas y jue-
ces han construido un concepto que aparentemente denota una especie
de competencia juridica para dictar normas ~anéloga a la de los pode-
res constituidos y a la del poder constituyente derivado—, cuando, en
realidad, el concepto es empleado de tal modo, que sélo puede aludir a
una facultad o competencia de indole moral. No es exacto que este-
mos frente a una aplicacién del concepto de competencia a situaciones
en las que no hay normas. Las normas a las que se alude implicita-
mente cuando se habla de la competencia de 6rganos “soberanos” no
son normas juridicas, sino principios de una cierta moral ideal que
quien emplea el concepto sustenta. De lo que se trata es, en definiti-
va, de establecer cudndo estd moralmente justificado dictar normas de
caracter constitucional no obstante la falta de competencia juridica
(por lo menos hasta ese momento) para hacerlo. Uno podré coincidir
0 no con las concepciones valorativas de quienes suelen recurrir al con-
cepto de poder constituyente originario —concepciones que, en general,
Hevan a atribuir ese poder a quienes detentan el monopolio de la fuer-
za, quienesquiera que ellos sean—, pero no hay duda de que el uso de
esa nocién presupone alguna concepcién de esa indole. El mismo
Carri6® sostiene que este concepto, aunque desprovisto de utilidad
tedrica tiene una vital importancia practica cuando (en contraste con la
vinculacién recién mencionada con cualquier hecho de fuerza) se lo co-
necta con la idea de que el titular del poder constituyente es el pueblo,
lo que, a través de la carga emotiva que le es propia, promueve la
ideologfa democritica. Pero esto muestra que, independientemente
de sus connotaciones emotivas, se trata de una nocién que remite a
principios ideales de legitimacién politica. Son estos principios, no
normas del derecho nacional o internacional, los que hacen de puente
entre ciertos datos facticos ~como puede ser el efectivo control de la
fuerza estatal- y la conclusién normativa de que ciertos individuos go-
zan de facultades normativas de fndole moral,

Frente a esta objecion a la idea de que la nocién de poder
constituyente originario padece de algin tipo de contradiccién

8 Carri6, Sobre los lmites del lenguaje normativo, p. 57.
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interna parece haber un contrargumento muy obvio —que pondré
en boca del “legalista”-: i

No hay duda de que, si alguien quiere referirse a la competencia o .
a las facultades de cardcter moral para dictar en forma originaria nor-
mas constitucionales, lo puede hacer a su gusto sin incurrir en ninguna
contradiccién o falsa presuposicion. Como los demds conceptos nor-
mativos el de poder o competencia puede ser perfectamente usado tan-
to en contextos juridicos como morales (entre varios otros), con tal de
que se lo aplique en conexién con normas de una u otra indole. Pero
el concepto de poder constituyente originario, tal como fue pergefiado
y es empleado por juristas y jueces, es una nocién juridica que preten-
de cumplir un cierto papel en la explicacién del derecho y, sobre todo,
en la justificacion juridica de actos y decisiones, tales como la decisién
judicial de ampliar ciertas normas constitucionales. Este papel es
exactamente el mismo que se satisface con otras aplicaciones de la no-
cién genérica de competencia juridica, que es empleada en proposicio-
nes de derecho que carecen de toda connotacién moral. No se ve por
qué los juristas y jueces que usan la nocién de poder constituyente ori-
ginario habrian de invadir un territorio completamente ajeno a sus
preocupaciones, que no son ni éticas ni ideol6gicas, sino las de explicar
y justificar fenémenos juridicos. En todo caso, el hecho de que pue-
da haber una pregunta paralela acerca de la competencia moral del le-
gislador originario podria constituir otro factor —ademds del que sefiala
Carri6 en relacién al poder de tipo factico— que explique la confusién
que genera la pregunta supuestamente espuria sobre la competencia
juridica de ese legislador. Pero es indudable que lo que se predica
cuando se emplea la nocién de poder constituyente originario es este
Gltimo tipo de competencia —y no una de indole moral-, por lo que es
importante mostrar que falta el presupuesto bésico para poder predi-
carla correctamente: la existencia de las normas juridicas pertinentes.

Esta respuesta del legalista parece mas que suficiente para
quitar relevancia a la objecién de nuestro moralista. Tal res-
puesta aclararia que lo que demuestra Carrié es que el concepto
de competencia juridica no puede aplicarse al legislador origina-
rio y que, por lo tanto, el razonamiento juridico no puede partir
de esa predicacién de competencia para alcanzar el mismo tipo
de justificacién que se obtiene a través de otras aplicaciones co-
rrectas de la misma nocién.

Sin embargo, hay ciertas consideraciones que hacen dudar
de que la réplica expuesta consiga diluir totalmente la objecién
del moralista. Carri6 sostiene que el empleo del concepto de
poder constituyente originario en un razonamiento suele ence-
rrar la falacia denunciada por Hume de derivar una prescripcién
de premisas puramente descriptivas. Afirma que esa falacia se
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pone de manifiesto cuando advertimos que el razonamiento de
quienes emplean ese concepto tiene esta estructura’:

RI:

1. En la comunidad C se ha dado el caso de que grupos de hombres,
valiéndose de la fuerza, han derrocado presidentes, disuelto legis-
laturas y destituido jueces.

2. Esos actos han tenido €xito; esto es, quienes llegaron al poder por
la fuf:rza fueron reconocidos como autoridades de la comunidad C,
y quienes se vieron de ese modo privados del ejercicio de sus car-
gos dejaron de ser reconocidos como tales.

Ergo: Los grupos de hombres protagonistas de tales actos tenian atri-
buciones (competencia, prerrogativas, etc.) para llevarlos a
cgbo; la ejecucién de esos actos presupone la facultad (atribu-
cién, competencia, etc.) de ejecutarlos.

Creo que estd implicito en lo que dice Carri6 acerca de este
razonamiento que la misma falacia no se comete en otras aplica-
ciones del concepto de competencia juridica, como cuando se
alude a la que detenta el poder legislativo o el poder constitu-
yente derivado. O sea, el empleo del concepto de competencia
juridica no involucraria la falacia naturalista cuando aparece
como conclusién de un razonamiento cuyas premisas hacen refe-
rencia a la existencia de ciertas normas juridicas. Veamos esta
cpestién en el siguiente razonamiento, R2, que es similar al ante-
rior salvo por su alusién explicita a normas de derecho:

R2:

1. En_l’a comunidad C se ha dado el caso de que grupos de hombres,
valiéndose de la fuerza, han derrocado presidentes, disuelto legis-
laturas y destituido jueces.

2'. Esos actos estaban autorizados por la norma juridica X que fue
reconocida en la comunidad C como parte de su derecho vigente.

Ergo: Los grupos de hombres protagonistas de tales actos tenian atri-

bug:nones (competencia, prerrogativas, etc.) para llevarlos a
cabo.

Este razonamiento R2 sélo difiere relevantemente del pre-
sentado por Carrié (ademds de la supresién de la dltima frase de
la conclusién que es innecesaria para esta argumentacién) en lo
que hace a la premisa 2. Mientras que la anterior premisa 2

9 Carrio, Sobre los limites del lenguaje normativo, p. 80-81.
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se referia al éxito de ciertos actos y al reconocimiento de sus
consecuencias, la nueva premisa 2’ se refiere a la competencia o
facultades establecidas por una norma juridica. Esta diferencia
parece crucial, puesto que mientras 2 era sin duda un enunciado
factico, la nueva premisa 2’ parece tener caricter normativo, y,
por lo tanto, parece permitir inferir una conclusién del mismo
cardcter sin cometer la falacia naturalista.

Sin embargo, un somero examen de 2’ muestra que no hay
tal diferencia entre R1 y R2, ya que esa premisa consiste, al igual
que 2, en un juicio descriptivo acerca de lo que estipula una nor-
ma que goza de cierto reconocimiento y observancia. Es obvio
que un juicio acerca de la vigencia de una norma con determina-
do contenido no es en si mismo una norma sino un enunciado
acerca de datos facticos: por ejemplo, la realizacién de ciertos
actos lingiiisticos por parte de determinadas personas, la ejecu-
cién de actos que implican observancia por parte de otras, la im-
posicién de sanciones a quienes se desvian de lo que las primeras
han indicado, etcétera.

Una vez que se advierte el cardcter descriptivo de 2’ puede
adoptarse alguna de estas posiciones:

a) Una posibilidad es sostener que, dado que 2’ no es tam-
poco una norma o juicio prescriptivo, el razonamiento R2 es tan
invalido como RI, puesto que incurre en la misma falacia de pre-
tender derivar una conclusién de indole normativa de premisas
puramente descriptivas. Pero si esto fuera asi, habria que ad-
mitir que se incurre en la falacia en cuestién no s6lo cuando se
predica competencia juridica de un 6rgano originario o soberano
sino también cuando se lo hace respecto de un érgano no origi-
nario, o sea delegado. Es decir, aun cuando el juicio de que al-
guien es juridicamente competente presuponga —como R2- un
juicio verdadero acerca de la existencia de una norma que facul-
ta a realizar actos o a dictar otras normas, esa atribucién de
competencia seria siempre espuria, porque siendo de naturaleza
prescriptiva estarfa s6lo basada en la verificacién de ciertos he-
chos (la vigencia de una norma con determinado contenido).

b) La otra posicién posible consiste en afirmar que el razo-
namiento R2 no es invélido, no obstante que sus premisas son,
como las de RI, puramente descriptivas. Ello sélo puede de-
berse a la circunstancia de que la conclusién de aquel razona-
miento R2 no es, en realidad, prescriptiva sino que es tan des-

4. Nino.



50 LA VALIDEZ DEL DERECHO

5:‘r1p§1va _comc’)’ las premisas. Las expresiones “competencia”
atn!)uc_lc.mes » €tC., que figuran en la conclusién de R2 tendrfan’
un sxgnlflgado meramente descriptivo (correspondiente al uso
de €xpresiones normativas que Hare llama “entrecomillado”)
Dado tal significado, que alguien tenga competencia o atribucicv:
nes erende egclusivamente de ciertos hechos, como actos lin-
§u1st1cos, précticas sociales, actitudes, etc. (p.€j., si alguien dice
Herode§ tenia competencia juridica para juzgar a Cristo —aun-
que decliné hacerlo”, la verdad o falsedad de su afirmacién de-
p_endg de circunstancias ficticas asequibles, en principio, a un
historiador). En destacar que algunos enunciados juridic:)s tie-
nen este cardcter puram.ente descriptivo reside todo lo que hay de
verdad -sin duda, muy importante— en el positivismo conceptual.

Perq si'la conclusién de R2 se interpretara como un enuncia-
do descnptlvo, $Gu€ razoén habria para suponer lo contrario de
Ia conclusion del razonamiento R que critica Carrié? ;Por qué
no decir que ella también, como las premisas, es de fnéole c?es—
crlpuva?. Sostener tal cosa respecto de RJ n(,) implicaria que el
fazonamiento sea vélido, como lo es R2, aunque s{ implicaria
que, s1 no lo es, no es por la comisién de la falacia naturalista
$1no, en todo caso, simplemente por la razén de que las premisas
no establecen el tipo de condiciones facticas que permiten predi-
c:tar competencia .jurl’c’iicg; seria necesario determinar que se dan
gol;asz )(flr(,unstancms facticas que no estan descriptas por I y 2 y si

Obsérvese, sin embargo, que la supuesta invalidez de R es.
en el peor de los casos, ficilmente superable. Esto es asi en’

~primer lugar, porque como cuestién de hecho cuando los en’un-
ciados que constituyen las premisas J y 2 son verdaderos gene-
ra’llmente también lo es el enunciado que constituye la‘premisa
2. .Cuando cierto grupo de hombres toma el poder en una co-
munidad y son reconocidos por é€sta como autoridades, casi
stempre se encargan de dictar normas por medio de las cua,les se
autoatrzbuy/en competencia para realizar los actos que ejecu-
tan. P‘odn.ag, por supuesto, objetarse que no tiene sentido una
autoatribucién de competencia juridica; pero dificilmente se po-
dra sefialar alguna propiedad de este concepto que excluya ese
caso (si o es la suposicién falsa —que conduce, en definitiva, al
tipo de mncoherencia que sciiala Carrié— de que la atribucién’de
competencia debe siempre ser hecha £or un 6rgano que es en si
mISmo competente: con esta suposicion, nunca nadie es compe-
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tente). Pero, en segundo término, se podria incluso prescindir
de esta autoatribucion de competencia (que en los hechos suele
ser superflua) una vez que se advierte que el reconocimiento por
la comunidad de autoridades, a que hace referencia la premisa 2
de RI, implica en si mismo la vigencia de una norma, del tipo de
la regla de reconocimiento de Hart, por lo que el pasaje de 2a 2’
seria en realidad de indole légica. Es mds, la verdad de un
enunciado como 2’, o sea un enunciado acerca de la vigencia de
una norma juridica, implica —segiin el anélisis mds o menos es-
tdndar—1 ]a verdad de un enunciado del tipo de 2, es decir de un
enunciado acerca de la circunstancia de que cierto grupo de gen-
te, que han dictado y hecho cumplir directa o indirectamente la
norma en cuestion, controlan el monopolio de la fuerza de la co-
munidad y cuentan con un reconocimiento general. Por lo tan-
to, si se admite el cardcter descriptivo de las conclusiones tanto
de R2 como de RI, es artificioso, si no légicamente imposible,
distinguir entre ambos razonamientos; quien afirma la premisa 2
estd légicamente comprometido a —o, por lo menos, estd gene-
ralmente en condiciones de— afirmar también 2.

De modo que parece que tenemos que elegir entre estas dos
alternativas: o bien la objecién de Carrié al tipo de razonamien-
to que subyace al empleo del concepto de poder constituyente
originario es extensible a todo razonamiento que recurra al con-
cepto de competencia juridica, o, de lo contrario, no se trata
de un razonamiento que incurra en la falacia naturalista sino, en
todo caso, de un razonamiento que es invalido porque carece de
una premisa descriptiva muy fécil de proveer (si es que ya no es-
taba implicita en las otras premisas, con lo cual no habria tal in-
validez); la que describe ya sea una autoatribucién de competen-
cia o la derivacién de esa competencia directamente de la regla
de reconocimiento del sistema. La segunda alternativa permi-
te, como es obvio, asignar un significado coherente a la nocién
descriptiva de competencia juridica originaria (o poder constitu-
yente originario): alguien tiene competencia juridica originaria
cuando tiene el control del aparato coactivo estatal y sus faculta-
des para dictar normas juridicas no derivan de normas dictadas
por otros érganos sino, o bien de una norma dictada por él mis-

10 Sobre este punto, ver Nino, Carlos S., Introduccién al andlisis del
derecho, Bs. As., Astrea, 1980, p. 140 y siguientes.
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mo a ese efecto o, en wltima instancia, de la regla de reconoci-
miento del sistema. Esto por supuesto es relevante sélo si insis-
timos en predicar competencia juridica de quienes dictan, en
forma no delegada, normas juridicas vigentes. (Conviene sefia-
lar, de paso, que el que la competencia originaria derive de una
regla de reconocimiento o de una norma dictada por el mismo

6rgano muestra que ella puede ser limitada y el érgano estar so-
metido a prohibiciones!!.)

4. La ESTRUCTURA DEL RAZONAMIENTO JURIDICO JUSTIFICATORIO

Pero es posible que nos sintamos insatisfechos con las dos
alternativas, a y b, propuestas para interpretar todo razonamien-
to que recurra a la nocién de competencia. Podemos pensar,
por un lado, que seria muy extrafio que cada vez que se recurre
al concepto de competencia juridica, aun para referirse a 6rga-
nos delegados, se cayera en el tipo de falacia que vislumbré
Hume; es inverosimil que juristas y jueces avezados estén per-
manentemente incurriendo en una falacia en apariencia tan ob-
via. Por otro lado, la alternativa de suponer que el razona-
miento que recurre al concepto de competencia juridica —sea
para referirse a 6rganos soberanos o delegados— concluye siem-

U Conviene acotar que nuestros tribunales, por ejemplo, al mismo
tiempo que reconocen competencia juridica a los gobiernos de facto, tam-
bién recortan esa competencia con limitaciones y prohibiciones. Respecto
del tema de las limitaciones a los drganos originarios, ver el articulo, suma-
mente interesante, de Garzén Valdés, Ernesto, dcerca de las limitaciones
Jjuridicas del soberano, en Bulygin, Farrell, Nino, Rabossi, comps., “El len-
guaje del derecho. Homenaje a Genaro R. Carri6”, Bs. As., Abeledo-
Perrot, 1983, p. 157. El autor distingue dos tipos de soberano a los que
identifica con los subindices 0 y 1. No es muy claro a cudl de estas dos ca-
tegorias corresponde el soberano cuya competencia deriva directamente de
la regla de reconocimiento del sistema (la respuesta inmediata serfa que se
trata de un soberano,), pero si todo sistema incluye una regla de reconoci-
miento como sostiene Hart, no se ve cudndo podria haber un soberano —el
mismo Garzén aclara que no tiene mucho sentido hablar de tal soberano en
sistemas regidos por el derecho consuetudinario-. De cualguier modo, con
la caracterizacién que aqui se sugiere del concepto de competencia jur{-
dica originaria ella s6lo podria predicarse del soberano,; del soberano, no
tendria sentido predicar competencia juridica, puesto que, por hipétesis,
no hay ninguna norma, ni siquiera una regla de reconocimiento o una regla
dictada por é1 mismo, que lo facuite a dictar otras normas,
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pre en un juicio puramente descriptivo no rgsu_lta’tz}mpqco de-
masiado atractiva: el concepto de competencia j}lrldlca —incluso
cuando se aplica al poder constituyente originario- se suele eén-
plear en enunciados con los que se pretend‘_a ]ustzfzc_ar actos y de-
cisiones. Ello ocurre claramente en el dlscursq judicial, pero
también es facil de detectar por debajo de una ligera cobc;rtura
de “descripcién cientifica”? en e} cpntextq g]e elaboracmges,
como las que menciona Carri6, de juristas tericos preoaipa ‘;)s,
por ejemplo, por establecer los limites y la titularidad del_pobler
constituyente originario. Si estos el_mnmados fueran ana izables
s6lo en términos de juicios descriptivos acerca de lo que dispo-
nen las normas juridicas vigentes, ellos seltian neutros respf?cto
de los actos o decisiones que corresponde fe].e’cutar o adoptar,. no
servirfan para justificar ningin acto o def:}smn, ya que tales jui-
cios serian compatibles tanto con una accién COMmO cOn SU Opues-
ta. El que haya alguien que detenta gl monopolio de la fuerza 'y
que formul6 una directiva que prescribe hacer A no es, como es
obvio, razén suficiente por si sgla para pacer Aj;no hay -nuzlguna
incompatibilidad entre los juicios “Cajlgtf‘la, en ejercicio cf gu
competencia juridica, ordené hacer A” y “No obstante, se debe
hacer no A”. .

De modo que, independientemente de_la nqu’)g que se em-
plee en contextos descriptivos —como estudlgs historicos o soc1((1)-
l6gicos— es especialmente inte.resante' analizar el co}ncepto de
competencia juridica —originaria o dfil:l\fada— .tal f:gal él es usado
en el contexto de un razonamiento dirigido a justificar acciones y
decisiones. Esto podria sugerir que tenemos que analizar cémo
se emplea esta nocién en el marco de un razonamiento cuya con-
clusién sea un enunciado prescriptivo, pero sin que, por supues-
to, esté incurso en una falacia del tipo de la naturalista. Esta
alternativa, diferente de las interpretaciones a y b de R2, }mph-
carfa aparentemente introducir en el razonamiento pertu(liente
-alguna premisa de indole normativa o prescriptiva. Cugn 0 se
trat6 de enmendar el razonamiento RI cn.tlcgdo por Carr}é, qui-
z4 el error, que condujo a aquella d'isyuntlva msatxsfagtona entre
a y b, habria consistido en introducir en R2 una premisa descrip-

i i j dtica juridi-
12 Ver en Nino, Carlos 8., Consideraciones sobre {a dogrrf‘ ica juria
ca, México, Unam, 1974, y Algunos modelos metodolégtco:s de ciencia ]éc—
rz’c;ica, Valencia, Universidad de Carabobo, 1980, una critica a este tipo e‘
encubrimiento de la labor normativa de la dogmética.
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R3:

1. En la comunidad C se ha dado el caso'de que grupos de hombres,
valiéndose de la fuerza, han derrocado presidentes, disuelto legis-
laturas y destituido jueces (constituyendo una Junta Revolucio-
naria).

2”. Facultase a partir de la fecha a la Junta Revolucionaria de C para

destituir y designar a los titulares de los Poderes Ejecutivo, Le-

gislativo y Judicial.
Ergo: Los grupos de hombres protagonistas de tales actos tenian atri-
buciones (competencia, prerrogativas, etc.) para llevarlos a cabo.
Este serfa un razonamiento justificatorio que incorpora apa-
rentemente a sus premisas una auténtica norma juridica, y no,
como R2, un enunciado descriptivo acerca de la vigencia y con-
tenido de una norma. Sin embargo, R3 resulta un razonamien-
to sumamente extraio: si bien la formulacién de 27 es la que se
da tipicamente a una norma juridica con ese contenido (como
puede advertirse consultando cualquier estatuto revolucionario),
és insolito que esa formulacién sea empleada en la articulacién
del razonamiento de alguien que no es quien dicté la norma en
cuestién y que no tiene ni se atribuye competencia para hacerlo;
si un juez o tratadista empleara esa premisa asi formulada en su
justificacion de ciertas conclusiones o de una decisién, nuestra
reaccion inmediata consistiria en preguntarnos quiénes son ellos
para facultar a la Junta Revolucionaria a realizar ciertos actos.
Ademads no resulta claro cudl es la relacién entre las premisas y
la conclusién del “razonamiento” R3; su estructura parece ser si-
milar a la de éste: 1. La puerta estd abierta. 2. Fulano, jcie-
rre la puerta!l; ergo: Fulano estd obligado a cerrar la puerta.
Pero nuestro tenaz legalista tendria una respuesta lista frente a
estas observaciones:

L0 que causa estas molestias es una mera cuestién secundaria de
formulacién lingiiistica. Es obvio que hay ciertos giros lingiiisticos
que sélo pueden ser empleados por cierto individuo y no por otro, aun
para expresar la misma proposicion. Por ejemplo, yo puedo decir “a
mi me duele la muela”, pero otro para afirmar la misma proposicién
tendrd que decir “al legalista le duele la muela”. Lo mismo pasa con
las prescripciones; si el emperador Claudio sanciona una norma dicien-
do “Yo, Claudio, decreto.:.”, yo no puedo incorporar esa norma a mi
razonamiento con esas mismas palabras, pero la puedo incorporar
empleando palabras apropiadas. Lo mismo ocurre en el caso de R3.
Modifiquemos la formulacion lingiiistica de 2” reemplazando “Faciilta-
se a la Junta Revolucionaria a...” por “La Junta Revolucionaria estd
facultada para...” y tenemos todo resuelto. Ahora tanto 27 como el
razonamiento R3 en su conjunto resultan perfectamente plausibles.
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Sin embargo, esta réplica del legalista no es del todo convin-
cente. Cabe ahora la sospecha de que la plausibilidad de 2” en
su nueva formulacién, y de R3, se deban al hecho de que ya no
tenemos entre manos la formulacién inequivoca de una norma
juridica. ;Qué garantia tenemos de que 2” en su formulacién
modificada no sea de nuevo la mencién o descripcién de una
norma violando la restriccién 1? ;O qué nos asegura —y aqui
intercede el moralista~ que no se trate, en realidad, de un juicio
de valor, infringiendo la restriccién 2?

Supongo que habré coincidencia en que la interpretacién de
una oracién que emplea expresiones deénticas (del tipo de “atri-
bucién”; “deber”, etc.), como una norma o como una proposi-
cién que describe la vigencia de cierta norma tiene que ver con
la intencién del que la formula o sea con el tipo de acto lingiifsti-
co que realiza al formularla. Si esto es asi, podemos descartar
la alternativa de que se trata de la mera descripcién de la vigen-
cia de una norma juridica, puesto que, como vimos, el propésito
de quien incurre en este tipo de razonamientos no es meramente
informar acerca de normas vigentes sino justificar ciertos actos y
decisiones, y si incorporara una premisa de esa indole se frustra-
ria, como también vimos, esa intencién.

Queda, entonces, la disyuntiva de interpretar que 2", en su
nueva formulacién, puede perfectamente expresar una norma
juridica —como la propugna el legalista-, o que sélo puede ex-
presar un juicio de valor, como sostiene el moralista. (Cémo
distinguir entre una norma juridica y un juicio valorativo o
moral?

Una respuesta tentadora es que la distincién precedente
debe basarse en el contenido caracteristico: por ejemplo, un jui-
cio es una norma juridica cuando prescribe sanciones (Kelsen) o
da competencia a 6rganos para que dicten normas que prescri-
ben sanciones. Pero, como resulta cada vez mas obvio a partir
de las criticas a Kelsen, este criterio distintivo es insatisfactorio,
puesto que los juicios morales pueden tener exactamente el mis-
mo contenido que las normas juridicas, como se manifiesta en
juicios acerca de la correccién (moral) de una cierta pena o de la
legitimidad (moral) de determinado 6rgano.

$i no es por su contenido, las normas juridicas tendrian que
diferenciarse de los juicios valorativos por ciertas circunstancias
externas que hacen, por ejemplo, a su origen o a las modalida-
des de su formulacién o a-la forma en que son obedecidas o re-

LA COMPETENCIA DEL CONSTITUYENTE ORIGINARIO 57

conocidas. Sostener esto parece implicar tomar cier.to_pa.rtido
en el marco de este planteo que sintetiza algunas distinciones
que formulan licidamente Alchourrén y Bulygin3:

Hay tres conceptos diferentes de norma: lainorma-comunicaci'(’)n
—que se da cuando alguien comunica a otro y éste rembe' una prescrip-
cién—; la norma-prescripcién —que se da cuando se realiza el acto lin-
giiistico de prescribir independientemente de su aspecto perlocuciona-
rio, o sea de la recepcion de la prescripcién por el destinatario-; yla
norma-sentido, que consiste en el contenido significatlvq de un posible
acto de prescribir, o sea en su aspecto locucionario. Sin embargo, se
pueden formular dos concepciones diferentes acerca de las normas que
inciden en el reconocimiento de los conceptos precedentes: la concep-
cién “expresiva” que sostiene que no hay en realidad normas-sentido,
porque no hay contenidos significativos de naturaleza normativa, de
modo que la configuracién de una norma depende del uso que se haga
de las proposiciones, o sea del acto lingiistico (y locucmnano). que se
realiza cuando se formula una oracién que expresa una proposicién; y
la concepcidn “hilética”, segiin la cual hay proposiciones que son en si
mismas, o sea independientemente del uso que se haga de ellas, de na-
turaleza normativa.

Segiin este planteo, sostener que las normas juridicas se dis-
tinguen de los juicios morales por circunstancias que hacen,a~ su
origen, formulacién o recepcion parece implicar una concepcion
expresiva de las normas juridicas'4, o sea una concepcion segun
la cual éstas no son contenidos conceptuales sino actos o situa-
ciones generadas por actos, o estados de cosas még complejos
que incluyen como componente expresiones lingiiisticas.

Esto, de ser cierto, no tendria por qué necesariamente ser-
vir de critica al criterio distintivo propuesto, ya que la concep-
cién expresiva es bastante plausible con respecto a las normas
juridicas (sobre todo cuando se pone en duda que ella esté nece-
sariamente ascciada, como suponen Alchourrén y Bulygin!5, con

13 Ver Alchourrén y Bulygin, Sobre la existencia de las normas juridi-
cas, caps. 3y 7.

14 Por razones de conveniencia he alterado ligeramente el significado
de la terminologia de Alchourr6n y Bulygin: segin ellos, la concepcién hilé-
tica no necesariamente ve las normas como normas-sentido, puede también
concebirlas como normas-prescripcién o normas-comunicacjén; segin uso
yo esta expresion, la concepcién hilética de las normas consiste en conside-
rarlas un tipo especial de proposiciones, mientras que la concepcion expresi-
va es la que las caracteriza como actos lingiifsticos y situaciones por ellos
generadas. ' ‘

15 Alchourrén y Bulygin, Sobre la existencia de las normas juridicas,

p. 50 y 57. :
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la negativa a admitir normas permisivas y se pondera la posibili-
dad de que haya actos lingiisticos de permitir). Esta concep-
cion estaria avalada por el hecho de que de una norma juridica
se predica corrientemente que fue creada en cierto momento y
que se extinguid en otro, y que existe en cierto 4mbito territorial
pero no en otro; etc.; estas predicaciones parecen incompatibles
con el cardcter de entidades abstractas de las proposiciones.
Como dice G. H. von Wright ¢, “la mayoria de las normas nacen
por cierto acto de legislacién o cualquier otra ‘actividad normati-
va’, existen por cierto tiempo, y luego se extinguen, por ejemplo
a través de un acto de derogacién. -Ellas son fenémenos contin-
gentes y empiricos. Tienen historia...” (Obsérvese que al con-
cluir que por lo menos algunas normas -las candidatas obvias
son las juridicas y sociales, en general- son fenémenos empiri-
cos, ya se estd excluyendo implicitamente la posibilidad de que
ellas puedan constituir premisas de un razonamiento practico,
puesto que un hecho no puede ser premisa de un razonamiento;
pero, como contrapartida, si se admite que hay algo asi como un
razonamiento prdctico, se estd admitiendo que hay algin tipo de
entidades ~;las normas morales?- que responden a la concep-
cién hilética de las normas, segin la cual hay proposiciones de
naturaleza normativa que pueden servir de premisas de razona-
mientos justificatorios.)

Pero, a pesar de la plausibilidad de la concepcién expresiva
de las normas juridicas, creo que no es necesario apoyarse en
ella para defender la tesis de que su distincién con juicios valora-
tivos estd dada por circunstancias que hacen al aspecto pragmati-
co del lenguaje. Supongamos que sea correcta una concepcién
hilética de las normas en general: en ese caso, y dado que no es
posible distinguir entre normas juridicas, por un lado, y juicios y
principios morales, por el otro, sobre la base de algin contenido
caracteristico, debemos concluir que no hay dos clases de juicios
o0 proposiciones o, eventualmente, normas diferentes que corres-
pondan al derecho y a la moral; si las normas son contenidos
conceptuales y no hay un contenido juridico y otro moral carac-
teristicos, no hay, estrictamente, normas juridicas y juicios (o
normas) morales como dos categorias diferentes y excluyen-

' Ver Wright, G. H. von, Normas de orden superior, en Bulygin, Fa-
rrell, Nino, Rabossi, comps., “El lenguaje del derecho. Homenaje a Ge-
naro R. Carri6”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1983.
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tes. Lo que, en todo caso, hay es una promulgacién juridica,
un reconocimiento juridico, la pertenencia a un sistema juridico
de una norma “a secas”, que también podria ser objeto de una
aserciéon de naturaleza moral. Como sugiere Alchourrén'’, el
contenido conceptual de una prescripcion (p.ej., juridica) y de
un juicio valorativo podria ser la misma norma y variar solamen-
te lo que, en uno y otro caso, se hace con ella: en el caso de un
juicio valorativo se afirma la norma en cuestién; en el caso de
una prescripcién se intenta, mediante la formulacién de la norma,
crear razones para actuar en el destinatario. En este enfoque
también se recurre al aspecto pragmatico pero no para explicar
el caracter normativo de una norma juridica (que es, por hipéte-
sis, una proposicion de un tipo especial) sino para explicar en ul-
tima instancia su cardcter juridico (ver mds extensamente estas
cuestiones en el ensayo VII).

Lo cierto es que la formulacién de 2"’ como parte de la ar-
ticulacién del razonamiento R3 no exhibe los rasgos pragmaticos
que son, o bien constitutivos de una norma juridica -segin la
concepcién expresiva— o bien distintivos del manejo juridico de
una norma —de acuerdo con el posible desarrollo a partir de una
concepcidn hilética que mencioné—; quien formula 27, en su ver-
sién modificada, como un paso esencial de su razonamiento diri-
gido a justificar actos o decisiones, no pretende que esa formu-
lacion, por parte de él y en las circunstancias en que lo hace,
genere en los destinatarios —una vez combinada con consideraciones
morales o prudenciales— razones que determinen cierto compor-
tamiento de su parte. El tratadista, y aun el juez, que formula
2” para justificar cierto acto o decisién, aun de él mismo, pre-
tende con ello dar cuenta de razones preexistentes e indepen-
dientes de tal formulacién. (Segin la distincién anterior, ellos
estarian, en todo caso, “afirmando” una norma.)

Como lo trato de mostrar en el ensayo VI, el hecho de que
se pretenda dar cuenta de razones, no de generar razones a tra-
vés de la misma formulacién del juicio, es sintomdtico de que no
estamos frente a una prescripcién (tal como una norma juridica
o la formulacién juridica de una norma), al menos en el sentido
de “prescripcién” que tiene como nicleo central a las 6rdenes
y mandatos, sino ante un juicio de valor o, mds especificamente.

17 Ver la interesante respuesta de Alchourrén a mi articulo Razones y
prescripciones, en “Andlisis filoséfico™, Bs. As., 1981, n° 2, p. 139.
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moral (que comparte el rasgo indicado con los juicios descripti-

vos, lo que da cierto apoyo a la idea de que los juicios de valor

son un tipo especial de enunciados descriptivos: por ejemplo,
d?n cuenta de los principios que serian aceptados en ciertas con-
diciones ideales8). La conexi6én de los juicios de valor con ra-
zones para actuar y el hecho de que éstas consistan en principios
generales de moralidad y racionalidad es lo que explica ciertos
rasgos de tales juicios —que se advierten en un juicio como 27—,
como su universalidad y su carédcter superveniente a ciertas cir-
cunstancias facticas (ver ensayo VD).

El rasgo recién mencionado de la superveniencia presenta
en el caso de juicios como 2”” una modalidad especial que justifi-
ca distinguir una categoria peculiar de juicios de valor, que po-
driamos denominar juicios de adhesién normativa. Los juicios
de esta clase se caracterizan porque presuponen no sélo un prin-
cipio general de indole moral, como otros juicios de valor acerca
de acciones humanas, sino también un juicio factico acerca de la
vigencia de cierta prescripcién o norma juridica, cuyo reconoci-
miento u observancia el juicio en cuestién valora positivamen-
te. De este modo, el que este tipo de juicios puedan ser ataca-
dos no sélo con argumentos axiol6gicos sino también sobre la
base de que no se da su presupuesto factico caracterfstico, sirve
también como criterio distintivo (una norma juridica, en cam-
bio, no puede ser atacada sobre esta base).

Este dltimo test también arroja un resultado positivo cuan-
dp es aplicado a la premisa 2" de R3: cuando un juez o un trata-
dista recurren a esa premisa, no est4 fuera de lugar —como lo es-
taria, en cambio, frente a la formulacién del legislador— objetar
que no hay una norma vigente o una regla de reconocimiento
aceptada que establezca la competencia de quienes ejecutaron
los actos en cuestiéon. El que esta objecién sea posible frente a
este tipo de juicios es, quiz4, lo que genera la confusién que lle-
va a suponer que el razonamiento que emplea el concepto de
competencia juridica descansa en una premisa que consiste
(como en el caso de 2’ en R2) en la descripcién de la vigencia de
una norma juridica —en lugar de un juicio valorativo de adhesisn
a una norma juridica vigente~, lo que, como vimos, no da cuenta
del cardcter justificatorio de este tipo de razonamientos.

18 Ver Nino, Carlos

1984, cap. 3, S., Etica y derechos humanos, Bs. As., Paid6s,
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Si quisiéramos hacer explicita la estructura del razonamien-

to que subyace al empleo del concepto de poder constituyente

‘originario, tendriamos que presentarla de este modo:

R4: ] .
0. Debe reconocerse y observarse las normas que dictan quienes de-
tentan el poder coactivo en una comunidad.

1. En la comunidad C se ha dado el caso de que grupos de hombres,
valiéndose de la fuerza, han derrocado presidentes, disuelto legis-
laturas y destituido jueces.

2. Esos actos estaban autorizados por la norma juridica X, dictada
por tales individuos, que fue reconocida en la comunidad C como
parte de su derecho vigente.

Ergo: Debe reconocerse la norma X que autoriza a esos individuos a

realizar tales actos.

Ergo: Los grupos de hombres protagonistas de tales actos tenian atri-
buciones (competencia, prerrogativas, etc.) para llevarlos a
cabo ¥,

Este razonamiento parece ser valido y tener capacidad para
justificar actos y decisiones (que esa capacidad se actualice o no
depende de la correccién de sus premisas, sobre todo de 0).
Obsérvese que si tal capacidad justificatoria estd o no determi-
nada por el hecho de haber introducido una prescripcién entre
las premisas depende de la interpretacién que se haga de los jui-
cios de valor, en este caso de 0. Si bien he sugerido razones
para distinguir los juicios de valor de los casos centrales de pres-
cripciones (como las normas juridicas), lo que importa aquf es
advertir que la falacia naturalista queda superada por introducir
como premisa de un razonamiento justificatorio un juicio de va-
lor, cualquiera que sea su cardcter. O sea que la supuesta fala-
cia naturalista no consiste necesariamente en un salto entre dos
usos del lenguaje —del descriptivo al prescriptivo- sino en un sal-
to de. premisas sin contenido valorativo a una conclusién que in-
dica razones para actuar. Aun cuando se acepte que, como sos-
pecho, los juicios de valor son descriptivos, debe admitirse que
solo este tipo de juicios, y no otro tipo de juicios descriptivos,
permiten derivar conclusiones acerca de cémo debe actuarse.

19 El paso de la primera conclusién a la segunda se hace posible por el
hecho de que predicar de una norma que es vélida o que debe ser reconoci-
da es equivalente a afirmar el contenido de la norma.
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La estructura de R4 es generalizable, como resulta evidente,

a cualquier razonamiento practico que emplee el concepto de

- competencia juridica, sea para referirse a un 6rgano sobera-
no (como el que se-atribuye el poder constituyente originario) o
a un 6rgano delegado. En este tltimo caso el razonamiento en
cuestién se distingue meéramente por contener una premisa adi-
cional referida a las normas que los 6rganos soberanos dictan a
efectos de delegar competencia en otros Organos.

Vade suyo que la premisa 0 de R4 puede tener contenidos
muy diversos'y no necesariamente el que se expuso como ejem-
plo. Puede, por ejemplo, hacer referencia a la circunstancia de
que lps grupos en cuestién actien en defensa de ciertos derechos
1gd1v1duales bdsicos, lo que requeriria una premisa factica adi-
cional acerca de la verificacién de esa circunstancia en el caso
particular.

5. EL posrrr VISMO IDEOLOGICO

La argumentacién precedente pretendi6 mostrar que el con-
cepto de‘gompetencia Juridica, cuando es empleado en contextos
Justificatorios (que deben ser cuidadosamente distinguidos de
contextos puramente descriptivos como los de {ndole socioldgica
o histérica) es un concepto moral, 0 sea presupone la aplicabi-
lidad de ciertos principios de justicia y moralidad social que
establecen en qué condiciones cabe observar y reconocer las di-

. rectivas de quienes detentan el monopolio de la coaccién en una
comunidad.

Como vimos, esta conclusién es aplicable no sélo al caso en
que el concepto de competencia juridica se emplea para justifi-
car actos o decisiones que implican observancia de normas dictadas
por un 6rgano soberano —es decir, cuando se habla de “poder
constituyente originario”-, sino también cuando se lo emplea en
relacién con cualquier otro drgano. La tesis es, entonces, mu-
cho mds radical que la posicién del moralista que vimos ail €o-
mienzo, la que meramente sostenia que cuando se pasa de los
érgapos delegados a los 6rganos soberanos se transforma imper-
ceptiblemente el cardcter de la competencia que predicamos
que de ser juridica en relacién con los primeros pasa a ser morai
C}lando nos referimos a los dltimos. Podriamos llamar a esa te-
sis mds extrema “panmoralista” para distinguirla de la anterior,
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haciendo alusidn a su interpretacién de todo juicio juridico justi-
ficatorio (ya que el mismo anilisis se aplica a los que emplean
otros conceptos) como un juicio moral?.

Frente a la réplica del legalista de que la pretensién de quie-
nes emplean el concepto de poder constituyente originario es
atribuir competencia juridica a ciertos érganos con el fin de jus-
tificar juridicamente ciertos actos y decisiones, el panmoralista
responderia que toda atribucién de competencia juridica, en
este tipo de contextos, implica un compromiso moral (por lo que
los calificativos “juridico” y “moral” no son aqui excluyentes —a
diferencia de lo que ocurre en contextos descriptivos—). Esto es |
asi, en tltima instancia, porque no hay una justificacién juridica
de actos.y decisiones que sea independiente de consideraciones f
de indole moral. La justificacién juridica es una especie de jus-
tificacién moral que se distingue por tomar en cuenta (como da-
cticos felevantes) la vigencia de ciertas normas.

1 panmoralista, lo que detecta Carrié al advertir con
agudeza la confusién que se genera en torno al concepto de po-
der constituyente originario, es un trastorno conceptual mucho
mds extendido y grave que lo que €l sefiala: consiste en suponer |
que hay razones juridicas para justificar actos y decisiones que
on auténomas, en el sentido de que son independientes de tod
consideracién de justicia y moralidad social; que hay juicios que
pueden convalidar acciones sin comprometer moralmente a
quienes los sustentan.

Pero nuestro legalista no es un hombre que se deja vencer
facilmente y somete a su contrincante al siguiente contraataque:

Toda la posicién moralista o panmoralista estd fundada en estipu-. ;
laciones que se adoptan dogmdticamente y sin_fundamento .alguno.
¢Por qué no puede haber una justificacién juridica que sea indepen- ’
diente de la justificacién moral? Justificar unia conducta significa sub-
sumir esa conducta en algin sistema normativo (o sea mostrar que tal
conducta estd por lo menos permitida por las normas de ese sistema), y
hay, en consecuencia, tantos tipos de justificaciones como. sistemas

20 Esta posicién podria ser también calificada de “iusnaturalista™ —y
no hay duda de que algunos as{ lo hardn con intencién peyorativa- si no fue-
ra que esta expresion estd asociada con concepciones metaéticas endebles
(que incluyen, por ejemplo, la pretensién de derivar juicios de valor de su-
puestas proposiciones acerca de la naturaleza humana exclusivamente) y con
posiciones que confunden sisteméticamente los contextos justificatorios
con los descriptivos (ver los ensayos VIII y IX).
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normativos existen: Por ejemplo, es posible justificar una accién so-
bre la mera base de que ella esta de acuerdo con las reglas de un juego
como el ajedrez (;a qué otra cosa distinta de las reglas de este jue-
go necesitamos acudir, que declara, por ejemplo, “mate” cuando el rey
del adversario no tiene posibilidad de escapatoria?). Si esto es asi,
con mucha més razén puede haber una justificacién juridica que no
presuponga recurrir a principios valorativos sino exclusivamente a nor-
mas juridicas. Si tal justificaci6n juridica es posible, ello significa que
conceptos como el de competencia juridica, deber juridico, derecho
subjetivo, etc., pueden ser usados en contextos justificatorios sin que
ese empleo implique un cierto compromiso moral®!.

EC T R——

El panmoralista podria responder este contraataque seia-
lando, -en primer término, que el legalista debe comenzar por
satisfacer el desafio de mostrar cudl seria la estructura de un ra-
zonamiento justificatorio que partiera de genuinas normas juri-
dicas y no de juicios de-valor, lo que se ha revelado problemati-

_co con el andlisis de R3. En segundo lugar, el panmoralista
| puede alegar que la réplica del legalista muestra una profunda
' incomprensién acerca de las reglas formales a que estd sometido
| nuestro razonamiento prictico en general:

Si:fuera cierto que una accién se justifica con solo mostrar que
est4 permitida por algin sistema normativo, los miembros de la mafia
podrian justificar sus tropelias sobre la base de que ellas estdn de
acuerdo con las “leyes” de su organizacion, un boxeador podria justifi-
car haber matado a su rincante disminuido aduciendo que actud en
un todo de acuerdo con las reglas del deporte, y yo podria justificar mi
practica de hacer zancadillas a los transedntes sosteniendo que ella se

, conforma a las reglas de un juego muy divertido que inventé. Por su-
{ puesto, cada una de estas “justificaciones” seria de un tipo especial,
“mafiosa”, deportiva, juridica, etc., y ellas no.excluirfan que las res-
pectivas acciones fueran injustificadas de acuerdo con otro sistema
norfnativo; €omo el cofstituido por una moral ideal: Pero si cual-
quier sistema normativo provee 1azones independientes para actuar,
jcémo decidimos cudles. prevalecen en el caso de estar en conflicto?
La idéa de que nuestro razonamiento practico puede ramificarse

tantas justificaciones independientes como sistemas normativos pue-
“dan imaginarse implica su desintegracién como un medio para arribar a

es moralmente injustificada, pero juridicamente legftima, y tal vez
aceptable desde el puintd de vista de las reglas de un juego, aunque
poco recomendable segin las normas de cortesia. (Y luego qué?

’ 21 Agradezco a Eugenio Bulygin el haberme hecho ver que alguien
. ~no necesariamente €l mismo~ podrfa razonar asf.

ciertas decisiones y acciones. Uno deberia concluir que cierta accién ||
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Yendo a la faz constructiva de su posicién, el panmoralista
deberia agregar que nuestro razonamiento practico incluye una
regla de prioridad que impide su desintegracion®; esa regla es
que los principios morales son el dltimo tribunal de apelacién-
para justificar una accién que cae bajo su dominio; es decir, que
las razones de indole moral excluyen cualquier otro tipo de razo--
nes en las situaciones en que son aplicables (ello generalmente
no ocurre en el caso de una movida en un juego ~por lo que la
apelacién a las reglas de éste puede servir de justificacion sufi-
ciente—, pero hay circunstancias en las que puede ocurrir lo con-
trario: por ejemplo, si se sabe que declarando “mate” se puede
provocar un infarto en el contrincante). Esta regla de prioridad
se reflejarfa en el significado de expresiones normativas como
“justificacion”, “derecho”, “obligacién”, “competencia”, etc.,
las que aludirian en dltima instancia —aun cuando estén califica-
das por el adjetivo “juridico”- a principios de una moral ideal,
cuando ellas son empleadas en enunciados que expresan razones
para actuar en situaciones moralmente relevantes.

Los sintomas patolGgicos que hall6 Carri6 en el empleo del
concepto de poder constituyente originario serian, de acuerdo
con esta posiciéon, manifestaciones de un mal que ha sido des-
cripto y al que se le ha asignado un nombre, para diferenciarlo
de posiciones inocuas: positivismo ideoldgico, o sea la pretension

justificar acciones y decisi s6lo_sobre la base de supues-|
enunciados. descriptivos del derecho positivo.

Es obvio que la debilidad intrinseca del positivismo ideol6-
gico aflora mds nitidamente cuando se pretende justificar deci-
siones sobre la base exclusiva de la descripcién de las directivas
emitidas por los 6rganos soberanos del sistema, sin recurrir a
ninguna consideracién valorativa. Aqui el tinico fundamento
“puramente jurfdico” que es posible mencionar -la autoatribu-
cién de competencia o el reconocimiento de esa competencia por
6rganos generalmente designados por quienes son reconocidos—
es tan manifiestamente insuficiente (aunque, en'el fondo, tan
insuficiente como en el caso de los 6rganos delegados), que ge-
neralmente no se pone demasiado énfasis en €l, generdndose,

22 Ver este punto en Nino, Etica y derechos humanos, y, sobre todo,
en Richards, David A. 1., A Theory of Reasons for Action, Oxford, 1971.
especialmente p. 23, 25 y 227-230. '

5. Nino.
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entonces, el empleo espurio de la nocién de competencia en con-
textos en los que, como Carrié advirtié, no se alude a regla algu-
na. En lugar de recurrir a las reglas de autoatribucién de com-
petencia o a la regla de reconocimiento del sistema, se pretende
obtener una justificacion juridica a partir de una especie de “na-
turaleza juridica” del poder constituyente originario: de alli las
lucubraciones disparatadas que Carrié denuncia con penetrante
ironia.
El remedio contra esta grave confusién conceptual consiste
en reconocer abiertamente que la fundamentacién de los juicios
‘acerca de la competencia juridica del poder constituyente origi-
ario, en contextos justificatorios, depende de consideraciones
e filosofia moral acerca de la legitimacion del poder politico
de la obligacién de obedecerlo (algunas de tales consideracio-
‘nes han sido expuestas por Joseph Raz?).

Si se advirtiera esto, probablemente la “doctrina de los go-
biernos de facto” tendria un contenido m4s rico en principios y
distinciones.  Ella daria cuenta, por ejemplo, del hecho de que
la falencia en la legitimacion por el origen o la legitimacién ba-
sada en la necesidad impone mayor rigor en el examen del con-
tenido de las normas juridicas que se dicten (tal vez la mayor
ventaja de los érganos que satisfacen procedimientos aceptados
de representacién es que su legitimidad se transfiere a las nor-
mas que emiten aun cuando su contenido sea, dentro de ciertos
limites, objetable —ver ensayo V-). En términos mas generales,
si se tomara conciencia de que la adjudicacién del poder consti-
tuyente originario involucra un compromiso moral, probable-
mente se evitaria que, como previene Carri6, esa idea de que al-
guien detenta competencia juridica soberana para dictar normas
constitucionales esté asociada con los atributos de ilimitacién y
omnipotencia, con lo que se favorece —aun cuando se adjudique
tal poder a érganos democraticamente electos— una actitud des-
preocupada hacia los derechos individuales basicos. Una ar-
ticulacién de los principios de moralidad social que rigen la legi-
timidad politica mostrard seguramente que ésta deriva de la
necesidad de hacer efectivos aquellos derechos y est4, por lo tan-

23 Ver Raz, Joseph, Autoridad y consentimiento, en Bulygin, Farrell,
Nino, Rabossi, comps., “El lenguaje del derecho. Homenaje a Genaro R.
Carri6”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1983.
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to, condicionada al éxito que se tenga en la satisfaccién de esa
necesidad %, ,

6. SINTESIS

Conviene que sintetice mi anélisis de las objeciones de Ca-
1ri6 a la viabilidad del concepto de poder constituyente origina-
rio con las siguientes proposiciones:

a) La falla de ese concepto no reside en que describe una
competencia juridica ilimitada; en primer lugar, porque la com-
petencia originaria no es necesariamente ilimitada, y, en segun-
do término, porque no se advierte el caricter problematico de
una competencia sin limites.

b) La critica de Carrié que sostiene que el empleo dg’ este
concepto implica incurrir en la falacia niiuralista es extensible a
todo uso de la nocién de competencia juridica, salvo que se aq-
mita que, tanto cuando se habla de una competencia originaria
como cuando se hace referencia a una derivada, el concepto se
emplea en enunciados puramente descriptivos.

¢) Si se pretende reconstruir el concepto de competencia
juridica —originaria o derivada-, tal cual él es empleado en enun-
ciados descriptivos, hay una forma simple de dar contenido coheret_l-
te a la nocién de poder constituyente originario: es la competencia
para dictar normas de indole constitucional que deriva, no de
normas dictadas por otros 6rganos, sino de normas dictadas por
los mismos 6rganos que se autoatribuyen tal competencia, y, en
ultima instancia, de las reglas de reconocimiento del sistema.

d) Si se pretende reconstruir el concepto de competencia
juridica —originaria o derivada- tal cual él es empleado en enun-
ciados que expresan razones para actuar, no es suficiente con-
cluir que las aplicaciones de ese concepto presuponen juicios
descriptivos acerca de la vigencia de normas juridicas; por otra
parte, no parece plausible afirmar que el empleo de ese concep-
to presupone genuinas normas juridicas. El concepto de com-

24 En esto coinciden no sélo los autores cldsicos de filosofia politica
sino también teorias contempordneas tan variadas como, por ejemplo, la
liberal igualitarista de John Rawls, A Theory of Justice, Oxford, 1'971, y
la liberal conservadora de Robert Nozick, Anarchy State and Utopia, Ox-
ford, 1974.
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| petencia juridica es empleado en juicios de adhesién normativa,
- que presuponen tanto juicios acerca de principios morales gene-
~rales como juicios facticos acerca de la vigencia de ciertas nor-
"' mas juridicas.

e) Las confusiones que detecta Carrié en torno al empleo
del concepto de poder constituyente originario se deben a la pre-
tensién falsa de que los enunciados que emplean ese concepto
proveen una justificacion puramente juridica de actos y decisio-
nes, sin que ellos presupongan juicios de cardcter moral. Esta
pretensién es inadecuada en relacién con cualquier enunciado
acerca de competencias juridicas (o de deberes juridicos, dere-
chos subjetivos, etc.), ya que implica desconocer ciertos rasgos
formales de nuestro razonamiento practico. Pero tal inadecua-
¢.6n es mas perturbadora cuando, como en este caso, la referencia
a ciertas normas juridicas es tan manifiestamente insuficiente
para proveer una justificacién que ello hace que se busque tal
justificacién puramente juridica en lucubraciones como las que
se refieren a la “naturaleza juridica”, en este caso del poder
constituyente originario.

f) La forma de superar las confusiones que sefiala aguda-

mente Carrié no consiste en abandonar el concepto de poder

constituyente originario, sino en reconocer que sus aplicaciones

~ dependen de juicios de filosofia moral. Este reconocimiento

. aventard también las implicaciones politicas perniciosas del em-
pleo de ese concepto.

IV. ;PUEDE UN SISTEMA JURIDICO
GENERAR SU PROPIA VALIDEZ?

1. INTRODUCCION

En los ensayos 1y II vimos como en la teorfa de Kelsen, si
bien la validez de una norma deriva de la validez dfe una norma
superior que autoriza su dictado o dec_la¥a obligatorio su cump}x-
miento, 1o que se transmite es algo distinto de la mera relacion
con la norma superior, se trata de la fuerza obhgatorla 0 justifi-
cabilidad de la norma. Esto hace posible predicar validez aun
de las normas primitivas del sistema. En el ensayo II1 adverti-
mos que esa validez o justificabilidad es de cardcter moral y.
compromete con posiciones de esa yx’ndolcwcuand_p l_ak, \’/a@ld,ez de
una norma -0, lo que es lo mismo, la competenma.]undllca para
dictarla— se predica en la conclusién de un razonamiento juridico
justificatorio.

En este ensayo quiero corroborar esa tesis descartando una
posible alternativa: que no sea necesario Vtyra,srgcgd.erwe;lu sistema
juridico para predicar validez de las normas primitivas del siste-
ma (y, a través de ellas, de todas las restantes), sino que el dicta-
do y derogacién de esas normas primitivas pueda estar autoriza-
do por ellas mismas, a través de una autorreferencia. De ser
esto posible, el sistema juridico serfa autosuficiente para generar
su propia validez, sin que fuera necesario recurrr para funda-
mentar tal validez a principios extrajuridicos de cardcter mo-.
ral. Esto implicarfa también que la autoridad suprema puede

éstar limitada juridicamente, no s6lo moralmente, como surge
del ensayo precedente.

Como es bien sabido, Alf Ross ha creido encontrar dificul-
tades insalvables a esta alternativa. Sin embargo, algunos cole-
gas argentinos han intentado mostrar que tales dificultades no
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son genuinas. El objeto de este ensayo es, en primer término,
tratar de. refutar a estos colegas, y, en segundo término, sugerir
una explicacion para los problemas que sefiala Ross, que difiere
de la que él mismo formula.

2. La TESIS DE ROSS Y ALGUNAS OBJECIONES

En Sobre el derecho y la justicia', Ross sostiene que las nor-
mas que otorgan competencia juridica para dictar otras normas
forman una cadena que no puede ser infinita. Debe llegarse a
un punto en que estamos frente a una autoridad suprema cuya

‘ f{icultad de dictar y modificar normas no deriva de otra norma
- sino c}ct una ideologia politica presupuesta, o sea de una hipote-
- sis inicial. Esta tesis ha desconcertado a los lectores atentos de
: Ross, puesto que €l parece adoptar sorpresivamente aqui una
7 1dea_ bastante similar a la norma bésica de Kelsen que habia re-

pudiado tan sélo unas pocas piginas antes2. De cualquier
modo, lo mas interesante del desarrollo de Ross son sus argu-
mentos para rechazar la posibilidad de que la norma que prevé
el procedimiento de reforma constitucional (estatuyendo asi la
autoridad suprema) deba ser reformada de acuerdo con ese pro-
cedimiento que ella misma prevé.

Es decir, Ross descalifica la posibilidad de que la norma que
.regul'a la reforma constitucional se aplique a si misma, limitando
juridicamente, de este modo, a la autoridad suprema. El pri-
mer argumento al que recurre Ross para negar esa posibilidad se
basa en la tesis l6gica de que las proposiciones o normas autorre-
ferentes carecen de significado (no tendria, por ¢jemplo, sentido™
decir “esta proposicién es verdadera”). El segundo argumento
que _Ross provee para descalificar el que una norma regule su
propio procedimiento de reforma es que ello implicaria que, si la
norma en cuestion es reformada, la validez de la nueva norma
derivard de la antigua, y esto es imposible, puesto que una nor-
ma no puede derivar su validez de otra que no es mds vélida y
que es incompatible con ella; éste seria un caso de un razona-
micnto en el que la conclusién contradice una de sus premisas.

X ' Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, tr. G. R. Carri6, Bs. As.,
Eudeba, 1963, p. 78.

2 Ross, Sobre el derecho y la justicia, p. 68.
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Estos argumentos de Ross fueron objeto de réplicas, princi-
palmente por parte de Hart®. Este autor sostiene, en primer
lugar, que si bien una norma puramente autorreferente carece de
sentido, lo contrario ocurre cuando ellas se refieren —como las
clausulas de reforma constitucional- a otras normas ademads de a
si mismas. En segundo término, Hart aduce que si la norma
que regula la reforma constitucional fuera modificada de acuer-
do con ella misma, la nueva norma no contradiria la antigua,
puesto que una y otra tendrian diferentes dmbitos de aplicacién
temporal.

Ross ha contestado ambos argumentos de Hart, entre otros
trabajos en un extenso articulo* en el que trata mds profunda-
mente la cuestién. En cuando a la autorreferencia, Ross distin-
gue la que es genuina (porque estd dada por el hecho de que una
proposicion se refiere a si misma) de la espuria (que se constitu-
ye, por ejemplo, por una referencia a la oracién en que la propo-
sicién es formulada), y sostiene, ademds, que en el caso de la au-
torreferencia parcial el problema aparece respecto de la parte
del significado de la proposicién que se refiere a tal proposi-
cién. Una proposicién o norma que se refiere a un conjunto de
proposiciones o normas entre las que se incluye ella misma es
equivalente a una conjuncién de proposiciones o normas cada
una de las cuales se refiere a cada una de las proposiciones o
normas del conjunto aludido. De este modo, una norma A que
dice “las normas A y B son modificables por el procedimiento P”
es equivalente a la norma compleja “la norma A es modificable
por el procedimiento Py la norma B es modificable por el proce-
dimiento P”. El miembro de esa conjuncién que se refiere a si
mismo carece de significado (en otras palabras, una norma par-
cialmente autorreferente es equivalente a una conjuncion de
normas con un miembro puramente autorreferente). Con rela-
cién al argumento de que la nueva norma constitucional no con-
tradice la antigua de la que supuestamente deriva, puesto que
una y otra tienen diferentes dmbitos de aplicacién temporal,
Ross sostiene que Hart confunde la contradiccién juridica con la

3 Hart, H. L. A., Self-Referring Laws, en “Festskrift Tillignad Karl
Olivecrona”, Estocolmo, 1964.

4 Ross, Alf, Sobre la auto-referencia y un dificil problema de derecho
constitucional, tr. E. Bulygin y E. Garzén Valdés, en “El concepto de vali-
dez y otros ensayos”, Bs. As., 1969.
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l6gica: es verdad que no hay contradiccién en el derecho dado
que una norma sucede a la otra, pero precisamente ellas se suce-
den (segin el principio lex posterior) por ser l6gicamente contra-
dictorias; esa contradiccién l6gica entre ambas normas impide
que podamos derivar la validez de la una de la validez de la otra.

Recientemente dos distinguidos colegas argentinos, Eugenio
Bulygin y Ricardo Guibourg, se han ocupado de este tema, cues-
tionando la posicién de Ross. Bulygin® no se extiende acerca
del problema de la autorreferencia, manifestando solamente que
la posicién de Ross a ese respecto le parece dudosa a la luz de
los argumentos de Hart, con los que Bulygin coincide. En cam-
bio, analiza la idea de que la validez de una norma no puede de-
rivar de otra con contenido opuesto: aclara Bulygin, en primer
lugar, que la validez a la que alude Ross es de indole normativa
Y se expresa a través de un juicio que predica de una norma que

s ella debe ser obedecida; segin Bulygin, este concepto de validez
| se comporta como el de verdad, ya que de “P es vélido” se infie-
fre “P”.  Sostiene luego que, como la norma antigua de reforma
‘ constitucional y la norma nueva no coexisten en el tiempo, sino
que una sucede a la otra (s6lo es necesario que la antigua existie-
ra en el momento de realizarse el acto de dictar la nueva), en-
‘tonces no hay una contradiccién en el mismo sistema juridico
sino entre diferentes sistemas sucesivos. Bulygin agrega que es
‘una exageracion de Ross decir que un razonamiento cuya con-
clusién contradice una premisa es un absurdo I6gico, ya que,
‘al contrario, ésta es una forma frecuente y ttil de razonamiento
que da lugar a un argumentum ad absurdum. Pero, de cual-
quier modo, este autor no cree que se dé la contradiccién que
(denuncia Ross, puesto que cada norma de reforma constitucio-
‘nal se refiere a una constitucién diferente (y por lo tanto tienen
| distinta referencia), porque, al ser la constitucién un conjunto de
‘normas, ella no es la misma si incluye, por lo menos, una norma
distinta (la que estipula el procedimiento de reforma). Bulygin
concluye diciendo que la validez normativa de la nueva constitu-
cién puede efectivamente derivar de la antigua que queda dero-
gada; pero aclara que la aplicabilidad de la constitucién nueva (y
aun de la vieja respecto de actos ocurridos durante su vigencia)

5 Billygin, Eugenio, Time and Validity, en “Deontic Logic, Compu-*
tational Linguistics and Legal Information Systems”, Amsterdam-New
York-Oxford, 1982. :
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debe derivar de un criterio perteneciente al sistema juridico vi-
gente. ‘ :

Por su parte, Ricardo Guibourg?® se ocupa tanto.del mism_o
tema tratado por Bulygin como del de la autorreferencia normati-
va. Guibourg argumenta que sostener que una nueva norma de
reforma constitucional no puede derivar su validez de la antigua
es teéricamente erréneo y politicamente peligroso (puesto que
puede hacer pensar que da lo mismo c6mo se reforma }a consti-
tucién). Rechaza la idea de que todo enunciado genuinamente |
autorreferente carece de sentido y menciona, como contraejem- |
plo, el enunciado “este enunciado se refiere a si mismo”. Sin |
embargo, admite que algunos enunciados autorreferentes no son
significativos, no por ser autorreferentes sino por carecer de re-
ferencia. En el caso de las normas esta carencia de referencia
se produce cuando una norma, como “esta norma debe ser obe-
decida” no identifica conducta alguna. Sefiala Guibourg que si
se toma el concepto de autorreferencia en un sentido menos es-
tricto, de modo que una norma sea autorreferente no sélo cuan-
do se refiere a si misma sino a toda una ley de la que ella forma
parte, la vacuidad desaparece: por ejemplo, si se dicta una ley
compuesta de dos normas, una de las cuales declara a toda la
ley derogada, esta ley serd pragmaticamente absurda; pero este
juicio que hacemos de ella muestra que la entendemos, que tiene
sentido. Por ultimo, Guibourg rechaza el argumento de Ross
de que si la validez de la nueva norma de reforma der'ivase de la
antigua, estarfamos ante una inferencia cuya conc!usxén contra-
dice una premisa: sostiene que la derivacién dindmica de las nor-
mas juridicas es diferente de la derivacién estdtica propia de
la inferencia l6gica. Mientras en ésta tanto la premisa como !a
conclusién son atemporales, en la primera hay una secuencia
temporal entre ellas, y la norma derivada no estd presente en.la
derivante sino “en potencia”; el articulo de reforma constitucio-
nal regula cémo el 6rgano constituyente que lo dict6 y cesé en
sus funciones puede ser sucedido por otro.

6 Guibourg, Ricardo A., La autorreferencia normativa y la continu.i-
dad constitucional, en Bulygin, Farrell, Nino, Rabossi, comps., “El lenguaje
del derecho. Homenaje a Genaro R. Carri6”, Bs. As., 1983.
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3. EL PROBLEMA DE LA AUTORREFERENCIA NORMATIVA

Comencemos por la cuestién de 1a autorreferencia normativa.
No me siento competente para entrar en la compleja cuestién
l6gica y semdntica de si hay proposiciones significativas que son
genuinamente autorreferentes. Confieso, sin embargo, que soy
escéptico respecto de la plausibilidad de atribuir significado a las
oraciones en cuestién, por lo menos en algin significado rele-
vante de la palabra “significado” que estd relacionado con la
identificacion de los hechos que se corresponderian o no con ta-
les oraciones. No obstante, el ejemplo de Guibourg (“esta pro-
posicion es autorreferente”) es bueno y puede generar dudas
acerca de la generalidad con que puede sostenerse una posicién
escéptica. Pero el mismo Guibourg, como antes Hart, da una
posible explicacién de la falta de significado de estas oraciones:
porque ellas carecerian de referencia, ya que ésta parece desva-
necerse en un regreso al infinito. Contrariamente a lo que su-
giere Guibourg, este regreso que elimina la referencia parece
darse en fodo caso de autorreferencia genuina, aun en su des-
concertante ejemplo, por lo que no seria un vicio independiente
de la autorreferencia (suena extrafio que lo que se califica de
“autorreferencia genuina” consista en una falta de referencia,
pero esto es s6lo una cuestién terminolégica’).

En el caso de la genuina autorreferencia normativa las du-
das acerca de su significatividad son todavia més firmes, ya que
no cabe un supuesto contraejemplo anidlogo al de Guibourg (un
enunciado que predica de si mismo que es autorreferente no
puede ser una norma), y en ningtn caso parece posible identifi-
car un comportamiento que violara o satisfaciera la supuesta
norma. Esto no se ve modificado por el hecho de que las nor-
mas autorreferentes siempre lo son en forma indirecta, o sea no
se refieren a si mismas sino al acto de dictarlas u observarlas.

Como dije, Hart defiende la significatividad de la autorrefe-
rencia parcial. Aunque no es muy claro a este respecto, Gui-
bourg parece seguir la misma linea, dando el ejemplo de una ley
una de cuyas dos normas deroga toda la ley.

7 En realidad, deberia hablarse de “formulaciones autorreferentes”;
la idea es que, aunque se pretende con la formulacién de la oracién hacer
referencia al enunciado que esa oraci6n expresa, predicando algo de él, esa
pretension se frustra puesto que no se logra identificar el referente.

N
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El ejemplo de Guibourg sugiere, no lo que €l propone, sino
més bien que tendemos a interpretar a una norma de ese tipo
como refiriéndose a las demds normas de la ley pero no a sf mis-
ma: de lo contrario, esa norma derogatoria se autocancelaria au-
tomaticamente y no podria derogar a la restante norma de la ley,
por lo que esta norma permaneceria vélida; el que Guibourg in-
terprete que esa otra norma queda derogada —dando a este caso
como ejemplo de una ley que frustra su propia finalidad pragma-
tica— implica, me parece, que, contrariamente a lo que dice, él
presupone implicitamente que la norma derogatoria no se aplica
a si misma.

Creo que el argumento de Ross contra la posibilidad de una
autorreferencia parcial es definitivo: una norma que estipula la
forma de modificar un conjunto de normas en el que esta ella
misma incluida es estrictamente equivalente a una conjuncién de
normas que estipulan el procedimiento de modificacién de cada
una de las normas del conjunto; uno de los miembros de la con-
juncién se referird completamente a si mismo, y ese miembro, y
no los restantes, carecera de sentido®. La resistencia de mu-
chos a admitir este argumento tan simple se parece a la posicién
de alguien que dijera que la locura con intervalos licidos no es
locura porque ella estd excluida por periodos (del mismo modo
que aqui uno contestarfa obviamente que la locura se da en los
periodos no ldcidos, en el caso de la autorreferencia parcial el
sinsentido se da en la parte del enunciado que se refiere a si mis-
mo y no en la parte que se refiere a otros enunciados).

Pero creo que hay una explicacién de la resistencia a admitir
este argumento y de la tendencia a pensar que cuando una pro-
posicién es parcialmente autorreferente queda saneado el sin-
sentido del enunciado implicado que es completamente autorre-
ferente, lo que no ocurriria si ese enunciado se diera aislado.
Creo que la explicacion es que cuando la aparente autorreferencia
es parcial hay oportunidad para una interpretacion de la oracion, o
de la formulacién normativa, que he propuesto en otro lugar?®

8 Naturalmente que esto supone, contra lo que algunas veces se es-
tipula, que el sinsentido de uno de los miembros (o supuesto miembro) de
una conjuncién no hace perder sentido a toda la conjuncidn, el que estd
determinado por el sentido de los demds conjuntos.

9 Nino, Carlos S., Introduccién al andlisis del derecho, Bs. As., As-
trea, 1980, p. 147.
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y que elimina esa autorreferencia y, por lo tanto, los problemas
pragmaéticos que ella involucra. Cuando nos encontramos con
una formulacién del tipo “todas las normas de este codigo son
modificables por el procedimiento P”, puede interpretarse que
ella expresa no una sino dos normas: una que estipula que todas
las demds normas, pero no ella misma, son modificables por el
procedimiento P, y otra que establece que la norma anterior es
modificable por el mismo procedimiento P.

El legislador que emitiera una formulacién semejante esta-
ria dictando dos normas que operan en niveles diferentes: una se
refiere a las demds normas del cuerpo en cuestién y la otra se re-
fiere a la primera. Por cierto que este desdoblamiento no es
posible cuando estamos frente a una formulacién que aparente-
mente es de una norma cqmpletamente autorreferente 1.

Esta aparente solucién no fue considerada por quienes se
ocuparon recientemente de la cuestién. Me imagino que una
posible objecién es que ella llevaria a un regreso al infinito,
puesto que, frente a la natural pregunta de cémo se modifica a
su vez la segunda norma, que establece el procedimiento de re-
forma de la primera norma, que estipula igual procedimiento
para modificar las reglas restantes, la Unica respuesta posible pa-
rece ser que debe haber otra norma adicional que establece el
mismo procedimiento para reformar esa primera norma, y asi
sucesivamente. '

Pero esa no seria mi respuesta. Me siento inclinado a con-
testar que no tiene por qué haber norma alguna en el sistema
acerca de como modificar la norma que regula la reforma de las
démas normas. Esto seguramente hard fruncir el cefio al lector,
quien estard pronto a replicar que si la modificacién de esa tlti-
ma norma no estuviera prevista, ello paralizaria todo el mecanismo
de reforma de la cadena de normas. Sin embargo, prestemos aten-
cién a esta serie de normas: A) “Estd prohibido fumar”. B)

10 Esta misma solucién es aplicable al caso de la llamada “paradoja
dei prélogo”: si en el prélogo de un libro mio digo “alguna de las afirmacio-
nes de este libro es falsa”, parece que he formulado un enunciado que no

{ s6lo tiene sentido sino que es necesariamente verdadero (o mi libro contiene

g St

alguna otra afirmacion falsa o e falsa la propia. afirmacién del prélogo que..
i libro); en mi interpretacién, si concluimos que esa afirmacion es
amente verdadera ello es porque la vemos como una disyuncién de
dos enunciados, uno de los cuales se refiere a los demds enunciados del libro

y el otro se refiere al primero.
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“La norma A s6lo puede modificarse por el procedimiento P”.
C) “La norma B s6lo puede modificarse por el procedimiento
P”. Adviértase que no es necesario una norma adicional D,
para derogar C, ya que si la norma B se modifica por el procedi-
miento P de acuerdo con lo que establece la norma C, esta nor-
ma C, aunque no sea derogada, deja de ser aplicable por haber
desaparecido su objeto de regulacién (la norma B); es como una
norma que se ha agotado porque se refiere a una situacién que
ya ha transcurrido y no puede reiterarse. Por supuesto que el
reemplazo -a través del procedimiento P- de la norma B por
una norma B’, implicard seguramente (segin esta interpretacién
de formulaciones que expresan, putativamente, normas parcial-
mente autorreferentes), que se ha dictado una nueva norma “C’”
que establece el mismo procedimiento fijado en “B’” para modi-
ficar a esta dltima.

Por cierto que, aunque C subsista, puede plantearse la cues-
tién acerca de cudl seria el procedimiento para dictar la norma
C’, y las demés que sucedan en el futuro a ésta. Ese procedi-
miento no puede estar establecido por C, ya que, por hipétesis,
esta norma se refiere al procedimiento para modificar B y no al
reemplazo de si misma. Este inconveniente puede superarse si,
en lugar de Cy C’, interpretamos que el sistema incluye una nor-
ma general C”’ que estipula lo siguiente: “toda norma que esta-
blece el procedimiento para modificar otras normas del sistema
puede ser modificada por el mismo procedimiento que ella fije,
salvo que haya otra norma que establezca algo distinto”. Esta
norma no necesita referirse a si misma ni es necesario que haya
otra norma que regule su modificacién, ya que, al estar su conte-
nido abierto a cualquier procedimiento que se establezca para
modificar las otras normas del sistema, es poco concebible que
se la pretenda reformar (lo dinico que esta norma debe satisfacer
es el criterio de pertenencia al sistema de las normas originarias,
no el de las derivadas; aunque C y C’ también podrian satisfacer
aquel criterio, la ventaja de C”” sobre ellas es que no cambia con
el cambio de B por B’, por lo que ~dado que la identidad del sis-
tema depende de la identidad de sus normas originarias '~ ello

11 Ver Nino, Introduccién al andlisis del derecho, p. 132 y 145. Por
supuesto que este criterio de identidad implica una cierta regimentacién del
que se emplea en forma latente en el discurso de juristas y legos, ya que este
dltimo toma también en cuenta factores que son menos asibles en contextos
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permite decir que el reemplazo de B por B’, al no implicar la
modificacién de C”, es compatible con la preservacién de la
identidad del sistema). La plausibilidad de C”" esta dada por el
hecho de que ella es una aplicacién del argumento analégico: si
un procedimiento es bueno para modificar otras normas, debe
serlo también para reformar una norma como es la misma que
fija ese procedimiento, a menos que haya diferencias relevantes
que determinen una regulacién particular.

Sin embargo, sigue abierta la cuestién de fundamentar la va-
lidez normativa (o fuerza obligatoria) de una norma como C”.
Si se parte de la presuposicién de que esa validez sélo puede
fundarse en otra norma que pertenece o pertenecié al mismo sis-
tema (o0 a un sistema inmediatamente antecesor), parece inevita-
ble caer en el dilema entre un imposible regreso al infinito o una
sospechosa autorreferencia. En este dltimo caso es, por su-
puesto, superfluo postular normas como C, C’y C”’, ya que es
mas sencillo admitir que la norma B es autorreferente.

Creo que lo que esta discusién muestra es que la autorrefe-
rencia es eliminable si se trata simplemente de establecer de
acuerdo con qué norma es modificable la norma que regula el
procedimiento de reforma de las restantes normas del sistema.
La respuesta es, simplemente, que resulta plausible inferir que
el sistema incluye una norma originaria, que dificilmente se pre-
tenda a su vez modificar, y que establece, si no hay otra norma
que diga lo contrario, idéntico procedimiento para cambiar la
norma de reforma que el que ella fija para las demds normas.
Sin embargo, también se advierte la obvia verdad de que la auto-
rreferencia no es eliminable cuando no se la quiere eliminar por-
que se pretende mantener, recurriendo a ella, la aplicacion de
un criterio de validez o fuerza obligatoria de cualquier norma
que exige que ella “derive” de otra norma que pertenece o per-
tenecid al mismo sistema (ver otra consecuencia de la misma

tedricos, como ser la importancia del contenido de la norma reemplazada o
la similitud del procedimiento de reforma respecto del que se establece para
las normas derivadas. Como toda regimentacién, ésta entrafia ciertas con-
secuencias contraintuitivas como la de decir que el sistema juridico ya no es
el mismo si siguiendo a C” y a B se reemplaza alguna norma originaria de la
Constitucién de menor importancia; pero si, para ciertos fines tedricos, que-
remos contar con un criterio de identidad tajante, éste es mejor que otros
que han sido propuestos (como el que concibe a tode el orden juridico como
un conjunto, y hace depender su identidad de la de todas sus normas).
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presuposicién en el ensayo II). Naturalmente, Ross introdujo
esta posibilidad de la autorreferencia, que luego descalifica, pre-
cisamente para explorar si mediante ella se podria preservar la
aplicacion irrestricta de ese criterio de validez para transmitir la
validez de una norma a otra. Pero una vez planteada esta alter-
nativa y percibidas sus dificultades se ha difundido la idea de que
frente a una cldusula de reforma constitucional hay que concluir
que. o bien es autorreferente o, si no, que hay una laguna acerca
de su modificacién, lo que, como acabamos de ver, es falso.
Un sistema juridico puede ser autosuficiente, sobre la base
de una norma como C”, para regular el procedimiento de modi-
ficacién de aquellas de sus normas que puedan necesitar ser mo-
dificadas (éste, como vimos, no parece ser el caso de C”’). Esto
no quiere decir que un sistema juridico pueda generar su propia
validez (en el sentido normativo que hace referencia a la fuerza
obligatoria o justificabilidad de las prescripciones juridicas).

Una vez distinguidas estas dos cuestiones conviene volver a
la preocupacion originaria de Ross por el criterio de validez que
exige la “derivacién” de otra norma del mismo sistema, y exami-
nar si el intento de preservarlo sobre la base de la derivacién de
una norma a partir de su norma antecesora padece, ademds del
inconveniente de la autorreferencia, el vicio de la contradiccidn.

4. LA DERIVACION “DINAMICA™ DE UNA NORMA
DE OTRA CON CONTENIDO OPUESTO

Recordemos el argumento de Ross de que, si la norma que
establece el procedimiento P para modificar la constitucién se
aplicara a si misma, la norma que la reemplace, fijando el proce-
dimiento R, deberia derivar su validez de aquella norma que tie-
ne contenido opuesto; y esto seria un caso de una inferencia
cuya conclusién contradice una de sus premisas, lo que constitu-
ye un absurdo légico. Bulygin sostiene que es exagerado califi-
car de absurdo un razonamiento cuya conclusién contradice una
premisa, ya que esa situacion es la base de un tipo de argumento
muy Wtil que es el argumento ad absurdum. Sin embargo, pre-
cisamente porque estos razonamientos son absurdos, como sefiala
Ross, es que existe el tipo de argumento que menciona Bulygin y
que consiste en hacer notar que si se aceptara cierta premisa se lle-
garia a una conclusién que la contradice.
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Recordemos que Hart, Bulygin y Guibourg coinciden en
alegar que el factor temporal es decisivo para eliminar la contra-
diccién. Hart sostiene que la antigua y la nueva norma tienen
diferentes ambitos temporales de validez. Bulygin recoge este
argumento y agrega que si hubiera una contradicciéon —cosa que,
como veremos luego, él rechaza— ella no se daria entre dos nor-
mas del mismo sistema, ya que una ingresa en él cuando la otra
sale. Guibourg sostiene que, en la derivacién dinamica, a
diferencia de lo que ocurre en la deduccion légica, no es necesa-
ria la verdad o validez simultdnea de las premisas y de la conclu-
sidn, sino que hay una sucesién entre ésta y aquellas.

Creo que la cuestién depende de este dltimo punto que toca
Guibourg, puesto que la respuesta de Ross a Hart (en el sentido
de que aqui hay una contradiccion logica y no juridica), presu-
pone que la derivacion de la validez de una norma preserve su
validez. Bulygin sostiene que Ross parecié retirar este punto
en su respuesta a Hart, pero esto no parece ser asi, ya que sin
ese presupuesto no tendria sentido que Ross insista en que hay
una contradiccién 16gica; en realidad, hasta el mismo Bulygin
parece admitir implicitamente la necesidad de esa validez conti-
nua cuando alega para rechazar la existencia de una contradic-
cién entre las dos normas, no la diferencia en cuanto a sus 4mbitos
de validez temporal, sino, como luego veremos, la divergencia
entre los casos que una y otra regula. Lo que Ross admite fren-
te a la critica de Hart es, como Bulygin mismo apunta, que la
norma derogada deja de pertenecer al sistema y por lo tanto no
hay una contradiccion en el mismo sistema; pero éste que esté
conectado con la pertenencia es otro sentido de “validez”, dis-
tinto del sentido normativo que interesa para este problema.

Precisamente, el tener en cuenta este sentido normativo de
“validez” (que como vimos en los ensayos precedentes, predica
la obligatoriedad, justificabilidad o deber de observancia de una
norma), es indispensable para evaluar lo que dice Guibourg so-
bre la derivacién “dindmica” y su distincién con la inferencia 16-
gica.

Es importante advertir que la derivacién no se hace, en
principio —como bien sefiala Bulygin—, entre las normas mismas
sino entre juicios de validez acerca de esas normas. O sea la
premisa mayor del razonamiento relevante no es, por ejemplo,
el art. 30 de la Constitucién Argentina (que fija el procedimien-
to para su reforma), sino el juicio de que esa norma debe ser ob-
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servada y la conclusién no es, andlogamente, un eventual suce-
sor de ese articulo, sino un juicio similar acerca de su validez.

Es verdad que, como también afirma Bulygin, ese juicio po-
dria verse como atribuyendo un predicado vacuo, andlogo al de
verdad, es decir que, asi como “es verdad que P” es equivalente
a “P”, el juicio “la norma N es vilida” seria equivalente a
“N”. Esto despierta, sin embargo, ciertas dudas. En primer
lugar, porque ello depende del concepto de norma que emplee-
mos (ver el ensayo VII); lo que dice Bulygin podria ser correcto

si concebimos a una norma como un enunciado de un tipo espe-~,

cial, pero no es tan claro que lo sea si la concebimos como una
formulacién lingiifstica, un acto o una préctica social (en este
caso, el pasaje de “P es valido” a “P” podria requerir una serie
de pasos intermedios que dependen de ciertos presupuestos).
En segundo término, aun cuando concibamos a las normas como
enunciados, la idea de que predicar de ellas validez es equivalen-
te a afirmar la norma podria enfrentar el inconveniente de la
modalizacién temporal: tiene sentido decir que una norma fue o
serd valida y esto no es lo mismo que afirmar la norma (es cierto
que también se dice de un juicio como “llueve” que fue verdade-
ro, pero esto parece que se puede interpretar como introducien-
do la calificacién temporal como parte del mismo juicio y no
como calificando su verdad, cosa que no parece tan ficil de ha-
cer en el caso de las normas'2. Aunque estos inconvenientes
distan mucho de ser definitivos, son lo suficientemente serios
como para insistir en la distincién entre normas y juicios de vali-
dez acerca de esas normas y para sostener que la derivacion rele-
vante se da entre tales juicios y no entre las normas mismas (ver
este punto en el ensayo I).

12 Esto est4 relacionado con el hecho de que, como sugiere Bulygin en
Time and Validity, en “Deontic Logic, Computational Linguistics and Legal
Information Systems”, las normas tienen dos calificaciones temporales: el
“tiempo interno”, que.es la ocasién-tempeoral.de la accién que es contenido
de la norma, y el “tiempo externo”, que es el tiempo devalidez de la 1
o el tiempo obligatotic’ 6-permitido la.realizacion de
el primer tiempo (hoy puede estar permitida una acci6n a realizarse mara-
na; mafiana puede que ya no esté permitida). Como el tiempo externo que
califica al predicado dedntico no puede, a primera vista, reducirse al tiempo
interno, el predicado en cuestién no parece ser vacuo. Lo mismo parece
ocurrir con los predicados modales como “necesario o imposible”, y es por
eso quizds que “necesariamente verdadero”, a diferencia de “verdadero”,
no es un predicado vacuo.

Nino.

\
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Tomando en cuenta esta distincién, veamos cémo seria un
razonamiento que transfiere la validez de una norma a otra en
un caso normal, no en un caso excepcional de sucesién de nor-
mas como el que nos ocupa:

RI:

1. Debe ser observada la norma que autoriza a O a dictar normas.
2. Deben ser observadas las normas que dicte O.

3. O dict6 la norma A.

4. Debe ser observada la norma A.

Este tipo de razonamiento, a diferencia de lo que sugiere
Gu1b0urg, parece ser una inferencia légica ordinaria. No hay
sucesion temporal alguna entre premisas y conclusién. Lo ni-
co que requiere alguna aclaracién es el pasaje entre “I” y “27
que estd determinado, por un lado, por una interpretacién
(como la que sugiere Ross®®) de las normas de competencia
como normas que establecen el deber de obedecer al 6rgano de-
legado, y, por otro lado, por una adopcién no necesariamente
general y a los fines de la simplificacién de la regla “debe ser la
norma A=A".

Si esto es asi, cuando Kelsen distingue la derivacién dindmi-
ca, propia del derecho, de la derivacion estdtica, tipica de la mo-
ral, esa distincién debe ser interpretada, no como una diferen-
ciacién entre un razonamiento que no es deductivo y otro que sf
lo es, sino como una distincion entre dos tipos de inferencias 16-
gicas: una en la que alguna de sus premisas predica verdad o va-
lidez de lo que alguien dijo o dispuso, y otra que no incluye una
premisa de esa indole. Esta es la diferencia entre el razona-
miento “Debe ser lo que dice 4; A dijo que no se debe matar;
ergo, no se debe matar” y el razonamiento “no se debe dafiar a
otro: matar a otro lo dafia; entonces, no se debe matar a otro”. Es
obvio que el primer tipo de razonamiento puede ser no sélo de
tipo normativo, sino también descriptivo; el siguiente, es un
ejemplo de este ultimo: “lo que dice A es verdad; A dijo que
hoy llueve; ergo, hoy llueve”. (Es importante advertir que esta
clase de razonamientos descriptivos también da lugar al tipo de
paradojas que preocupan a Ross, como se ve en este caso: “Los

13 Ross, Sobre la auto-referencia y un dificil problema de derecho
constitucional, en “El concepto de validez y otros ensayos”, p. 50.
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padres dicen siempre la verdad; el padre A dijo que algunos pa-
dres mienten; algunos padres mienten”.)

Una vez que advertimos que la derivacién “dindmica”.
un tipo de razonamiento deductivo, una.de cuyas premlsas es.un
que confiere validez a las afirmaciones o prescripciones.de
algu parece inferirse entonces que no puede haber diferencia
entre este tipo de razonamiento deductivo y cualquier otro res-
pecto de la contemporaneidad de la verdad o validez de las pre-
misas y de la conclusién. Esto es dificil de expresar, puesto que
la verdad de los juicios es atemporal y, en este caso, se trata
de la verdad o validez de juicios de validez (lo que es una idea
obscura). Sin embargo, podriamos hacer esto mas inteligible si
aprovechamos lo que se dijo antes en el sentido de que los jui-
cios de validez pueden referirse tanto al pasado como al futuro,
y nos preguntamos, no ya si un razonamiento puede partir como
premisa de un juicio que fue vélido para llegar a una conclusién
que es valida, sino si un razonamiento puede partir de un juicio
que predica la validez pasada de una norma para llegar, como
conclusién, a un juicio que predica la validez presente de otra
norma.

Ross contesta negativamente este interrogante y su respues-
ta parece ser correcta. De un juicio que dice que algo debié ha-
cerse en el pasado no parece poder deducirse un juicio acerca de
lo que debe hacerse ahora. En este caso el razonamiento ten-
dria esta estructura: “hasta el momento t, debié observarse la
norma A; la norma A dice que si una norma se modifica por
el procedimiento P debe ser observada la nueva norma que la
reemplaza; A fue reemplazada antes de t, por B mediante el pro-
cedimiento P; B debe ser observada”. Este razonamiento pare-
ce ser invélido, ya que de sus premisas se infiere, no que B debe
ser observada, sino que debid ser observada hasta el momento t,,
en que B no existia. Por eso, todo juicio acerca de la validez
presente de una norma tiene que partir de un juicio acerca de
cierto deber actual, como el de observar otra norma. Esto es
en ultima instancia lo que estd implicito en la idea de Bulygin de
que lo que él llama “criterio vltimo de aplicabilidad de normas”
debe pertenecer al sistema presente; ese criterio Gltimo del que
habla Bulygin no es otra cosa que el juicio de validez acerca de
las normas de mayor jerarquia del orden.

Si aceptamos esta conclusién, pareciera entonces que Ross
tiene razén en que estamos incurriendo en una contradiccién 16-
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gica cuando queremos fundar la validez de una norma de refor-
ma en la validez de su norma antecesora: partimos de un juicio
que establece el deber de observar una cierta norma para llegar
a otro juicio que establece el deber de observar otra norma in-
compatible con la anterior.

Los recursos que sugiere Bulygin para evitar esta contradic-
cién, no parecen ser efectivos. En primer lugar sostiene que las
dos normas que se declaran vilidas no se oponen entre si porque
ellas prevén el procedimiento de reforma de diferentes constitu-
ciones: como una constitucién es un conjunto de normas, basta
que una sola de ellas cambie —y en este caso cambia la propia
norma de reforma— para que se trate de una constitucién dife-
rente. Sin embargo, esta conclusién es muy poco plausible,
puesto que ella implicaria que si cambiara cualquier otra norma
de la constitucién, estariamos frente a una constitucién distinta
de aquella a que se refiere la norma de reforma, por lo que deja-
ria de estar prevista la modificacién de la constitucién; esto
muestra que es inconveniente concebir a la constitucion (y en
realidad a todo el orden juridico) como un conjunto, y que, en con-
secuencia, su identidad no debe depender de la de todas sus nor-
mas'. En segundo término, Bulygin afirma en otro contexto
que el 4mbito de validez temporal forma parte del contenido de
una norma (determinando su identidad), y, por lo tanto, podria
decir que las dos normas de reforma tienen diversos contenidos
por tener diferentes dmbitos de aplicacién temporal; de este
modo, ambas normas no se opondrian entre si. Pero dado que
el contenido de una norma es relevante para su identidad y dado
que es contraintuitivo sostener que una norma no es la misma
por ser, por ejemplo, prorrogada en el tiempo, parece razonable
concebir el tiempo de aplicabilidad de una norma no como un
aspecto de su contenido sino como una calificacién de su perte-
nencia a un sistema y de su validez normativa, o sea del deber de

14 Bulygin ha sugerido que una forma de eludir esta objecién consiste
en suponer que la norma de reforma se modifica autométicamente.cada vez
que, de acuerdo con ella, cambia la constitucién, de modo que la nueva nor-
ma de reforma se refiere a la nueva constitucién. Sin embargo, ésta es una
presuposicion artificial que no tiene mayor utilidad, 'ya que, en primer lu-
gar, es muy poco plausible concebir a la constitucién como un conjunto a los
fines de determinar su identidad y, en segundo término, el problema de la
contradiccién que se intenta resolver de este modo tiene, como en seguida
veremos, una solucién mucho mas simple.
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obedecerla. Por otra parte, si entendemos que el tiempo en
que una norma es aplicable no afecta a su contenido sino a su va-
lidez, no s6lo no se muestra que los contenidos de las dos nor-
mas de reforma no son mutuamente contradictorios, sino que
ademds se vuelve al problema anterior de la aparente imposibili-
dad de derivar un juicio acerca de la validez presente de una
norma de un juicio acerca de la validez pasada de otra.

5. LA SUPERACION DEL PROBLEMA DE Ross

Sin embargo, creo que esta imposibilidad que presupone
Ross debe ser revisada. Es cierto que si la conclusién de un ra-
zonamiento préctico es un juicio acerca de lo que debe hacerse
hoy, el razonamiento no puede tener como premisa mayor un
juicio acerca de lo que debi6 hacerse ayer. Pero el razonamien-
to puede contar con ese juicio como premisa menor, siempre que
tenga una premisa mayor adecuada. Por ejemplo, este razona-
miento parece ser. valido: “Si alguien debi6 en el pasado felicitar
a otro por alglin acontecimiento y no lo hizo, debe pedirle excu-
sas; yo debi felicitar a Fulano por su nombramiento; no felicité a
Fulano; debo, entonces, excusarme ante Fulano”.

Del mismo modo, el razonamiento que conduce a la predi-
cacién de la validez de la nueva norma de reforma constitucional
tiene esta estructura:

R2:

1. Debe observarse toda norma dictada por un procedimiento esta-
blecido por una norma que debi6 observarse al momento de dictar
la primera norma.

2. La norma A fue dictada por el procedimiento establecido por la
norma B.

3. La norma B debié observarse en el momento de dictarse A.
4. A debe ser observada.

Creo que este razonamiento es impecablemente vélido y
que ello muestra que es totalmente infundada la posicién de
Ross en el sentido de que la validez presente de una norma de
reforma no puede fundarse en la validez pasada de una norma
de reforma antecesora. Lo que permite esa fundamentacion es
un juicio normativo del tipo de la premisa /. Esa premisa tiene
la particularidad de ser un juicio de validez que no tiene como
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pendant a ninguna norma del sistema. El no pertenece al tipo
de juicios que llamo en el ensayo precedente de “adhesién nor-
mativa” y que son juicios valorativos que derivan de un principio
moral de homologacién del orden juridico y de una proposicién
que .de.:scribe alguna de sus normas. La indole valorativa de es-
tos juicios se obscurece muchas veces por su confusién con las
normas juridicas a las que ellos adhieren. Esto ha hecho pen-
sar a {nu.chos autores que el razonamiento justificatorio de jue-
ces y juristas parte de normas juridicas y no de juicios morales
acerca de ellas (aun cuando se sostenga que las normas juridicas
son enunciados que no difieren de los juicios morales de igual
contenido, habria que distinguir tal como se dice en el ensayo
precedente entre la formulacién juridica y la moral de esos
enunciados, debiéndose concluir que su emisién en contextos
]g,stificatorios tienen cardcter moral y no juridico). Esta confu-
sion entre normas juridicas y juicios morales que predican su va-
lidez es responsable de la exigencia de que todo juicio de validez
sea un juicio de adhesién normativa, o sea refleja el contenido
como I, que, como dije, es un juicio de validez que no tiene como
contrapartida una norma juridica.

~ Pero es obvio que la exigencia aludida es de imposible cum-
plgmento, puesto que, como ya se vid, requeriria una cadena in-
finita de normas positivas. Cuando se advierte esto se produce
una ruptura dramética del presupuesto de muchos autores de
que los jueces razonan sélo a partir de normas juridicas. Esto
los lleva a postular, para limitar los efectos de esa ruptura, una
norma extrajuridica sélo en la cispide del sistema, como la
“norma basica” de Kelsen o la “ideologia presupuesta” de Ross.

La cuestién deja de ser dramadtica o extrafa, en cambio, si
se reconoce de entrada que el razonamiento practico de jueces y
juristas nunca se basa en normas juridicas sino, en todo caso, en
juicios paralelos acerca de su validez. Esto hace perfectamente
natural reconocer que, en el caso de la validez de la norma de
reforma, parte de una premisa como /, aunque ella no tenga
como contrapartida una norma juridica.

,El rgsultado de la discusion de las dos dltimas secciones es,
en sintesis, que no hay ningiin problema peculiar en relacién con
la norma que prevé el procedimiento para modificar las normas
superiores del sistema: en primer lugar, su propia reforma pue-
de estar regulada por otra norma que establece el mismo pro-
cedimiento que ella indica, con lo que se evita el problema de la
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autorreferencia, y, como esta segunda norma no necesita ser
modificada ya que su contenido se adapta al de la norma que ella
regula, se muestra que un sistema juridico puede ser préctica-
mente autosuficiente en lo que hace a prever el procedimiento
de reforma de sus normas.  En cuanto a la validez de la norma de re-
forma de la norma primitiva del sistema, ella estd establecida
por un juicio que no tiene como contrapartida otra norma juridi-
ca; pero esto no presenta ninguna dificultad apenas advertimos
que fodo juicio de validez tiene en tltima instancia cardcter mo-
ral; el sistema juridico no es autosuficiente en cuanto a generar
su propia validez.

Estas conclusiones son relevantes respecto de la preocupa-
cién de Guibourg acerca del peligro politico que estaria involu-/
crado en la tesis de que la identidad de un sistema cambia cuan-,
do se modifican las normas que constituyen su base -las normas
originarias—, sea cual fuere el procedimiento por el que se pro-
duzca esa modificacién. Creo, en primer lugar, que ese peligro
es inexistente, ya que los partidarios de cambiar las normas ori-
ginarias por la fuerza en vez de hacerlo por decision democréti-
ca no suelen conmoverse por la cuestion iusfilosofica de si sus
actos tendréan o no el efecto de que los juristas digan que la iden-
tidad del sistema juridico se ha alterado. En segundo término,
aun en el caso de que exista ese peligro a raiz de una serie de
confusiones entre anélisis conceptual y posiciones normativas, la
alusiéon a él no es, como decia Hume, un argumento valido en
contra de la correccion de una tesis tedrica. En tercer lugar, to-
davia no se ha propuesto un criterio més satisfactorio para la
identidad de un sistema juridico que el que depende de laidentidad
de sus normas originarias (ya vimos que el criterio de Bulygin,
que hace depender aquella identidad de la de todas las normas
del sistema, no parece plausible, ademas de que seria todavia
mas “peligroso” segin la visién de Guibourg). En cuarto lugar,
de cualquier modo la explicaciéon que se ha dado aqui respecto
de la “derivacion” de la norma de reforma de una norma general
que fija idéntico procedimiento para modificar ésta, haria que la
modificacién de la norma de reforma no alteraria la identidad
del sistema, ya que ésta (por lo menos cuando es la sucesora de
otra anterior) no seria una norma originaria sino que “derivaria”
de esa norma general; pero, por supuesto, el cambio de otras
normas que fueran originarias si implicaria una alteracion de la
identidad del sistema. Por dltimo, el mejor antidoto para una
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preocupacion como la de Guibourg es insistir en que la validez
normativa de las normas juridicas depende de presupuestos mo-
ralgs que, finalmente, no puede apoyarse en ninguna norma ju-
ridica. Es esto lo que permite marcar la diferencia entre un
camb_io democritico y un cambio violento de las normas que
constituyen la base del sistema, no la cuestién puramente teérica
d'e si esos cambios son compatibles con la subsistencia del mismo
sistema juridico o si por el contrario, implican una alteracién de
su identidad.

El antidoto mencionado lo vamos a emplear en el ensayo V
acerca de la validez de las normas de un gobierno de facto.

V. LA VALIDEZ DE LAS NORMAS “DE FACTO”

1. JUSTIFICACIONES ESPURIAS DE LOS GOBIERNOS AUTOCRATICOS

Las confusiones en torno del concepto de validez juridica,
que fueron tratadas en los ensayos anteriores, tienen efectos
pricticos negativos en la vida institucional de un pais cuando
ayudan a proveer una justificacién espuria del acatamiento a re-
gimenes dictatoriales. Ello ocurre cuando se aprovechan esas
confusiones para fundamentar la validez de las normas dictadas
por un gobierno de facto.

Debe aclararse, como cuestién preliminar, un punto que ha
sido sefalado por algunos autores!: la distincién entre “gobiernos
de facto” y “gobiernos de iure” es absurda si se toma literalmen-
te. Todo gobierno capaz de dictar normas juridicas positivas es
de facto en el sentido de que tiene el poder fictico necesario
para hacer cumplir, en general, las normas que dicta, y es de iure
en el sentido de que el ejercicio de ese poder estd permitido por
ciertas normas juridicas (que quizd ha dictado él mismo).

Si la distincién pretende apuntar a la existencia de una
“quiebra constitucional”, o sea al hecho de que las normas que
autorizan el ejercicio del poder por ese gobierno no fueron dic-
tadas por alguien autorizado a hacerlo por otra norma, y asi su-
cesivamente, entonces la distincién es también cuestionable: cuando
nos remontamos en la cadena de derivacion de la norma que da auto-
ridad a un gobierno siempre vamos a encontrar una quiebra de esa
cadena, y no parece reflejar la diferenciacion que queremos
marcar el tomar en cuenta cuén cercana o lejana en el tiempo
estd esa quiebra respecto del gobierno cuyo caricter se discute

1 Ver, por ejemplo, Kelsen, Hans, Teorfa general del derecho y del
Estado, tr. E. Garcia Maynez, México, 1979.
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(p.€j., en la reciente historia argentina, la autoridad de la ultima
Junta Militar que dej6 el poder en 1983, se remonta a través de
sucesivas delegaciones a normas impuestas en 1976, mientras
que la del presidente constitucional y la del Congreso Nacional que
asumieron el poder en ese afo se remonta a lo sumo a la ley militar
que dispuso la convocatoria electoral). Por supuesto que tampo-
co sirve decir que un gobierno de iure es un gobierno “constitu-
cional”, ya que un régimen como los que consideramos de facto
también puede dictar una constitucién, la llame asf o con otra
expresidén, como “estatuto”, “acta”, etcétera.

Un iusnaturalista intervendria a esta altura para decir que la
dificultad para hacer esta distincién es una muestra de las defi-
ciencias de la definicién positivista de derecho; él no tendria nin-
guna dificultad para hacer la distincién, ya que, dado el disvalor
o injusticia de un régimen autocratico, no llamaria “derecho” al
orden que ese régimen dictara, ni “constitucién” a su norma su-
prema, limitando esos términos a un gobierno democritico y respe-
tuoso de los derechos humanos, el que seria, por lo tanto, el tini-
co que podria propiamente ser denominado “gobierno de iure”
o “constitucional”. En los ensayos VIII y IX voy a tratar la
controversia entre iusnaturalismo y positivismo, pero por ahora
basta anotar que el positivista simplemente replicaria que él
también puede hacer la distincién entre gobiernos autocraticos
y democraticos y puede estipular que la terminologia “de facto” y
“de iure” se ajusten a esa distincidn, sin por ello tener que recu-
rrir a la maniobra de restringir el significado de “derecho” y de
“constitucion” respecto de su uso en el lenguaje ordinario y sin ne-
cesidad de incorporar a ese significado propiedades valorativas
que afectan al uso descriptivo de esos términos. En lo que si-
gue voy a adoptar este camino y voy a entender, como creo que
implicitamente se suele entender, que la distincién “gobierno de
iure-gobierno de facto” corresponde a la distincién “gobierno
democrdtico-gobierno autocratico”, sin limitar, por eso, la deno-
minacién de “normas juridicas”, “leyes” o “constitucién” a las
directivas que dicta un gobierno de iure o democrético.

Respecto de las normas juridicas que dicta un gobierno de
facto o autocritico se plantean dos preguntas fundamentales: a)
{c6émo hay que tomar esas normas juridicas mientras el régimen
detenta el poder?; b) ;qué hay que hacer con las normas ju:idi-
cas dictadas por ese régimen cuando éste ha dejado el poder en
favor de un gobierno democrético? Las respuestas a ambas
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preguntas estdn gravemente obscurecidas, y con consecuencias
précticas nefastas, por confusiones corrientes acerca del concep-
to de validez.

a) Respecto de la primera pregunta, la respuesta corriente,
que, por lo menos en la Argentina, han dado jueces y juristas ha
consistido en el reconocimiento, con ciertas limitaciones en el
pasado e irrestricto en los dltimos tiempos, de la validez de las
normas de facto?. Y este reconocimiento no se ha debido sélo a
temor, conveniencia o adhesion a los fines autoritarios del régi-
men de turno sino también a sinceras convicciones tedricas que
se sobreponian aun al rechazo ideolégico por el gobierno en
cuestiéon. - Entre esas convicciones tedricas estd la adopcién de
una versién distorsionada de la norma bdsica kelseniana que la
convierte de un postulado epistemoldgico en un principio jus-
tificatorio (como vimos, en el ensayo I, que ocurre en el caso
de Harris); la idea de que la validez juridica es independiente de
toda consideraciéon moral y que se funda solamente en ciertos
hechos, como el de que el régimen de facto detenta efectivamen-
te el poder (lo que, como vimos en el ensayo III, es la posicién
del positivismo ideolégico); la conviccién de que los jueces trai-
cionarian su misién y su juramento si dejaran que su reconoci-
miento del derecho positivo se viera condicionado por considera-
ciones extrajuridicas, y que si los juristas teéricos hicieran lo
propio dejarian de ser cientificos para transformarse en politi-
cos, etcétera.

Con un andlisis del concepto de validez juridica como el que
se ha desarrollado en los cuatro ensayos precedentes, todas estas
razones se muestran espurias: el concepto de validez o el de
competencia juridica, cuando es usado en un juicio justificatorio
como el del juez que debe fundar su decisién, no es un concepto
descriptivo (como el que alude a la eficacia de la norma o a su
pertenencia a un sistema), sino que es un concepto normativo
que implica predicar de la norma que tiene fuerza obligatoria o que
debe procederse como ella establece. Esta predicacién no pue-
de hacerse exclusivamente sobre la base de lo que disponen
otras normas juridicas (ya que si asi fuera no se podria hacer de

2 Ver una descripcién de la evolucién de la doctrina de los gobiernos
de facto en la Argentina en, por ejemplo, Valiente Noailles, Carlos, Manual
de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, FOI, Bs.
As., 1970, p. 13 a 22.
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las normas de mayor jerarquia ni, por ende, de las restantes).
Tampoco puede basarse la validez de las normas en un mero he-
cho (como es el hecho de la vigencia o de la efectividad de esas
mismas normas), como lo propugna el positivismo ideoldgico, ya
que un enunciado justificatorio o de “deber ser” no puede deri-
var de la descripcién de un hecho sin infringir el principio de
Hume. 3Si ese enunciado sélo puede fundarse en otro enuncia-
do de “deber ser” y éste, por las razones dadas, no puede ser
una norma juridica, debe tratarse, adoptando un enfoque integra-
do del razonamiento préctico, de un principio de indole moral.

De este modo, un juicio del tipo “la norma X es vilida” sélo
sirve para justificar decisiones como las judiciales cuando presu-
pone principios o consideraciones de justicia 0 moralidad so-
cial. Dado que no necesitan justificar sus decisiones, los jueces
no pueden eludir su responsabilidad moral mediante la mera in-
vocacion de hechos o de normas juridicas: la opcién de aplicar o
no una norma juridica es en ultima instancia una decisidn ética
que debe estar fundada en principios de esa indole (su juramen-
to de aplicar el derecho es en si mismo relevante gracias a princi-
pios morales que deben conciliarse con otros principios).

Esto vale tanto para el reconocimiento de las normas dicta-
das por un régimen de facto como para el que se refiere a las
normas emanadas de un gobierno de iure. Con relacién a las pri-
meras su reconocimiento no puede basarse en el hecho de que
han sido dictadas por quien ejerce el poder. Este tipo de ar-
gumento logra ocultar el salto entre el “ser” y el “deber ser”
—~como lo ha sefialado Carri6 en Sobre los limites del lenguaje nor-
mativo— gracias a la equivocidad del término “poder”, que alude
tanto a una capacidad factica como a una facultad normativa, lo
que provoca el paso ilegitimo de la afirmacién de la primera a la
de la dltima. Pero lo mismo ocurre respecto de las normas dic-
tadas por los gobiernos de iure: el mostrar la concordancia entre
esas normas y una constitucion parece suficiente fundamento de
validez sélo porque se presupone que ella recepta valores éticos
aceptables. Son en definitiva estos valores los que constituyen
la fuente dltima de la validez de las normas juridicas, validez
que las capacita para justificar actos y decisiones.

Por lo tanto, la cuestion de si las normas de los gobiernos de
facto o autocraticos deben ser reconocidas como validas durante
tales gobiernos y si hay alguna diferencia entre esa validez y la
de las normas de origen democrético, requiere internarse en
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consideraciones de moralidad social, como las que mencionamos
brevemente en la seccion 2. :

b) Pero antes de encarar esas consideraciones debemos ha-
cer referencia a la otra pregunta que debe formularse en relacién
con las normas de facto: jcudl es su status una vez cesado el régi-
men que las dicté y reemplazado por uno democrético?

Esta pregunta ha dado lugar a distintas respuestas: /) La de
que las normas de facto son asimilables a las de iure, conservan-
do su validez plena hasta que sean derogadas debidamente por
los 6rganos constitucionalmente encargados de regular la mate-
ria’. 2) La de que las normas de facto son plenamente vélidas,
con excepcion de algunos casos especiales como el de las normas
penales, respecto de los cuales hay una referencia constitucional
expresa a la necesidad de una “ley”4. 3) La de que tales nor-
mas, si bien son vilidas hasta que sean derogadas, pueden ser
derogadas no sélo por el 6rgano constitucionalmente encargado
de regular la materia sino por otros’. 4) La respuesta seguin la
cual las normas de facto no son vélidas si no son ratificadas por
los 6rganos constitucionalmente competentes para dictarlas®.
5) La de que tales normas son absolutamente invalidas.

3 Ver, por ejemplo, Bidart Campos, German J., Actos legislativos del
Poder Ejecutivo de facto después de instalado el gobierno de iure: su deroga-
cion, ED, 49-895, y Gravedad institucional en el Poder Judicial (Remocio-
nes, nombramientos y jubilaciones), ED, 50-613.

4 Ver Jiménez de Asua, Luis, Tratado de derecho penal, Bs. As., Lo-
sada, 1964, t. II, p. 364, para objeciones especificas respecto de la legisla-
cién penal de facto. En el lacido articulo de Carrid, Genaro R., Sobre la
legislacion “in extremis” de los gobiernos de facto, ED, 50-129, se dan argu-
mentos para distinguir una clase especial de normas de facto, cuya validez
est4 afectada por el hecho de estar ausentes las razones de necesidad que se
toman en cuenta para convalidar las normas de ese tipo: éstas son las leyes
in extremis, dictadas en los momentos finales de los regimenes militares
para regir durante sus sucesores constitucionales (Bidart Campos, German
1., Actos legislativos del Poder Ejecutivo de facto después de instalado el go-
bierno de iure: su derogacién, ED, 49-897, sostiene que estas normas no son
validas pero que deben ser derogadas por el Congreso).

5 Ver, por ejemplo, Bacigalupo, Enrique, Validez de las normas del
gobierno de facto después de la eleccién de las autoridades constitucionales,
ED, 48-869, y Algo mds sobre la derogacion de la legislacion de un gobierno
de facto, ED, 49-989.

6 Esta doctrina fue sustentada por la Corte Suprema argentina en
“Aramayo” (CSIN, 14/2/84, “Aramayo, Doemingo R.”, LL, 1984-B-183),
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Cada una de estas respuestas tiene graves inconvegientgsz
La alternativa  resulta moralmente inaceptable porque implica
asimilar en sus efectos las normas de un régimen ilegitimo a las
de uno legitimo sobre la sola base de que el prime_ro se impuso
por la fuerza. La respuesta 2 parece hacer excepciones a‘rblt.rla—
rias a la inadmisible respuesta anterior, ya que la Constitucion
no s6lo habla de “leyes” o de “cédigos” dictados por el Co‘ngrefso
cuando se refiere a la materia penal. La respuesta 3 1mpl_1,ca
que ciertos Poderes del Estado invadan la esfera de regulacion
normativa que la Constitucién reserva a otro d'e-ellos, ya que
pueden regular indirectamente una materia decidiendo derogar
0 no una norma de facto.

La respuesta 4, en una cierta interpretacion (la de que las
normas no ratificadas quedan tdcitamente desechadas)‘o‘tzhgfa a
los 6rganos constitucionales a encarar una tarea de revision im-
proba para no dejar peligrosos vacios normativos, y, en’otra in-
terpretacion (la de que las normas no ratificadas no estan nece-
sariamente desechadas) necesita ser completada para salvar la
laguna constituida por las normas no ratificadas ni de§echa-
das’. La respuesta 5 puede dar lugar a un grave caos social de-
bido a la enorme vacancia normativa que trae aparejada.

Creo que nos vemos empujados hacia estas alternativas in-
satisfactorias debide, nuevamente, a un manejo confuso del con-
cepto de validez juridica. Una vez que la indole moral de este
concepto es puesta de manifiesto, aparece, como veremos en se-
guida, una alternativa que evita, en buena medida, los inconve-
nientes de las anteriores.

2. LA SUPERIORIDAD MORAL DE LA DEMOCRACIA

Lo que se dijo en la seccién anterior muestra que el caracter
de iure o de facto de un gobierno no incide en el tipo de justifica-

que cs una decision histérica, ya que puso fin a la nfafasta doctrina de las
normas de facto desarrollada en el pasado por ese tribunal. )

7 La laguna que presenta “Aramayo” puede ser completada segin va-
rias interpretaciones (como se muestra en un excelente trabajo en prepara-
cién de Gabriel Bouzat y Carlos Rosenkrantz). De las dos que se mencio-
nan en el texto es preferible adoptar Ia segunda, pues la indeterminacién
que ella conticne sobre las normas no ratificadas ni desechadas puede ser re-
suclta mediante un enfoque como ¢l que se propone en este ensayo.
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cién a que estan sometidas sus normas para ser validas —justificacién
que siempre es de indole moral-, sino que incide en la cuestion
de si esa justificacion moral se alcanza o no. Detrés de la dis-
tincién literalmente espuria (como vimos) de gobiernos de iure y
gobiernos de facto se esconde la distincién genuina de gobiernos
democriticos y gobiernos autocriticos, y esta distincién es,
como resulta obvio, de gran importancia moral.

Hay dos tipos de consideraciones para juzgar la legitimidad
moral de las normas juridicas: las que hacen a su contenido y las
que hacen a su origen (ellas corresponden, respectivamente, a
los que Alf Ross llama “conciencia juridica material” y “con-
ciencia juridica formal™)s,

Estos dos tipos de consideraciones morales guardan entre si
una peculiar relacién: cuando una norma satisface completamen-
te exigencias respecto de su contenido, las consideraciones rela-
cionadas con su origen se tornan superfluas. FEsto puede resul-,
tar extrano pero es innegable, ya que, si lo que prescribe una
norma esta plenamente justificado desde el punto de vista mo-
ral, son irrelevantes las circunstancias de su sancién; quienquiera
que sea quien la haya dictado y cualesquiera que sean las cir-
cunstancias de ese dictado, la observancia de la norma es legi-
tima puesto que al obedecerla se estd satisfaciendo principios
morales. Esto es lo que hace decir a J. Raz® que cuando una
norma juridica es justa no se plantea la cuestién de la obligacién
moral de obedecerla gua norma juridica; al realizar la conducta mo-
ralmente exigida se satisface lo prescripto por el derecho, pero
que el derecho lo prescriba resulta irrelevante.

Cuando las consideraciones concernientes al contenido de
las normas no estdn del todo satisfechas comienzan a ser rele-
vantes las consideraciones que hacen a su origen. El deside-
ratum es llegar a un equilibrio entre estas dos clases de consi-
deraciones morales seglin su respectivo peso: si el desvio de las
exigencias relativas al contenido de las normas es muy amplio,
solo si las razones que hacen legitimas a las normas por su ori-
gen son de considerable peso, ellas pueden resultar, en la con-
frontacién, validas.

8 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, tr. G. R. Carrié, Bs. As..
Eudeba, 1963.

9 Raz, Joseph, La autoridad del derecho, tr. R. Tamayo, México,
1982, p. 290 y siguientes.
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La necesidad de que el origen de las normas sea legitimo,
desde el punto de vista moral, estd fundada en el hecho de que
s6lo ello podria hacer que sean moralmente obligatorias aquellas
normas cuyo contenido se desvia, dentro de maérgenes tolera-
bles, de exigencias substantivas de justicia (esos desvios son, na-
turalmente, inevitables hasta cierto punto, dada la tendencia de
los hombres a incurrir, de buena o mala fe, en errores morales).

Es obvio que en lo que difieren las normas de un gobierno
democrético de las emanadas de uno autocrético es en el peso de
las razones que podria legitimarlas en virtud de su origen.

Se han sugerido, como se sabe, muchas justificaciones dife-
rentes de la democracia. Dado el caracter parcialmente insatis-
factorio, a mi juicio, de las justificaciones corrientes, procuro en
mi libro Etica y derechos.humanos'® proponer tentativamente
otra que estd vinculada con una concepcién que defiendo acerca
de la fundamentacién de los juicios éticos. Aunque la cuestién
es demasiado compleja para el breve espacio que puedo dedicar
a ella aqui, es necesario que presente, en forma extremadamen-
te dogmadtica, aunque sea un bosquejo de mi posicion al respecto.

La validez de los juicios éticos esta condicionada por la es-
tructura y funciones del discurso moral en cuyo marco ellos son
formulados; este discurso es una técnica social para evitar con-
flictos y facilitar la cooperacion a través de la libre aceptacion de
principios de conducta que satisfacen ciertas condiciones. Esta
técnica tiene una amplia eficacia pero como es obvio, hay casos
en que no es operativa (a causa, fundamentalmente, de su ilimi-
tacién temporal y del requisito de consenso undnime). En esos
casos, el sistema de decisiones democrético es el mejor suceddneo
del discurso moral, en la medida en que de todos los sistemas
posibles de decisiones, es el que més se aproxima a sus exigen-
cias de deliberacién libre y de consenso. Por lo tanto es legiti-
mo recurrir a él cuando el discurso moral genuino no puede ge-
nerar la convergencia buscada de acciones y actitudes (sobre
todo cuando urge una decisién colectiva).

Las reglas del discurso moral son constitutivas de la justicia
de los resultados a los que él conduce; éste es un caso de “justi-
cia procesal pura” en la terminologia de John Rawls!! o sea un

10 Nino, Carlos S., Etica y derechos humanos, Bs. As., Paidos, 1984,
cap. VIII.
11 Rawls, John, A Theory of Justice, Oxford, 1971, p. 85.
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caso en que la justicia de una solucién esta definida por el pro-
cedimiento seguido para obtenerla, sin que haya criterios indepen-
dientes para corroborar esa justicia. Este carécter constitutivo de
la legitimidad de las soluciones se transfiere al procedimiento
democratico, pero en la medida en que éste es un procedimien-
to imperfecto en relacién al discurso originario, su capacidad jus-
tificatoria es s6lo prima facie: la atribucién de legitimidad a las
soluciones obtenidas a través de él es revocable tan pronto se
muestre que ellas no hubieran sido adoptadas en el discurso mo-
ral genuino, y que sélo lo fueron gracias a las desviaciones del
procedimiento democratico respecto de la estructura del discur-
so moral. Esas desviaciones son inaceptables cuando ellas im-
plican anular las precondiciones para que ese discurso subsista;
esto es lo que fundamenta que la democracia esté limitada por el
marco de una serie de derechos basicos.

El sistema democrético de toma de decisiones es, por lo tan-
to, el que tiene mayor capacidad para legitimar los cursos de ac-
ciéon que se adopten acerca del ejercicio del cuasimonopolio
de la fuerza que detenta el Estado. Pero la decisién misma de
constituir ese cuasimonopolio no es generalmente sometida al pro-
cedimiento democrético, ademds de ser dudoso que pueda ser legi-
timada por él, puesto que tal decisién parece estar determinada
completamente por la necesidad de preservar los derechos bésicos
que, como vimos, condicionan ese procedimiento2. Es la exigen-
cia de que los derechos, que hacen posible tanto la discusién moral
genuina como su regimentacioén a través del sistema democrético,
no se vean frustrados por actos u omisiones de otros, lo que justifi-
ca concentrar la fuerza disponible de una sociedad en ciertos 6rganos
dispuestos a preservar esos derechos. El objetivo de promover
los derechos individuales es, entonces, lo que justifica la existen-
cia de un gobierno; cuando ese gobierno es democrético se da lu-
gar a una presunciéon revocable de que los medios adoptados
para materializar aquel objetivo son moralmente legitimos.

3. LA VALIDEZ DE LAS NORMAS DE ORIGEN AUTOCRATICO

Cuando las normas juridicas se originan en un proceso aje-
no a la libre discusién y al consenso explicito de, al menos, la
mayoria de sus destinatarios, no rige la presuncién de su justifi-

12 Ver Nino, Etica y derechos humanos, cap. VIII.

7. Nino.
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cabilidad moral. Esto no quiere decir que el contenido de esas
normas no pueda ser demostrablemente justo; si lo es, ellas son
~como vimos— moralmente obligatorias con independencia de las
circunstancias en que fueron dictadas. Pero la pregunta rele-
vante es si no puede haber consideraciones relacionadas con el
origen de estas normas, que, aunque sean de diferente indole de
las que determinan la validez prima facie de las normas demo-
craticas, fundamentan una cierta obligatoriedad moral aun cuan-
do el contenido de aquellas normas sea, dentro de ciertos limi-
tes, objetable.

Una posible respuesta tiene estos lineamientos: se ha dicho
que lo que justifica la existencia de un gobierno, o sea de un
cuerpo de funcionarios que detentan el cuasimonopolio de la co-
accién en una sociedad, es la necesidad de proteger los derechos
individuales basicos, puesto que una dispersién de la fuerza muy
probablemente aumentaria la probabilidad de violaciones a tales
derechos. Esto hace que todo gobierno relativamente estable y
eficaz tenga cierta legitimidad prima facie, que estd dada por el
hecho de que la ausencia de un gobierno es probablemente peor,
en cuanto a la frustracién de derechos, que el peor de los gobier-
nos. Este es el tipo de justificacién de los gobiernos de facto
que han sugerido muchos autores. Por ejemplo, Federico Ray-
ces dice: “Y bien, ;qué explicacion tiene entonces el titulo de
esos gobiernos? La tnica respuesta es la més simple y elemen-
tal. El derecho de un gobierno de facto a ejercer el mando po-
litico se expresa por esta razon, y solc ésta: que necesariamente
alguien tiene que mandar, que la sociedad politica no puede pa-
sarse sin mando. Por lo tanto si aquél a quien sefiala la Consti-
tucién no tiene ninguna posibilidad material de mandar, porque
ha perdido los medios de imponer la obediencia, es necesario
que mande aquel que cuenta con esos medios, asi se trate de un
revolucionario triunfante o de un usurpador” 3.

Sin embargo, esta linea de argumentacién es endeble. En
primer lugar, no se puede presuponer a priori que cualquier go-
bierno —aun el de Hitler— es mejor para preservar los derechos
humanos que la ausencia de gobierno; ésta es una cuestién a ser
demostrada, para lo cual debe partirse de la comprobacién de un

13 Rayces, Federico, Base juridica de los gobiernos de facto, Bs. As.,
1963, p. 12.
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grado considerable de respeto por esos derechos. En segundo
término, aun cuando se admita que alguien tiene que mandar, de
alli no se sigue que estd justificado que cualquiera mande. La
misma estructura de razonamiento se muestra como falaz si, por
ejemplo, partimos de la premisa que necesariamente alguien tie-
ne que ir a luchar por el pais en una guerra justa para llegar a la
conclusién de que, en consecuencia, estd justificado que vayan a
luchar los jubilados. Ademds de probarse que alguien tiene
que mandar —lo que, como dije, estd en funcién de la preserva-
ci6n de los derechos— hay que probar que los que mandan son
los més indicados para hacerlo.

Pero hay un aspecto que es rescatable en el argumento que
estoy comentando: si bien es cierto que él no es habil para fun-
damentar derecho alguno a asumir el poder estatal, también es
verdad que, una vez que se asumié o usurpé ese poder, puede
ser imposible un restablecimiento inmediato del régimen demo-
cratico y puede haber un costo considerable, siempre en térmi-
nos de preservacion de derechos, en una desobediencia generali-
zada a quienes detentan el poder. Por lo tanto, si las autoridades
de facto se muestran respetuosas de los derechos bdsicos, hay
consideraciones morales de orden, paz, seguridad, etc., en favor
del reconocimiento de sus normas, que tienen un cierto peso y
deben ser sopesadas fundamentalmente por los jueces, frente a
las posibles desviaciones del contenido de esas normas respecto
de exigencias de justicia (recordemos que cuando esas desviacio-
nes no se producen y las normas son intrinsecamente justas, su
origen es irrelevante). El peso de esas consideraciones en pro
del reconocimiento de tales normas en virtud de su origen en
quien detenta el poder efectivo, es radicalmente inferior al de las
consideraciones en favor del reconocimiento de normas de ori-
gen democrético: ello es asi porque en este dltimo caso, ademads
de las consideraciones anédlogas de orden, paz, seguridad, etc.,
se agrega, como consideracién decisiva, la presuncion de justicia
del contenido de las normas, que estd dada, como vimos, por el
hecho de que ellas se han originado en un suceddneo regimenta-
do del discurso moral. En el caso de las normas de origen auto-
critico no hay tal presuncién, y por eso la posible justicia del
contenido de las normas debe verificarse en forma independien-
te y las eventuales conclusiones negativas a este respecto deben
ser contrapesadas con las consideraciones de paz y seguridad a
las que se aludié.
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Pero obsérvese, ademads, que estas razones de paz social y
seguridad son aplicables en plenitud mientras dura el régimen de
facto. Cuando éste es reemplazado por un régimen de iure ya
no es tan gravoso, en términos de esos valores, un desconoci-
miento generalizado de las normas dictadas por aquél, ya que el
gobierno democratico puede reemplazarlas por otras.

Sin embargo, hay ciertos aspectos de las consideraciones re-
feridas a la paz social y a la seguridad que siguen siendo aplica-
bles a las normas de facto aun después de restablecido el sistema
democratico de gobierno. Esos aspectos son los aludidos al co-
mienzo cuando se dijo que alrededor de aquellas normas se entre-
tejen multitud de relaciones privadas, publicas e internacionales
que no es conveniente desconocer en forma global e indiscrimi-
nada. La vigencia de las pormas en cuestién genera expectati-
vas en la gente y estas expectativas dan lugar a planes individua-
les y a situaciones que no son facilmente reversibles sin producir
un estado de inseguridad. Estas circunstancias no fundamentan
la existencia de derechos morales que deban ser necesariamente
respetados, pero si indican que hay intereses en juego que deben
ser tomados en cuenta cuando ello no afecte auténticos derechos
de otro. Es verdad que el que ha desarrollado expectativas so-
bre la base de un titulo otorgado por quien no tenia legitimidad
para hacerlo, lo ha hecho a su propio riesgo, pero no hay razén para
causarle dafio frustrando esas expectativas cuando no hay dere-
chos incompatibles con ellas.

Este tipo de consideraciones en favor del reconocimiento de
las normas de facto bajo un régimen de iure son més débiles que
las que pesan en pro de ese reconocimiento durante el mismo ré-
gimen de facto, y éstas —como vimos~ a su vez, son considerable-
mente mas débiles que las que favorecen el reconocimiento de
normas de origen democrético aun cuando su contenido sea par-
cialmente objetable. Esta endeblez de las razones para recono-
cer normas de facto bajo un régimen democratico, sobre la base
de su origen en quienes detentaban efectivamente el poder, hace
que ellas sean facilmente superadas por consideraciones que se
refieren al caracter axiolGgicamente insatisfactorio del contenido
de estas normas. Pero, no obstante, esto no es lo mismo que
concluir que tales consideraciones no son operativas y que el ori-
gen de esas normas es tan irrelevante que da lo mismo que hayan
sido dictadas por quienes detentaban el poder o, por ejemplo,
por un rey en el exilio: aquellas consideraciones fundadas en la
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estabilidad de las relaciones sociales conceden a las normas en
cuestién una validez prima facie que, aun siendo fécilmente re-
vocable, es suficiente como para fundamentar su obligatoriedad
hasta que sean revisadas por los 6rganos competentes. No se
trata de normas inexistentes, sino de normas de un grado muy
bajo de validez prima facie, que de ser revocadas deben serlo
por los 6rganos competentes (asi como es necesario receptar la
idea de validez prima facie, que indica el hecho de que ella surge
de algunas razones o principios morales que pueden ser despla-
zados por otros de mayor jerarquia, es también necesario adop-
tar la idea de que la validez admite grados segin la jerarquia de
los principios o consideraciones en los que se funda).

La cuestién que debe plantearse a continuacién es la de cué-
les son los 6rganos competentes para revisar la validez de esta
clase de normas.

4. LA DIVISION DE PODERES FRENTE A LAS NORMAS “DE FACTO”

Una vez que se tiene en claro que la justificaciéon de las de-
cisiones judiciales sélo puede ser en tltima instancia de indole
moral, surgen problemas serios respecto de la articulacién del
principio que fundamenta la divisién de poderes, ya que se
muestra inoperante el principio tradicional fundado en el hecho
de que, mientras corresponde al Poder Legislativo y al Ejecutivo de-
cidir cuestiones politicas o morales en un sentido lato, el Poder Ju-
dicial debe limitarse a aplicar el derecho sin incurrir en ese tipo de
consideraciones.

Adpvirtiendo este problema, Ronald Dworkin’* ha intentado
distinguir entre dos tipos de consideraciones morales o valorati-
vas que pueden invocar, respectivamente, los poderes politicos y
el poder judicativo: las consideraciones acerca de derechos y las
que se refieren a objetivos sociales colectivos. Los derechos, es-
tablecidos por principios, difieren de los objetivos colectivos,
definidos por politicas, en que los primeros son distributivos e
individualizados (proveyendo oportunidades y ventajas a cada
miembro de la clase que goza de ellos), mientras que los segun-
dos son de caricter global o agregativo (siendo irrelevante la dis-

14 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass.,
1977, p. 90 y siguientes.
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tribucién de los beneficios que ellos implican). Ademas, los dere-
chos prevalecen sobre los objetivos colectivos, constituyendo un
limite o umbral a la persecucién de éstos.

Segiin Dworkin, la tesis de que los jueces deben invocar
principios que dan lugar a derechos y no politicas que definen
objetivos permite superar dos objeciones en contra de que los
jueces incursionen en cuestiones valorativas: una de ellas se re-
fiere a que estas cuestiones deben dejarse en manos de 6rganos
que responden a las valoraciones vigentes en la sociedad; la ré-
plica de Dworkin es que esto se aplica a la determinacién de po-
liticas y no a la formulacién de principios, ya que aquéllas pero
no éstos deben resultar de la resolucién de los conflictos de inte-
reses a través de los procedimientos democraticos. La segunda
objecién tradicional en contra de la apelacién de los jueces a
consideraciones morales es que ello implica una regulacién re-
troactiva; segin Dworkin, eso es verdad respecto de la determi-
nacién de objetivos sociales, pero no de derechos que preexisten
a la decisién judicial (debido a su concepcién antipositivista,
Dworkin califica estos derechos de “juridicos”, pero lo mismo se
sigue si, como aqui se hace, se los concibe como “morales”).

Esta distincion de Dworkin ha sido objeto de objeciones im-
portantes ® y, en verdad, aunque tiene aspectos interesantes que
podrian ser objeto de desarrollos ulteriores, no resulta facil de
articular: si se parte de una concepcién robusta de los derechos
segiin la cual éstos tienen como contrapartida no sélo deberes
pasivos sino también activos!®, buena parte de la actividad que
normalmente corresponde al gobierno consiste en promover los
derechos individuales més que en perseguir objetivos colectivos
de indole global.

Sin embargo, podria proponerse una reformulacién de la
distincién entre consideraciones morales que cumple con el pa-
pel que Dworkin asigna a la suya sin poner el acento en el caréc-
ter distributivo o agregativo de esas consideraciones: si fuera
valida una justificacién de la democracia como sucedineo regi-
mentado del discurso moral, tal como lo he propuesto, puede
distinguirse entre los presupuestos, tanto de ese discurso como
del procedimiento democrético que lo reemplaza en ocasiones,

15 Ver, por ejemplo, Greenawalt, K., Policy, Rights, and Judicial De-
cisions, en “Georgia Law Review”, setiembre 1977, vol. 11, n° 5, p. 991.

16 Ver, en este punto, Nino, Etica y derechos humanos, cap. VIL
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de lo que es materia de la discusién y de la decisién democratica.
Hay un conjunto de derechos bésicos —como el derecho a la
vida, la libertad de expresién, etc.— que son esenciales para que
la discusién moral fuera y dentro del procedimiento democréti-
co, subsista y progrese. Los jueces deben vigilar que esos dere-
chos se respeten en plenitud. Pero lo que va mds alld de esos
derechos —aun cuando sea un aspecto positivo de ellos mismos—
constituye el objeto de deliberacién y consenso y, cuando a tra-
vés de ellos se adopta una cierta solucién, ella goza —como vi-
mos— de una presuncion prima facie de legitimidad. Los jueces,
cuya designacién y actividad no estdn sometidas a los mecanis-
mos de discusién publica y aprobacién mayoritaria, deben, en
principio, aceptar la presuncién de justicia de las normas que si
se originan en esos mecanismos, salvo que ellas violen los dere-
chos basicos que subyacen a la capacidad justificatoria de proce-
dimiento democrético o representen, a su juicio, una desviacion
tan extrema de exigencias de justicia que su observancia no es
compatible con la responsabilidad moral de los jueces.

El caso de las normas de facto es radicalmente diferente.
Como vimos, si bien hay consideraciones relativas a su origen
que tienen algiin peso en pro de su reconocimiento, ellas no ge-
neran una presuncién de que su contenido es justo. Esto debe
ser determinado con independencia de su origen y los jueces no
pueden descargar su responsabilidad moral de adoptar decisio-
nes justificadas si no proceden a examinar si el contenido de las
normas es axiolégicamente satisfactorio. Por supuesto, si la
respuesta es afirmativa, los jueces estdn moralmente obligados,
como se dijo, a aplicar la norma con independencia de su origen;
si, por ejemplo, una norma penal es la mejor que podia haber
sido dictada o un nombramiento ha sido hecho a través de proce-
dimientos ecudnimes, no importa quién dicté la norma o hizo el
nombramiento. Si la respuesta es negativa, hay todavia cierta
posibilidad de hacer un balance entre las consideraciones de se-
guridad y orden relacionadas con el origen de la norma y la des-
viacién de su contenido de exigencias valorativas; pero la desvia-
cién debe ser poco importante para que el balance sea apropiado,
pues, como se dijo, las consideraciones concernientes al origen
de las normas de facto son de escaso peso, sobre todo cuando se
estd ya dentro de un régimen de iure.

Esta conclusién implica que los jueces deben adoptar frente
a las normas de facto —sean generales o particulares— una actitud
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substancialmente distinta de la que corresponde ante las normas
que tienen origen democrético: ellos estdn obligados a examinar
hasta qué punto tales normas son justas, para lo cual deben des-
cartar, en estos casos, limitaciones concebidas en funcién de
normas de iure, tales como las de la “no justiciabilidad” de ciertas
cuestiones”. Dado que la Constitucién Nacional misma esta-
blece, en su Predmbulo, y en la parte programética, parametros
valorativos que van mds alld de la consagracién de derechos ba-
sicos, que, bajo un gobierno de iure, corresponde a otros pode-
res interpretar, los tribunales deben extender el recurso extraor-
dinario por inconstitucionalidad a los casos de injusticia intrinseca
de las normas de facto, manteniéndose las restantes limitaciones a
la respectiva declaracién de inconstitucionalidad '8

Ciertamente esta estrategia, de ser adoptada, podria produ-
cir alguna inseguridad debida a posibles divergencias judiciales
sobre la justicia de una norma. Este es, sin embargo, un costo
menor comparado con los que estdn involucrados en las otras al-
ternativas. Las divergencias pueden atenuarse si se recurre a
los procedimientos usuales de unificacién de jurisprudencia (que
suelen ser muy lentos) y, ademads, si los jueces son conscientes
de esa posible inseguridad y prestan atencién a los precedentes de
otros tribunales.

De cualquier modo, si se produce un grado indeseable de
incertidumbre pueden intervenir los poderes politicos dictando
las normas correspondientes. Por otra parte, los particulares es-
tdn vinculados por las leyes de facto hasta que ellas sean revisa-
das judicialmente en cada caso, salvdndose las situaciones urgen-
tes e irreversibles mediante los recursos y acciones pertinentes.

Por supuesto que esta facultad judicial no excluye la facul-
tad de rechazar las normas en cuestién por parte de los 6rganos
de iure que son competentes para regular la materia de tales nor-
mas de facto (p.ej., el Congreso respecto de los Codigos de fon-

17 Me refiero a la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacién en
el sentido de que los actos politicos de los poderes politicos no constituyen
un caso judicial y su constitucionalidad no puede, en consecuencia, ser revi-
sada por los tribunales (p.ej., Fallos, 53:420; 54:180; 195:440; 247:121;
247:708; LL, 30-626, 100-47, 103-387, etcétera).

18 Como la limitacién de su aplicabilidad al caso concreto en que la

cuestién se plantea segiln la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Na-
cién (ver, p.ej., Fallos, 247:700; 248:702; RepLL, XXI-184, sum. 28).
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do). Esta facultad de rechazo ! es méds amplia que la de dero-
gacion, puesto que ésta supone una validez plerna de las normas
que se derogan, mientras aqui se trata de normas de validez pre-
caria. Esto hace que el rechazo de las normas de facto no esté
sometida a las limitaciones de la derogacién de las normas de
iure, por ejemplo las que se refieren a la inamovilidad de ciertos
funcionarios o a la ultractividad de una ley penal intermedia mds
benigna. Las reglas que consagran estas limitaciones se refie-
ren a normas de validez plena, y las razones que conceden una
validez prima facie a las normas de origen autocrético no tienen
el peso suficiente para determinar ese grado de validez.

5. CoNcLUSIONES

Creo que la estrategia que he propugnado para tratar a las
normas de facto, y que se basa en la nocién moral de la validez
de las normas juridicas, que he expuesto en los ensayos prece-
dentes, estd exenta de las principales dificultades de las que co-
rrientemente se proponen. Ella evita dar a esas normas el mis-
mo status que las de origen democritico, sin caer en excepciones
ad hoc, indeterminaciones insolubles o en la postulacién de un

19 Aprovecho aqui una terminologia propuesta por Alchourrén, Car-
los E. y Bulygin, Eugenio, Sobre la existencia de las normas juridicas, Va-
lencia, Universidad de Carabobo, 1979 quienes en la derogacién de una nor-
ma distinguen dos momentos: el acto de rechazo que realiza el legislador y
la eliminacién de la norma del sistema. Estos autores aclaran que se puede
rechazar (aunque no eliminar) una norma inexistente, o sea una norma que
no pertenece al sistema. Aqui modifico ese concepto de rechazo oponién-
dolo al de derogacién y aplicindolo a normas que no es que no existan (en
el sentido descriptivo equivalente o bien a vigencia o a pertenencia a un sis-
tema), sino que gozan de una validez (en el sentido de fuerza obligatoria)
precaria por no estar alcanzadas por la presuncion de justicia que beneficia
a las normas de origen democritico. De este modo, yo distingo entre la
derogacién de las normas de validez plena y el rechazo de las normas de va-
lidez precaria. Ambos actos, que, a diferencia de la revisién judicial, tie-
nen cardcter erga omnes, deben ser realizados (para evitar los problemas de
invasién de competencia a que se alude en el texto) por los mismos 6rganos
que estdn autorizados a dictar las normas segiin la materia sobre la que ellas
versan; la diferencia estd, obviamente, en que el rechazo, por definicién, no
implica el reconocimiento de validez plena hasta el momento de producir-
se. Elusoen “Aramayo” de la expresion “desechar” en lugar de “derogar”
hace suponer que la Corte también pensé en la posibilidad de una cancela-
cién mds radical de las normas de facto.
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vacio normativo peligroso. Es conveniente resumir los elemen-
tos de esta estrategia a través de las siguientes proposiciones:

a) Las normas dictadas por un régimen de facto no gozan de
la presuncién de que lo que ellas prescriben es justo, que benefi-
cia a las normas derivadas de un procedimiento democrético que
opera en el marco de ciertos derechos basicos.

b) No obstante, las normas de facto poseen un bajo grado
de validez prima facie que esta determinado por consideraciones
de paz social y seguridad, consideraciones que tienen todavia
menor peso cuando el régimen autocratico ha cesado.

¢) Esta validez prima facie de las normas de facto hace que
ellas sean obligatorias hasta que su adecuacién axiolégica sea
examinada por 6rganos competentes, pero de ningin modo su-
ple ese examen; a lo sumo puede ser necesario hacer un balance
entre las consideraciones de seguridad concernientes al origen
de las normas y la satisfaccién de exigencias de justicia.

d) Si una norma de facto es intrinsecamente justa ella es
moralmente obligatoria con independencia de su origen.

e) Los jueces, que frente a normas de origen democrético
estan vinculados por la presuncién de que su contenido es justo
(salvo la violacién de derechos bésicos o desviaciones axiologicas
extraordinarias), no pueden descargar su responsabilidad moral
frente a normas de facto sin pronunciarse sobre la justicia de su
contenido; para ello deben ampliar el alcance del recurso ex-
traordinario por inconstitucionalidad y dejar de lado limitacio-
nes a su tarea que estdn en funcién de normas de iure.

f) Los 6rganos de iure competentes para dictar normas con
el mismo contenido de las de facto pueden rechazar éstas; esa fa-
cultad es mas amplia que la de derogar normas con validez ple-
na, ya que no estd sometida a condicionamientos como el de la
inamovilidad de ciertos funcionarios o el de la ultractividad de
una ley penal intermedia mas benigna.

g) Dada la precariedad de la validez de las normas de ori-
gen-autocratico ellas no generan derechos adquiridos antes de que
se haya corroborado la legitimidad de lo que ellas disponen por
parte de los 6rganos constitucionales competentes?; ello no ex-

20 Por supuesto que en materia de derechos adquiridos hay que distin-
guir entre las situaciones normativas que tienen su origen en actos de {ndole
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cluye que la existencia de tales normas haya dado lugar a expec-
tativas que deben ser respetadas si no entran en conflicto con de-
rechos genuinos de otros o con intereses-significativos de la so-
ciedad.

privada —en los que el consentimiento de un particular es decisivo para la
validez de la relacién y la eventual intervencién de un funcionario sélo tiene
por objeto certificar ese consentimiento y otras condiciones— y las situacio-
nes normativas que se originan en un acto de indole piblica en las que la
validez de la relacién generada depende de la legitimidad de quienes ejercen
el poder para disponer de bienes colectivos. Sélo el dltimo tipo de situa-
ciones normativas es revisable; respecto del primer tipo, el consentimiento
de quien es capaz de disponer de sus derechos y bienes sanea su posible ini-
quidad, salvo que ese consentimiento esté constrefiido por normas generales
notoriamente injustas.




VI. (SON PRESCRIPCIONES LOS JUICIOS DE VALOR?

1. ANALISIS DEL DISCURSO PRACTICO EN TERMINOS
DE RAZONES PARA ACTUAR

Si los juicios que predican validez de normas juridicas en el
marco de un discurso juridico justificatorio constituyen, como
he insistido en los ensayos anteriores, una subclase de juicios
morales (caracterizada por derivar de juicios que otorgan legiti-
midad a fuentes sociales de directivas), es entonces sumamente
relevante para la teoria general del derecho tomar partido acer-
ca de la naturaleza de los juicios valorativos en general. Como
se sabe, hay concepciones de metaética que los consideran jui-
cios descriptivos de ciertos hechos, sean empiricos o no natura-
les; otras los interpretan como expresiones de emociones; y hay
también teorias que los conciben como prescripciones.

En lo que sigue voy a intentar explorar algunos aspectos del
ultimo tipo de teorias que he mencionado. Si los juicios valora-
tivos fueran prescripciones, no seria ficil distinguir los juicios
de validez que formula un juez como fundamento de su decisién, de
los que emite un legislador; como esos juicios de validez se refie-
ren a normas juridicas pareceria, ademds, que se trataria de
prescripciones respecto de prescripciones, lo que constituye un
género bastante extrafio. Por otra parte, si aceptamos que los
juristas formulan juicios de validez de caricter justificatorio -sea
de la variedad “hipotética” de Kelsen, que he examinado en el
ensayo I, sea de una variedad que conserva la dimensién prag-
maética de estos juicios— serfa del caso preguntarse quiénes son
ellos para formular prescripciones.

" Para hacer esta exploracion de la supuesta naturaleza des-
criptiva de los juicios valorativos en general (y de los de validez
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juridica en particular), me voy a valer de la idea de razones para
actuar.

El andli~is del discurso practico en términos de razones para
actuar, que ha resurgido iltimamente después de un largo eclip-
se (a pesar del lugar central que ocupa en teorias de fil6sofos tan

. influyentes como Aristételes, Santo Tomas y Kant), es a veces
cuestionado como una forma de explicacién obscurum per obscu-
rius o, en el mejor de los casos, como una forma de decir en un
lenguaje extremadamente vago lo mismo que se puede expresar
en un lenguaje que ha sido enriquecido por muchas precisiones y
distinciones tedricas, como es el lenguaje normativo que hace
uso de conceptos tales como el de obligacién y el de permision.

Sin embargo, que los enunciados que expresan que hay ra-
zones para realizar cierta accién —que constituyen tipicos enun-
ciados del discurso moral o prudencial- no pueden reducirse fa-
| cilmente a enunciados normativos acerca de lo que se debe hacer
- 0 es obligatorio hacer, lo muestra el hecho de que mientras que

. de un enunciado del primer tipo se infiere que hay también razo-

" nes para hacer todo lo que contribuye a la realizaci6én de la ac-
cién en cuestién, de un enunciado que expresa que una accién es
debida u obligatoria no se infiere que también lo sea todo lo que
contribuye a la realizacién de esa accién (si hay razones para
presentarse a cumplir con el servicio militar en un cuartel, nece-
sariamente hay también razones, aunque puedan ser superadas
por otras, para tomar un tren que conduce al cuartel; en cambio,
de la obligatoriedad de la accién de presentarse al servicio mili-
tar en un cuartel no se infiere la obligatoriedad de la de tomar
el tren).

Me propongo mostrar que el andlisis del discurso préctico
en términos de razones para actuar, lejos de obscurecer las dis-
tinciones que se han formulado respecto del lenguaje normativo,
sirve para vislumbrar algunas nuevas distinciones que son suma-
mente relevantes, sobre todo para la elucidacién del cardcter de
los juicios éticos.

Es posible distinguir en contextos juridicos, dos especies de
juicios de “deber” que no son, a primera vista, descriptivos.
Una de ellas puede ejemplificarse con una regla como la del art.
3425 del Cédigo Civil argentino, que dice que “el tenedor de una
herencia debe entregarla al heredero con todos los objetos here-
ditarios que estén en su poder...”. El otro tipo de juicios de
“deber” puede ilustrarse con el comentario que hace un jurista

(SON PRESCRIPCIONES LOS JUICIOS DE VALOR? i1l

sobre el articulo mencionado cuando dice que “la ley no se ocu-
pa del caso en que (el tenedor de los bienes hereditarios del que
habla el art. 3425) hubiese vendido algunos de ellos, y la solu-
cién es: que debe restituir el precio obtenido por la venta si
el poseedor es de buena fe...”!. Se sostiene cominmente que el
primer tipo de juicio de “deber” es prescriptivo; tales juicios no
dan cuenta de ningiin hecho, por lo que no pueden ser ni verda-
deros ni falsos. En cuanto a la otra clase de juicios de “deber”
formuilados por los juristas y jueces, si bien en otros contextos su
interpretacion puede ser dudosa, en un caso como el ejemplifica-
do no puede tratarse de un juicio descriptivo (ya que se recono-
ce que estd ausente el objeto de la descripcién putativa).

Si se considera que hay sélo dos clases exhaustivas de jui-
cios de “deber” (los prescriptivos y los descriptivos), lo mas
plausible parece ser asimilar un juicio como el ejemplificado en
tltimo término a un juicio de “deber” del primer tipo, o sea el
emitido por el legislador (esta asimilacién puede estar detras de
la idea de que la doctrina, como la legislacién, es una “fuente
de derecho™).

2. EL ENFOQUE PRESCRIPTIVISTA DE LOS JUICIOS DE VALOR

Tal asimilacion presupone una concepcién prescriptivista de
los juicios valorativos. La idea es que un juicio de valor —~como
podemos suponer que es, en definitiva, el que el jurista del
ejemplo ha formulado si se le da alcance justificatorio— comparte
ciertos rasgos esenciales con las reglas juridicas: como su signifi-
cado central y distintivo no hace referencia a ningtn hecho sino
que tiende a influir en la conducta de sus destinatarios, tanto las
reglas juridicas como los juicios valorativos no pueden ser ni

verdaderos ni falsos.
Pero esta asimilacién es todavia mds profunda debido a la
asociacion que se hace tanto de las normas juridicas como de los

juicios valorativos con una tercera clase de prescripciones: las
6rdenes o mandatos.

En el caso de las normas juridicas, su asociacién con 6rde-

1 Fornieles, Salvador, Tratado de las sucesiones, 4* ed., Bs. As., Tea,
1958, p. 267.
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nes o mandatos es muy difundida y fue expresamente propugna-
da sobre todo por John Austin?, para quien las normas juridicas
no son més que 6rdenes generales respaldadas por amenazas y
emitidas por el soberano de una sociedad politicamente indepen-
diente. Esta teoria imperativista de las normas juridicas ha re-
cibido objeciones obvias y contundentes (p.ej., por no dar cuen-
ta de la generalidad de las reglas del derecho, por dejar de‘lado
a las costumbres, por no hacer lugar a las normas que conf‘ler'en
derechos y potestades, etcétera)®. Sin embargo, estas ‘o.b}ecxo~
nes no impiden que cuando se procura explicar el significado y
funcién de las normas juridicas generalmente se acuda a una
analogia con las 6rdenes y mandatos.

En relacién a los juicios valorativos, la teoria prescriptivista
—sobre todo en la versién sumamente elaborada de R. M.
Hare ‘-~ establece una asociacién estrecha entre ellos y los impe-
rativos.

Segin Hare, los juicios valorativos no son en si mismos im-
perativos; pero de todo juicio de valor se infiere necesarlar{xe}lte
un imperativo. Asi, del juicio de valor “no se debe me_ntlr’_ se
deduce el imperativo “jno mientas!”. Hare sefala varias dife-
rencias importantes entre un juicio de valor y, por ejemplo, una
orden, tales como la “universabilidad” —a las que luggo me‘rc‘ef:e—
riré-, que son propiedades intrinsecas del primer tlpo.de juicio
pero no del segundo. Sin embargo, a pesar de estas @tierencms
entre juicios de valor e imperativos, no sélo de todo juicio de va-
lor se infiere un imperativo, sino que, segin este autor, ambc»s
tipos de juicios pertenecen a la clase general de las prescripcio-

nes. Una prescripcion se caracteriza por la circunstancia de que.

asentir sinceramente a ella no involucra una creencia acerca de
algiin hecho sino adoptar una decisién o realizar una accién.
No resulta claro a qué alude exactamente Hare cuando ha-
bla de “imperativos”. Obviamente no se trata de cualquier ora-
cién formulada en el modo gramatical imperativo: un enunciado
prescriptivo puede prescindir perfectamente de ese modo (“d_es-
de hoy te levantards temprano”), y un enunciado descriptivo

2 Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, London,
1971.

3 Ver principalmente Hart, H. L. A., El concepto de derecho, tr. G.
R. Carri6, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1963. ‘

4 Hare, R. M., The Language of Morals, Oxford, 1952.

(SON PRESCRIPCIONES LOS JUICIOS DE VALOR? 113

puede formularse a través del modo imperativo (“para ir al tea-
tro Colén camine dos cuadras y doble en Libertad”).

Si el modo gramatical fuera decisivo para caracterizar a los
imperativos que segin Hare se deducen de todo juicio de valor,
no estaria por ello garantizada la indole prescriptiva de tales jui-
cios (puesto que, como lo sugiere el dltimo ejemplo, un enuncia-
do formulado en el modo imperativo puede deducirse de enun-
ciados puramente descriptivos). Si, en cambio, se admitiera el
cardcter prescriptivo de los juicios de valor sobre la base de ele-
mentos independientes de la deducibilidad de imperativos, resul-
taria de cualquier modo problemadtico demostrar que de todo
juicio valorativo se puede inferir un enunciado formulable en el
modo imperativo y que esto es distintivo de este tipo de juicios.

Se debe suponer, entonces, que cuando Hare hace referen-
cia a imperativos toma en cuenta una clase de enunciados que se
identifican por algin rasgo mds profundo que su mera formula-
cién gramatical. Es sumamente dificil determinar cuiles son
esos rasgos a los que Hare apunta (fuera de las propiedades que,
segin él, distinguen a todo el lenguaje descriptivo, como es la
presencia de un “néustico” caracteristico). Sin embargo, cua-
lesquiera que esos rasgos sean, no hay duda de que Hare consi-
dera que un caso paradigmaético de imperativos estd constituido
por las 6rdenes y mandatos, y hasta propone usar el término
command® —que equivale aproximadamente a “orden” o “man-
dato”—, para referirse en forma general a los imperativos que le
interesa discutir en relacién con los juicios de valor.

3.  NORMAS JURIDICAS, JUICIOS VALORATIVOS Y ORDENES

ridicas, los juicios de valor y las 6rdenes es bastante claro que no

obstante la asociacién que suele hacerse entre las dos primeras y
la dltima clase de enunciados (lo que implicaria, a su vez, cierta

semejanza relevante de las dos primeras entre si), el compor- {

Ahora bien, si tomamos este trio formado por las reg

tamiento de cada una de estas especies de enunciados es marcada-,
mente diferente.

Hay rasgos que, aparentemente, comparten las normas ju-
ridicas y los juicios valorativos y que distinguen a ambos de las

5 Hare, The Language of Morals, p. 4.

3. Nino.
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6rdenes. Por ejemplo, estas dltimas no pueden ser retroacti-
vas, mientras que tanto las normas juridicas como los juicios va-
lorativos pueden légicamente referirse a actos cuya ocasion tem-
poral es anterior al momento de la formulacién del juicio o de la
promulgacién de la norma (lo que es independiente de la objeta-
bilidad axiolégica de las leyes retroactivas). Por otro lado, no
se ve claramente cual seria el sentido de una orden que se refi-
riera, total o parcialmente, a la conducta de quien la emite; en
cambio, esto no presenta problema alguno en el caso de juicios
valorativos y normas juridicas.

Hay otros aspectos obvios que caracterizan a las normas ju-
ridicas, pero no a los juicios valorativos y a las 6rdenes, como el
hecho de que su existencia puede depender de su pertenencia a
cierto sistema de normas, el que deban ser aplicables por mertos
6rganos especiales de adjudicacién, etcétera.

Pero las diferencias mas notorias se dan entre las normas ju-
ridicas y las 6rdenes, por un lado, y los juicios valorativos, por
el otro.

Por empezar, no hay duda de que de las 6rdenes no se pue-

de predicar verdad o falsedad, hasta el punto que es gramatical-
mente defectuoso intentar expresar una orden al tiempo que se
la califica de verdadera (no se puede decir, “es verdad que cierre
la puerta”; se podria decir, “es verdad que hay que cerrar la
puerta”; pero esto no seria normalmente entendido como una
orden sino, en todo caso, como la descripcién de una orden)
Tampoco se puede predicar verdad o falsedad de las normas lu-
ridicas, aunque en este caso un texto legislativo que dijera “es
verdad que el inquilino debe pagar el alquiler”, no seria gramati-
calmente chocante ni interpretado como una descripcién, sino
tomado como una forma pintoresca de expresarse. En cambio,
en el caso de los juicios de valor la predicacién de verdad o fal-
sedad es absolutamente COIUCI}L@-Y gramaticalmente impecable:

“es falso que el bien comun deba prevalecer sobre los derechos
individuales bdsicos”; “es verdad que la pena de muerte es injus-

” (por supuesto que la mayor o menor plausibilidad gramatical
de la predicacién de verdad o falsedad no incide en la posibi-
lidad de tal predicacién, pero puede ser sintoma de otros facto-
res que si son relevantes para ella).

Luego estdn las diferencias que marca el mismo Hare en-
tre juicios valorativos e imperativos. Una es la “supervenien-

kel

cia”. Si un pasajero de un tren le dice a su vecino de asiento
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“no debe fumar en este vagén, pero si puede hacerlo en el si-
guiente”, estd comprometido a indicar alguna diferencia fictica
relevante entre uno y otro vagén (como es la existencia de un
cartel de prohibicién en uno pero no en el otro). En cambio,
eso no ocurre en el caso de una orden o de una norma juridi-
ca. Si el reglamento del ferrocarril dispone que no se debe fu-
mar en los vagones pares pero si se puede en los impares, no se
presume que esto tiene que estar fundado en alguna diferencia
factica relevante entre las dos clases de vagones. Otro rasgo
distintivo de los juicios valorativos es su “universabilidad” (que
tal vez esté vinculado con el rasgo anterior). El que formula un
juicio valorativo, o asiente seriamente a él estd comprometido a
extenderlo a todas las situaciones que presentan las propiedades
que son relevantes para el juicio valorativo en cuestién. Si al-
guien dice, por ejemplo, “Pedro Manolarga debe ir a la cércel
por haber robado”, presupone el principio universal de que todo
el que roba debe ir a la cdrcel. Por supuesto, puede admitirse
excepciones (como el estado de necesidad), pero toda excepcion
a un principio debe ser una excepcién “en” el principio, o sea
tiene que fundarse en una propiedad que define la clase de situa-

ciones a las que el principio se aplica. Por otro lado, las excepcio-

nes no pueden referirse a situaciones que sélo se identifican a
través de nombres propios. Por cierto que tanto las normas ju-
ridicas como las 6rdenes carecen de esta nota de universabili-
dad; en el caso de las normas juridicas esto estd determinado
por el hecho de tener un cierto ambito definido de validez espa-
cial y temporal.

Como bien lo advierte Hare, estos dos tltimos rasgos distin-
tivos de los juicios valorativos estan intrinsecamente relaciona-
dos con el hecho de que tales juicios necesariamente evocan ra-
zones en su apoyo. Hare dice®: “El juicio moral ‘Usted no
debe fumar en este compartimiento’ tiene que hacerse teniendo
en mente algin principio moral general y su proposito tiene que
ser o bien la invocacién de ese principio o la indicacién de un
caso en que él es aplicable... No siempre tiene sentido pregun-
tarse acerca de él. [El hablante no puede negar que hay tal prin-
cipio. El mismo punto podria presentarse en forma diferente
diciendo que si formulamos un juicio moral particular, siempre

6 Hare, The Language of Morals, p. 172.

[r——
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se nos puede pedir que demos razones en su apoyo; las razones
consisten en los principios generales bajo los cuales es subsumi-
ble el juicio moral...”

Una vez que estos rasgos distintivos de los juicios valorati-
vos se articulan en términos de razones, se ve con claridad como
ellos difieren radicalmente, en este aspecto, de las 6rdenes y
normas juridicas.

4. Los JUICIOS DE VALOR Y LA PRESUPOSICION DE RAZONES

Si yo digo, por ejemplo, a un colega de la universidad, “de-
bes ser mas considerado con los alumnos que se sientan en la
parte de adelante del aula que con los que lo hacen atras”, vy,
ante su pregunta obvia “;por qué raz6n?”, contesto, “no hay
ninguna razon, se me ocurre nomas”, mi colega me mirard asom-
brado, pensando, en el mejor de los casos, que soy inconsisten-
‘te_, en fil_gﬁn sentido, y que mi acto lingliistico, es en ese sentido,
minteligible. En cambio, si ordeno a un alumno salir del aula,
Y, frente a su pregunta acerca de la razén para hacerlo, contesto
igual que en el caso anterior, el alumno pensard seguramente
que soy dictatorial, arbitrario e irrazonable, pero de ningin
modo pensard que incurro en algin tipo de inconsistencia o ale-
garé que no puede entender cabalmente qué quise decir con lo
que dije o qué quise hacer al decir eso. Exactamente lo mismo
ocurre en el caso de las normas juridicas; si no se puede identifi-
car razén alguna en su apoyo, una norma juridica podra ser in-
justa o arbitraria, pero de aqui no se sigue que hay algo 16gica-
mente defectuoso en la formulacién de la norma en cuestion.

Esta caracterfstica diferencial de los juicios valorativos pue-

e hacer pensar que un juicio de esta indole, que expresa que
debe realizarse cierta conducta, implica un juicio del tipo “hay
' razones para hacer X”. Joseph Raz’ sostiene la tesis m4s fuerte
de que ambos tipos de enunciados son légicamente equivalentes,

ya que las premisas que justifican un juicio justifican también el

otro. Sin embargo, como estd sugerido en lo que se dijo al

com.ienzo, las premisas “hay razones para ¢” y “r contribuye a

realizar ¢”, justifican “hay razones para r”, pero no justifican

prem—

7 Raz, Joseph, Practical Reasons and Norms, London, 1975.
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“se debe realizar 7”; en cambio, parece que todo enunciado que
justificara a este dltimo justificaria también al primer enunciado®.

Si, como dice Hare, las razones que subyacen a los juicios
valorativos son ciertos principios generales®, todo juicio valora-
tivo implicaria el juicio de que existe un principio general aplica-
ble al caso. Aqui “existe” puede ser analizado en forma dife-
rente segin la indole del juicio valorativo y la teoria metaética
que se adopte. Respecto de los juicios morales, por ejemplo,
una teorfa como la “del punto de vista moral”®! analizaria un
enunciado acerca de la existencia de cierto principio moral en
términos de su aceptabilidad hipotética por cualquiera que no
estuviera emocionalmente perturbado, conociera todos los he-
chos relevantes, fuera suficientemente imparcial, tomando en
cuenta los intereses de todos por igual, etc.; por su parte, una
teoria convencionalista, como la de Harman'®, analizaria un
enunciado acerca de la existencia de un principio moral en tér-
minos de su aceptacién efectiva por cierto grupo social, contex-
tualmente indicado, al que pertenecen el juzgador y el juzgado.

Una norma juridica o una orden no implican, en cambio, un
juicio acerca de la existencia de razones para realizar la accién
prescripta. Esto explica que no sea inconsistente dictar una
norma juridica o una orden y negar que haya otras razones para
realizar la accién en cuestién que no sea la misma norma u orden
que se dicta. :

5. LAS NORMAS Y ORDENES Y LA CONSTITUCION DE RAZONES

Esto nos sugiere que las ordenes tienen una relacion dife-
rente con las razones para actuar que la que distingue a los jui-
cios valorativos: las reglas de derecho y las 6rdenes no indican la
existencia de razones para actuar sino que con ellas mismas se
pretende constituir parte de tales razones. Como dicen Benn y

8 Raz trata de explicar diferencias entre ambos tipos de juicios, que
estén relacionadas con lo que aqui sefialo en términos de razones estilisticas
y presuposiciones conversacionales.

9 Ver también en este punto Richards, David A. J., A Theory of Rea-
sons for Action, Oxford, 1971.

91 Ver un desarrollo de este punto en mi libro Etica y derechos huma-
nos, Bs. As., Paidés, 1984, cap. III. )

10 Harman, Gilbert, The Nature of Morality, New York, 1977.

B
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Peters'!, las 6rdenes, a diferencia de los juicios morales y cien-
tificos, son el tipo de expresiones que no comprometen a dar ra-
zones.

Raz? ha sefialado el hecho de que las 6rdenes y las reglas
—si son validas—, constituyen un tipo especial de razones de se-
gundo orden que llama “excluyentes” (son razones para no tener
en cuenta otras posibles razones para no realizar una cierta ac-
cién). Esta supuesta especifidad de las razones generadas por
reglas y 6rdenes es cuestionable, pero no es relevante para lo

que aqui interesa destacar. Ello es otro aspecto que ha puesto

de manifiesto el mismo Raz recientemente .  Es la formulacion..

de una orden (por cierta persona, en ciertas circunstancias) lo_
que esta dirigido a configurar una razén para actuar para el des-

' ‘tinatario de esa orden. Tal razon se genera por el acto de co-

~ municar la orden y no por el contenido de ésta (que es, obvia-
_ mente, relevante para especificar la razén en cuestion) 4.

En el caso de la orden a un alumno para que salga del aula,
ante su pregunta por la razdn para salir del aula, siempre se pue-
de contestar “su tnica razdén para hacerlo es que yo se lo estoy
ordenando; no hay ninguna otra razén”. La orden no informa
acerca de la pre-existencia de ciertas razones para realizar la
conducta prescripta sino que la emisién de tal orden procura
hacer aplicable una razén independiente en favor de esa accién.
Esa razon es siempre una razén auxiliar que especifica la aplica-
bilidad de una razén operativa, de indole moral o prudencial.
A veces la formulacién de una orden se combina con considera-
ciones morales que dan autoridad al emisor; otras veces se com-
bina con consideraciones prudenciales relacionadas, general-
mente, con el deseo de eludir la materializacidn de cierta amenaza
que acompana a la orden; en muchas ocasiones la emisién de la
orden se combina con ambos tipos de razones operativas, consti-
tuyendo, asi, varias razones completas para actuar .

11 Benn, >. L. y Peters, R., Social Principles and the Democratic State,
London, 1977, p. 21 y 22.

12 Raz, Practical Reasons and Norms, London, 1975.

13 Raz, Joseph, Autoridad y consentimiento, en Bulygin, Farrell,

Nino, Rabossi, comps., “El lenguaje del derecho. Homenaje a Genaro R.
i Carrié”, p. 391.

14 Ver Richards, A Theory of Reasons for Action, Oxford, 1971.
15 Raz, Autoridad y consentimiento, en Bulygin, Farrell, Nino, Rabossi,
comps., “El lenguaje del derecho. Homenaje a Genaro R. Carrié”, p. 391.
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Raz sostiene que también en el caso de los pedidos es su
formulacién lo que constituye una razén para actuar. En prue-
ba de esto, Raz sefiala que es posible informar a otro que uno
tiene un deseo o necesidad, que él podria satisfacer, sin pedirle
que lo haga. Cuando se hace un pedido se procura que el mis-
mo acto de formularlo constituya una razén para el destinatario
para realizar la accién en cuestién (suponiendo que tenga alguna
razén operativa que haga relevante el pedido en cuestion: en ge-
neral se acepta un principio moral que prescribe satisfacer los
pedidos de la gente, cuando esto no involucra un costo que s
aprecia en funcion de la relacién que se tiene con la persona en
cuestion y de la necesidad que se pide satisfacer; generalmente
se supone que estamos mds obligados a satisfacer un pedido o un
ruego que a satisfacer un deseo de alguien que no nos pidi6 ha-
cerlo).

Aparentemente las normas juridicas son andlogas en este |
aspecto a las 6rdenes y los pedidos. Ellas no parecen afirmar la |
existencia de razones para actuar, sino que su dictado estd dirigi- |
do a constituir parte de una razén moral o prudencial de sus des-
tinatarios para realizar la accién indicada. Por supuesto que la
formulacién de una norma juridica, asi como la formulacién de
una orden, puede fracasar en la constitucién de una razén para
actuar. Del mismo modo que, si un chico con quien nos cruza-
mos en la calle nos ordena sacarnos los pantalones, seguramente
fracasard en su intento de generar en nosotros una razén para
hacerlo, también una norma juridica puede fracasar en crear ra-
zones para realizar la accién indicada si sus destinatarios son es-
cépticos acerca de la legitimidad moral o la eficacia coactiva de
quienes la dictan o la aplican. Pero la formulaci6n tanto de una
orden como de una norma juridica tiene que estar dirigida a ge-
nerar razones para actuar; de lo contrario no se entenderd que
se ha formulado una orden o una norma sino otro tipo de enun-
ciado (tal como una expresién de deseos).

6. LA AUTORIDAD CIENTIFICA, JURIDICA Y MORAL

Raz sostiene que hay un contraste marcado entre las érgie- E
nes y los juicios tedricos o descriptivos en cuanto a su relacion |
con razones: “Normalmente, el que uno afirme que algo es el
caso es, a lo sumo, una razén parasitaria antes que una razon
original para sostener que ello es, en efecto, el caso. Esto es,
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normalmente una afirmacién es una razén para creer en su con-
tenido, solamente en la medida en que sea una razén para creer
que el hablante tiene otros fundamentos para aceptarlo...” 6,

Si ahora aplicamos esta distincién a los juicios valorativos,
es ficil advertir que, en este aspecto, ellos son analogos a los jui-
cios descriptivos y no a las 6rdenes y normas juridicas. El que
formula un juicio valorativo como, por ejemplo, “la pena de
muerte es moralmente ilegitima” no pretende que esa formula-
cién por parte suya en ciertas circunstancias constituya una ra-
z6n que afecte a la legitimidad de la pena de muerte, de modo
que, si él no hubiera emitido tal juicio, el status moral de la pena
de muerte seria diferente. Con esa formulacién no se pretende
crear razones en contra de la pena de muerte, sino llamar la
atenci6n sobre la pre-existencia de tales razones. Por supuesto,
el que uno formule un juicio moral puede influir en el comporta-
miento de la gente (en muchos casos ése es el propésito con el
que se lo formula), pero esto es porque tal formulacién propaga
la creencia de que hay razones para actuar, no porque ella gene-
re esas razones. Sin embargo, exactamente lo mismo ocurre
con enunciados que describen hechos empiricos (“me est4 pisan-
do el pie”).

Precisamente esto que acabamos de ver es el rasgo de auto-
nomia que, segiin decia Kant, distingue a los juicios morales.
Estos son aceptados no por la autoridad de quien los formula,
sino porque se cree que existen las razones que el juicio impli-
ca. Por supuesto que puede haber consejos y exhortaciones mo-
rales que presuponen cierta autoridad de quien los formula y, en
consecuencia, pueden generar razones. Pero en este caso la au-
toridad moral es andloga a la autoridad cientifica. Como dice
Raz en el parrafo citado respecto de los juicios descriptivos, en
este caso la afirmacién es una razén para creer en su contenido
s6lo porque es una razén para creer que el hablante tiene otros
fundamentos para aceptarlo. De cualquier modo, es claro que
no todo juicio valorativo involucra un consejo o exhortacién
que presupone cierta autoridad del que lo emite. S6lo se puede
decir plausiblemente que todo juicio moral implica un consejo o
exhortacién si se presupone que estos Gltimos afirman la existen-

16 Ver los conceptos de razones auxiliares, razones operativas y razo-
nes completas en Raz, Practical Reasons and Norms.
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cia de razones y que su tormulacién no estd destinada a generar
razones. La afirmacién usual “yo creo que usted deberia hacer
tal cosa, pero, por favor no lo tome como un consejo” expresa la
intencién de informar que existen ciertas razones, sin que el acto
de comunicacidn se constituya en una de ellas.

En sintesis, mientras la autoridad juridica o la autoridad de
dominio consisten en la capacidad de producir hechos (la formu-
lacién de normas o de 6rdenes), que son relevantes para las ra-
zones de los destinatarios, la autoridad cientifica y la autoridad
moral consisten en la capacidad para detectar razones en favor
de cierta creencia o de cierta accién.

7. CONCLUSIONES

Parece plausible sugerir, en consecuencia, que los diferentes
tipos de enunciados que corrientemente se clasifican como pres-
cripciones, directivas o imperativas, se caracterizan por los dos
rasgos que mencioné: a) ellos no implican necesariamente enun-
ciados acerca de la existencia de razones : actuar, y b) su for-
mulacién misma estd destinada a afectar las razones para actuar_
de los destinatarios. Esto parece aplicarse a una variedad tan
heterogénea de prescripciones como son las 6rdenes, las normas
juridicas, los permisos, los ruegos, etcétera.

Los juicios valorativos (tal vez habria que hacer ciertas cali-
ficaciones por el caso de los juicios estéticos) se caracterizan por
los rasgos opuestos: @) implican un juicio acerca de la existencia |
de razones para realizar la accién indicada, y b) su formulacién
por alguien en cierta ocasién no estd destinada a constituir una
razén para ejecutar la accién valorada.

Si estos rasgos que diferencian los juicios valorativos de las
6rdenes o normas, juridicas, sirven o no para explicar el que co-
rrientemente se predique de aquellos, pero no de éstas, verdad o
falsedad, depende de si se considera que la referencia a la exis-
tencia de razones hace a las condiciones de verdad de un juicio
valorativo, o (como me lo sugiri6 Carlos E. Alchourrén) hace
s6lo a las condiciones para sostener o aceptar un juicio valorati-
vo; en cuyo caso éste no implicaria estrictamente, como he su-
puesto, un juicio acerca de la existencia de razones. Pero aun
en esta ultima hipétesis, los rasgos que he sefialado parecen te-
ner relevancia respecto de la posibilidad de predicacién veritati-
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va en el discurso valorativo, ya que si se admite que hay ciertas
condiciones para aceptar un juicio valorativo, esto implica que
se puede formular juicios de segundo nivel respecto de la satis-
i faccion de esas condiciones, y estos juicios —que serian en rea-
i lidad los que interesan en una discusién moral seria— podrian
E ser verdaderos o falsos. Me animo a sugerir que esto podria ser
apncable al programa de Hare que consiste en concebir a los jui-
cios valorativos como prescripciones, sin perjuicio de sefalar
una serie de condiciones para la formulacién de esas prescripcio-
nes. Esto podria permitir la formulacion de juicios descriptivos
acerca de lo que prescribiria un “prescriptor” universal benevo-
lente!’; y, como serian estos juicios descriptivos los que intere-
san en un discurso moral que no pretenda ser mera propaganda,
el programa de Hare terminaria admitiendo que hay una clase
relevante de juicios valoratlvos —que no son los que €l llama “en-
i trecomillados”—; que _son “descriptivos.

De cualquler modo en vista de las diferencias que he sefia-
lado entre los juicios valorativos y los casos centrales de pres-
crlpcmnes parece ser un tanto equlvoco clasificar sin mds a los
primeros como una especie de prescripciones, aun cuando pue-

juicios valorativos la caracteristica de que asentir sinceramente a
ellos implique decidir algo o actuar; aun sin considerar el problema
" de la debilidad de voluntad, que trae agudos dolores de cabeza a
‘Hare, no se ve qué es lo que uno hace o decide cuando sostiene
sinceramente que la pena de muerte es injusta o que la institu-
. cién de la esclavitud en Grecia estaba muy mal; por otra parte,
" uno duda que alguien asienta sinceramente al juicio descriptivo
“la habitacién donde estoy se estd incendiando” si mientras dice
eso, esta mirando tranquilamente por TV una pelicula de Buster
Keaton).
Pero mas desconcertante todavia es sostener que todo juicio
ivaloranvo Jmplica_un “imperativo”. Si los imperativos no se
distinguen por su forma gramatical sino por algin otro rasgo mas
profundo y menos accidental, es diffcil eludir tomar en cuenta

17 Que a esto esta atendiendo Hare, creo que se puede percibir en su
articulo de critica a Rawls, Rawls’ Theory of Justice, en Daniels, Norman,
comp., “Reading Rawls”, Oxford, 1975, p. 91. Ver también un desarrollo
de esta idea en Nino, Etica y -derechos humanos, cap. IIL.

ompartir —lo_que es cuestionable~, algunos otros rasgos
(observese que también es dudoso que se dé en el caso de los.
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los rasgos que aqui se mencionan y que comparten “imperati-
vos” tales como 6rdenes, pedidos, permisos, reglas, etcétera.
Por otra parte, resulta dificil imaginar qué puede ser un impera-
tivo que no sea una orden, una regla, un pedido, una exhorta-
cién, un consejo, etc., o sea alguna de las diferentes clases de
enunciados que corrientemente se clasifican como imperativos,
prescripciones o directivas, y que se distinguen todas ellas por
las propiedades aqui sefialadas. Si, entonces, lo que se preten-
de decir es que todo juicio valorativo implica una orden, pedido
o exhortacion, esto es obviamente falso. Es absurdo sostener
que de todo juicio moral, por ejemplo, se puede inferir un enun-
ciado cuya formulacién esté destinada a constituir razones para%
actuar. La relacién de izm;l&a_t_ciﬂ@n entre enunciados es ajena a !
la funcién que puede cumplir la formulacion de esos enunciados.

Por supuesto que, a pesar de todo, se puede insistir en clasi-
ficar a los juicios valorativos como prescripciones, sobre la base
de alguna eventual (y, por ahora obscura) semejanza con 6rde-
nes, normas juridicas, pedidos, etc., que se considere més rele-
vante que sus diferencias. Pero seguiremos generando serias
confusiones filoséficas si, por lo menos, no nos cuidamos de ad-
vertir constantemente que hay dos tipos de prescripciones que se
distinguen por la forma radicalmente distinta en que inciden en
el razonamiento prictico. '

En el caso del razonamiento juridico justificatorio, la dife-
rencia se da en forma nitida —como veremos con mds detalle en
el ensayo siguiente— cuando se contrasta la directiva formulada
por un legislador y el juicio de validez que formula acerca de
ella, para fundar su decisioén (o su recomendacién) un juez (o un
jurista dogmdtico). Sin embargo, la relacién entre normas ju-
ridicas y razones para actuar es mucho mds compleja que lo que
aqui se sugirié, a causa, fundamentalmente, de la equivocidad
de la expresi6én “norma juridica”. Este serd el tema central del
proximo ensayo.




VII. NORMAS JURIDICAS Y RAZONES PARA ACTUAR

Creo que la pregunta central de la filosofia del derecho, de ;
la que depende una multitud de otros interrogantes, es la que se
refiere a si las normas juridicas expresan o no razones operativas
auténomas para justificar acciones o decisiones, como las judi-
ciales. En el ensayo anterior he asimilado tentativamente las
normas juridicas a las 6rdenes, distinguiéndolas de los juicios
descriptivos y de los valorativos (como los de validez juridica),
en cuanto las primeras, a diferencia de los segundos, no presu-
ponen la existencia de razones en favor de la accién referida,
sino que su formulacién, en ciertas circunstancias, es relevante
para eventuales razones de los destinatarios. El propésito de
este trabajo es ir algo mas a fondo en el tema, buscando una res-
puesta fundada en presupuestos de mayor alcance. Trataré de
explorar la correccién de una posicién como la de Joseph Raz!,
para quien las normas juridicas son un tipo especial de razo-
nes para actuar.

Es obvio que la respuesta al interrogante mencionado al co-
mienzo depende tanto del concepto de razén para actuar como
del concepto de norma juridica, por lo que en las dos secciones
siguientes me ocuparé de ambas nociones.

1. LoOS CONCEPTOS DE RAZON

Muchos filésofos han sefialado la ambigiiedad engafiosa de
la palabra “razén”, ambigiiedad que se pone de manifiesto en
frases de este tenor: a) “la razén que tuvo Juan para matar a

! Ver Raz, Joseph, Practical Reasons and Norms, London, 1975,
. 79.
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Juanita fue el hecho de que ella rechazase sus avances amoro-
s0s”; b) “el que una mujer se niegue a entablar relaciones con un
hombre no es una razén para matarla”. Si alguien dijera suce-
sivamente estas dos frases, ellas no serian normalmente inter-
pretadas como contradictorias. Ello es asi porque la primera
de ellas alude a una razén explicatoria o subjetiva, mientras que
la segunda hace referencia a una razon justificatoria u objetiva.

Las razones explicatorias se identifican con los motivos.
Ellas estan constituidas por estados mentales que son anteceden-
tes causales de ciertas acciones. El caso central de razon expli-
catoria o motivo estd dado por una combinacién de creencias y
deseos: Como dice Grice?, tener un motivo para una accién
implica en primer término creer en un cierto fin a ser obtenido a
‘través de ella; pero esto no es suficiente, ya que es, ademads, nece-
sario que uno quiera obtener el fin. Sin embargo, algunos au-
tores —como Don Locke3, siguiendo algunas sugerencias de Na-
gel’~ han cuestionado ultimamente que la presencia de un deseo
sea siempre necesaria para explicar una accién. De cualquier
modo, parece ser claro que en la mayoria de los casos cuando
procuramos obtener la explicacién de una accion buscamos una
alusién a un par formado por una creencia y un deseo del agente
que tengan una relacién adecuada entre si y con la respectiva
accién. Cuando Donald Davidson defiende la tesis de que las
razones pueden ser causas de acciones, contestando ciertas obje-
ciones estdndar a tal tesis, se refiere a este tipo de razones expli-
catorias 0 motivos>.

Las razones justificatorias u objetivas no sirven para enten-
der por qué se realizé una accién o eventualmente para predecir
la ejecucién de una accidn, sino para valorarla, para determinar
si fue buena o mala desde distintos puntos de vista, como el pun-
to de vista moral, el prudencial y tal vez el juridico, segin sea la
conclusién de esta misma discusién.

No obstante la apariencia de que debe haber alguna distin-

2 Grice, G. R., Motive and Reason, en Raz, Joseph, ed., “Practical
Reasoning”, Oxford, 1978, p. 170.

3 Locke, Don, Beliefs, Desires and Reasons for Action, en “American
Philosophical Quarterly”, July 1983, vol. 19, n° 3, p. 241.

4 Nagel, Thomas, The Possibility of Altruism, Oxford, 1971.

5 Davidson, Donald, Actions, Reasons and Causes, en White, A., ed.,
“The Philosophy of Action”, Oxford, 1968, p. 79 y siguientes.
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cion relevante entre las razones explicatorias y las justificatorias
que hace que frases como las anteriores -no se perciban como
contradictorias, hay filésofos que piensan que las razones justifi-
catorias también se identifican con deseos, o por lo menos con
una combinacién entre éstos y creencias. El fundamento prin-
cipal de esta posicién es que una razén para actuar tiene que te-
ner necesariamente relevancia practica, debe ser capaz de deter-
minar acciones, y s6lo los deseos y creencias, particularmente
los primeros, son antecedentes causales apropiados de accio-
nes. Si no se relaciona con un deseo, cualquier otro factor —in-
cluso una creencia— es inerte, es decir es causalmente irrelevante
para generar una accién. Este rasgo de las razones es, segiin
esta posicién, ineludible en la reconstruccién del respectivo con-
cepto, ya que cuando alegamos razones en favor o en contra de
una accién estamos primariamente interesados en inducir la rea-
lizacién o no realizacién de tal accidn.

Esta posicién estd subyacente en buena parte de los argu-
mentos en favor del escepticismo o relativismo ético, como se ve
claramente en la obra de Gilbert Harman®. Este autor sostiene
que una moral universal y objetivamente fundada es imposible,
ya que uno sélo puede tener una razén para hacer algo si desea
el fin que el acto tiende a satisfacer y, por lo tanto, s6lo la gente
que desea los fines de la moral tiene razones para ser moral; las
razones morales no se aplican, en consecuencia, a todos los seres
racionales.

Sin embargo, este tipo de razonamiento y la posicién gene-
ral que comentamos parecen ser el producto de una simple con-
fusién entre los dos sentidos de la palabra “razén” que estamos
distinguiendo. Por cierto que en muchos casos podemos alegar
una razén para que un individuo haga algo aun sabiendo que €l
no tiene el mas minimo deseo en tal sentido: hay una razén para
que cuide de mi abuela enferma aunque yo desee mucho més
irme de vacaciones. Alguien podria contestar que este simple
ejemplo implica una peticién de principio, pues presupone la te-
sis que el relativista niega. Mi respuesta es que lo que la inteli-
gibilidad del ejemplo muestra es que usamos corrientemente un
concepto de razén que no se identifica con deseos o motivos y
que el relativista debe, en todo caso, elaborar su tesis tomando

6 Ver Harman, Gilbert, The Nature of Morality, New York, 1977, p.
103 y siguientes. -




128 LA VALIDEZ DEL DERECHO

en cuenta ese concepto de razén que es el que se emplea, por
ejemplo, en el discurso moral, en vez de hacerlo sobre la base de
razén explicatoria —que es secundario en contextos morales, aun-
que sea central en otro tipo de discursos, como el psicolégico—.

La distincién entre ambos conceptos de razén y su diferente
relacién con los deseos es sefalada por otros fil6sofos, como
Grice?’ y recientemente E. J. Bond8. El primero de ellos, por
ejemplo, afirma® “Es erréneo suponer que una proposicion
puede ser una razén para actuar sélo para el hombre que quiere
algo que se obtiene con su accién. Las razones para actuar son
independientes de los deseos... Cualquier inclinacién a objetar
esto es el producto, como veremos, de confundir la proposicién
de que el agente no tiene una razén con la proposicién de que él
no tiene un motivo... La férmula ‘no hay razén sin deseo’ es
falsa. Pero la férmula ‘no hay motivo sin deseo’ es verdadera”.

El hecho de que las razones justificatorias o razones “a se-
cas” se distingan de las razones explicatorias o motivos, no ex-
cluye que haya conexiones conceptuales relevantes entre ellas.
Son precisamente esas conexiones, como afirma Bond®, lo que
permite establecer un puente entre los valores y los antecedentes
causales de las acciones. Segiin J. Raz!! y otros, el concepto de
razén explicatoria presupone 16gicamente el de razén justificato-
ria: mi creencia de que va a llover explica mi accién de salir con
paraguas, porque yo creo que el hecho de que llueva justifica,
prudencialmente, la accién de salir con paraguas. En suma,
una razén explicatoria seria una creencia en una razén justifica-
toria. Si esto fuera asi, pareceria que habria que excluir a los
deseos aun de su asociacién con las razones explicatorias; sin
embargo, como luego veremos, lo que encontramos en cierto ni-
vel de anilisis es m4s bien una fusién entre creencias y deseos.

Conviene aclarar que a veces las razones explicatorias y las
justificatorias parecen coincidir. Asi, el hecho de que va a llo-

7 Grice, Motive and Reason, en Raz, Joseph, ed., “Practical Reaso-
ning”, Oxford, 1978.

8 Bond, E. J., Reason and Value, Cambridge, 1983, p. 27 y siguientes.

9 Grice, Motive and Reason, en Raz, Joseph, “Practical Reasoning”,
Oxford, 1978, p. 168 y 170.

10 Bond, Reason and Value, p. 168 y 170.

1t Raz, Practical Reasons and Norms, p. 40 y siguientes.
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ver puede ser mencionado tanto con cardcter de explicacién
como de justificacién de mi acto de usar un paraguas. Pero, en
realidad, lo que explica mi accién es la creencia en ese hecho,
creencia que no es explicitamente mencionada sino que se presu-
pone, principalmente cuando estamos frente a una explicacién
del comportamiento de uno mismo, ya que aqui rige la presupo-
sifc_ién conversacional de que el agente cree la proposicién que
afirma.

Pero si las razones justificatorias no son deseos, o deseos y
creencias, o deseos-creencias, jcon qué tipo de fenémenos pue-
den ellas identificarse?

Grice sostiene que las razones justificatorias consisten en in-
tereses de los individuos, a los que distingue de los deseos.
Pero una vez que se insiste en tal distincién, el concepto de inte-
rés resulta considerablemente obscuro, o por lo menos requiere
una compleja elucidacién. Raz, por su parte, afirma que las ra-
zones justificatorias son hechos, pero emplea la nocién de hecho
con un alcance tan amplio que es comprensivo de la validez de
principios morales, del tener ciertos deseos, o de acontecimien-
tos como la lluvia o el hambre. Respecto de la mayoria de ellos
parece que a lo sumo sélo constituyen, como el mismo Raz acla-
ra més adelante, parte de una razén para actuar cuando se com-
binan con ciertos otros fenémenos relevantes; en cambio, si esos
hechos, como la lluvia, son tomados en forma aislada, resultan
completamente extrafios al concepto de razén.

Me parece que el camino mds viable para reconstruir el con-
cepto de razén justificatoria de acciones consiste —como el mis-
mo Raz lo sugiere - en partir del concepto de razonamiento
préictico, ya que si hay algo claro respecto de aquella nocién es
que la funcién primaria de las razones justificatorias es servir de
premisas de un razonamiento que conduce a una accién.

Hay, sin embargo, grandes divergencias entre los filésofos
acerca de la naturaleza del razonamiento practico. Estas diver-
gencias se ponen de manifiesto, por ejemplo, en diferentes posi-
ciones respecto de si este razonamiento requiere una légica espe-
cial (A. Kenny, por ejemplo, sostiene que presupone una l6gica
en términos de condiciones suficientes, no de condiciones nece-
sarias, como la que subyace a un tipo de razonamiento tedri-

12 Raz, Introduccién a Practical Reasoning, p. 4.

9. Nino.
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co)3. También las diferencias en cuanto a la naturaleza del ra-
zonamiento préctico se reflejan en distintas concepciones acerca
de cuél es la conclusion distintiva de esta clase de razonamien-
to: mientras algunos sostienen que la conclusion del razonamiento
préctico es siempre una accidn, otros afirman que ello no refleja
el caso de los razonamientos frustrados y que, en consecuencia, la
conclusién tiene que ser la formacién de una intencién, y otros
aun afirman que un hecho, de uno u otro tipo, no puede ser la
conclusién de un razonamiento y que éste debe ser un juicio; los
partidarios de esta ultima tesis difieren a su vez acerca del caréc-
ter de tal juicio, dividiéndose las posiciones entre quienes sostie-
nen que se trata de un juicio descriptivo y quienes afirman que
tiene que ser un juicio valorativo o normativo 4.

Parece claro que estas tdltimas divergencias se deben a que
con la expresién “razonamiento préctico” se estd aludiendo a di-
ferentes cosas. En algunos casos se hace referencia implicita al
proceso psicoldgico que conduce causalmente a la formacién de
una intencién y, posteriormente, a la ejecucién de una accion.
En otros casos, a la inferencia légica que permite explicar o pre-
decir una accién a partir de leyes y proposiciones facticas. Por
ultimo se alude a la inferencia 16gica que permite evaluar, fun-
damentar, o guiar una accién. Es obvio que, en la medida que
nuestro proposito sea esclarecer el concepto de razones justifica-
torias nos interesa analizar el dltimo sentido de “razonamiento
préctico”, y es evidente también que un razonamiento sélo sera
habil para evaluar, fundamentar o guiar una accién si su conclu-
sién es un juicio valorativo o normativo, o sea, para decirlo en
forma mds obscura pero también mds sugerente, un juicio cu-
ya formulacién no sea compatible con cualquier accién o actitud
del que lo emite.

Esta caracteristica del tipo de razonamiento prictico que
nos interesa permite hallar la respuesta que buscdbamos: si ese
razonamiento concluye en un juicio de deber ser y si las razones
justificatorias funcionan como premisas de €él, necesariamente
tales razones deben estar constituidas por juicios o proposiciones
e incluir entre ellos al menos un juicio de deber ser, si es que

13 Kenny, A., Practical Reasoning and Rational Appetite, en Raz, Jo-
seph, ed., “Practical Reasoning”.

14 Ver estas posiciones en Raz, Introduccién a Practical Reasoning, p.
6 y siguientes.
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respetamos el llamado “principio de Hume” acerca de la imposi-
bilidad de derivar juicios normativos o valorativos de premisas
que sean exclusivamente facticas o descriptivas (yo creo que este
principio tiene una excepcién relevante S, pero a los efectos de
esta discusion podemos tomarlo por vélido).

Es verdad, como afirma Raz'%, que solemos llamar “razo-
nes” a cualquiera de las premisas de un razonamiento préctico,
y, como entre esas premisas debe haber también juicios descrip-
tivos (como el juicio “la fruta seca es saludable” en el famoso
ejemplo de Aristételes), un juicio de ese caricter puede consti-
tuir también una razén. Sin embargo, siguiendo las propuestas
de este autor, podemos hacer las siguientes distinciones concep-
tuales: una razén completa estad constituida por el conjunto de
premisas no superfluas de un razonamiento préctico vélido; una
razén operativa consiste en la premisa de deber ser que en si
misma podria constituir una razén completa para alguna accién;
una razén auxiliar consiste en un juicio factico que indica un me-
dio para satisfacer una razén operativa.

Abhora se puede ver claro por qué un deseo no puede consti-
tuir en s{ mismo una razén operativa: un deseo es un hecho, y de
un hecho no puede inferirse un juicio practico, como es la con-
clusién de un razonamiento justificatorio. Lo que si puede
constituir una razén operativa (y aqui esta tal vez el origen dlti-
mo de la confusién corriente) es el contenido proposicional de
ese deseo, y ese contenido proposicional ~como dice Davidson -
es precisamente un juicio valorativo o normativo. Esto permite
llamar la atencién sobre un punto colateral a esta discusién pero
sumamente importante: un deseo, segun el autor recién mencio-
nado, expresa la adhesién a un juicio normativo o valorativo;
pero esa adhesion también puede describirse como una creencia
en la validez de tal juicio; por lo tanto, la razén explicatoria co-
rrelativa a una razén justificatoria operativa puede describirse
como un deseo o como una creencia, por lo que en el maximo
nivel del razonamiento practico parecen confundirse estos items
psicoldgicos.

15 Ver Nino, Carlos S., Etica y derechos humanos, Bs. As., Paidés,
1984, cap. IIL.

16 Raz, Introduccién a Practical Reasoning, p. 15.

17 Davidson, Donald, Intending, en “Essays on Actions and Events”,
Oxford, 1982, p. 86.
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Esto podria servir para impugnar, por un lado, la tesis de
que los deseos, a diferencia de las creencias, no pueden ser cali-
ficados de correctos o incorrectos. Estas creencias-deseos que
expresan adhesién a juicios pricticos que constituyen razones
justificatorias operativas serian, por un lado, tan causalmente
activas como cualquier deseo, y tan susceptibles de ser califica-
das de verdaderas o falsas como cualquier creencia.

Es importante para nuestro tema tratar de aclarar un poco
mas las propiedades implicitas en este concepto de razén opera-
tiva justificatoria. Hay algunas conclusiones acerca de tales
propiedades en las que coinciden autores como H. M. Hare 8,
Benn y Peters?®, J. Rawls®, D. Richards? y Th. Nagel?,

Una es que la validez de un juicio préictico, o sea su capaci-
dad para servir como razén justificatoria operativa de un razona-
miento de esa indole, o bien no depende del hecho de que algu-
na persona o grupo de personas lo haya formulado o aceptado o,
si depende de un hecho tal, ello debe ser en virtud de otro juicio
practico que haga relevante ese hecho, sin que su validez depen-
da a su vez de la circunstancia de que alguien lo haya formulado
o aceptado. Esto podemos denominarlo, siguiendo a Kant, el
caracter auténomo de las razones justificatorias operativas y del
« razonamiento préctico del que forman parte, lo que 1mphca la
independencia de cada individuo que desarrolla un razonamien-
to préctico (al igual de lo que ocurre en el teérico) respecto del
razonamiento de terceros; el razonamiento no es transpersonal.

Otra caracteristica de los juicios que constituyen razones
Justlflcatorlas operativas es que ellos no pueden identificar situa-
ciones a través de nombres propios o de descripciones definidas,
debiendo hacerlo, en cambio, por medio de propiedades genéri-
cas. Andlogamente al caso anterior, si un juicio prictico no sa-
tisficiera esta exigencia, él puede ser, sin embargo, apto como
razon justificatoria operativa si deriva de otro juicio practico que

18 Ver, por ejemplo, Hare, The Language of Morals, Oxford-New
York, 1964.

1 Benn, S. L. y Peters, R., Social Principles and the Democratic State,
London, 1959.

20 Rawls, John, A Theory of Justice, Oxford, 1971.

21 Richards, David A. J., A Theory of Reasons for Action, Oxford,
1971.

22 Nagel, The Possibility of Altruism.
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respeta tal exigencia y de un juicio descriptivo acerca de que la
situacion identificada por el nombre propio pertenece a la clase
de situaciones identificada por la propiedad genérica. Esto es
el caricter de generalidad de los juicios précticos que sirven
como razones justificatorias operativas.

Los juicios pricticos que pueden figurar como premisa ma-
yor en un razonamiento justificatorio tienen también otro rasgo
que no estd asociado a su contenido sino a su aplicabilidad: si
uno de tales juicios es aceptado para evaluar una cierta situacién
particular, él debe ser también aceptado para evaluar cualquier
otra situacién que no difiera de la anterior en una propiedad que
esté recogida en el antecedente del mismo juicio. Esta es la ca-
racteristica de universabilidad de las razones operativas.

Otro rasgo ligado a los dos anteriores, aunque distinto, es
que la propiedad que puede justificar la discriminacién entre dos
situaciones a los fines de una razén operativa no sélo debe ser
genérica, o sea debe ser una genuina propiedad, sino que tam-
bién debe ser fictica, en el sentido de no estar identificada mera-
mente por la aphcablhdad de ésa u otra razén operativa. Este
es el rasgo de superveniencia de las razones operativas.

Por iltimo, las razones operativas justificatorias, aunque
pueden ser de muy diferente indole, son comparables entre si y,
en principio, jerarquizables. Esto significa que un juicio practi-
co que puede constituir, aisladamente considerado, una razén
operativa justificatoria, puede dejar de serlo cuando entra en
conflicto con un juicio prictico de jerarquia superior, aun cuan-
do se trate de un juicio préctico de indole diversa. Asi, el jui-
cio préctico prudencial “es bueno ejercitar los misculos”, que
normalmente puede justificar una accién, deja de hacerlo cuan-
do entra en conflicto con el juicio practico moral “no se debe
lastimar a otro”, cuando la ejercitacién consiste en golpear el
cuerpo de un semejante. Por convenci6én llamamos “morales” a
las razones operativas de m: 1 iste es el prmc:plo,,_
jad del razonamiento réctico, que ev1ta 1a indecidibilidad
acciones regidas por una pluralidad de razones. Este es
o de integracion de las razones, ya que consiste en la pro-
piedad de agruparse en un sistema guardando cierto orden jerar-
quico.
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2. Los CONCEPTOS DE NORMA JURIDICA

Ahora me interesa elucidar brevemente el significado de
“porma juridica”. También aqui la primera cuestién que debe
ser mencionada es la radical ambigiiedad de esta expresién, que
es usada con significados bien distintos en diversos contextos.

a) Cuando, como dice von Wright®, se ve a la norma juri-
dica como algo que nace en un cierto tiempo, perdura durante
un lapso, hasta que desaparece, se la concibe como un hecho so-
cial, como un fenémeno histérico. Este es el concepto de nor-
ma juridica como préctica social que es analizado principalmente
por H. L. A. Hart?*. Las diferentes condiciones constitutivas
de tal prictica que sefiala este autor convergen, en ultima instan-
cia, en dos: una regularidad de comportamientos andlogos y una
persistencia de actitudes criticas frente a las desviaciones de
aquella regularidad. Tales actitudes criticas presuponen el fa-
moso punto de vista interno, sefialado por Hart.

b) En cambio, cuando vemos a las normas juridicas como
un hecho casi instantdneo, adscribible a un cierto individuo y
asociado con su intencién, las estamos concibiendo como un acto
lingiiistico de un tipo particular: un acto que consiste en expre-
sar la intencién de que otro haga algo tomando en cuenta la ex-
presiéon de esa intencién. Aqui, como sedalan Alchourrén y
Bulygin?, caben distintas posibilidades: las que nos interesan
son, primero, la que considera que la norma estd constituida por
la mera expresién lingiiistica y, segundo, la que considera, en
‘cambio, que la norma sélo se completa con la recepcion de la
expresion por sus destinatarios. Segin este significado, las nor-
mas juridicas se asemejan a 6rdenes, aunque pueden existir al-
gunas diferencias relevantes con los casos centrales de estas dlti-
mas.

¢) Un significado de “norma juridica” diferente de los dos
anteriores y al que enseguida veremos se emplea, por ejemplo,
cuando los juristas dicen que una cierta norma tiene ¢ste o aquél

23 Wright, Georg Henrik von, Norms, Truth and Logic in Practical
Reason, Oxford, 1983, p. 137-138.
2 Ver Hart, The Concept of Law, Oxford, 1961, p. 54 y siguientes.

25 Ver Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Sobre la existencia
de las normas juridicas, Valencia, Universidad de Carabobo, 1980.
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significado o puede recibir ésta o aquella interpretacién, o que
tiene tal o cual nimero en una ley, etcétera. En este caso el
concepto de norma juridica alude a una serie de simbolos lin-
giifsticos, generalmente de tipo grifico. Mds bien habria que
decir que aqui se trata de una clase de grafismos, puesto que,
por ejemplo, no se considera que cada ejemplar del Codigo Pe-
nal contiene una norma distinta bajo el nimero 79. Presupo-
niéndose este significado, muchas veces los juristas afirman que
una norma es la misma aunque su interpretacién judicial haya
variado, y que, en cambio, se trata de una nueva norma si se
modificé la formulacién lingiifstica, aunque ésta tenga el mismo
significado que la anterior.

d) Por el contrario, cuando decimos que dos normas juridi-
cas se contradicen, o que una deriva de otra, no nos estamos re-
firiendo ni a una regularidad de conductas, ni a un acto lingiiisti-
co, ni a una clase de grafismos, sino al juicio o enunciado que
constituye el significado de tales grafismos o el contenido del
acto lingiiistico o de las actitudes criticas que forman parte de
una préctica social. En este sentido una norma no nace, perdu-
ra 0 muere, no tiene autor, no puede tener distintos significados
o interpretaciones.

Con estos cuatro conceptos de norma juridica por delante,
corresponde preguntarse ahora segin cudl de ellos, si acaso algu-
no, tiene sentido concebir a una norma juridica como una razén
operativa para justificar una accién o decisién, tal como la deci-
sién judicial.

La respuesta parece facil: los tres primeros sentidos de
“norma juridica” estdn a priori excluidos de la clase de razones
justificatorias por aplicacién del mismo criterio con que descali-
ficamos a los simbolos lingiiisticos en general; son un tipo de co-
sas o entidades, y ni los hechos ni las cosas pueden constituir ra-
zones operativas en favor de una accién o decision. Como dice
David Richards?, la existencia de una practica social implica
que la gente cree que hay razones para actuar, no que haya efec-
tivamente tales razones.

Claro estd que se podria aducir que si bien los hechos y las
cosas no pueden constituir razones, los juicios acerca de ellos si
pueden cumplir ese rol; o sea, no obstante que no podemos in-

26 Richards, A Theory of Reasosn for Action, p. 24 y siguientes.
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troducir en un razonamiento un hecho o una entidad, si pode-
mos intercalar en €l un juicio que lo describa. En el caso de las
normas juridicas concebidas como hechos o cosas, los juicios
acerca de ellas serian las proposiciones normativas y serian éstas
las que formarian parte del razonamiento justificatorio de un
juez. Sin embargo, este tipo de juicio tampoco parece consti-
tuir una razén operativa, por la misma razén que no puede serlo
un juicio acerca de que alguien tiene un deseo: se trata, como vi-
mos en el ensayo III, de un juicio descriptivo, o sea un juicio
que da cuenta de un hecho que podria ser compatible con cual-
quier accién. Se puede describir con verdad que en la sociedad
§ existe la préctica de hacer la conducta C y de criticar a quien
no la ejecuta, y sin embargo, recomendar que no se realice C,

sin que parezca haber una inconsistencia entre aquella descrip-

cién y esta recomendacién.

Una vez que se descarta que las normas juridicas en cual-
quiera de los tres primeros sentidos puedan constituir razones
operativas para justificar decisiones, aparece como plausible la
conclusién de que el significado asociado con tales razones es el
cuarto. Efectivamente, aqui estamos frente a juicios practicos
que tienen a primera vista las propiedades necesarias para servir
de premisa mayor en razonamientos justificatorios. La entidad
ideal que esta constituida por un juicio del tipo “el que mata a su
conyuge debe ser penado con prisién perpetua”, juicio que en
algunos contextos es identificado como una norma juridica, pa-
rece, efectivamente, capaz de servir de premisa de razonamiento,
de modo que junto a una premisa féctica del tipo “Juan maté a
su esposa”, permita inferir una conclusién como “Juan debe ser
penado con prisién perpetua”, la que puede constituir el conte-
nido de una decisién judicial.

Sin embargo, esta respuesta resulta insatisfactoria a menos
que se aclare una serie de interrogantes. En primer lugar, si
bien las normas juridicas concebidas como practicas, como actos
o como simbolos lingiiisticos no constituyen razones operativas
para justificar decisiones, es obvio que son de algiin modo rele-
vantes en el razonamiento préctico judicial, y esa relevancia
queda completamente obscurecida cuando nos conformamos, sin
mds, con identificar las razones operativas de los jueces con
normas juridicas concebidas como juicios préacticos. Emn segundo
lugar, tan pronto repasamos con mis cuidado los rasgos que
asignamos a las razones operativas en la seccién anterior, perci-
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bimos que, no obstante la impresion inicial, algunos de ellos, o
tal vez todos, estdn ausentes en el caso de las normas juridicas
concebidas como juicios précticos: su validez depende esencial-
mente de su formulacién o aceptacién por una autoridad, sin que
parezcan derivar de juicios practicos auténomos. Las normas
juridicas pueden perfectamente identificar situaciones relevantes
a través de nombres propios, sin que por ello deban inferirse 16-
gicamente de normas generales. Es obvio que una norma juri-
dica puede ser aceptada para regular una serie de situaciones
que se dan en cierto tiempo y espacio y no ser aceptada para re-
gular otras relevantemente similares que se dan en otro tiempo o
lugar, sin que el tiempo y el lugar aparezcan en la misma norma
como propiedades relevantes (de lo contrario habria que decir
que una norma cambia cuando su vigencia es, por ejemplo, pro-
rrogada). Por iltimo, no se advierte claramente la integracién
de las normas juridicas con otro tipo de razones operativas justi-
ficatorias.

Estas cuestiones hacen dudar acerca de si es acertada la res-
puesta simple y sin calificaciones de que las normas juridicas
constituyen razones operativas, cuando son concebidas como jui-
cios précticos que constituyen el significado de ciertos simbolos,
el contenido de determinados actos lingiiisticos o la expresion de
actitudes criticas que componen una practica social. Creo que
estas dudas se pueden dilucidar si analizamos con més cuidado
de lo que se hizo en el ensayo I11, la estructura del razonamiento
justificatorio que se desarrolla en contextos juridicos.

3. ALGO MAS SOBRE LA ESTRUCTURA
DEL RAZONAMIENTO JURIDICO JUSTIFICATORIO

Muchas veces se ha pretendido esclarecer el concepto de sis-
tema juridico tomando como modelo el de un derecho rudimenta-
rio en el que hay un soberano que emite directivas y un conjun-
to de servidores y siibditos que las obedecen, y otras tantas veces
se ha procurado analizar este modelo sobre la base de una com-
paracion con situaciones no juridicas en que alguien da 6rdenes
y otros las acatan.

No obstante las objeciones que se han dirigido a este tipo de
analogias, creo que sigue siendo esclarecedora, por lo menos en
cuanto al punto que me interesa analizar aqui, determinar cuél
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es la estructura del razonamiento de quien acata o aplica una di-
rectiva o
‘Veamos el consabido caso del asaltante que, exhibiendo
amenazadoramente un arma, ordena al asustado cajero de un
banco: “jdebe entregarme el dinero de la caja!” Supongamos
que la victima hace lo ordenado, ;como se pue(_ie reconstruir el
razonamiento que condujo a la accién en cuestion?

Creo que una reconstruccién plausible, aunque extremada-

mente simplificada, del razonamiento del cajero tendria estos li-

neamientos: 1. “1) Debo evitar ser muerto o sufrir una seria
lesién. 2) Si no obedezco a este asaltante es probable que me
mate o me lastime seriamente. 3) Debo obedecer a este asal-
tante. 4) El asaltante formulé la orden ‘jdebe entregarme f:l
dinero de la cajal’ 5) Para obedecer esa orden es necesario
que le entregue el dinero de la caja. 6) Debo entregar el dine-
ro de la caja”.

La estructura de este razonamiento es relativamente simple:
la orden del asaltante no constituye en si misma una razén ope-
rativa; ni siquiera lo es el juicio que describe esa orde.n. Ifa‘o.r-
den es tomada como un hecho: el hecho de formular cierto juicio
de deber ser por parte de una persona que estd en cier’ga situ?-
cién de superioridad. El juicio que da cuenta de la existencia
de esa orden (o sea 4) constituye una razon auxiliar que, co-
mo dice Raz, especifica la aplicabilidad de una razon operativa.
La razén operativa es indudablemente I; se trata de una razén
de indole prudencial que posee los rasgos de autonomia, genera-
lidzd, universabilidad, superveniencia, e integracién oportuna-
mente sefialados. Respecto del dltimo rasgo, es claro que el
poder justificatorio de la razén desapareceria si entrara en con-
flicto con una razén moral (p.€j., si la amenaza fuera nimia y el
dafio a otro atin mds grave).

Podemos encontrar una estructura similar en el razonamien-
to que nos conduce a cumplir con otro tipo de prescripcion, tal
como un pedido que no estd respaldado por amenazas. Por
ejemplo, si una anciana nos pide que la guiemos para cruzar la
calle probablemente razonariamos de este modo: II. “I) De-
bemos ayudar a la gente desvalida. 2) Si hago lo que esta an-
ciana me pide seguramente la ayudaré. 3) La anciana formul6
el pedido ‘guieme para cruzar la calle’. 4) Para hacer lo que la
anciana me pide es necesario que la gufe para cruzar la calle.
5) Debo guiarla para cruzar ta calle”. En este razonamiento, el
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pedido es, al igual que la orden en el anterior, tomado como un
hecho cuya descripcién a través del enunciado 3 constituye una
razén auxiliar. La razén operativa es el juicio I, que en este
caso es una razén moral. 5 es un juicio moral particular que de-
riva de 1.

He dado estos dos ejemplos puesto que se suele alegar que
un derecho primitivo, en el que hay un soberano cuyas directivas
acatan funcionarios y sibditos, se distingue de la situacién del
asaltante por, entre otras cosas, la autoridad que reviste el sobe-
rano, lo que significa que, ademds de detentar un monopolio de
la coaccién que le permite amenazar con sanciones a los desobe-
dientes, muchos de sus funcionarios y sibditos creen que estéd
moralmente autorizado a mandar. Esto quiere decir que, mien-
tras algunos de ellos obedeceran en virtud de un razonamiento
andlogo al del cajero —o sea, partiendo de una razén prudencial-,
otros lo hardn sobre la base de un razonamiento andlogo al del
caritativo viandante, es decir, partiendo de una razén moral, y
otros aun razonaran a partir de ambos tipos de razones, de modo
que la accidén estara sobrejustificada.

Abhora bien, como lo que nos interesa primordialmente es el
razonamiento judicial, podemos simplificar las posibilidades an-
teriores: los actos de los jueces suelen afectar a intereses ajenos
a los propios y, por lo tanto, entran en una esfera en que las ra-
zones morales desplazan a las prudenciales en cuanto a su capa-
cidad justificatoria, aunque estas ultimas puedan preservar su
capacidad motivacional. Tomando en cuenta este hecho, pode-
mos reconstruir la estructura de un razonamiento judicial, bajo
un derecho rudimentario, de acuerdo con los lineamientos si-
guientes: III.  “I) Se debe obedecer a quien ha sido elegido de-
mocriticamente para legislar. 2) El legislador L ha sido elegi-
do democréticamente. 3) L ha dictado una norma juridica que
estipula ‘el que mata a otro debe ser penado’. 5) Debe penarse
a quienes matan a otro. 6) Juan maté a alguien. 7) Se debe
penar a Juan”. ’

Por supuesto que el razonamiento que se da en el marco de
un orden juridico més desarrollado es algo mas complejo, inclu-
yendo premisas intermedias como un juicio descriptivo de una
prictica social de reconocimiento. \

De cualquier modo, el anélisis de este razonamiento simple,
sugiere las conclusiones siguientes que son extensibles a situacio- -
nes mds complejas: ‘
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a) El juicio I que encabeza el razonamiento no es una nor-
ma juridica, sino un juicio valorativo o moral en sentido am-
plio. El tiene las caracteristicas de autonomia, generalidad,
universabilidad e integracién que son distintivas de una razén
operativa. Este dltimo rasgo hace que este juicio moral, como
los mds especificos que se derivan de él —tal como 7- tenga s6lo
carécter prima facie, pues puede haber otros juicios morales fun-
dados en principios de mayor jerarquia que prevalezcan sobre €l

b) Sélo se menciona una norma juridica en el juicio descrip~
tivo 3 que constituye una razén auxiliar. Esa norma juridica es
aqui descripta como un hecho o entidad que en este caso bien se
podria identificar con un acto lingiiistico o con un conjunto de
simbolos y que en otros casos puede consistir en una préctica so-
cial; esto ocurre, por ejemplo, cuando se alude a la regla de re-
conocimiento o0 a una norma consuetudinaria.

¢) El pasaje entre 3 y 4, o sea entre la descripcion de la nor-
ma concebida como acto o como conjunto de simbolos y la de la
conducta que la satisfaria exige una serie de premisas que no
han sido articuladas. Entre esas premisas, hay varias que tie-
nen también contenido valorativo: por ejemplo, debe haber una
premisa que estipule que los simbolos deben ser interpretados o
bien de acuerdo con los usos lingiiisticos de los destinatarios,
o segtin algiin otro criterio. También debe haber premisas va-
lorativas que justifiquen la eleccion de una cierta alternativa in-
terpretativa ante la vaguedad o ambigiiedad de los simbolos.

d) La conclusién del razonamiento, o sea el juicio 7, debe
ser de la misma indole del juicio que constituye la razén operati-
va. Esa conclusion es, por lo tanto, un juicio de cardcter mo-
ral, en sentido amplio, que tiene la particularidad de derivar de
un juicio moral general, como I, y de la descripcién de la exis-
tencia de una norma juridica, como 3. En los ensayos anterio-
res he llamado a este tipo de enunciados “juicios de adhesién
normativa”, puesto que derivan de la adhesién moral a una nor-
ma juridica. Dado que este tipo de enunciados son los juicios
juridicos justificatorios por excelencia, se confirma la conclusién
defendida antes de que las proposiciones juridicas précticas son
una especie de juicios morales. Se distinguen, sin embargo, de
otros juicios morales porque, como dice Simmonds?, para su

27 Simmonds, N. E., The Nature of Propositions of Law, en “Rechts-
theorie”, 15 (1984), p. 96.
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derivacién es relevante cierta fuente fictica y por tener un caréc-
ter s6lo prima facie, ya que —como vimos respecto del juicio mo-
ral del que derivan— puede haber otras razones morales operati-
vas que desplacen a aquélla que legitima a la fuente en cuestién.

e) El enunciado que configura el contenido del acto lingiifs-
tico o el significado de los simbolos mencionados por 3 —o sea lo
que, como vimos, se pretende que constituya un cuarto significa-
do de “norma juridica”- no aparece como premisa primitiva en
el razonamiento. Sin embargo, como vimos en el punto c, la
determinacion de qué accién o decisién satisface a la norma ju-
ridica entendida como hecho o entidad, implica asignarle un sig-
nificado o contenido que estard constituido por cierto juicio, el
que podré coincidir o no con el contenido de la intencién real
de quien formula el acto lingiifstico o emiti6 los simbolos. Por lo
tanto, este enunciado 5, aparece en el razonamiento como conclu-
sién intermedia. En tal caracter, este enunciado 5, que, recor-
demos, puede ser el contenido de la formulacién del legislador,
es un juicio de adhesién normativa al igual que la conclusién 7
del razonamiento, ya que es un juicio moral que deriva de un
principio de esa misma indole, y de alcance mas general, y de
una proposicién normativa, o sea la descripcién de un acto lin-
giifstico o de una préctica a los que tal principio confiere autori-
dad. La pregunta que cabe aqui es si ese juicio que se adscribe
como contenido o significado de actos lingiiisticos o simbolos re-
vestidos de autoridad no podria figurar, en el razonamiento judi-
cial no como conclusién intermedia, sino como premisa mayor
(es decir 5 figuraria en lugar de 1), o sea como razén operativa.
La respuesta es afirmativa, pero si el juez partiera en su razona-
miento de ese juicio como razén operativa primitiva, su conduc-
ta subsiguiente no implicaria observar 1o que un legislador ha
dispuesto por el hecho de haberlo establecido él, sino que sim-
plemente habria una coincidencia entre su conducta y el conteni-
do de esa estipulacion, tal vez por compartir sus razones subya-
centes. Si el juez tiene como razén dltima de su decision la de
que debe penarse a los que matan, no estard observando una
norma juridica; esa razén tendré los caracteres de autonomia,
generalidad, universabilidad, superveniencia e integracion nece-
sarios para ser una razén operativa, y, por su cardcter de finali-
dad se tratard de una razé6n moral. El razonamiento del juez no
sera un razonamiento practico juridico (que es una especie del
razonamiento moral), sino que serd un razonamiento moral ordi-
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nario. En cambio, si el juez supone que debe penarse a los que
matan porque (entre otras cosas) el legislador asi lo ha estableci-
do, eso implica que concibe aquel juicio como una conclusién in-
termedia a partir de un juicio fictico y de un principio moral, o
sea como un juicio de adhesién normativa. De lo que aqui se
dijo se infiere que para que una norma s€a acatada como norma
juridica, las razones que tiene el juez para tomarla en cuenta en
su decisién deben ser diferentes de las razones que tuvo el legis-
lador para dictarla. El juez desarrolla un razonamiento juridi-.
co en la medida en que no razone como el legislador.

f) Esta tltima acotacién nos sugiere otro interrogante:
;cudl es el cardcter que tiene el enunciado que es significado del
acto lingiiistico del legislador en el contexto de su propio razo-
namiento justificatorio de ese acto lingiiistico y no, como acaba-
mos de ver, en el del juez que toma en cuenta ese acto para jus-
tificar su decisi6n? Para ver ese punto podemos poner oiro
ejemplo simple de un posible razonamiento justificatorio, en
este caso de un acto legislativo: IV. “I) Es bueno que disminu-
yan los homicidios. 2) Si se penase a quienes matan probable-
mente disminuirdn los homicidios. 3) Debe penarse a quienes
matan a otros. 4) Si yo formulo oficialmente el juicio ‘debe pe-
narse a quienes matan’ probablemente se penard a algunos ho-
micidas. 5) Debo formular el juicio ‘debe penarse a quienes
matan’”. Supongamos que el legislador actda consecuentemen-
te con este razonamiento; en tal caso, el contenido de su acto
lingiiistico coincidiré con la premisa 3. El juicio que constituye
esa premisa no es juicio de adhesién normativa (como lo era 5
en el razonamiento III), sino un juicio moral liso y llano, inde-
pendientemente de que, como en este €aso, derive de otro juicio
moral més general y de una regla técnica, o que, como podria
ocurrir en otro caso, sea él mismo la premisa primitiva del razo-
namiento; el juicio en cuestién cumple con todas las condiciones
para constituir una razén operativa de indole moral. Desde ya
que esta caracteristica de ese juicio no impide que su formula-
cién sea una directiva o prescripcion, en el sentido que expliqué
en el ensayo precedente. Como ocurre con el caso del acto lin-
giiistico del legislador, la formulacién de un juicio préctico es
una prescripcion cuando ella es realizada con la intencién de que
tal formulacién, por parte de cierto individuo en ciertas circuns-
tancias, sea relevante para las razones morales o prudenciales
que los destinatarios pueden tener. Es conveniente observar que lo
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mismo ocurre con el juicio 7, que constituye la conclusién del razona-
miento IIT del juez en el ejemplo anterior; la formulacién de ese jui-
cio moral dg adhesién normativa por parte del juez puede constituir
para, por ejemplo, un oficial de justicia, un hecho que es relevante
para sus razones operativas morales o prudenciales, de modo que
concluya que debe conducir a la cércel al condenado.

Estas distinciones nos permiten volver sobre los conceptos
de norma juridica y avanzar en su elucidacién tomando en cuen-
ta sus diferentes roles en el razonamiento prictico de legislado-
res y jueces: los sentidos b y ¢ mencionados en el punto 2 reco-
gen dlst‘mtos tramos de la formulacién de un juicio moral hecha
con la intencién de que esa formulacién constituya una razén
a}lxﬂlar respecto de ciertas razones operativas morales y pruden-
ciales que cierto grupo de gente, incluyendo los jueces, pudieran
tener (el sentido b hace referencia al acto involucrado en esa for-
mulacién y el sentido c al resultado constituido por ciertos simbo-
los sonoros o gréficos empleados en este acto). El sentido a alude
al fendmeno social que se da cuando el grupo de gente mencio-
nado, _incluyendo a los jueces, efectivamente toma a aquella for-
mulacién, en forma regular, como hecho relevante (o sea como
una razon auxiliar) para sus razones operativas de indole moral
o prudencial, actuando en consecuencia. Por dltimo, el sentido
a del punto 2 hace referencia a un juicio que, en tanto contenido
d_e la intencién con que se lleva a cabo la formulacién antes men-
c1ona§a, es un juicio moral ordinario, y en tanto conclusién ge-
neral intermedia que extraen los que acatan esa formulacién, a
partir de razones operativas morales y prudenciales, es un juit’:io
moral de adhesién normativa.

'Me parece, por lo tanto, que es razonable concluir que, con-
trariamente a lo que han sostenido autores como Joseph Raz28
las normas juridicas no expresan razones operativas auténoma;
para jpgtificar decisiones, salvo cuando ellas son identificadas
con juicios rpor'ales; cuando las normas juridicas son concebidas
como prescripciones o practicas, al igual que las érdenes y a di-
ferenc;a gie las expresiones emocionales, operan sobre la razén
o sea inciden en el comportamiento a través de las razones qué
el destine}ta{io pudiera eventualmente tener, pero, a diferencia
de los principios valorativos referidos en el ensayo anterior, no
expresan por si mismas razones operativas para actuar.

28 Ver Raz, Practical Reasons and Norms.



VIII. LA SUPERACION DE LA CONTROVERSIA
“POSITIVISMO VS. IUSNATURALISMO” A PARTIR
DE LA OFENSIVA ANTIPOSITIVISTA DE DWORKIN

Muchos veran como el paradigma de una posicién antipositi-
vista la que fue defendida en el niicleo central de los ensayos
precedentes, en el sentido de que las proposiciones que asignan
validez a normas juridicas para justificar acciones o decisiones,
son una subclase de juicios morales que se caracterizan por deri-
var de un principio de esa indole que da legitimidad a una fuente
social de directivas y de un juicio que describe la formulacién de
una de esas directivas. Esta posicién parece contradecir radi-
calmente el dogma positivista de separacién entre el derecho y la
moral.

Sin embargo, en este ensayo quiero defender estas tres pro-
posiciones:

a) Que una posicién como la expuesta es perfectamente
compatible con la tesis central del positivismo juridico.

b) Que, por ignorar esa compatibilidad y confundir la tesis
central del positivismo, la reciente ofensiva antipositivista lanza-
da por Ronald Dworkin yerra el blanco.

c¢) Pero que, sin embargo, podemos aprender, a partir de
esa ofensiva poderosa pero mal dirigida, que, contrariamente a
lo que presupone su autor, la controversia “positivismo wvs. jus-
naturalismo” es casi completamente trivial y puede ser facilmen-
te superada.

1. LAS TESIS ATRIBUIDAS AL POSITIVISMO

Como ha sido muchas veces indicado, la expresién “positi-
vismo juridico” se suele emplear con varios significados distin-

10. Nino.
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tos, haciendo referencia a tesis claramente diferentes y a veces
mutuamente incompatibles.

Las siguientes proposiciones representan algunas de las tesis
que han sido consideradas, tanto por sus defensores como por
sus oponentes, como distintivas de la concepcion positivista:

a) No hay leyes naturales de indole normativa, o sea estdn-
dares absolutamente validos que establecen derechos y deberes,
que son aplicables en todo tiempo y sociedad, y que pueden ser
inferidos de la “naturaleza” del hombre o de la razén humana o
de estructuras esenciales de la realidad.

b) No hay un procedimiento racional para justificar objeti-
vamente la validez de reglas e ideales morales acerca de los de-
rechos y deberes de la gente y de la justicia de instituciones so-
ciales.

¢) El mero hecho de que un sistema juridico, cualquiera
que sea el contenido de sus reglas, sea eficaz o vigente en cierta
sociedad, constituye una razén para considerarlo moralmente
justificado y para sostener que la comunidad y los funcionarios
tienen el deber moral de obedecerlo y aplicarlo.

d) Las normas juridicas pueden ser distinguidas en princi-
pio de otras reglas sociales, y, en particular, de las normas mora-
les vigentes en una sociedad.

e) Los sistemas juridicos son autosuficientes en proveer so-
luciones univocas para cualquier caso posible, el derecho no tie-
ne lagunas, contradicciones, vaguedad ni ambigiiedad lingiiisti-
cas, etcétera.

f) Lo opuesto a lo anterior; o sea que el derecho puede no
contener una solucién univoca para algunos casos.

g) Elderecho sélo estd formado por leyes, o sea por normas
generales expresamente sancionadas por 6rganos centralizados.

h) El derecho sélo incluye estdndares que son reconocidos
por los jueces y otros funcionarios por el hecho de haberse origi-
nado en cierta fuente factica, con independencia de su contenido.

i) El sistema juridico vigente en cierta sociedad puede ser

identificado tomando sélo en cuenta hechos empiricos, como,
por ejemplo, el reconocimiento judicial de sus reglas, y sin asu-
mir ninguna posicién o hacer ninguna consideracién acerca del
valor o de la justicia de sus prescripciones.
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Si tomamos en cuenta los autores que son considerados
como los representantes principales del positivismo, como Ben-
tham, Austin, Kelsen, Ross y Hart, advertiremos que no obstan-
te ciertos malentendidos corrientes, varias de estas tesis son ex-
presamente rechazadas, por, al menos, algunos de ellos, y varias
otras, si bien son defendidas por algunos o todos ellos, no son
endosadas por constituir un aspecto esencial de su concepcién
positivista. Ma4s adn, algunas de estas tesis son apoyadas tam-
bién por autores claramente no-positivistas.

La posicién escéptica acerca de la posibilidad de demostrar
racionalmente la validez de estindares e ideales morales y acerca
de la justicia de instituciones sociales y rechazo de cualquier co-
nexidén entre éstos y hechos o estructuras “naturales”, es obvia-
mente sostenida en forma enfética por Kelsen y Ross. Sin em-
bargo, ésta no es, de ninglin modo, la postura de Bentham, Austin
y, en forma menos definida, Hart. En el caso de Bentham, su
justificacién del principio de utilidad no es totalmente ajena, in-
cluso, a una asociacion con hipétesis acerca de la naturaleza hu-
mana. .

La idea de que la mera vigencia de un sistema juridico ga-
rantiza su justificacién moral o el deber moral de obrar en con-
formidad, es rechazada por todos los positivistas mencionados y
es calificada por Ross como una posicién seudopositivista que
debe ser cuidadosamente distinguida de la postura a la que él se
adscribe.

La distincién conceptual entre normas juridicas y normas de
la moral positiva de una sociedad forma parte del programa teé-
rico de todos los positivistas nombrados, pero también del de au-
tores no positivistas como Kant.

La autosuficiencia del sistema juridico para resolver cual-
quier caso posible es sostenida, al menos parcialmente (en lo
que hace a la ausencia de lagunas y contradicciones) por Kelsen,
pero es enérgicamente negada por autores como Ross y Hart,

La concepcién del derecho como conjunto de leyes corres-
ponde aproximadamente a la teoria de Austin, quien concibe a
las normas juridicas como mandatos directos o indirectos, expre-
sos o tacitos del soberano; sin embargo, es radicalmente descali-
ficada por positivistas como Kelsen, Ross y Hart, quienes admi-
ten que las costumbres y los precedentes judiciales pueden ser
normas juridicas independientemente de que sean dictadas o en-
dosadas por 6rganos legislativos.
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La tesis que sostiene que s6lo integran el derecho las nor-
mas que son aceptadas en viftud exclusivamente de su origen
factico, independientemente de su contenido, podria inferirse de
ciertos desarrollos de Kelsen y Hart. Pero esta posicidén es
abiertamente rechazada por Ross! —cuando habla de la “tradi-
cién de cultura” como fuente de derecho- tilddndola de “forma-
lismo” y reclamando su clara diferenciacién con la concepcién
positivista.

Una vez que se advierte que las tesis anteriormente mencio- -

nadas no son comunes a los principales representantes del positi-
vismo, o son explicitamente rechazadas por ellos, o no son ex-
clusivds a los autores enrolados en esta tradicién iusfiloséfica,
estamos en condiciones de concluir lo que debid ser claro desde
un principio, y ha sido, sin embargo, obscurecido por la tenden-
cia de algunos oponentes del positivismo a no prestar atencién a
las afirmaciones explicitas de los positivistas acerca de cudl es su
tesis central, y a atribuirles como intrinseco a su concencién
todo lo que aparece como errado o aberrante. La tesis central
del positivismo, que es defendida por igual por todos los autores
mencionados, es, en efecto, la dltima de las que he apuntado.
O sea, que el derecho es un fenémeno social que puede ser iden-
tificado y descripto por un observador externo sin recurrir a con-
sideraciones acerca de su justificacién o valor moral o acerca del
deber moral de obedecerlo y aplicarlo. En otras palabras, y
para repetir un viejo slogan: que el derecho que “es” puede y
debe ser cuidadosamente distinguido del derecho que “debe

k24

ser”.
Siendo ésta la tesis nuclear del positivismo, la estrategia que
el profesor Ronald Dworkin? ha elegido para cuestionarlo pare-

! Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, tr. G. R. Carri6, Bs. As.,
Eudeba, 1963, p. 98.

2 Me refiero a las criticas que Dworkin desarrollé en diversos ar-
ticulos que posteriormente reunié en Taking Rights Seriously, Cambridge,
Mass., 1977. Al sintetizar y evaluar estas ideas de Dworkin no tomo en
cuenta las opiniones que expuso en su articulo Seven Critics, en “Georgia
Law Review”, 1201 (1977), aparecido después de la redaccién original del
presente ensayo. Dworkin no ofrece alli mayores elementos para recons-
truir su posicién, aunque —como argumenta G. R. Carrié en Professor
Dworkin’s Views on Legal Positivism, en “Indiana Law Review”, 1979-8,
vol. 55, n° 2- parece conceder la tesis central del positivismo de que lo que
es derecho no siempre es moralmente correcto. (Creo que esta admisién es
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ce bastante extrafia. No argumenta diréctamente en contra de
la tesis central que hemos identificado, sino, principalmente, en
contra de la posicién que sostiene que sélo son normas juridicas
aquellas que son reconocidas por su origen féctico, y esto, lo
hace como medio para atacar, en tltima instancia, la tesis de que
las normas juridicas son conceptualmente distinguidas de estdn-
dares morales; mas adn, buena parte de sus argumentos estdn
destinados a objetar la concepcién de que el derecho puede no
contener una solucién univoca para algunos casos.

Como estas tesis son rechazadas por algunos positivistas
prominentes, o son endosadas por algunos autores con indepen-
dencia del postulado central del positivismo que defienden, o no
son exclusivas de autores de la tradicién que Dworkin impugna,
parece obvio que su ataque resulta inocuo por desviarse del
blanco que se propuso alcanzar. Sin embargo, creo que es fruc-
tifero seguir los pasos intrincados de su argumentacion, ya que
este andlisis revela que la posicién de Dworkin presupone la
adopcion de un concepto de derecho que, si bien es antagénico
con el que los positivistas defienden, puede coexistir con éste en
contextos diferentes y para fines diversos. Esta conclusién su-
giere que la controversia entre positivistas y no positivistas —una
vez circunscripta en la forma que aqui se ha propuesto— no obe-
dece a diferencias tedricas genuinas.

2. ILLAS OBJECIONES DE DWORKIN

La argumentacién de Dworkin en su critica al positivismo,
tal como éste aparece representado en la obra de Hart, se ex-
tiende sobre tres topicos principales: la admisibilidad de ciertos
tipos de estdndares como parte del derecho, el alcance de la dis-
crecion judicial y la posibilidad de justificar proposiciones juridi-
cas sobre la base de practicas sociales.

En relacién al primer tépico, Dworkin sostiene que el posi-
tivismo no puede reconocer como parte del derecho a ciertos es-
tandares que los jueces suelen aplicar en sus decisiones y que él
propone denominar “principios”, por oposicién a las reglas que
integran un orden juridico. Los principios, de los que es un

consecuencia de su adopcién de un criterio mixto ~en parte descriptivo y ez
parte normativo— para identificar al derecho. Ver nota 15.)
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ejemplo el que sostiene que nadie puede beneficiarse como re-
sultado de su propia conducta ilicita, expresan consideraciones
de justicia, equidad u otras dimensiones de la moralidad. Los
principios se distinguen de las reglas por el hecho de que ellos, a
diferencia de estas tltimas, no son aplicables como cuestién de
“todo o nada”; no requieren una decisién especifica sino que in-
dican canmderacxones que deben ser tomadas en cuenta en la de-
liberacién que conduce a una decisién y puestas en balance con

consideraciones emergentes de otros principios. Un principio

que es dejado de lado en la decisién de un caso, a pesar de ser
aplicable a éste, no por eso es invalidado o modificado por la
introduccién de una excepcién. Los principios tienen una di-
mensién de peso o fuerza de la que las reglas carecen y que deter-
minan que los conflictos entre principios se resuelvan en forma
distinta de los conflictos entre reglas. A pesar de estas diferen-
cias, los principios se asemejan a las reglas en que establecen de-
rechos y deberes que pre-existen a la decisién judicial que los re-
conoce. Teniendo en cuenta entonces que los principios cumplen
la misma funcién que las reglas juridicas, es razonable conside-
rar a los principios como parte del derecho. Sin embargo, el
positivismo se encuentra impedido de hacerlo. Esto es asi por-
que esta posicion sostiene como tesis basica que los estdndares
juridicos se distinguen de otro tipo de estdndares, como los de
indole moral, por satisfacer un test comdnmente reconocido,
como el que estd contenido, por ejemplo, en la regla de reco-
socimiento de Hart, que identifica a los estdndares en cuestién
gor su origen factico o “pedigri”. Los principios no pueden ser
aprehendidos por tal test puesto que ellos no son reconocidos
por su origen. En consecuencia, la pretension bésica del positi-
vismo de distinguir los estdndares juridicos de otros estandares
sociales a través de un test de origen o pedigri conduce a ignorar
una parte importante del derecho; esto obliga a descalificar tal
pretensién.

Este t6pico se conecta con el segundo, que se refiere al al-
cance de la discrecién judicial y a la existencia de indetermina-
ciones en el derecho. Dworkin dice que los positivistas pueden
explorar, como lo han hecho efectivamente, una salida a la difi-
cultad respecto del status de los principios, que consiste en sos-
tener que cuando los jueces aplican principios en sus decisiones
no siguen lo prescripto por el sistema juridico, sino que hacen
uso de la discrecién que el sistema juridico les concede recu-
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rriendo a estdndares extrajuridicos. Pero Dworkin sostiene que
esto Imphca confundir dos de los varios sentidos de la palabra
“discrecién”. De acuerdo con uno de estos sentidos, se dice
que los jueces tienen discrecién cuando una regla, por ser inde-
terminada, no puede ser aplicada mecdnicamente sino que su
aphcacxon exige ciertos juicios ponderados. Segdn otro senti-
do, los jueces tienen discrecién cuando una regla no les impone
una obligacién especifica sino que les concede una opcidn entre
diferentes alternativas. Los positivistas parecen pensar que
cada vez que los jueces tienen discrecién en el primer sentido la
tienen también en el segundo Un juez puede estar en la duda’
acerca de si el derecho le exige decidir en favor del actor, o le
exige decidir en favor del demandado, o si le concede discrecién
para decidir de una forma u otra. Es irrazonable pensar que
esta duda debe siempre resolverse en favor de la tercer alternati-
va, de modo que si es controvertible cudl es el deber del juez, la
respuesta seria siempre que no tiene deber alguno sino facultad
para decidir a su arbitrio. Los abogados y jueces hablan acerca
del deber de los jueces de aplicar una cierta solucién, tanto
cuando enfrentan un caso claro como cuando se trata de un caso
controvertible. El significado del .discurso juridico se distor-
siona seriamente si hace una distinicion radical entre las proposi-
ciones acerca del deber judicial formuladas en casos claros y las
que se formulan frente a casos controvertibles. Cuando, frente
a un caso controvertible, se dice que los jueces estén obligados a
resolverlo de cierta forma, esto no expresa una propuesta para
reformar el derecho o una aspiracién acerca de cémo el derecho
deberfa ser, sino que es una afirmacién acerca de lo que el juez
estd obligado a hacer aqui y ahora de acuerdo con el derecho.

Dworkin sostiene, ademds, que la afirmacién positivista de
que a veces no hay una respuesta correcta a una cuestion juri-
dica no puede ser defendida sin calificaciones. Afirma que esta
tesis tiene dos versiones: una sostiene que entre proposiciones
del tipo “el contrato X es védlido” y “el contrato X no es valido”
hay una suerte de “espacio 16gico” que perniite que, en algunos
casos, ambas proposiciones sean falsas. Pero esto choca contra
el comportamiento lingiiistico de los juristas que las tratan como
contradictorias; ademas no tiene en cuenta que tales proposiciones
incluyen lo que Dworkin Illama “conceptos dispositivos”, tales
como el de contrato vélido, cuya funcién es precisamente excluir

la posibilidad de que los jueces tenigan facultad para adoptar una
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u otra solucién, en vez de tener el deber ae aplicar alguna de
ellas. La segunda versién de la tesis acepta que no hay “espa-
cio l6gico” entre proposiciones del tipo de las mencionadas, pero
sostiene que a veces no es posible determinar cual de ellas es
verdadera. Esto puede sostenerse sobre la base de la vaguedad
del lenguaje, lo que Dworkin contesta afirmando que hay prin-
_cipios y teorfas de interpretacién cuyo objeto es precisamente
indicar como tratar el lenguaje legal vago. También puede sos-
tenerse sobre la base de una identificacién entre proposiciones
juridicas y proposiciones acerca de actos de creacién de derecho
que pueden estar ausentes; a lo que Dworkin responde que si
dos proposiciones juridicas opuestas son equivalentes a proposi-
ciones sobre actos de creacién de derecho, estas dltimas deben
también ser opuestas, por lo que la falsedad de la una implica la
verdad de la otra. Por dltimo, esta versién puede defenderse
afirmando que hay casos en que ninguna de dos proposiciones
juridicas opuestas puede ser demostrada en relacién a hechos
empiricos, lo que, segiin Dworkin, ignora que hay muchas em-
presas intelectuales, como por ejemplo la critica literaria, en que
la verdad de una hipdtesis interpretativa es asignada no en rela-
ci6én a hechos empiricos, sino a otros “hechos” (como que es mds
consistente con el espiritu general de la pieza que otras interpre-
taciones alternativas); Dworkin sugiere que las proposiciones ju-
ridicas presentan cierta analogia con las que son formuladas en
el contexto de este tipo de actividades.

Finalmente, este segundo tépico se vincula con el tercero,
referido a la justificacién de proposiciones juridicas sobre la
base de pricticas sociales. Dworkin dice que la regla de reco-
nocimiento de Hart no sélo tiene el defecto de no permitir iden-
tificar a los principios juridicos, sino también el de estar conce-
bida como una préctica social de la que se sigue el deber de los
jueces de aplicar los estdndares que ella identifica. Sin embar-
g0, la postulacién de una préctica social no permite explicar las
proposiciones de los jueces acerca de su deber de aplicar ciertos
estandares. Cuando un juez dice que tiene el deber de aplicar
una regla no se est4 refiriendo meramente al hecho de que otros
jueces piensan que tienen tal deber; sefialar lo que otra gente
piensa o hace no puede justificar el juicio de que uno est4 obli-
gado a hacer algo. La inadecuacién de la concepcién de la
préctica social se pone de manifiesto cuando tenemos en cuenta
casos en que los jueces difieren acerca de cuél es su deber. La
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eexistencia misma de la controversia excluye que haya una practi-

ca en tal sentido, y si las proposiciones de los jueces acerca de su
deber hicieran referencia a practicas sociales, esto significaria
que todas las proposiciones de ese tipo que se formulan en el
contexto de la controversia serian de antemano falsas. La al-
ternativa a la tesis de que las proposiciones acerca del deber de
los jueces se justifican sobre la base de una préctica social, es,
segin Dworkin, la tesis antipositivista de que ellas presuponen
una teoria o concepcién normativa cuya validez no depende de
que sea generalmente aceptada y que identifica reglas y princi-
pios. Los jueces recurren implicitamente a tales concepciones
normativas que difieren entre si lo suficiente como para impedir
la constitucién de una practica uniforme de reconocimiento.

3. EfL POSITIVISMO Y LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Cuando apareci6 el primer articulo de Dworkin, se formula-
ron una serie de réplicas dirigidas, principalmente, a mostrar
que algunos de los principios que él menciona pueden ser capta-
dos por un test de origen y que no se distinguen l6gicamente de
las reglas?3.

Creo que esta linea de ataque es inadecuada. Los princi-
pios a los que Dworkin se refiere son, como é1 mismo lo dice ex-
plicitamente, principios morales y es precisamente una caracte-
ristica de los principios morales el que ellos no son reconocidos
o aceptados por el hecho de derivar de una fuente factica oficial
(lo que constituye uno de los aspectos del requisito kantiano de
autonomia). Cuando un estdndar es reconocido como un prin-
cipio moral, su sancién a través de cierto procedimiento no es
considerado relevante para su validez (ver este punto en el ensa-
yo VI).

Esta caracteristica de los principios morales tiene conse-
cuencias importantes respecto de la forma de resolver casos en
que dos o mds de ellos estdn en conflicto. Cuando la acepta-

3 Entre las més agudas de estas réplicas se puede sefialar las de G. R.
Carri6, Legal Principles and Legal Positivism, Bs. As., 1971; Raz, Joseph;
Legal Principles and the Limits of Law, en “Yale Law Journal”, 823 (1972),
y Sartorious, R., Social Policy and Judicial Legislation, en “American Philo-
sophical Quarterly”, 151 (1971). '
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cién de dos estdndares conflictivos depende de consideraciones
relacionadas con su origen, son aplicables criterios conocidos
para resolver el conflicto, como los expresados por los principios
lex superior y lex anterior. Esto no sucede cuando se trata de
un conflicto entre estdndares cuya validez no depende de las cir-

cunstancias de su sancién. Mis ain, este hecho acerca de la

aceptacién de principios morales implica que no hay ninguna
formulacién verbal de ellos que pueda ser tomada como su for-
mulacién candnica; esto trae aparejado dificultades para deter-

minar su alcance preciso y, en consecuencia, para aplicar otros
criterios para la resolucién de conflictos como el expresado en el .

principio lex specialis. Por otra parte, la circunstancia de que

una regla o principio sea aceptado sin tener en cuenta su origen

afecta la forma en que éste’es tratado en el razonamiento précti--

co que conduce a una decisién, ya que, en este caso, conside-
raciones relativas a la necesidad de preservar la autoridad de la
fuente del estdndar, no figuran entre las razones para conformar
la decisién a tal estdndar (confréntese esto con lo que expresé
en el ensayo V).

De este modo, Dworkin parece tener razén cuando sostiene
que hay una diferencia l6gica radical entre los principios que él
tiene en cuenta y las reglas que son reconocidas por su origen
en cierta fuente con autoridad. Sin embargo, él ha planteado
las cosas en una forma sumamente equivoca, porque ha dado la

impresién de que distingue entre principios y reglas por su dife-

rente impacto en el razonamiento préctico y por la diferente for- :

ma en que los conflictos entre ellos son resueltos, y que, una vez
que ha hecho esta distincién, avanza la tesis substantiva de que
los principios no pueden ser captados por un test de origen. En
realidad, la forma en que él argumenta muestra que sigue el pro-
cedimiento inverso: Dworkin implicitamente caracteriza a los
principios, por oposicién a las reglas, sobre la base de que ellos
no son reconocidos por derivar de una fuente con autoridad, y su
tesis substantiva es que los principios, asi caracterizados, funcio-
nan en forma diferente de las reglas en el razonamiento préactico
y en la resolucién de conflictos. De este modo, replicar que los
principios pueden ser reconocidos por un test de origen es inefi-
caz porque implica atacar una proposicién analitica derivada de
una estipulacién conceptual.

Una vez que se concede esto a Dworkin, la pregunta que co-
rresponde hacerse es, si es una generalizacién legitima del pen-
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samiento positivista el sostener que esta concepcién no puede
hacer lugar a los principios como parte del derecho por exigir
que todo estdndar juridico tiene que ser reconocido por derivar
de cierta fuente con autoridad.

Como dije, esto ciertamente no corresponde a la teoria de
Ross, quien sostiene que cualquier directiva que es efectivamente
aplicada en las decisiones judiciales, con independencia de que sea
reconocida o no por haber sido sancionada a través de cierto procedi-
miento oficial, puede formar parte de un sistema juridico.

Pero, para concentrarnos en el caso de Hart, que es el que
Dworkin tiene en cuenta, la forma en que este autor ejemplifica
su regla de reconocimiento pareciera, en principio, dar razén a
Dworkin. Sin embargo, Hart tiene cuidado en aclarar que la
regla de reconocimiento puede contener cualquier criterio para
la identificacién de los estdndares que ella prescribe aplicar?, y
en ningin lugar excluye que tal criterio pueda identificar a los"
estdndares juridicos por su contenido general y no por su ori-
gen. Es cierto que, como la existencia de la regla de recono-
cimiento depende de que sea efectivamente practicada por los
jueces el reconocer ciertas reglas, si la regla de reconocimiento
fuera interpretada como prescribiendo aplicar estindares que
tengan cierto contenido, podria parecer que se produce una ina-
ceptable duplicacién si se distingue entre la aceptacién de los
jueces de estdndares con cierto contenido y la aceptacién de una
regla de reconocimiento que prescribiera aplicar los estdndares
que tienen precisamente ese contenido. Sin embargo, uno pue-
de imaginar casos en que esta distincién no es completamente
banal. Supongamos que los jueces, siguiendo la propuesta de
Wasserstrom>, fueran utilitaristas de reglas convencidos y se con-
sideraran obligados a aplicar toda regla cuya vigencia tuviera
consecuencias netas beneficiosas; en este caso podria ser razona-
ble distinguir entre el reconocimiento de tales reglas particulares
y la aceptacién del principio utilitarista, que funcionarfa como la
regla de reconocimiento del sistema$. Pero Dworkin podria ar-

4 Ver Hart, H. L. A., El concepto de derecho, tr. G. R. Carri6, Bs.
As., Abeledo-Perrot, 1963, p. 126.

5 Wasserstrom, Richard J., The Judicial Decision, Stanford, 1961.

6 Carrié, Professor Dworkin’s Views on Legal Positivism, p. 233, da
otros ejemplos muy interesantes en los que el contenido de las reglas podria
ser relevante para su identificacién por la regla de reconocimiento, pero no
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giiir que los jueces pueden aplicar principios sin seguir una regla
basica subyacente que establece criterios para elegirlos. Te-
niendo esto en cuenta, podria haber razones para sostener que
la concepcién del sistema juridico de Hart es defectuosa y que ha-
brid que modificarla para hacer lugar a la posibilidad de que la
base del sistema esté integrada no s6lo por reglas de reconoci-
miento sino también por principios que los jueces efectivamente
aplican en sus decisiones sin seguir tales reglas de reconocimien-
to. Pero esta posible modificacién no afectaria la posicién posi-
tivista de Hart. Este autor sostiene que la base de un sistema
juridico estd integrada sdlo por und regla de reconocimiento, de
la cual derivan las restantes reglas del sistema, no porque esto
esté impuesto por su concepcién positivista sino porque cree que
es necesario para individualizar un sistema juridico, distinguién-
dolo de otros. Raz ha mostrado’ que Hart no estd justificado
en suponer que todo sistema juridico contiene s6lo una regla
de reconocimiento y que, en consecuencia, la unidad de un siste-
ma juridico no puede descansar en la singularidad de su regla de
reconocimiento. Una vez que esto se acepta y que la unidad
del sistema juridico se fundamenta sobre otras bases, se puede
admitir que éste tenga como estdndares primitivos no s6lo varias
reglas de reconocimiento sino también principios efectivamente
aceptados con independencia de lo prescripto por las reglas de
reconocimiento.

En consecuencia, la admision de que los principios a que
Dworkin hace referencia pueden ser parte del derecho, en tanto
en cuanto sean reconocidos por los jueces en sus decisiones, de
ningin modo afecta la tesis central del positivismo de que el de-
recho es un fenémeno social que puede ser identificado y des-
cripto por un observador externo sin tomar partido acerca de su
valor moral. Por otra parte, aun cuando la pretensién de dis-
tinguir las normas juridicas de estidndares morales que no son
parte del derecho, no es exclusiva del positivismo, es convenien-
te hacer notar que esa pretensién no estd descalificada por el
presente argumento de Dworkin; ninguno de los autores mencio-
nados niega que un estindar moral pueda formar parte del dere-
cho si satisface el criterio de pertenencia al mismo; si ese criterio

son casos en que el contenido sea una condicién exclusiva y de fndole positi-
va, como podria ocurrir con los principios que toma en cuenta Dworkin.

7 Raz, Joseph, The Concept of a Legal System, Oxford, 1970, p. 200.
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apuntara, por ejemplo, al reconocimiento judicial, todavia se
podria distinguir entre estdndares que forman parte del derecho
y los que no forman parte de él, teniendo en cuenta si son o no
aceptados.

4. EL POSITIVISMO Y LA DISCRECION JUDICIAL

La critica de Dworkin, consistente en sostener que los posi-
tivistas confunden los dos sentidos de discrecién que €l distin-
gue, es completamente infundada. Teorias positivistas como la
de Ross y Hart permiten una clara distincién entre los casos en
que el derecho es indeterminado y los casos en que el derecho
contiene una solucién cierta, consistente en facultar a los jueces
a decidir segin su arbitrio. Es absurdo suponer que los positi-
vistas piensan que, cada vez que el derecho es indeterminado, en
realidad no lo es porque contiene una autorizacién positiva para
optar por cualquiera de las alternativas posibles.

Dworkin presenta este ataque en contra del positivismo en
forma sumamente equivoca, porque después de destacar la nece-
sidad de hacer una distincién entre los dos sentidos de discre-
cién, é1 mismo la obscurece, vaciando al primer sentido de todo
contenido real. En efecto, Dworkin repudia la tesis de que el
derecho pueda contener indeterminaciones.

Como vimos, Dworkin, dice que la tesis de que puede no
haber una respuesta correcta para una cuestidn juridica presenta
dos versiones opuestas. En realidad, en contra de lo que Dwor-
kin cree, estas versiones no son excluyentes y ambas son correctas.

Dworkin objeta a la primera versién, que sostiene que hay
un espacio 16gico entre proposiciones del tipo “el contrato X es
véalido” y “el contrato X no es valido”, diciendo que los juristas
las consideran como opuestas contradictorias de modo que no
pueden ser ambas falsas. Sin embargo, Dworkin comete aqui
el mismo tipo de error que Alchourrén y Bulygin® demuestran
que Kelsen comete, cuando niega la existencia de lagunas en el
derecho. La oracién “el contrato X no es vilido” puede
expresar dos proposiciones diferentes; una que se puede repre-

8 Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Introduccién a la meto-
dologta de las ciencias juridicas y sociales, Bs. As., Astrea, 1975, cap. VII,
secc. 2, 3y 4.
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sentar diciendo “no es el caso que el derecho declare al contrato
X vilido” y la otra que se puede reproducir diciendo “es el caso
que el derecho ha declarado al contrato X no vilido”. Sélo la
primera es contradictoria con la proposicién que sostiene que el
derecho ha declarado al contrato X vélido. La verdad de la se-
gunda es compatible con la verdad de esta dltima proposicion,
en cuyo caso ellas describirian consistentemente una contradic-
cion en el sistema juridico; y ambas proposiciones pueden ser
falsas, en cuyo caso hay una laguna en el derecho. Dworkin
cree equivocadamente que los positivistas sostendrian que el de-
recho es indeterminado, no cuando se da este caso sino cuando
fuera verdadera una proposicién que sostuviera que el derecho
concede a los jueces facultad para declarar a un contrato vilido
o invélido. De ahi su argumento de que el concepto de contra-
to valido es un concepto dispositivo que excluye esta posibi-
lidad. Como la existencia de indeterminaciones en el derecho
no depende de que esta alternativa pueda darse, este argumento
es irrelevante. Sin embargo, conviene decir algo en contra de
su validez.

Dworkin admite que el concepto de deber no excluye que,
como alternativa al deber de hacer algo y al deber de hacer lo
opuesto, se dé la facultad de hacer una u otra cosa. Como sos-
tiene que el concepto de contrato vélido si excluye esa alternati-
va, tiene que defender la idea de que la proposicién “el contrato
X es véalido” no es equivalente a la proposicién “los jueces tie-
nen el deber de hacerlo efectivo”; su argumento es que tal equi-
valencia est4 excluida por el hecho de que se suele recurrir a la
primera proposicién como justificacion de la segunda. Sin em-
bargo, podria sugerirse que el concepto de contrato vdlido se
comporta como el concepto de propiedad, tal como ha sido ana-
lizado por Ross y otros autores®. O sea que en ciertos contex-
tos, como cuando se dice: “si el contrato es vélido, los jueces tie-
nen el deber de hacerlo efectivo”, indica ciertas circunstancias
condicionantes (que no hubo error, fraude, etc.) y en otros con-
textos, como cuando se dice: “si no hubo error, fraude, etc., el
contrato es vilido”, indica cierta consecuencia normativa (el de-
ber de los jueces de hacerlo efectivo). Vale decir que el hecho

9 Ver Ross, Sobre el derecho y la justicia, cap. VI y la reconstruccién
en Nino, Introduccién al andlisis del derecho, Bs. As., Astrea, 1980, cap. IV.
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de que el concepto de contrato vélido se emplee en el primer
tipo de frases en justificacién del deber de los jueces, no excluye
que también se use en el segundo tipo de frases aludiendo preci-
samente a tal deber.

Dworkin sostiene que la segunda version de la tesis, segiin
la cual proposiciones como las mencionadas son contradictorias,
pero que pueden estar ausentes las condiciones para determinar
cudl es verdadera, podria apoyarse en tres argumentos distintos.

El primero se refiere a la vaguedad lingiiistica, y la objecién
de Dworkin es que el derecho incluye principios y teorias de in-
terpretacion para resolver los problemas de vaguedad. Sin em-
bargo, no hay ninguna garantfa de que esos principios eliminen
toda indeterminacién; ellos mismos pueden ser vagos, dejar ca-
sos sin regular y ser mutuamente contradictorios.

El segundo argumento presupone la equivalencia entre pro-
posiciones juridicas y proposiciones acerca de actos creadores de
derecho; tales actos pueden estar ausentes, con lo que la propo-
sicién respectiva no se puede verificar. Dworkin replica que si
esa equivalencia se diera, el hecho de que dos proposiciones ju-
ridicas como las ejemplificadas sean contradictorias, implica que
las proposiciones acerca de actos creadores de derecho son tam-
bién contradictorias; por lo que de la falsedad de una surge
necesariamente la verdad de la otra. Sin embargo, Dworkin co-
mete aqui el mismo tipo de error que vimos antes: si la proposi-
cién “el contrato X es vélido” fuera equivalente a “el legislador
ha prescripto p”, la proposiciéon opuesta que dice “el contrato X
no es valido”, debe ser equivalente a la proposicién “el legisla-
dor no ha prescripto p” y no a la proposicién “el legislador ha
prescripto no-p”; o sea que la equivalencia entre proposiciones
juridicas opuestas y proposiciones opuestas acerca de actos crea-
dores de derecho no implica, como supone Dworkin, que siem-
pre tiene que haber un acto creador de derecho.

El dltimo argumento a favor de la tesis débil que Dworkin
ataca es el que dice que toda proposicién juridica debe demos-
trarse en relacion a hechos empiricos que pueden estar ausentes,
impidiendo la demostracién de alguna de dos proposiciones ju-
ridicas opuestas. A esto Dworkin opone una analogfa entre la
actividad intelectual, en cuyo contexto las proposiciones juridi-
cas son formuladas, y otras empresas intelectuales, como la critica
literaria, cuyas proposiciones no son viélidas en relacién a hechos
empiricos sino teniendo en cuenta otros factores, como la con-
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tribucién que ellas hacen a la comprension del espiritu general
de una obra. Sin entrar a analizar el fondo del asunto, puede de-
cirse que aqui Dworkin toca por fin la tesis central del positivis-
mo, ya que los positivistas rechazarian la analogia con la critica
literaria, sosteniendo que lo que ella hace, en la versién de
Dworkin, es no tanto una mera descripcién de una obra sino una
reconstruccién o recreacién, y que si bien el positivismo no niega
que los juristas pueden hacer algo parecido con el sistema ju-
ridico 9, las proposiciones juridicas cuyo anélisis estd en discusién
son las que se formulan en el contexto de una estricta descrip-
cion del sistema. Es la factibilidad de esta actividad puramente
descriptiva lo que constituye, como vimos, la tesis central del
positivismo.

Este tltimo tépico se conecta con una presuposicién implici-
ta que subyace a todos los argumentos de Dworkin. Es nece-
sario detectar esta presuposicién para entender su concepcidén
general y para explicar muchas de sus tesis que he estado obje-
tando.

5. EL EQUIVOCO BASICO PE DWORKIN

La clave para detectar la presuposicion bdsica que subyace a
todos los argumentos de Dworkin en contra del positivismo, se
encuentra en un pasaje incidental al comienzo de su segundo ar-
ticulo, que dice: “Hay una objecién adicional que podria hacer-
se pero que no voy a intentar contestar. No tengo respuesta
para el argumento de que el término ‘derecho’ puede usarse de
modo tal que haga a la tesis positivista verdadera por estipu-
lacién. Es decir, puede usarse de tal modo que el que habla re-
conoce como estandares juridicos sélo a aquellos estdndares que
los jueces y abogados citan y que estdn de hecho identificados
por un test cominmente reconocido. Sin duda, el término ‘de-
recho’ puede usarse de tal forma y, tal vez, algunos abogados asi
lo usan. Pero yo estaba interesado en lo que tomé como un ar-
gumento acerca del concepto de derecho que ahora se emplea

10 Ver un andlisis de esta actividad de reconstruccién del derecho po-
sitivo por parte de los juristas dogmdticos en Nino, Carlos S., Consideracio-
nes sobre la dogmdtica juridica, México, Unam, 1974, y Algunos modelos
metodolégicos de “ciencia” juridica, Valencia, Universidad de Carabobo,
1980.
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generalmente, que es, pienso yo, el concepto que se refiere a los
estdndares que establecen derechos y obligaciones que el gobier-
no, a través de las instituciones familiares de los tribunales y po-
licia, tiene el deber, al menos en principio, de reconocer y hacer
efectivos. Mi tesis fue que el positivismo, con su doctrina de un
test fundamental y cominmente reconocido, confunde parte del
dominio de ese concepto con su totalidad” !,

- Lo que es sumamente llamativo de este parrafo de Dworkin
es que la primera definicién de derecho que menciona es preci-
samente la definicién que, con variaciones de detalle entre autor
y autor, los positivistas han estado defendiendo todo el tiempo
como su principal leit motiv en contra de una caracterizacién del
“derecho” segin los lineamientos de la segunda definicién que
Dworkin menciona. Es, entonces, muy extrafio que Dworkin
diga que no tiene nada que objetar a que se defina “derecho” de
acuerdo con la primera alternativa y que presuponga que los po-
sitivistas aceptan la segunda definicién, lo que haria a la tesis
positivista “falsa por estipulacién”.

Para entender esto es necesario concentrar la atencién en la
frase contenida en la segunda definicién, que dice, en substan-
cia, “los estdndares que el gobierno tiene el deber de recono-
cer”. Sila palabra “deber” fuera usada en esta frase con el sig-
nificado que Hare ha llamado “entre-comillas” 12, esta definici6n
no diferiria substancialmente de la primera y seria, en lineas ge-
nerales, aceptable para los positivistas; lo que esta definicién di-
ria es que son estdndares juridicos aquellos que una regla, que
los jueces de hecho aceptan, prescribe o estipula el deber de re-
conocer. Pero si la expresién “deber” estd usada con un senti-
do normativo directo en la definicién, ésta es una definicién an-
tipositivista que habria que interpretar de este modo: “Sélo son
estdndares juridicos aquellos que el gobierno tiene el deber
(normativamente hablando) de reconocer”. Como establecer la
existencia de un deber normativo o justificatorio en materias
moralmente relevantes supone asumir una posicién moral (ver
ensayos III y VII), esta definicion implica que para determinar si
un estdndar es o no juridico, es necesario formular un juicio de
valor acerca de si los jueces estdn justificados en reconocer el
estdndar. Este tipo de definicién es el principal blanco de la

11 Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 47.
12 Hare, The Language of Morals, Oxford, 1971.

11. Nino.
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ofensiva positivista, ya que contradice su tesis central de que el
derecho es un fenémeno social que puede identificarse sobre la
base exclusiva de hechos empiricos y sin adoptar una posicién
acerca de su justificacidn moral.

Que Dworkin presupone esta definicién antipositivista de
derecho en su ataque contra el positivismo se muestra claramen-
te en su discusién de la tesis de que las précticas sociales pueden
dar origen a deberes. Esta tesis seria razonable si la palabra
“deber” fuera usada en su formulacién con un significado o fuer-
za puramente descriptiva; ya que una préctica social puede ob-
viamente ser descripta como prescribiendo cierto comportamien-
to. Pero, por otro lado, la critica de Dworkin seria correcta si
la tesis fuera interpretada como sosteniendo que una préctica so-
cial es una justificacién suficiente del juicio normativo de que al-
guien estd obligado a hacer lo que la préctica prescribe; es cierto
que referirse a lo que otra gente dice o hace no es, en general,
una razén concluyente para justificar el hacer la misma accién.
Pero Dworkin se equivoca al pensar que la regla de reconoci-
miento de Hart implica este tipo de conservadorismo moral.
Hart afirma que los jueces siguen una préctica de reconocimien-
to, cuyo contenido puede ser descripto diciendo que ella prescri-
be a los jueces aplicar los estdndares que ella menciona. Esto
no implica que uno deba aceptar que los jueces estan moralmen-
te obligados a aplicar esos estdndares, por la sola razén de que
ellos siguen una practica que prescribe tal cosa. Tampoco signi-
fica que los jueces mismos pueden citar a la préctica general
como Unico fundamento para justificar su juicio normativo de
que estin obligados a aplicar tales estdndares. La posicién que
Dworkin ataca es, en realidad, el seudopositivismo descripto por
Ross, que en una de sus variantes sostiene que la vigencia de una
practica fundamenta su justificacion moral (ver ensayos III y
1v).

Dworkin estd probablemente acertado cuando dice que los
juicios de los jueces, en el sentido de que tienen el deber de apli-
car ciertos estandares, presuponen, al menos en el caso de jueces
moralmente responsables, que ellos aceptan principios que inte-
gran una concepcién normativa o valorativa, cuya validez no
estd relacionada con el hecho de ser generalmente aceptada en
précticas judiciales (ver el ensayo precedente). Pero, en cam-
bio, su afirmacién ulterior de que la aceptacién de tales concep-
ciones valorativas no conduce en los hechos a la formacién de
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una préictica de reconocimiento, mds o menos uniforme, es mu-
cho mds controvertible. Si esto fuera asi, habria razones para
dudar, como dice Hart3, que estemos frente a un solo siste-
ma juridico y no a varios. Esto muestra que el hecho de que
los jueces no basen sus juicios de deber en una practica de reco-
nocimiento no impide que haya tal practica de reconocimiento y
que la misma no pueda ser tomada en cuenta por un observador
externo interesado en determinar qué normas forman parte del
sistema juridico.

Lo que ocurre es que Dworkin confunde el punto de vista
de un observador externo, interesado en la cuestién tedrica de
detgrminar el contenido de un sistema, con el punto de vista de
un juez interesado en el problema prictico de determinar qué
reglas debe justificadamente aplicar en sus decisiones. Cuando
Hart introduce su idea de la regla de reconocimiento, lo hace
para esclarecer cémo un observador identifica las reglas de un
sistema y no para explicar cémo los jueces razonan en su acepta-
cién de las mismas. Tal vez Dworkin fue conducido a esta con-
fusién por una cierta obscuridad en la exposicién de Hart acerca
de la regla de reconocimiento: si bien é1 distingue correctamente
entre el punto de vista externo de un observador que la toma
como un hecho sin valorarla y el punto de vista interno de los
Jueces, quienes la aceptan y participan en su formacién, Hart no
pone en claro que la regla de reconocimiento, aun vista externa-
mente como un hecho, no es el criterio de pertenencia que un
observador externo usa para identificar las reglas del sistema.
Tal criterio es el mismo que Hart presupone sin formularlo ex-
plicitamente; €l indica que una regla pertenece a un sistema
cuando la regla de reconocimiento de éste prescribe directa o in-
directamente su aplicacién. Esta obscuridad ha llevado a Buly-
gin'* a criticar equivocadamente a Hart por tratar a su regla de
reconocimiento como una prescripcién, en vez de como un crite-
rio constitutivo que define la pertenencia de un estdndar al siste-
ma juridico. A causa de esta obscuridad, Dworkin pudo haber
supuesto que, para Hart, el problema de determinar la pertenen-

13 Hart, El concepto de derecho, p. 152.

' lf Bulygin, Eugenio, Sobre la regla de reconocimiento, en “Derecho,
ilglgzofla y lenguaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja”, Bs. As., Astrea,
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cia es el mismo problema que los jueces enfrentan cuando tienen
que decidir qué reglas deben justificadamente reconocer.

Esta confusién entre el punto de vista de un observador ex-
terno y el punto de vista de un juez, lo lleva a Dworkin a defen-
der la posicién que vimos acerca de la discrecién judicial. Siun
juez presupone una concepcién valorativa suficientemente articu-
lada, estard en condiciones de determinar qué solucién corres-
ponde a un caso, tanto cuando éste cae bajo las reglas reconoci-
das del sistema, como cuando no esta regido por ellas. Si un
juez dijera que €l no puede determinar qué solucién correspon-
de a un caso y que, por lo tanto, tiene discrecién para resolverlo
en un sentido u otro, esto serfa visto como una confesién de que
carece de una concepcién valorativa comprensiva y de que es
incapaz de razonar adecuadamente en el plano normativo. Dwor-
kin parece pensar que cuando algunos positivistas hablan de dis-
crecién judicial, ellos suponen que los jueces deberian hacer
todo el tiempo tales confesiones absurdas; pero ellos estan consi-
derando el punto de vista del observador que comprueba que las
reglas, hasta el momento reconocidas, no contienen una solucién
para el caso.

O sea que la critica equivocada que hace Dworkin de la con-
cepcidn positivista acerca de la discrecion judicial deriva de su
confusién entre la situacién del juez que debe decidir un caso y
la situacién del observador que describe el contenido del sistema
juridico. Esta tlitima confusién deriva, a su vez, de la presupo-
sicién errénea de que los positivistas aceptan un concepto de de-
recho tal que no podria ser usado adecuadamente en el tipo de
empresa descriptiva cuya factibilidad es la principal bandera del
positivismo,

6. UNA RECONSTRUCCION DEL ATAQUE DE DWORKIN AL POSITIVISMO

A pesar de estas graves confusiones, la posicién de Dworkin
podria reconstruirse de tal modo de representar un interesante
desafio al positivismo. Para hacer esto, Dworkin tendria que
alterar radicalmente la estrategia de su critica. En vez de asu-
mir que los positivistas aceptan un concepto antipositivista de
derecho, Dworkin tendria que atacar frontalmente la defini-
cién de “derecho” que los positivistas realmente endosan, y defen-
der aquella que estd implicita en sus propios argumentos.
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El concepto de derecho que Dworkin y los iusnaturalistas,
en general, defienden es una nocién normativa®. De acuerdo
con ella, decir que una regla o principio es un estdndar juridico
implica decir que los jueces y otros funcionarios deben (hablan-
do prescriptivamente) reconocerlo y hacerlo efectivo en sus deci-
siones. Como se ha dicho, el positivismo se caracteriza por
combatir esta forma de definir “derecho”, proponiendo en su lu-
gar un concepto descriptivo, cuya aplicacién no tiene absoluta-
mente ninguna implicacién acerca de lo que los funcionarios y el
publico deben hacer en relacién a los estdndares que él identi-
fica.

Ahora bien, Dworkin podria tener dos lineas de argumenta-
cién en favor de reconocer un concepto de derecho normativo.
La primera estaria relacionada con la vigencia de tal nocién en
usos lingiiisticos corrientes. La segunda estarfa dirigida a cues-
uonar las ventajas alegadas de un concepto descriptivo de derecho.

En relacién al primer punto, Dworkin podria alegar, como
de hecho lo hace en algunos pasajes, que, en el discurso de jue-
ces y abogados, el concepto de derecho no es sélo usado para re-
ferirse a estdndares vigentes, sino también para hacer referencia
a estdndares que los jueces deben reconocer aunque todavia no
lo hayan hecho. Cuando un juez concluye o un abogado reclama
que un estdndar que no ha sido adin reconocido debe serlo en el caso
actual, ellos presentan su afirmacién en forma de una proposicién
acerca de lo que el derecho dispone, y no como una proposicién acer-
ca de lo que el derecho deberia disponer. La misma préictica de
reconocimiento se constituye formulando juicios del primer
tipo. [En consecuencia, un concepto de derecho que sirva para
interpretar adecuadamente las proposiciones juridicas formula-
das en este tipo de contexto, tiene que permitir elucidar tales

15 En realidad, en el caso de Dworkin, su nocién de derecho es en
parte normativa (pues incluye los estdndares que derivan de la mejor teorfa
valorativa que justifique los estdndares institucionalmente reconocidos), y
en parte descriptiva (pues incluye tales estdndares institucionalmente reco-
nocidos independientemente de su justificacién). Creo que esto explica su
admisién —que hace notar Carrié— de que puede haber estdndares injustos
que sean derecho y que no todo lo moralmente correcto es derecho. Otra
cuestién es si esta mezcla de criterios descriptivos y normativos como par-
te de un solo concepto es adecuada, o si, en cambio, se requiere la adopcién
de dos conceptos alternativos de derecho (agradezco esta observacion a Car-
los E. Alchourrén).
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proposiciones como juicios normativos acerca ae lo que los jue-
ces deben hacer. Esto no se logra mediante un concepto de de-
recho que hace referencia a los estdndares reconocidos de hecho
por los jueces, sino por un concepto de derecho que se refiere a
los estdndares que los jueces deben reconocer. Si presupone-
mos un concepto de derecho descriptivo, tales proposiciones re-
sultan sistemdticamente distorsionadas y estamos compelidos a
recurrir a explicaciones tortuosas del comportamiento lingiiistico
de jueces y abogados (por ejemplo, que cuando ellos dicen que
la ley dispone tal cosa, en realidad quieren decir que la ley debe-
ria disponer tal cosa, y que esta forma de hablar pintoresca se
debe, 0 a un mal uso crénico del lenguaje o al deseo de engafiar
a-la gente, haciéndoles creer que lo que, en realidad, es una
mera opinién consiste en una descripcién objetiva).

Que los jueces y abogados presuponen, frecuentemente, un

concepto normativo de derecho, cuando formulan proposiciones
juridicas, es reconocido por Hart cuando dice que la expresién
“el derecho dispone que...” usualmente manifiesta un punto de
vista interno hacia la regla de reconocimiento, que implica
la aceptacién de las reglas del sistema, mientras que el punto de
vista externo es usualmente expresado mediante proposiciones
del tipo “en Inglaterra se reconoce como derecho...”, Tam-
bién esto se pone de manifiesto por el hecho de que jueces y
abogados usualmente interpretan tales proposiciones como esta-
bleciendo razones operativas para justificar una decisién. Esto
solo puede ser asf si proposiciones del tipo “el derecho dispone
que...” implicaran juicios préacticos acerca del deber de recono-
cer o aplicar ciertos estdndares. Solamente un concepto norma-
tivo de derecho permite explicar por qué, cuando se inquiere por
la justificacién de una decision, el aludir a lo que el derecho esti-
pula es generalmente aceptado como una respuesta suficiente,
aunque pueda ser controvertible. Si, en cambio, tales proposi-
ciones presupusieran un concepto descriptivo de derecho, ellas
no expresarian nunca razones operativas para una decisién sino
razones auxiliares!’, que tendrian que suplementarse con razo-
nes adicionales, de cardcter operativo, para ijustificar un curen

16 Hart, El concepto de derecho, p. 128.

17 Para un andlisis de los conceptos de razones operativas y auxiliares,
ver Raz, Joseph, Practical Reasons and Norms, London, 1975, p. 33-35,
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de accién. Sin embargo, cuando un juez dice, por ejemplo, “el
derecho dispone tal cosa, por lo tanto debo decidir concordante-
mente”, su razonamiento no es considerado generalmente enti-
memiético (por descansar en una premisa oculta como el pri;_xci—
pio moral de que se debe hacer lo que el derecho dispone) ni es
descalificado por incurrir en un non sequitur. Esto implica que
la fuerza normativa que se transmite a la conclusién yace en la
misma premisa que dice que el derecho dispone tal cosa (lo que
requiere un concepto normativo de derecho).

La circunstancia de que las proposiciones juridicas expre-
san, en ciertos contextos, razones operativas para justificar una
decisién, implica que una nocién normativa de derecho estd pre-
supuesta no sélo en proposiciones que se refieren a estandares,
que todavia no satisfacen las condiciones estipuladas por la préc-
tica judicial de reconocimiento, sino también en proposiciones
que se refieren a leyes, precedentes, etc., que satisfacen tales
condiciones. Porque también es el caso que una proposicion
que se refiere a un estdndar cominmente reconocido es general-
mente interpretada como que expresa una razén operativa para
una decision, lo que no ocurriria si tal proposicion fuera interpre-
tada bajo un concepto descriptivo de derecho. En estos casos,
las proposiciones en cuestion tienen también fuerza normativa y
presuponen una concepcién valorativa acerca de la legitimidad
de los estdndares que mencionan (ver ensayos I, III, V y VII).

Decir que el concepto de derecho que es generalmente em-
pleado por jueces y abogados en contextos practicos es una no-
cién normativa, implica asimilarlo a conceptos éticos tales como
los de bueno, correcto o justo. Como nocién normativa, el
concepto de derecho que se refiere a los estdndares que deben
ser reconocidos, no puede ser aplicado sin una concepcién valo-
rativa que le asigna cierto contenido. Aqui es aplicable la mis-
ma distincién que propone Rawls!® entre el concepto de justicia
y las diferentes concepciones de justicia que especifican tal con-
cepto, de tal modo que personas con diferentes concepciones de
justicia pueden usar, no obstante, el término “justicia” con el
mismo significado. Similarmente, el concepto normativo de de-
recho que Dworkin defenderia, debe ser especificado recurrien-
do a concepciones valorativas que especifiquen qué estdndares

18 Rawls, John, A Theory of Justice, Oxford, 1973, p. 5.
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los jueces deben aplicar; el hecho de que la gente difiera acerca
de tales concepciones no impide que se use el mismo concepto
de derecho como el conjunto de estidndares (cualesquiera que
ellos sean) que deben ser reconocidos y aplicados.

Pero, obviamente, los positivistas han sido conscientes de la
vigencia de un concepto normativo de derecho en ciertos contex-
tos; al menos ellos han advertido (con mds lucidez que los iusna-
turalistas respecto de la naturaleza de la definicién positivista de
“derecho”, que los defensores del derecho natural presuponen
una nocién de ese tipo en la presentacion de sus teorias. Aun
cuando algunos de los argumentos que los positivistas han plan-
teado parecen estar basados en presuposiciones acerca de usos
lingiifsticos corrientes, ellos nunca han descansado exclusiva-
mente en tales presuposiciopes; han ofrecido razones para prefe-
rir una definicién descriptiva de “derecho” aun cuando tal cosa
implicara apartarse de usos corrientes. De este modo, para de-
fender su postura, Dworkin tendria que atacar tales razones y no

's6lo mostrar cémo los abogados usan la palabra “derecho”.

Hay dos argumentos principales que los positivistas han
planteado en favor de un concepto de derecho definido exclusi-
vamente en relacién a propiedades ficticas y sin recurrir a pro-
piedades valorativas o normativas. Uno ha sido principalmente
expuesto por Kelsen y Ross, y consiste en decir que la filosofia
del derecho debe ocuparse de reconstruir el aparato conceptual

~de la ciencia juridica; y que, como ésta, para ser una verdadera
ciencia, debe ser una actividad descriptiva, el concepto de dere-
cho que la filosofia del derecho debe caracterizar y reconstruir
tiene que ser apropiado para la funcién descriptiva de la ciencia
juridica. El segundo argumento, planteado por préacticamente
todos los autores positivistas, pone acento en las ventajas tedri-
cas que se siguen de una clara distincion entre el derecho que
“es” y el derecho que “debe ser”, distincién que es sélo posible
bajo un concepto descriptivo de derecho.

En relacién al primer argumento, Dworkin podria ensayar
varias réplicas. En primer lugar, no parece haber justificacién
alguna para que la filosofia del derecho se centre exclusivamente
en el andlisis y reconstruccién del aparato conceptual emplea-
do en el trabajo de juristas cientificos, descuidando el anélisis del
discurso préictico de jueces y abogados. Tal vez la necesidad de
contar con un concepto de derecho puramente descriptivo no es
tan imperiosa en el contéxto de este ultimo discurso dirigido
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a determinar qué soluciones se deben justificadamente adoptar.
En segundo lugar, si uno toma en cuenta la actividad que en los
paises de tradicién europea continental se llama “ciencia juridi-
ca” o “dogmatica juridica”, uno advierte rdpidamente que, a pe-
sar de lo que sus cultores proclaman, se trata fundamentalmente
de una actividad normativa dirigida a reconstruir el orden juridi-
co para adaptarlo a ideales de justicia y racionalidad; esto no
solo es asi en los hechos sino que no hay razones para sostener
que los juristas deberian abandonar esta importante e influyente
actividad en favor de un enfoque meramente descriptivo, que
solo se distinguiria en el grado de sofisticacién del que hasta el
momento es encarado por las publicaciones periédicas de legisla-
cion y jurisprudencia®. O sea que, tal vez, un concepto pura-
mente descriptivo de derecho ni siquiera es requerido para la ac-
tividad que la dogmadtica juridica desarrolla. Finalmente, hay
una tercera réplica que, aunque es sin duda ad hominem, no carece
de cierta fuerza: Kelsen, que es el autor que m4s tenazmente ha
defendido el argumento que se estd cuestionando, ha definido
“derecho” de tal modo que representa una nocién normativa,
Esto es asi porque en su teoria la validez es una caracteristica
definitoria del concepto de derecho, y esta propiedad, como vimos
en el ensayo I, es concebida como una propiedad normativa.
Para Kelsen predicar de una regla que es vilida equivale a decir
que ella debe ser observada, y el juicio que predica validez de la
regla de més jerarquia del sistema es él mismo una norma, su fa-
mosa norma bdsica. Kelsen se las arregla para hacer compati-
ble este concepto normativo de derecho con su modelo de una
ciencia juridica valorativamente neutra, mediante el recurso de
sostener que los juristas no tienen que, y no deben, endosar ca-
tegdricamente la norma bdsica (y, por consiguiente, los restantes
juicios de validez que derivan de ella), sino s6lo suponerla como
una hipétesis. Aunque Kelsen no es claro acerca de este punto, una
interpretacion razonable de su teoria es que lo que Kelsen dice
acerca de la forma en que los juristas emplean la norma bdsica
no es aplicable al caso de los jueces, quienes tienen que adherir
positivamente a la norma bésica para poder alcanzar conclusio-
nes que no sean meramente hipotéticas. En consecuencia, si
concentramos nuestra atencién en el caso de los jueces, el con-

19 Ver Nino, Algunos modelos metodolégicos de “ciencia” jur{dicd.
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cepto de derecho de Kelsen podria no diferir del de Dworkin ni
siquiera en relacién a la forma en que las proposiciones que usan
tal concepto son afirmadas (ver ensayo I)%.

En relacién al argumento que hace hincapié en las ventajas
teéricas que se siguen de una definicién de “derecho” que per-
mite distinguir entre el derecho que “es” y el derecho que “debe
ser”, Dworkin podria simplemente contestar que el uso fie un
concepto normativo de derecho permite hacer una distincién
exactamente equivalente: la distincion entre lo que la gente y los
funcionarios de un cierto 4ambito reconocen como derecho y lo
que es el derecho (o sea, el conjunto de estén‘dares que deben
ser reconocidos). El uso de conceptos normativos como l.os de
bueno o justo no nos impide distinguir entre lo que es co‘ns'lde‘r’a—
do bueno o justo y lo que gs bueno o justo; la misma distincién
es aplicable en relacién al concepto normativo de derecho. Por
lo tanto, la distincién bésica que debe hacerse no es entre el de-
recho que es y el derecho que debe ser, sino entre un conc:epto
descriptivo de derecho y otro normativo. Una vez que esta cla-
ro si la expresién “derecho” estd usada con un significado des-
criptivo 0 uno normativo, muchos ma!entqndldos corrientes de-
saparecen y todo el mundo puede distinguir con claridad, en un
caso, entre el derecho que es y el derecho que debe ser, y, en el
otro, entre lo que es reconocido como derecho y lo que es dere-

cho.

7. LA DISOLUCION DE LA CONTROVERSIA ENTRE POSITIVISTAS
E IUSNATURALISTAS

Pero, por supuesto, esta reconstruccion de la tesis C%e Dwor-
kin no muestra que la tesis basica del positivismo sea incorrec-
ta. El positivismo ha abierto brechas en la tendencia trad1.c10-
nal de pensar acerca del derecho exclusivamente en términos
normativos y ha demostrado que es posible reconstruir un con-
cepto descriptivo de derecho definido exclusivamente sobre ba-
ses ficticas y que ese concepto es extremadamente util en una
gran variedad de actividades descriptivas (como las que estan in-
volucradas en investigaciones historicas, sociolégicas, o de dere-

20 Ver un anilisis de estos aspectos de la teorfa de Kelsen en Raz, Jo-
seph, The Authority of Law, Oxford, 1979.
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cho comparado; en el asesoramiento juridico y la ensefianza del

derecho). Lo que la tesis asi reconstruida muestra es que un

uso normativo del término “derecho” (y de expresiones deriva-

das como “obligacién juridica”, “derecho subjetivo”, etc.) es}
perfectamente legitimo en contextos pragmaticos, incluyendo la’
elaboracion de teorias normativas acerca de los principios y re-

glas que deben ser aceptados por los funcionarios (que es preci-

samente el objeto de teorias iusnaturalistas).

Como la controversia entre positivistas y antipositivistas
estd principalmente provocada por su falta de reconocimiento
del hecho de que expresiones como “derecho” (y “deber juridi-
co”, “derecho subjetivo”, etc.) pueden ser legitimamente usa-
das, ya sea con un significado normativo o con un significado
descriptivo, y por la resistencia a aceptar que la filosofia analiti-|
ca del derecho debe ocuparse de la reconstruccién racional de |
ambos conceptos, la controversia carece de significacion teérica.

Podria objetarse que la controversia no es tan banal, ya que
la falta de reconocimiento o bien del concepto descriptivo o del
concepto normativo de derecho deriva, en dltima instancia, de la
negativa a adscribir legitimidad a las empresas intelectuales res-
pectivas que son servidas por cada uno de estos conceptos. Por
un lado, muchos positivistas tienen dudas acerca de la posibili-
dad de una demostracién racional e intersubjetiva de concepciones
normativas de los derechos y obligaciones que deben ser recono-
cidos por el Estado. Por el otro lado, algunos antipositivistas
cuestionan la factibilidad de una descripcién valorativamente
neutra de fenémenos que estdn inherentemente asociados con
ciertas valoraciones.

i
¥

Si éste fuera reaimente ¢1 nucleo de la controversia entre
positivistas y antipositivistas se ahorraria mucha energia intelec-
tual si los iusfilésofos y juristas dejaran de pretender que hay
una cuestion especifica que se discute en los confines de la teoria
del derecho y reconocieran simplemente que sus diferentes pun-
tos de vista sobre este tépico dependen de posiciones filoséficas
generales ampliamente discutidas. Sin embargo, yo pienso que
el debate juridico es independiente de los problemas filoséficos
mencionados.

En primer lugar, como ya dije, no todos los positivistas son es-
cépticos en materia ética (basta recordar el caso de Bentham).
Un positivista podria aceptar que las cuestiones valorativas pue-
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den resolverse por procedimientos objetivos y racionales, podria
aun admitir que los juicios valorativos describen cierto tipo de
“hechos”, y, sin embargo, insistir en la conveniencia de contar
con un concepto de derecho definido sélo en términos de propie-
dades empiricas. La supuesta objetividad de los juicios de va-
lor acerca de las reglas o principios que deben ser reconocidos
por el Estado, no disminuye la necesidad de contar con un es-
quema conceptual para hacer referencia a los estdndares que son
efectivamente reconocidos por el Estado. Aun cuando esos jui-
cios valorativos describieran algin tipo de realidad, la distincién
entre ellos y los juicios que dan cuenta del hecho empirico del
efectivo reconocimiento de ciertos principios y reglas seria, a la
vez, posible e importante.

En segundo término, gunque algunos antipositivistas sostie-
nen la tesis de que un fenémeno como el derecho —que estd
constituido por conductas determinadas por valoraciones— no
puede ser descripto adecuadamente sin adoptar posiciones acer-
ca de esas valoraciones, muchos antipositivistas serios, como
Dworkin, no parecen abrazar sin reservas esa tesis (y sospecho
que cuando la tesis es sometida a inevitables calificaciones termi-
na por hacer lugar al tipo de empresa descriptiva que resulta ser-
vida por la definicién positivista de “derecho”). En realidad
cuando Dworkin dice que uno de los tests para juzgar la validez
de una teoria normativa de la adjudicacién judicial es su adecua-
cién con los estdndares que son efectivamente reconocidos por
las instituciones oficiales, €l estd asumiendo que esos estdndares
pueden ser identificados con independencia de la teoria normati-
va que debe ajustarse a ellos. Es cierto que el sostener este test
para una teoria normativa de la adjudicacién presupone una
concepcién normativa de segundo nivel que justifique esa exi-
gencia, pero, si bien esta concepcién requiere que se identifi-
quen los estdndares efectivamente reconocidos, no estd ella mis-
ma involucrada en tal identificacién. De este modo Dworkin
parece admitir la factibilidad de una descripcién valorativamente
neutra de las reglas y principios reconocidos efectivamente por
el Estado?.

Si no todos los positivistas niegan la posibilidad de una de-
mostracién racional e intersubjetiva de los juicios de valor acer-

21 Sobre el empleo de un concepto “mixto” de derecho, ver nota 15.
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ca de las reglas y principios que el Estado debe reconocer, y si
los antipositivistas serios no niegan la factibilidad y relevancia de
una descripcion valorativamente neutra de las reglas y principios
que, de hecho, son reconocidos por el Estado, la controversia
entre ellos no versa sobre cuestiones de-m4s profundidad filos6-
fica que el mero reconocimiento de que hay varias alternativas |
legitimas para definir “derecho”.



I1X. EL ENFOQUE ESENCIALISTA
DEL CONCEPTO DE DERECHO

1. InrropUCCION

Conclui el ensayo anterior con la idea de que el Gnico obs-
taculo para superar la controversia entre los positivistas y los ius-
naturalistas reside en la falta de reconocimiento de’' que hay va-
rias alternativas legitimas para definir “derecho”.

El objeto de este ensayo es profundizar y ampliar esa idea,
proponiendo la hip6tesis de que muchas controversias y perpleji-
dades que se plantean, en el dmbito de la filosofia del derecho,
se deben a un presupuesto metodolégico que pensadores de muy
diferente orientacién tedrica aceptan sin cuestionar.

Ese presupuesto es simplemente que debe haber un dnico
concepto de derecho y que es misién de la filosofia juridica defi-
nir ese concepto, que las propuestas de caracterizar la nocién de
derecho de acuerdo con propiedades incompatibles entre si son
necesariamente excluyentes, que la forma de reconstruir el signi-
ficado de las expresiones “derecho” o “sistema juridico”, tales
como ellas son usadas en distintos contextos, es mediante una
definicién aplicable a todos esos contextos.

Esta idea aparentemente respondia al enfoque esencialista
de la relacion entre lenguaje, realidad y el origen de los concep-
tos, pero sobrevive saludablemente ain en el pensamiento de
iusfilésofos que adoptan un enfoque convencionalista y que son
plenamente conscientes de la ambigiiedad, vaguedad y textura |
abierta que el término “derecho” presenta en el lenguaje ordina- |
rio. Nadie ha contribuido tanto como Herbert Hart a mostrar |
estos rasgos del uso comin de “derecho”, y lo ilusorio que resul-
ta hacer justicia a todos los matices de ese uso comtn mediante
una definicién que determine condiciones necesarias y suficien-
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tes para todas las aplicaciones de la palabra; sin embargo, me
atrevo a sugerir que algunas de las posiciones que va asumiendo
Hart, a lo largo de su obra, s6lo se explican por su aspiracién de
ir reconstruyendo el concepto de derecho.

Controversias tales como las que se dan entre positivistas y
no positivistas, entre realistas y normativistas, las que giran en
torno a la existencia de lagunas en el derecho, las que versan so-
bre la nocién de validez juridica etc., son sélo las mds relevan-
tes de una larga serie de discusiones tedricas que estdn, en buena
medida, generadas por la suposicion de que la adscripcion de
diferentes propiedades al derecho debe ser explicada a través de
un dnico concepto —al que deben converger todas esas propie-
dades—, de modo que necesariamente debe optarse entre propiedades
incompatibles (el derecho tiene lagunas o no las tiene, o bien es
inherentemente justo o puede haber sistemas juridicos injus-
tos). No se ha planteado la posibilidad de que el hecho de que
pensadores sumamente licidos insistan en caracterizar al dere-
cho mediante propiedades opuestas, tal vez muestre que esa ca-
racterizacién estd sometida a exigencias incompatibles entre si,
que estdn fundadas en necesidades y criterios de relevancia que
varian en diferentes contextos y que s6lo pueden ser satisfechas
no por uno sino por una pluralidad de nociones de derecho.

Es un hecho evidente que los enunciados que emplean el
concepto de derecho se formulan en contextos muy diferentes,
en los que prevalecen distintos intereses tedricos y précticos.
Los socidlogos, antropélogos e historiadores se refieren al dere-
cho para distinguir un conjunto de pautas e instituciones que es-
tan vigentes en determinada sociedad y en un cierto tiempo, y
que son el producto de diferentes factores sociales, aconteci-
mientos, creencias y actitudes, y, a su vez, generan otros feno-
menos de esa indole. Los jueces formulan proposiciones de de-
recho no, fundamentalmente, para explicar o predecir algo, sino
con el objeto de dar razones para justificar sus decisiones. Los
abogados, cuando asesoran a sus clientes acerca del derecho,
pretenden sefialarles ciertos datos con que es necesario contar
para calcular las posibilidades de accién, les delinean un marco
que, a la vez, limita y hace posible proyectos de conducta. La
cuestién es si, en estos y otros contextos en los que se alude al
derecho para describir procesos y regularidades sociales, justifi-
car decisiones o calcular acciones, se estdn solamente adoptando
diferentes puntos de vista frente a un mismo fenémeno o si se es-
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tan enfocando fenémenos diferentes y s6lo parcialmente relacio-
nados entre si, si puede reconstruirse el significado usual de “de-
recho” en todos estos contextos mediante un concepto Gnico o si
sélo puede reflejarse adecuadamente el sentido de los enuncia-
dos que se formulan desde cada uno de estos puntos de vista a
través de conceptos alternativos.

2. LA INTERPRETACION OXONIENSE DEL APORTE DE HART

Hart ha hecho un aporte muy valioso al distinguir dos tipos
de enunciados juridicos: por un lado los enunciados internos,
que expresan la aceptacion de las reglas de un sistema y que son
formulados por gente como los jueces, quienes usan esas reglas
para justificar decisiones, y, por otro lado, los enunciados exter-
nos que s6lo describen la existencia de ciertas reglas en determi-
nada sociedad, sin que su formulacién implique aceptacion de
tales reglas?.

Una de las tesis mds interesantes de Hart? consiste en llamar
la atencién sobre el hecho de que algunos conceptos juridicos
fundamentales son predominantemente usados en enunciados de
tipo interno.  Por ejemplo, Hart sostiene que el concepto de va-
lidez juridica es generalmente empleado en enunciados internos
que expresan adhesién a las reglas que se tienen por vélidas (a
diferencia de la nocién de eficacia de una regla, que estd mas en
su casa en enunciados externos). Sobre todo, Hart ha enfatiza-
do que la nocién de obligacion juridica resulta desvirtuada si se
la analiza en el contexto de enunciados externos, tal como ocu-
rria con las concepciones que pretendian caracterizarla, o bien
en términos de estados o actitudes psicolégicas, o sobre la base
de la probabilidad de consecuencias desagradables.

Pero, curiosamente, Hart no ha extendido explicitamente el
mismo tipo de andlisis al propio concepto de derecho. En ningiin
lugar Hart se expide en forma expresa acerca de si este concepto
estd destinado a ser empleado en alguna de estas dos especies de
enunciados en particular. No obstante, hay ciertos elementos
implicitos en la obra de Hart que permiten inferir que €l consi-

1 Ver Hart, H. L. A., El concepto de derecho, tr. G. R. Carri6, Bs.
As., Abeledo-Perrot, 1963, p. 71, 106 y ss., 128.

2 Ver Hart, El concepto de derecho, p. 102 y ss., 128 y siguientes.

12. Nino.
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dera-que la nocién vigente de derecho se usa en forma directa
predominantemente en enunciados internos. Esto se pone so-
bre todo de manifiesto cuando Hart dice3 que la forma tipica de
un enunciado interno es “el derecho dispone que...”, mientras
la expresién natural del punto de vista externo es mediante
enunciados de la forma “en Inglaterra reconocen como derecho
que...” La sugerencia es que cuando la expresién “derecho” se
usa en una frase del discurso directo (o sea cuando no se hace re-
ferencia a las creencias o afirmaciones de otros), se expresa la
aceptacin de las reglas a que la expresién alude. Esto implica
que el empleo directo del concepto de derecho no seria apropia-
do para la formulacién de enunciados externos, sino que corres-
ponderia a un juego de lenguaje en el que se usan reglas para
justificar decisiones.

Otra cuestién muy distinta, y mucho més importante, es si
el concepto de derecho que el mismo Hart trata de caracterizar a
lo largo de su obra (por oposicién al que describe como vigente
en el lenguaje ordinario) es un concepto que también estd desti-
nado a ser empleado en enunciados internos, o si, por el contra-
rio, puede ser empleado en forma directa por un observador ex-
t%rno para describir ciertas reglas sin expresar su adhesién a
ellas.

Los iusfilésofos de Oxford tienden a suponer que, en su ca-
racterizacién del concepto de derecho, Hart ha dado primacia al
punto de vista interno.

John Finnis ~que es quien ha percibido con mds claridad
que la nocién de derecho es relativa a un cierto punto de vista-
supone que Hart define al derecho desde el punto de vista inter-
no, y sélo le reprocha el que se niegue a hacer una diferencia-
ci6n ulterior, la que lo hubiera llevado a adoptar, para definir el
significado central o “focal” de “derecho”, no cualquier punto
de vista interno sino el punto de vista de quien acepta moral-
mente las reglas del sistema*.

Joseph Raz, por su parte, elogia a Hart por proponer una
concepcion no reduccionista de los enunciados juridicos, lo que
implica, segiin él, que son enunciados que no se limitan a descri-
bir hechos (como el que alguien haya ordenado algo o que sea

3 Hart, El concepto de derecho, p. 128.
4 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, 1980, p. 12,
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probable que los jueces dicten ciertas decisiones), sino que son
juicios dednticos o pricticos que sirven para justificar decisio-
nes®. Como esto sélo es cierto de los enunciados internos gue
distingue Hart, y no de los externos, esta interpretacion de Raz
implica que Hart consideraria que los enunciados juridicos por
antonomasia son los internos, mientras que los externos no se-
rian propiamente enunciados juridicos sino, per ejemplo, enun-
ciados de indole sociolégica. Una posible hipétesis —que Raz
no endosa explicitamente— de por qué esto seria asf en la teoria
de Hart, es que, segiin ella, s6lo los enunciados internos em-
plean el concepto de derecho en forma directa, v no a través de
la referencia a creencias o afirmaciones que se expresan median-
te tal concepto.

La interpretacién que hace Ronald Dworkin® de la nocién
hartiana no sélo coincide con las que acabo de mencionar, sino
que echa luz sobre la relevancia que tiene el punto de vista que
se adopte para definir “derecho” en la toma de posicién respecto
de importantes controversias iusfiloséficas.

Como he sugerido en el ensayo anterior, el error latente en
practicamente todos los ataques de Dworkin al positivismo, en
general, y a Hart, en particular, consiste en presuponer como
algo fuera de cuestiébn que esa corriente tedrica y este autor
aceptan un concepto de derecho como el que él mismo adopta.
Dworkin dice de paso’ que el concepto de derecho que supone
que sus oponentes aceptan es el concepto corriente que alude a
los estdndares que el gobierno tiene el deber de reconocer y ha-
cer efectivos a través de instituciones como los jueces y la poli-
cia. Sostiene que no tiene respuesta a un argumento que haria
al positivismo “verdadero por estipulacién”, y que se basaria en
un concepto de derecho que hace referencia a los estdndares
que, de hecho, los jueces y abogados reconocen ¢ identifican a
través de algin test cominmente aceptado.

De este modo, Dworkin presupone, tal como Finnis y Raz,
que Hart adopta un concepto de derecho que sélo es apropiado

5 Ver Raz, Joseph, Legal Reasons, Sources and Gaps, en “The Autho-
rity of Law”, Oxford, 1979.

6 Para las criticas de Dworkin a distintos aspectos de la teoria de
Hart, ver The Model of Rules I, The Model of Rules Il y Hard Cases, ensa-
yos incluidos en “Taking Rights Seriously”, Cambridge, Mass., 1977.

7 Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 47.
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para ser empleado en forma directa en enunciados internos. Si
la propiedad relevante para calificar como derecho a cierto con-
junto de principios y reglas es que deben ser reconocidos por
los jueces y funcionarios y no que sean de hecho reconocidos
por ellos8, entonces el calificar a un estdndar de juridico expresa
la aceptacién de €l, y el concepto de derecho no puede ser em-
pleado en enunciados formulados desde el punto de vista exter-
no, salvo a través de la referencia a creencias y afirmaciones de
otros.

Creo que esta atribucién a Hart, por parte de sus colegas de
Oxford, de una definicién del concepto de derecho que lo desti-
na a set empleado en enunciados internos, es errénea. Si se tu-
vieran que enunciar brevemente los rasgos fundamentales que,
segtin Hart, caracterizan a,un sistema juridico, habria que decir
que se trata de un conjunto de reglas de obligacién, cambio y ad-
judicacién cuya aplicacién les estd prescripta a ciertos jueces por
una regla de reconocimiento que ellos mismos aceptan. Este es
un concepto puramente descriptivo de derecho, que puede ser
empleado en forma directa para hacer referencia a ciertos estan-
dares, sin implicar que ellos deban ser obedecidos o reconoci-
dos. No se trata de un concepto normativo que identifique a las
reglas que denota por propiedades deénticas o valorativas (como
el que las reglas en cuestion tengan fuerza obligatoria o sean jus-
tas). Si bien este concepto de derecho requiere que se den las
actitudes tipicas del punto de vista interno (lo que estd incorpo-
rado a la condicién de que la regla de reconocimiento -y, en
consecuencia, las otras reglas que ésta prescribe aplicar— sea
“aceptada” por los jueces), no es un concepto de derecho apro-
piado para ser él mismo empleado en enunciados formulados
desde el punto de vista interno. Aunque la nocién de derecho
que reconstruye Hart podria ser analizada empleando términos
normativos —se podria decir que, segin €1, un sistema juridico
estd integrado por las reglas que los jueces deben aplicar de

8 En realidad, Dworkin, como lo expongo en el ensayo anterior, em-
plea un concepto “mixto” de derecho ~de dudosa viabilidad- construido a
partir de las dos propiedades mencionadas: por un lado forman parte del sis-
tema juridico los estdndares efectivamente reconocidos por las instituciones
relevantes y, por el otro lado, también forman parte del sistema los estdnda-
res que se derivan de la mejor teoria valorativa que permite justificar los es-
tdndares anteriores.
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acuerdo con lo prescripto por la regla de reconocimiento—-, en
este caso las expresiones normativas estarian usadas en el sen-
tido que R. M. Hart® llama “entre comillas”, que es un sentido
descriptivo de creencias valorativas 0 de actos normativos de |

ofros. Podria resultar llamativo ™ que Hart ofrezca un concepto
descriptivo de derecho, cuando caracteriza normativamente a
nociones derivadas como las de obligacion, validez, derecho sub-
jetivo, etc.; sin embargo, creo que no hay nada extrafio en que
la definicién de una nocién puramente descriptiva de derecho
haga referencia a conceptos no descriptivos que se emplean en el
marco de la institucién que el concepto de derecho denota (asi
como la reconstruccién de una nocién puramente descriptiva de
un cierto juego puede hacer referencia a conceptos no descripti-
vos que se emplean en el contexto del juego). Es cierto que un
concepto descriptivo de derecho debe permitir elaborar nociones
descriptivas de obligacién, derecho subjetivo, validez, etc., y
que el empleo de un concepto normativo de, por ejemplo, obli-
gacién juridica presupone una nocién normativa de derecho;
pero esto no impide que nos concentremos en la reconstruccién
de un concepto descriptivo de derecho y no de las restantes no-
ciones derivadas, y que mostremos que el uso normativo de ex-
presiones como “validez” u “obligacién” es relevante para la
aplicabilidad de ese concepto descriptivo de derecho. De cual-
quier modo, el apoyo mds firme para esta interpretacion de este
punto crucial de la teoria de Hart estd dado por su coherencia
con otros aspectos fundamentales de tal teorfa, como podr4 infe-
rirse del desarrollo de la seccidn siguiente.

3. JREQUIERE EL ENFOQUE POSITIVISTA
UN CONCEPTO DESCRIPTIVO DE DERECHO?

El concepto descriptivo de derecho que atribuyo a Hart sa-
tisface la pretensién positivista de que la existencia y el conteni-
do de un sistema juridico puedan ser determinados sin recurrir a
consideraciones valorativas o morales (por supuesto que esto no
implica, de ningin modo, sostener que las consideraciones valo-
rativas o morales sean irrelevantes para decidir si un sistema

9 Hare, H M., The Language of Morals, Oxford, 1961.
10 El profesor Alchourrén me hizo esta observacién.
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juridico o una norma del sistema deben ser aplicados u obede-
cidos; esta cuestién practica depende enteramente de tales consi-
deraciones, pero no ocurre asi con la cuestién tedrica de identifi-
car a un sistema o a una norma como juridicos).

Sin embargo, hay algunos autores que sostienen que la exi-
gencia definicional del positivismo puede ser también satisfecha
con un concepto normativo de derecho. En esta linea se en-
-cuentran Kelsen y ahora Raz!!. Para el primero, la fuerza obli-
gatoria o validez de una regla —que es una propiedad normativa
no reducible a propiedades facticas— es una condicidén necesaria
para concebir a la regla como una norma juridica; una norma ju-
ridica es una prescripcién que, entre otras condiciones, debe ser
observada (la funcién principal de la famosa norma bésica kelse-
niana es la de estipular ese deber de observancia) (ver ensayo
I). Kelsen supone que este concepto normativo de derecho,
que sblo es apto para ser empleado directamente en enunciados
internos —en juicios de ‘deber ser’—, es compatible con la preten-
cién positivista de determinar la existencia y contenido del dere-
cho independientemente de consideraciones valorativas, debido
a que cree que hay un punto de vista interno frente a las normas
—para usar la terminologia de Hart— que, por implicar s6lo una
aceptacion “hipotética” o “presupuesta” de ellas, no involucra
ningdn compromiso moral. Este es, segiin Kelsen, el punto de
vista que los juristas tedricos tienen que adoptar, para ver al
derecho no como una secuencia de meros hechos sino como un
fenémeno normativo, sin contaminar, al mismo tiempo, su cono-
cimiento con actitudes valorativas. Si este punto de vista es in-
teligible y puede ser distinguido en algin contexto relevante del
discurso juridico —como lo piensa Raz—'2 es una cuestién que no
puedo considerar ahora®. Deseo, en cambio, sugerir que, en
el mejor de los casos, la distincién de este punto de vista sélo
permitird aislar una clase de enunciados juridicos internos que
no impliquen conclusiones morales; no parece que sea posible
caracterizar un concepto de derecho que permita identificar a un

1t Ver Raz, Legal Reasons, Sources and Gaps, en “The Authority of
Law”.

12 Ver Raz, Legal Validity, en “The Authority of Law”, y Practical
Reasons and Norms, London, 1975.

13 Sobre el tema, ver Nino, Algunos modelos metodolégicos de “cien-
cia” jurfdica, Valencia, Universidad de Carabobo, 1980.
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sistema sin recurrir a consideraciones valorativas. El empleo
de este concepto normativo, desde el punto de vista que distin-
guen Kelsen y Raz, s6lo permitiria una identificacion hipotética
de un sistema juridico; una identificacién categérica exigiria re-
currir a argumentos morales para determinar la fuerza obligato-
ria real de las reglas del sistema.

De modo que la exigencia definicional del positivismo sélo
puede satisfacerse mediante un concepto descriptivo de derecho
como el que, por ejemplo, caracteriza Hart (el equivoco basico
sobre el que se apoyan las criticas que le dirige Dworkin consis-
te, como vimos, en suponer que Hart acepta una definicién no
positivista de derecho, que convertiria en absurdas sus posicio-
nes sobre temas tales como la naturaleza social de la regla de re-
conocimiento, el alcance de la discrecién judicial, la existencia
de casos sin solucién juridica cierta, ver ensayo I).

La disputa entre el positivismo y el iusnaturalismo es, en lo
substancial, una disputa acerca de si debe otorgarsele a la expre-
sién “derecho” un significado puramente descriptivo o si, por el
contrario, su connotacién debe incluir propiedades normativas o
valorativas. Es evidente que las consecuencias tedricas que se si-
guen de adoptar uno u otro concepto son radicalmente diferentes.

Por ejemplo, la cuestiéon crucial de la filosofia del derecho,
que fue examinada especialmente en el ensayo VII, acerca de si
los enunciados juridicos expresan razones auténomas para justi-
ficar acciones o decisiones, depende del concepto de derecho
que tales enunciados empleen. Si se trata de un concepto nor-
mativo acerca de las reglas que deben ser reconocidas, por cierto
que tales enunciados expresan razones que, en €l caso de ser vé-
lidas, pueden justificar por si mismas una accién o decisién.
Esto le permite sostener a Raz* que las normas juridicas no sélo%
constituyen razones para justificar acciones sino que constituyen |
razones de un tipo especial que excluyen la consideracién de’
otras razones. Lo contrario ocurre si los enunciados juridicos
emplean un concepto descriptivo de derecho, ya que en este caso
tales enunciados son reducibles a enunciados facticos que no son
aptos para justificar por si solos una accién o decision, sino
cuando se combinan con enunciados acerca de consideraciones
valorativas (que en el caso anterior ya estdn presupuestas en la

14 Ver Raz, Practical Reasons and Norms.
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identificacién de soluciones juridicas). Esto le permite decir a
David Richards?S que la existencia de reglas sociales —entre las
que incluye a las juridicas— sélo implica ciertas supuestas razones
para actuar y no que hay tales razones; segin este autor, esta
relacién l6gica entre reglas sociales y razones para actuar es lo
que hace posible decir sin incoherencia: “hay una regla social que
prescribe tal conducta, pero yo no debo realizarla”; sostiene
también que, para resolver el desacuerdo entre los que aceptan y
los que no aceptan una regla social, tenemos que trasladarnos a
un nivel totalmente diferente de reglas (las de racionalidad y
moralidad), en el que la relacion entre razones y reglas no es de
suposicién o creencia, sino una relacién de hecho. El concepto
de razén justificatoria de acciones incluye propiedades logicas
tales (como la de la universabilidad) que una norma juridica no
puede constituir una razén operativa para actuar si ella no es
identificada a través de un concepto normativo de derecho que
presupone cierta concepcion valorativa.

También la cuestion de si puede haber contradicciones y la-
gunas en el derecho depende del tipo de concepto de derecho
que se presuponga. De acuerdo con un concepto descriptivo de
derecho no hay ninguna duda que el sistema juridico puede ser
inconsistente e incompleto, ya que puede perfectamente ocurrir
que se dicten o se reconozcan de hecho reglas que estipulen so-
luciones incompatibles o que no establezcan soluciones para
ciertos casos; si la existencia y el contenido del derecho depen-
den exclusivamente de ciertos hechos, no puede excluirse a prio-
ri que ocurran hechos que permitan fundamentar soluciones
juridicas incompatibles, 0 que no ocurran los hechos que permi-
tirfan fundamentar alguna solucién juridica para cierto tipo de
caso. En cambio, si se asume un concepto normativo de derecho
no es posible predicar coherentemente de un sistema juridico que
estipule soluciones contradictorias, puesto que eso implicaria
sostener que dos reglas inconsistentes deben ser ambas observa-
das; habria una contradiccién, no en el derecho, sino en la “des-
cripcién” de ese derecho (esto explica, a mi juicio§, la resisten-
cia de Kelsen en sus principales obras a admitir contradicciones

15 Richards, David A. J., A Theory of Reasons for Action, Oxford,
1971.

16 Ver Nino, Algunos modelos metodolégicos de “ciencia” juridica,
donde trato de justificar esta afirmacion.
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en el derecho). En cuanto a las lagunas, también ellas estdn ex-
cluidas de acuerdo con un concepto normativo de derecho pues-
to que la aplicacién de ese concepto depende de una concepeién
valorativa y toda concepcion valorativa es potencialmente exhaus-
tiva: frente a un caso dudoso es inaceptable decir que nuestra
concepcion valorativa no tiene respuesta para él; se nos respon-
deria que reflexionemos mas y la hallaremos.

Hay muchas otras cuestiones que preocupan a los iusfiléso-
fos y que dependen asimismo de la adopcién de uno u otro con-
cepto de derecho, pero las que acabo de mencionar bastan para
poner de manifiesto la importancia crucial de esta eleccién teéri-
ca y de determinar si estamos realmente obligados a hacer tal
eleccidn.

4. ARGUMENTOS EN FAVOR DEL EMPLEO
DE UN CONCEPTO DESCRIPTIVO DE DERECHO

Los positivistas han defendido la adopcién de una definicién
puramente descriptiva de “derecho” con variados argumentos.

Algunos de tales argumentos dependen de tesis controverti-
bles que no todos los positivistas comparten. Tal es el caso del
escepticismo ético, que se proyectaria al empleo de un concepto
normativo de derecho (la idea es que, si no es posible justificar
racionalmente conclusiones valorativas, mal se podré contar con
criterios intersubjetivos para justificar las aplicaciones de un
concepto de esa indole). Sin embargo, este argumento llevaria
a expurgar ¢l lenguaje de términos cuyo significado es induda-
blemente normativo, como “justo”, “bueno”, etc., o a pretender
otorgarles un significado puramente descriptivo que los haria
irreconocibles e inoperantes (obviamente, no me estoy refirien-
do aqui a las concepciones metaéticas segun las cuales el signifi-
cado normativo que esos términos actualmente poseen es reduci-
ble a un significado descriptivo).

Otros argumentos en favor de una definicién puramente
descriptiva de derecho son circulares. Por ejemplo, la tesis de
que es conveniente separar la descripcién del derecho de su va-
loracién presupone, como dice Raz, que el derecho puede ser

identificado sin recurrir a valoraciones'. El argumento empa-

17 Ver Raz, Joseph, Legal Positivism and the Sources of Law, en “The
Authority of Law”.
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rentado con el anterior que destaca la importancia de distinguir
entre el derecho que “es” y el derecho que “debe ser”, descono-
ce que segin un concepto normativo de derecho se puede hacer
una distincién paralela que cumple exactamente las mismas fun-
ciones: la distincién entre lo que “es considerado” derecho y lo
que “es” derecho (cuyos términos corresponden, en el mismo or-
den, a los términos de la distincién anterior).

Joseph Raz, quien, como vimos, advierte que algunos de los
argumentos positivistas son circulares, ha ofrecido recientemen-
te® un argumento que no esta exento de caer en la misma circu-
laridad; sostiene que el derecho es una institucién social cuyos
tests de identidad y existencia se apoyan en elementos de indole
factica como son la eficacia, el caricter institucional y las fuen-
tes. En especial, afirma Raz, el que el contenido y existencia
de cada norma juridica estén determinados por fuentes, es lo
que permite de hecho explicar la distincién que cominmente se
hace entre un razonamiento juridico -y las cualidades intelectua-
les que se ponen de manifiesto en su desarrollo—- y la delibera-
cién moral; también permite percibir la funcién del derecho de
guiar conductas por medio de estdndares que puedan ser identi-
ficados en forma piblica. Sin embargo, si el derecho es o no
una institucion social y si sus tests de existencia e identidad son o
no puramente facticos depende de la adopcién de un concepto
descriptivo de derecho; de acuerdo con un concepto normativo,
el sistema juridico no es enteramente una institucién social que
pueda ser acotada sobre la base exclusiva de ciertos hechos.
Por otra parte, lo que Raz dice acerca de la distintividad del ra-
zonamiento juridico y de la percepcién de la funcién del derecho
de guiar conductas a través de estdndares publicamente asequi-
bles, puede ser respondido en distintas formas por un defensor
de un concepto normativo de derecho. Una de ellas consiste en
decir que, en la medida que la concepcién valorativa subyacente
a ese concepto determina como obligatorias o justificadas las
prescripciones o reglas que tienen cierto origen factico ~como
el estar dictadas por cierta autoridad—, un concepto normativo de
derecho permite distinguir el tipo de razonamiento que (por la
remisién de ciertas consideraciones morales) toma en cuenta
la promulgacién de ciertas prescripciones del tipo de razona-

18- Raz, Legal Positivism and the Sources of Law, en “The Authority
of Law”, p. 42 y siguientes.
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miento que no toma en cuenta ese dato; también permite perci-
bir que algunos estdndares juridicos son tales —o sea, estdn justi-
ficados como guia de conducta y de decisiones judiciales— no por
su mérito intrinseco, sino porque satisfacen ciertas condiciones
de origen que son valoradas por hacer posible la coordinacién de
conductas y, en tltima instancia, la cooperacién social.

Creo que los argumentos decisivos en favor de un concepto
descriptivo de derecho como el defendido por el positivismo son
los que apelan a la necesidad, para ciertos fines de significacién
tedrica y préctica, de concebir al derecho como un fenémeno so-
cial que interactia con otros, de formar conceptualmente una
clase integrada por todos los sistemas normativos que regulan el
monopolio coactivo estatal (sea que a los miembros de esa clase
se los denomine “derecho” o de cualquier otro modo). El con-
tar con un concepto semejante es ineludible para un anélisis
perspicaz de toda organizacién social, y sociélogos y antropélo-
gos recurren a él sin inquietarse demasiado por los reparos que
despierta en sesudas discusiones filos6ficas. Inclusive, un con-
cepto descriptivo de derecho es iluminador para cierto tipo de
examen valorativo de los sistemas juridicos que dependen de la
comparacion con sistemas con rasgos facticos comunes (el ex-
cluir de la clase de los sistemas juridicos a aquellos sistemas mo-
ralmente deficientes, puede obscurecer algunos de los factores
que los hace deficientes, del mismo modo que si excluyéramos
de la clase de los atletas a los mediocres y los incluyéramos en
una clase diferente, seria mas dificil su evaluacién critica, a lo
mejor, el que estamos criticando es un buen espécimen de la cla-
se en la que lo hemos incluido).

5. ARGUMENTOS EN FAVOR DEL EMPLEO
DE UN CONCEPTO NORMATIVO DE DERECHO

Pero aun cuando los argumentos en favor de un concepto]
descriptivo de derecho sean viélidos, esos argumentos de ningtin|
modo implican que el empleo de un concepto normativo de de-|
recho sea necesariamente inconveniente, ineficaz o perturbador%
en contextos en los que no se trata de explicar relaciones entre
fenémenos sociales, ni siquiera de evaluar diferentes formas de
organizacion social, sino —como ocurre, por ejemplo, en el caso
de la deliberacién judicial- de justificar acciones o decisiones.
En este tipo de contextos se necesita un concepto que —para re-
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currir a la distincién de Richards— aluda a la existencia de cier-
tas razones y no a la mera suposicién de otra gente de que hay tales
razones (de nuevo, ese concepto puede ser expresado o no con
el término “derecho”). Ese concepto puede hacer depender la
identificacion de las reglas aplicables de ciertos rasgos fécticos,
pero sélo porque ellos son relevantes para la razén que las hace
aplicables. Cualquier propiedad factica exigida por una defi-
nicién descriptiva de “derecho” estard sélo contingentemente
relacionada con la propiedad normativa de que la regla o el sis-
tema deban ser reconocidos; como ésta es la propiedad distinti-
va que interesa en dltima instancia en contextos justificatorios,
parece’ conveniente contar con una clase de reglas formada a
partir de esta propiedad (0, al menos no se ve que ello sea incon-
veniente), sin perjuicio de contar también con conceptos des-
criptivos que destaquen diferentes propiedades facticas de cier-
tas reglas. Tal vez el positivismo ideoldgico (la doctrina de que
todo sistema coactivo eficaz debe ser reconocido y obedecido)
no sea un fenémeno casual, sino el fruto de introducir un con-
cepto descriptivo de derecho en contextos en los que se formu-
lan enunciados juridicos para expresar razones justificatorias, lo
que resulta en una asociacién inmediata entre las propiedades
facticas que el concepto destaca y la propiedad normativa que es
relevante por el razonamiento préctico que concluye con cierta
decision (ver ensayos III y IV).

] Los iusnaturalistas no han consegmdo probar satisfactoria-
mente este punto, sobre todo, segin creo, por no haber adverti-
do con claridad la naturaleza de la controversia con los posi-
tivistas. Por ejemplo, muchos han creido que la divergencia
versa acerca de la fundamentacién de los juicios morales o de
justicia, cuando lo cierto es que los positivistas tienen diferentes
posiciones sobre esta cuestién y no es un tépico sobre el que to-
men partido qua positivistas. Otros iusnaturalistas han asumi-
do que la disputa es acerca de si los jueces y la gente en general
estdn moralmente obligados a aplicar u obedecer las prescrip-
ciones de todo sistema coactivo eficaz -la tesis de lo que Bobbio
ha llamado “positivismo ideolégico”- cuando los representan-
tes mas destacados del positivismo (como Bentham, Austin, Kel-
sen, Ross, Hart) nunca han sostenido que exista tal obligacién
moral indiscriminada o que pronunciarse en uno u otro senti-
do sobre esta cuestién sea distintivo del positivismo que ellos
defienden.
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John Finnis es un iusnaturalista de la escuela tomista que se
distingue de los que comparten sus mismas ideas por advertir cla-
ramente que el micleo de la controversia con los positivistas es
de indole conceptual. Mids aitin, este autor es uno de los pocos
que perciben la importancia de la adopcién de un cierto punto
de vista para la definicién del concepto de derecho. Conse-
cuentemente, Finnis propone tomar a esos efectos el punto de
vista interno, pero no en la forma indiscriminada en que, segin
este autor, lo hace Hart, sino adoptando especificamente el pun-
to de vista del hombre moral o “razonable” que acepta las reglas
del sistema por considerarlas moralmente justificadas. Tenien-
do en cuenta este punto de vista Finnis ofrece ! un significado
central de “derecho” que hace referencia a reglas respaldadas
por sanciones y reconocidas por ciertas instituciones (entre otras
propiedades ficticas) y que estdn dirigidas a resolver los proble-
mas de coordinacién de la comunidad en aras del bien comin de
esa comunidad, respetando ciertas ex1genc1as que estdn adapta-
das a la satisfaccién de ese bien comin. Finnis se preocupa es-
pecialmente por aclarar que con esto s6lo pretende ofrecer el
significado central o “focal” de derecho, de modo que las pro-
piedades mencionadas pueden darse en diferentes grados o, in-
cluso, de estar ausentes del todo, y la palabra puede ser aplica-
ble lo mismo si se dan algunas de las restantes en cierto grado;
de este modo, Finnis admite que un sistema moralmente abe-
rrante puede ser derecho®.

Este autor adelanta varios argumentos en favor de una defi-
nicién parcialmente normativa de “derecho” como la que él de-
fiende, incluso para ser empleada en el d4mbito de las ciencias
sociales. Un argumento es que el punto de vista interno del
hombre “razonable” constituye el punto de vista frente al dere-
cho més relevante, “porque sélo en tal punto de vista es una
cuestién de suprema importancia que el derecho, a diferencia de
otras formas de control social, se materialice, y se convierta as{
en objeto de la descripcién del te6rico”?. Otro argumento es
que el tedrico que estudia la conducta de cierta gente no puede
ignorar los conceptos que esa misma gente, cuando son razona-
bles, han elegido para describirse a si mismos lo que vale la pena

19 Finnis, Natural Law and Natural Rxghts p. 276.
20 Finnis, Natural Law and Natural Rights, p. 278-279.
21 Finnis, Natural Law and Natural Rights, p. 15.
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hacer?. También Finnis alega que el tedrico, en la eleccion de
cierta materia de estudio y en la identificacién de ciertos datos,
estd guiado por valoraciones y por exigencias de razonabilidad
préictica®,

Aunque no es del todo claro para mi el alcance preciso de
algunos de estos argumentos, es posible hacer algunas observa-
ciones tentativas en respuesta a ellos. El primero de tales argu-
mentos no parece ser suficiente para justificar la eleccién del
punto de vista de quien adhiere al derecho. Si el interés en ma-
terializar un fenémeno que puede ser objeto de atencidén tedrica
fuera relevante para la eleccién del punto de vista desde el cual
definir el respectivo concepto, por ejemplo la nocién de delito
deberia definirse desde el punio de vista de los delincuentes
(como un acto contrario a las leyes que es bueno o conveniente
realizar). El segundo argumento tampoco parece convincente,
puesto que, si bien el tedrico social que estudia ciertas conductas
no puede desconocer las conceptualizaciones de los propios
agentes, esto no quiere decir que él mismo tenga que adoptar
esos conceptos en la formulacién de sus enunciados (esto es lo
que sostengo que ocurre con Hart respecto del concepto de dere-
cho: si bien describe el uso normativo de la expresién “derecho”,
intenta reconstruir un significado descriptivo). Por mads razona-
bles o moralmente sensibles que sean los individuos cuya con-
ducta se investiga, pueden emplear conceptos que sean inade-
cuados para fines teéricos, sobre todo cuando los usan con una
finalidad que no es teé6rica sino prictica —~como ocurre con el uso
de un concepto normativo de derecho para justificar acciones—.
El tercer argumento parece consistir en el alegato corriente so-
bre la incidencia de valoraciones en la eleccién de fenémenos
cientificamente relevantes: la respuesta, también corriente, es
que esas valoraciones no tienen por qué reflejarse en la caracte-
rizacién de los conceptos tedricos (p.ej., el hecho de que se estu-
dien los terremotos por sus efectos perturbadores para la vida
humana no implica que haya que definir “terremoto” como un
fenémeno nocivo para las personas).

Creo que la inadecuacién de estos argumentos de Finnis, si
los entendi bien, se debe a que estdn dirigidos a demostrar algo
distinto que lo que el autor necesita probar para defender su po-

22 Finnis, Natural Law and Natural Rights, p. 15.
23 Finnis, Natural Law and Natural Rights, p. 16.
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sicién: en lugar de mostrar que un concepto normativo de dere-
cho, como el defendido por el iusnaturalismo, es conveniente o,
por lo menos, no inconveniente para ciertos efectos y en deter-
minados contextos. Finnis quiere mostrar que un concepto des-
criptivo de derecho es inconveniente incluso cuando es empleado
en contextos tedricos descriptivos. Es claro que el presupues-
to que estd detrds de esta estrategia es el que estoy impugnando:
que ambos conceptos son excluyentes y que la tnica forma de
defender uno de ellos es descalificando el otro. Finnis es sensi-
ble a la variedad de funciones que el concepto usual de derecho
cumple; pero, como asume que la reconstruccién teérica debe
desembocar en la propuesta de un solo concepto, se ve obligado
a proponer un concepto gradual y abierto, con el fin de que pre-
serve las mismas aplicaciones que la nocién del lenguaje corrien-
te. Sin embargo, no creo que esa exigencia se satisfaga mediante
el expediente de trocar la ambigiiedad del uso corriente de “de-
recho” por una vaguedad de la nocién reconstruida. Es proba-
ble que la mezcla de propiedades normativas y descriptivas en la
connotacién del concepto de derecho afecte a la operatividad de
esa nocién en diferentes contextos. En el marco de investiga-
ciones socioldgicas, antropolGgicas, etc., parece ser innecesario
y perturbador que para identificar ciertas técnicas especificas de
control social haya que determinar si ellas contribuyen o contri-
buian, o no, al bien comin (a lo sumo, podria ser relevante la
propiedad descriptiva de que los autores o destinatarios de las
normas en cuestién crean que ellas contribuyen al bien co-
min). Por otra parte, en el contexto de la argumentacién judi-
cial, en el que se emplea el concepto de derecho para expresar
razones que justifiquen decisiones, puede ser superfluo y equi-
voco tomar como relevante para la identificacién de las reglas
juridicas la propiedad descriptiva constituida por su efectivo re-
conocimiento judicial. Creo que las finalidades que Finnis pre-
tende satisfacer mediante un concepto gradual y abierto sélo se
satisfacen eficazmente con la reconstruccién de varias nociones
de derecho.

6. HACIA EL RECONOCIMIENTO DE UNA PLURALIDAD
DE CONCEPTOS DE DERECHO

El abandono del presupuesto que estoy cuestionando permi-
tiria reemplazar buena parte de las preocupaciones iusfiloséficas
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tradicionales por la preocupacion de determinar cudles son las
exigencias que los distintos conceptos de derecho deben satisfa-
cer para ser operativos en el tipo de discurso para el que estan
destinados. Por ejemplo, una nocién descriptiva de derecho
que lo muestre como una institucién social que interactia con
otras debe permitir distinguir las distintas funciones que esa ins-
titucion cumple en ese proceso de interaccién. Esto hace ina-
decuado un concepto como el de Kelsen que, por la estructura
uniforme que asigna a las unidades elementales de un sistema ju-
ridico, s6lo permite percibir la funcién del derecho como técnica
de disuasién de conductas. Para los fines mencionados, es ne-
cesaria-una nocién de derecho tal que refleje, entre otras cosas,
no sélo el recurso a la coacci6n estatal para prevenir conductas
indeseables, sino el hecho de que el Estado pone esa coaccién a
disposicién de los particulares para que hagan valer los esque-
mas de cooperacién en los que hayan entrado voluntariamen-
te. Esto s6lo se puede reflejar mediante un concepto que admi-
ta una variedad de normas juridicas (uno de los requisitos que
debe satisfacer un criterio de individualizacién de normas, junto
con el de la manipulabilidad y el de cierta uniformidad de estruc-
tura, es el de reflejar las diversas funciones importantes del sis-
tema en conjunto; Kelsen sacrifica el primer y tercer requisito en
aras del segundo)®. Estos puntos los veremos con mds detalle
en el ensayo X.

Es posible que un anélisis més perspicaz de estas exigencias
definicionales conduzca a fundamentar la conveniencia de contar
incluso con varios conceptos descriptivos de sistema juridico,
para satisfacer finalidades tedricas que no pueden ser satisfechas
consistentemente por un tnico concepto. En un seminario de
filosoffa del derecho?, hubo dos exposiciones que pusieron de
manifiesto dificultades tedricas que, aparentemente, sélo pue-
den ser superadas de ese modo.

Eugenio Bulygin sefial6 la divergencia que se produce en la
integracién de un sistema jurfdico segin uno tenga en cuenta las
normas vigentes (sancionadas y no derogadas de acuerdo con los
procedimientos previstos en el propio sistema) o las normas que,

24 Ver Raz, Joseph, The Concept of a Legal System, Oxford, 1970, y
sobre todo el apéndice a la 22 ed., 1980.

25 Realizado en la Sociedad Argentina de Andlisis Filoséfico en el in-
vierno de 1980.
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seglin ciertas otras normas vigentes del sistema, los jueces estdn
obligados a aplicar. En la segunda alternativa, tendriamos que
incluir normas derogadas pero que los jueces deben, no obstan-
te, aplicar para juzgar ciertos hechos (p.ej., actos realizados an-
tes de su derogacién). Es evidente que una u otra de estas pro-
piedades puede ser relevante desde diferentes puntos de vista:
un ciudadano que desea orientacién sobre su comportamiento
futuro necesita un concepto de sistema juridico tal que éste esté
expurgado de normas derogadas; un abogado que pretenda re-
construir las razones que son consideradas validas para justificar
decisiones judiciales, requiere un concepto de derecho tal que la
derogacién no afecte la pertenencia de una regla al sistema sino
su campo de aplicabilidad.

Ricardo Guibourg, por su parte, sostuvo lo siguiente, al
contestar una pregunta sobre si la ciencia juridica es empirica o
normativa: “Al situarnos en el d4mbito habitualmente conocido
como positivismo, nuestros problemas estdn lejos de haber ter-
minado. Si ponemos el acento en lo empirico, construimos una
ciencia realista, ttil al soci6logo o al antropélogo, pero incapaz
de proveer bases para las argumentaciones que constituyen la
profesién del abogado. Si, en cambio, preferimos el aspecto
normativo y sélo preservamos la referencia al acto legislativo
como vinculo con el mundo empirico, nos veremos precisados a
aceptar una ciencia ajena a la realidad viviente o nos enzarzare-
mos en controversias para determinar cudndo un acto es creador
de derecho o no lo es”. De nuevo, aqui se muestra una cierta
tensién entre exigencias que no pueden ser satisfechas por un
tinico concepto descriptivo de derecho: si elegimos como propie-
dad relevante el efectivo reconocimiento judicial ~como seria de
interés, por ejemplo, para un soci6logo—, deberiamos incluir
como parte del sistema a normas contradictorias con normas su-
periores, pero efectivamente aplicadas, y excluir a normas que, a
pesar de estar dictadas de acuerdo con lo dispuesto por otras
normas del sistema, no son generalmente aplicadas; esto, como
sugiere Guibourg, puede resultar perturbador para un abogado
que necesita un concepto que ofrezca distinciones que permi-
tan descalificar el primer tipo de normas e invocar el segundo.
Si, por el contrario, tomamos como propiedad relevante —al menos
para las normas derivadas— el que estén dictadas y no derogadas
de acuerdo con lo prescripto por normas superiores, habremos
constituido una nocién de derecho que podra satisfacer al aboga-

13. Nino.
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do, pero resultari inoperante para el sociélogo, puesto que pro-
porciona una imagen distorsionada de la realidad que se propone
describir. Como ambas propiedades son sumamente relevantes
en los contextos mencionados, y como ambas no pueden ser in-
corporadas plenamente en la connotacién de un mismo concepto,
la conclusién obvia es que estamos frente a exigencias definicio-
nales que s6lo pueden satisfacerse mediante nociones descrip-
tivas parcialmente divergentes. Esto es, obviamente, relevante
para superar la controversia “realismo vs. normativismo”.

El mayor obstiaculo que enfrenta la tesis que he tratado de
defender en este ensayo es su absoluta obviedad. Los filésofos
del derecho que se han desembarazado de prejuicios. esencialis-
tas 26 asumen sin vacilacién un enfoque semejante para encarar el
andlisis de términos tales como los de “obligacién”, “derecho
subjetivo”, “responsabilidad”, etc.; en relacién a estas expresio-
nes se han producido andlisis muy valiosos? que reconstruyen
conceptos diferentes que responden a exigencias distintas. No
obstante, como lo he tratado de mostrar, no ocurre lo mismo
con el término “derecho”; aparte de sefialar la ambigiiedad refe-
rida a los significados de sistema juridico, derecho subjetivo y
ciencia del derecho, y aludir vagamente a la imposibilidad de de-
finir un concepto preciso que funcione en todo contexto, los ius-
fil6sofos adoptan posiciones y toman partido en controversias de
un modo que s6lo se explica por la férrea aspiracién de determi-
nar el concepto de derecho. Es como si subsistiera un dltimo
reparo a abandonar un enfoque absolutista respecto de la nocién
bésica del esquema conceptual que debe reconstruirse, y cuya

% Guido Pincione en un interesante trabajo sostiene:que la preocupa-
¢ci6n, aun en el caso de iusfilésofos como Ross y Hart, por definir ciertos
conceptos, es muestra de la influencia del pensamiento esencialista. Creo
que la reconstruccion racional de un aparato conceptual que cumpla las fun-
ciones del que estd vigente en el lenguaje ordinario, sin padecer sus defec-
tos, es una tarea legftima de la filosoffa juridica y que es perfectamente
compatible con un enfoque convencionalista del origen de los conceptos.
Sin embargo, como lo sugiero en el texto, es posible que haya cierta presu-
posicién implicita de fndole esencialista en Ia bisqueda de un concepto uni-
co de derecho, aunque también puede explicar esta tendencia tedrica la idea
de que hay un discurso juridico paradigmidtico que la filosofia del derecho
debe reconstruir —como el de la “ciencia jurfdica”, en los paises continenta-
les, o de la administracién de justicia, en los Estados Unidos.

27 Pienso, por ejemplo, en el andlisis que hace Kelsen de los diferen-
t22 conceptos de derecho subjetivo.
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singularidad permitirfa dar unidad a todo el sistema de concep-
tos (unidad que es, en cambio, perfectamente compatible con
una pluralidad de nociones derivadas, como la de obligacién ju-
ridica). Creo que el panorama de la filosofia del derecho se
despejaria considerablemente y cambiaria en forma substancial
la naturaleza de los problemas a enfrentar, como lo sugiero en el
ensayo X, si advertimos que la “clientela” de la filosofia juridica
no estd constituida por un solo discurso acerca del derecho (sea
el de la ciencia juridica o el de 1a sociologia, o el de la adminis-
tracién de justicia, segdn las preferencias del filésofo), que se
satisface mediante la reconstruccién de un aparato conceptual
unitario, sino por una pluralidad de puntos de vista frente al de-
recho que requieren de distintos sistemas de conceptos.



X. LA NULIDAD JURIDICA Y EL PAPEL
DE LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO

1. INTRODUCCION

El relativismo conceptual que defendi en el ensayo anterior
amenaza con dejar girando en el vacio a una teorfa general del
derecho que en buena medida se ha desarrollado bajo presu-
puestos esencialistas, no obstante el rechazo explicito que de
ellos se hace por la mayoria de los adeptos a la filosofia analiti-
cal. Creo que el rumbo de la teoria general del derecho esta
marcado por sus conexiones tanto con teorias descriptivas como
con teorias valorativas acerca del derecho, que ponen de mani-
fiesto propiedades relevantes que el esquema conceptual debe
recoger y problemas que debe ayudar a esclarecer. Esto no
quiere decir que en la reconstruccién de ese aparato conceptual
que encara la teoria general del derecho se debe traer sicmpre
a colacién explicitamente los resultados y los requerimientos de
teorias juridicas descriptivas y valorativas: el iusfilésofo puede
partir del lenguaje que se usa en los discursos juridicos corrien-
tes (que en buena medida recoge esos resultados y requerimien-
tos) y proponer una reformulacion que tome en cuenta ciertas
exigencias sistemdticas (como precision, economia, coherencia,
etc.), con la esperanza de que el sistema conceptual resultante
eventualmente pueda ser de utilidad a quienes tienen preocupa-
ciones explicatorias o justificatorias acerca del derecho (asi

1 Me refiero nuevamente al trabajo de Pincione, Guido P., Sobre el
“status” cognoscitivo de las teorias generales del derecho, en “ Anuario de Fi-
losofia Juridica y Social”, Bs. As., 1981, n° 1, p. 271 y ss., mencionado en la
nota 26 del ensayo precedente. Por el tipo de consideraciones que breve-
mente expongo a continuacién no creo que a mis propuestas le sea aplicable
la calificacion de esencialista, como sefala Pincione.
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como un técnico puede disefiar una herramienta o un dispositivo
sin una idea muy clara de su utilidad y luego alguien encontrar
un uso provechoso para él)2. ;

Sin embargo, es obvio que una vez abandonado no sélo de
palabra sino en los hechos el esencialismo conceptual y disueltos

los seudoproblemas que €l genera, la teoria deberd dirigir su mi-

rada de tanto en tanto hacia las conclusiones y necesidades de la
descripcién y valoracién de instituciones juridicas. En este en-
sayo intento ilustrar en forma precaria este sesgo metodolégico,
que a mi juicio debera adoptar la teoria general del derecho, con
un tratamiento del tema de la caracterizacién de la nulidad con-
tractual que hace de puente entre ciertas conclusiones explicato-
rias muy béasicas sobre las funciones sociales del derecho y cier-
tas controversias valorativas sobre los alcances que debe tener la
institucion de los contratos.

2. ALGUNAS CARACTERIZACIONES CORRIENTES
DE LAS NORMAS QUE DISPONEN NULIDADES

Se ha discutido extensamente acerca del caricter que tiene
la nulidad juridica?, y, en especial, si ella puede concebirse razo-
nablemente como una sancién juridica.

La cuestién se ha planteado en conexién con el concepto de
norma juridica, la individualizacién de las entidades denotadas
por ese concepto y la variedad admisible de tales normas juridi-
cas: si se adopta una teoria como la de Kelsen, segiin la cual el
contenido (en el sentido de von Wright) distintivo de cada nor-
ma es un acto de sancionar, entonces el reconocimiento de las
reglas que estipulan nulidades como normas juridicas auténomas
dependerd de que se conciba a la nulidad como una sancién. El
propio Kelsen responde negativamente a esta pregunta, sobre la
base de su identificacién de las sanciones con actos coactivos y el
rechazo de la idea de que la nulidad sea un acto coactivo, y sos-
tiene, en consecuencia, que las normas que disponen nulidades

2 Obsérvese que algo de esto se hace en el ensayo V, al aprovechar
para el caso de las normas de facto la distincién de Alchourrén y Bulygin
entre derogacion y rechazo.

3 Ver el minucioso trabajo de Maier, Julio B. J., La funcién normati-
va de la nulidad, Bs. As., 1980.
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no son normas auténomas sino parte de otras normas que pres-
criben sanciones. Hart también niega que la nulidad sea una
sancion, principalmente porque, a diferencia de las genuinas san-
ciones que parecen accesorias de prescripciones que tienen un
sentido independiente de ellas, la supresién hipotética de la san-
cién prevista en una norma hace perder sentido a toda la nor-
ma (si a una norma que pena, por ejemplo, el homicidio, se le
suprimiera esa pena, pareceria que subsiste la prohibicién de
matar, por mds ineficaz que ella fuera sin la correspondiente
sancion; en cambio, si a una norma que dispone la nulidad de un
testamento se le suprimiera esa nulidad, pareceria que el conte-
nido de esa norma se diluye completamente). Sin embargo,
Hart no considera que el hecho de que la nulidad no sea una
sancién impida considerar auténomas a las normas que la dispo-
nen, ya que no acepta la teoria de Kelsen acerca del contenido
uniforme de toda norma juridica.

Aun cuando se supere la duda de si las reglas que disponen
nulidades son normas juridicas auténomas, por carecer de san-
cion, es posible que subsista cierta perplejidad acerca del caréc-
ter normativo de tales reglas: ellas no parecen ser prescripciones
destinadas a influir en el comportamiento (ya que el Estado pue-
de ser absolutamente indiferente acerca de la realizacién o no
del comportamiento en cuestién —como la celebracion de un tes-
tamento sin testigos— con tal de que no produzca efectos juridi-
cos); tampoco parecen ser permisiones que expresan (en mi in-
terpretacion preferida) una suerte de promesa de no sancionar o
de no interferir con cierto comportamiento.

Frente a esta perplejidad hay algunos autores* que han su-
gerido que estas normas son del tipo de las que Kant llamaba
“imperativos hipotéticos” y von Wright califica de “reglas técni-
cas”: 0 sea son juicios condicionales cuyo antecedente menciona
un cierto deseo o propdsito (“si quieres hacer un testamento va-
lido...”) y cuyo consecuente indica un medio para satisfacer ese
deseo (“...entonces debes celebrarlo ante testigos™). Sin em-
bargo, hay una diferencia fundamental entre las reglas técnicas
usuales (como “si quieres poner el motor en marcha, debes ha-

4 Esto estd sugerido en la ponencia de Gregorio Robles, “Norma y re-
gla técnica”, en “Comunicaciones del Primer Congreso Internacional . de Fiv -
losofia del Derecho”, La Plata, 1982, ~ ‘
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cer girar la llave de contacto”) y las reglas que disponen nulida-
des: las primeras reflejan una relacion fictica, generalmente de
causa a efecto, que es independiente de la misma regla; en cam-
bio, las normas juridicas “nulificadoras” establecen ellas mismas
esa relacion (una vez que ella ha sido establecida si se puede for-
mular una regla técnica sobre la base de la vigencia de esas nor-
mas, como lo haria un abogado que informara a su cliente). La
existencia de esa relacién independiente —que se describe a tra-
vés de lo que von Wright llama “proposicién anankdéstica”— parece
ser esencial para distinguir a una regla técnica de una prescrip-
cién, ya que, si no tuviéramos en cuenta ese dato, casi cualquier
prescripcién podria concebirse como una regla técnica (p.€j., la
norma que pena el homicidio se puede formular diciendo: “Si
quieres no ser penado, entonces debes abstenerte de matar”).

También se ha propuesto considerar a las reglas que dispo-
nen nulidades como definiciones de conceptos que aluden a insti-
tuciones o practicass: asi, la regla que estableciera la necesidad
de testigos para hacer un testamento seria parte de la definicioén
de “testamento vilido”. Sin embargo, una definicién sélo tiene
relevancia en un sistema normativo en la medida que se refiera a
un concepto usado en una genuina norma; el rol de la definicién
es el de precisar, ampliar o restringir los alcances de esa nor-

‘ma. En cierto sentido es arbitrario decidir qué contenidos son
concebidos como estipulaciones normativas y cudles como esti-
pulaciones conceptuales (p.ej., ciertas normas de la parte espe-
cial de un Cédigo Penal podrian concebirse como definiciones
de “delito” y presuponerse una norma que prescribiera que la
comisién de un delito es punible con determinadas sanciones).
Por lo tanto, la posibilidad de ver a una regla como definitoria
de un concepto que se emplea en otras no es privativa de las re-
glas que disponen nulidades y esa maniobra teérica deja en pie
la pregunta sobre qué caracter tienen las normas que emplean
ese concepto (p.ej., las normas que emplean el concepto de tes-
tamento vilido), y si es teéricamente apropiado reducir (como lo
hace Kelsen por otra via) los componentes normativos auténo-
mos del sistema de modo que las reglas que disponen nulidades

5 Ver el desarrollo de Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio; De-
finiciones y normas, en Bulygin, Farrell, Nino, Rabossi, comps., “El lengua-
je del derecho. Homenaje a Genaro R. Carrié”, p. 11.
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aparezcan, s6lo como partes o accesorios de las que se conside-
ran genuinas normas independientes.

3. CRITERIOS DE INDIVIDUALIZACION Y CLASIFICACION
DE NORMAS JURIDICAS

Creo que esta tltima observacién nos pone en el camino co-
rrecto para elucidar el cardcter de las reglas que disponen nuli-
dades: ese caricter dependerd de los criterios para subdividir un
orden juridico en ciertas “unidades bésicas”, ya que las normas
juridicas son los componentes elementales de un orden juridico,
asi como las células lo son de un organismo biolégico. Segiin
cémo subdividamos el orden en normas aparecerdn diferentes
clases de éstas.

El orden juridico no viene “naturalmente” parcelado en
normas juridicas. Son sobre todo los juristas quienes lo parce-
lan siguiendo diferentes criterios que responden a consideracio-
nes de conveniencia tedrica o practica. '

Algunos de los criterios que se toman en cuenta para la sub-
divisién de un orden juridico en normas y para su consiguiente
clasificacién son los siguientes:

a) Las normas juridicas deben ser unidades relativamente
manejables para diferentes fines. (Si se toma en cuenta este
criterio, la individualizacién de normas juridicas que propugna
Kelsen, por ejemplo, es muy deficiente, ya que, al considerar
que las reglas que no disponen sanciones son s6lo parte de las
verdaderas normas juridicas que las disponen, éstas tienen un
contenido tan complejo que son praicticamente inmanejables.)

b) Las normas juridicas deben tener cierta independencia
mutua, de modo que cada una de ellas pueda ser manejada para
diferentes fines sin necesariamente recurrir a otras (en relacién a
este criterio, el esquema de Kelsen es satisfactorio).

c¢) Las normas juridicas deben tener una relativa uniformi-
dad de estructura; si se admitiera una gran heterogeneidad en las
clases de normas juridicas serfa dificil comprender los mecanis-
mos bésicos con que el derecho opera (el esquema de Kelsen sa-
tisface esta exigencia en forma 6ptima).

d) El criterio anterior est4 relacionado con otro que es tal
vez el més relevante, sobre todo cuando.la individualizacién y
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clasificacién de normas se hace en el contexto de una nocioén
descriptiva de derecho: las normas juridicas deben reflejar, en
sus distintas variedades, los diferentes mecanismos a través de
los cuales el derecho opera en la sociedad.

Este es un criterio fundamental para ser tomado en cuenta
por la teoria general del derecho cuando trata este tema, ya que
hace a la funcién misma que debe satisfacer, en general, esa teo-
ria. Como vimos en el punto 1, el esclarecimiento conceptual
que ella encara no es un fin en si mismo sino que est4 al servicio de ne-
cesidades de teorias descriptivas o valorativas acerca del derecho.
Cuando esa dependencia se olvida, la teorfa general del dere-
cho se ‘reduce a formular estipulaciones terminoldgicas arbitra-
rias o emprender investigaciones lexicogréficas pedestres. Las
posiciones corrientes acer¢a de la individualizacién y clasifica-
cién de normas juridicas son un buen ejemplo del riesgo de incu-
rrir en una u otra forma de esterilidad tedrica cuando no se toma
decisivamente en cuenta qué ventajas surgen de ellas para una
visién descriptiva o valorativa del derecho; en este caso particu-
lar, un cierto esquema de individualizacién y clasificacién de
normas puede reflejar las formas en que el derecho opera para
producir efectos sociales.

El esquema de Kelsen es, en este sentido, unilateral y exce-
sivamente simplificador: al establecer que toda norma prescribe
un acto coercitivo como consecuencia de una conducta antijuri-
dica, ese esquema sélo refleja el mecanismo del derecho que
Kelsen llama “técnica de motivacién indirecta” y que consiste,
no en indicar directamente el comportamiento deseable, sino en
.inducir oblicuamente ese comportamiento al prescribir una con-
secuencia desagradable para el comportamiento indeseable.

Pero el derecho (por lo menos, el que es identificado a tra-
vés de criterios pre-teéricos) opera también a través de otros
mecanismos. En primer lugar, no es cierto que la distincién en-
tre moral y derecho pase por la distincién entre técnicas de moti-
vacién directa e indirecta: también el derecho recurre a técnicas
de motivacién directa indicando un comportamiento deseable a
los individuos que tienen:razones morales para obedecer a las
autoridades juridicas (ya que creen en su legitimidad moral) y
no tendrian razones de ese tipo para realizar tal comportamiento
si no fuera por la prescripcién de aquellas autoridades. Esto
implica reconocer un tipo auténomo de normas constituido por
prescripciones de conductas consideradas valiosas, con indepen-
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dencia de la posible pero no necesaria estipulacién de sanciones
para el comportamiento opuesto (hay otra razén para reconocer
estas normas y es que sin referencia a ellas no seria posible dis-
tinguir entre el delito y las demds condiciones de la sancién en
las normas cuya consecuente prescribe tal sanci6n).

En segundo término, aun con referencia al empleo de la
coaccién el derecho no sélo opera amenazando con su empleo
para cuando se realiza un comportamiento indeseable: también
ofrece esa coaccién a los particulares para que puedan hacer va-
ler mediante ella los acuerdos privados que hayan alcanzado,
bajo ciertas condiciones, en persecucién de sus distintos fines.
Esto lo veremos con m4s detalle en la seccién siguiente.

4. LA NULIDAD COMO NEGATIVA A “PRESTAR” LA COACCION ESTATAL

Se ha sefialado muchas veces que dificilmente se habria de-
sarrollado la institucién de los contratos privados (aun cuando
ésta sea definida en términos no juridicos) sin el respaldo de la
coaccién estatal: esta institucién requiere que cada uno de los
contratantes tenga la expectativa de que si él cumple con su
prestacion el otro har4 lo propio; pero si suponemos que la gen-
te es predominantemente egoista o que, en todo caso, adopta
una moral utilitarista, no hay fundamento para esperar que el
otro satisfard su prestacion si él no espera que nosotros lo haga-
mos, y, en consecuencia, nosotros no tenemos razén para cum-
plir, por lo que tampoco la tendr4 el otro, lo que a su vez refuer-
za nuestra falta de razén para cumplir y asi hasta el infinito (si
suponemos una actitud egofsta ésta no es més que una aplicacién
del llamado “dilema de los prisioneros”, pero, como dije, el pro-
blema se da igualmente si se adhiere a un utilitarismo de actos,
ya que el camplimiento sin seguridad de la contraprestacién co-
rrelativa es un acto anti-utilitario)”.

Esta encerrona puede ser superada, y la institucién de los
contratos puede establecerse, si la gente adopta principios mora-
les distintos de los del utilitagismo de actos, por ejemplo, un

6 Para este punto, ver Nino, Carlos S., Introduccién al andlisis del de-
recho, Bs. As., Astrea, 1980, p. 173 y siguientes.

7 Ver este punto en Hodgson, D. H., Consequences of Utilitarianism,
Oxford, 1967.



204 LA VALIDEZ DEL DERECHO

principio que prescribe que las promesas deben cump}ir_se con
relativa independencia de las consecuencias, 0 un principio que,
al igual que vimos antes, prescribe obedecer a una autopdad ju-
ridica que ha indicado que los contratos son obhgatopos. En
prevision de que la gente tenga este ltimo tipo de razon moral,
el derecho suele incluir una norma que prescribe cumplir con los
contratos. '

_ Pero es obvio que en muchos casos los individuos no tienen
razones morales de un tipo o de otro (sean substantivas o Fle au-
toridad) para observar lo pactado, por lo que si la institucién de
los contratos dependiera sélo de ese hecho, ella seria_altamente
inestable. El derecho podria proveer razones adicionales de
tipo prudencial para cumplir con los contratos, amenazando con
penas para cuando una parte no cumple. Pero hay otra forma
més econémica de asegurar el cumplimiento de los contratos a Ia
que el derecho generalmente recurre: consiste en poner‘el apara-
to coactivo estatal a disposicién de la contraparte perjudicada por
el incumplimiento, de modo que ella obtenga en forma forzada la
prestacién pactada o una equivalente a ella. '

Este “préstamo” de la coacci6n estatal a los particulares di-
fiere de la coaccién que se ejerce a través de penas en que en el
primer caso no se pretende desalentar un comportamiento d1§va-
lioso sino simplemente hacer posible los contratos, cuale’sq}nera
que sean los actos comprometidos (dentro de ciertos 'lnmtes),
proveyendo de un medio para asegurar su cumplimiento de
modo que se rompa el circulo vicioso descripto anteriormente: al
esperar que la otra parte cumplird el contrato en forn}a volunta-
ria o forzada, tenemos razones para cumplirlo y-también las ten-
dra el otro, etcétera.

Por supuesto, que este “préstamo” de la coapcién estatal se
hace bajo ciertas condiciones: algunas de f:lla_ls tienden a asegu-
rar que haya habido un verdadero consentimiento de las partes;
otras que haya prueba fehaciente de €l y que haya la 9051b1}1dad
de un conocimiento piblico del acuerdo (como la exigencia de
documentacién escrita o que esté ella avalada por un funciona-
rio); otras excluyen ciertas conductas como contenido de los
contratos respaldados coactivamente. Cuando estas condicio-
nes no se satisfacen y la parte perjudicada no tiene acceso a la
coaccién estatal, decimos que el contrato es “nulo”.

" De ninguna manera puede decirse siempre que la exigex}cia
de ciertas condiciones para poner a disposicién de los particu-
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lares la coaccidn estatal estd destinada a desalentar los comporta-
mientos que no satisfacen esas condiciones: a las autoridades les
puede resultar totalmente indiferente que, por ejemplo, la gente
haga contratos de compraventa verbalmente y hasta se puede su-
poner que opinan que es valioso socialmente que asi se haga, ya
que ello implica una considerable disminucién de los costos de
transaccién. Sin embargo, el Estado puede negar el auxilio de la
fuerza cuando un tal contrato es insatisfecho, no porque haya
habido nada de malo o incorrecto en su celebracién sino porque
no hay elementos ciertos para asegurarse que haya sido efectiva-
mente celebrado. Puede haber una situacién diferente: cuando
el Estado se niega, por ejemplo, a ejecutar forzadamente un
contrato de prostitucién no necesariamente es para desalentar
ésta (ya que puede sostener que, si hay consentimiento, se trata
de una accién “privada”?, con la que el Estado no debe interfe-
rir), sino porque se considera que el Estado no debe ser compli-
ce activo de ella, ayudando positivamente a que se realice. Por
esta razén, la nulidad no puede verse como una sancién, si es
que es un rasgo distintivo de ésta el estar dirigida a desalentar
comportamientos disvaliosos.

Una vez que el andlisis del mecanismo con que el derecho
opera en materia contractual nos hace ver a la nulidad como una
negativa de poner la coaccién estatal a disposicion de los contra-
tantes, las normas que disponen nulidades pierden de inmediato
su aire misterioso: ellas son simplemente prescripciones dirigidas
a funcionarios (jueces, oficiales de justicia y policias) al efecto
de prohibirles que hagan uso de la coaccién estatal para ejecutar
una prestacién contractual o de exceptuar su obligacién general
de hacerlo. En este sentido, las normas que disponen nulidades
se parecen a las normas permisivas que también incluyen una
prohibicién de hacer uso de la coaccién estatal. La diferencia
es, sin embargo, que mientras en este dltimo caso la coaccién
prohibida consiste en una reaccién ulterior a un comportamiento

‘0 en el impedimento de ese comportamiento, en el primero con-

siste en el forzamiento de una accién o en la aprehension de
ciertos bienes.

8 Ver este tema en Nino, Etica y derechos humanos, Bs. As., Paidés,
1984, cap. IX.
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5. INUEVAS CAUSALES DE NULIDAD
Y SUS IMPLICACIONES ETICO-JURIDICAS

Dije antes que este tema servia para ilustrar la idea de que
la teorfa general del derecho no debe encarar la tarea de anali-
zar conceptos juridicamente relevantes con independencia de la
conexién de tal analisis con conclusiones de teorias descriptivas
o valorativas acerca del derecho. Mostré, asi, que cuando se
toman en cuenta los mecanismos con que el derecho opera so-
cialmente, mecanismos que son esclarecidos a través de teorias
descriptivas, se tiene una guia firme para caracterizar las normas
que disponen nulidades.

Quiero terminar este ensayo mostrando répidamente cémo
esta caracterizacion del tipo mencionado de normas sirve a su
vez para iluminar una cuestién central de las teorias valorativas
sobre el derecho.

Como se sabe, hay una tendencia de las dltimas décadas a
ampliar el campo de las nulidades, admitiendo una serie de cau-
sales que no son las tradicionales: asi, se admite como “vicios”
del consentimiento no sélo el error y la coaccién, sino también la
necesidad, la imprevisién, el abuso del derecho y la lesién enor-
me. Se han ampliado enormemente las cldusulas que no pueden
figurar en un contrato valido: asi, en materia laboral, el trabajador
no puede védlidamente renunciar a una serie de beneficios; las lo-
caciones de vivienda estdn sometidas a un conjunto de restriccio-
nes, etcétera.

Quienes son partidarios de una libertad lo mds irrestricta
posible en materia econ6mica denuncian esta ampliacién de las
nulidades contractuales como una injerencia inaceptable del Es-
tado en la autonomia de la voluntad; ellos objetan este tipo de tutela
paternalista que lleva a que el derecho interfiera activamente con la
libertad contractual.

Sin embargo, el andlisis que propuse de las nulidades con-
tractuales muestra que las cosas son exactamente al revés: Sila
nulidad es la negativa del Estado a prestar a los particulares un
servicio publico, el de la coaccién estatal, para hacer valer un
contrato, ampliar las causales de nulidad implica una retraccion
de ese servicio publico, supone que el Estado interviene en, me-
nios casos al exigir mds condiciones para intervenir. Los parti-
darios del liberalismo econémico que se oponen a estas restric-
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ciones contractuales estdn requiriendo, en realidad, una mayor

injerencia del Estado en los acuerdos priv j
ados, 1
de ser paraddjico. P » 10 due no deja

Se pqdria decir que cuando el derecho se abstiene de respal-
dar coactivamente ciertos contratos, estd también interfiriendo
con la libertad de la gente por omisién. Pero la imputacién de
ciertos efectos.a. una omisién requiere probar que habia un deber
de actuar positivamente®, y, por lo tanto, quienes recurren a
este argumento tienen que demostrar por qué el Estado tendria
el deber de respaldar con el servicio de la coaccién esos contratos.

) Recordemos que la nulidad contractual no implica de nin-
gin modo. una prohibicién de que el respectivo contrato se haga
y se cumpla sino meramente una abstencién del Estado de regs-
paldarlq: por lo tanto, en ausencia de otras normas prohibitivas
los gart’lc.ulares son completamente libres de celebrar los contra—,
tos Jt}ndlcamente nulos y de hacerlos cumplir por medios no
coactivos (como la persuasién moral o las sanciones). Algunos
hbera}es en materia econémica plantean que aun la funcién de
los trlb‘unales podria ser provista por el mercado, por lo que la
retraccién del Estado en estos casos presenta una oportunidad
para ese tipo de avance del mercado siempre que el sometimien-
to a tribunales privados sea consentido por las partes.

.De_més estd decir que mi interés principal en este €nsayo no
fue 1pd1car una posible inconsecuencia del liberalismo econémi-
€0, sino mostrar que, asi como la teorfa general del derecho apa-
rece como un vano ejercicio conceptual cuando se la pretende
encarar en fprma “pura”, ella se convierte en una empresa inte-
lectual considerablemente fructifera cuando se la desarrolla en

conexidn con preocupaciones i i justifi i
: explicatorias y justifi Acer-
ca del derecho. P 7] catorias acer

% Ver Nino, Etica y derechos humanos, cap. VII.




APENDICE

HAY DEBERES Y “DEBERES”: RESPUESTA A CARRIO

Genaro R. Carri6 me ha hecho el honor de analizar criti-
camente las tesis desarrolladas en el ensayo VIII de este libro
y que estdn presupuestas o ulteriormente expandidas en los res-
tantes ensayos aqui publicados. Con la claridad, profundidad y
honestidad intelectual que han hecho de él un extraordinario
maestro de la filosofia del derecho de habla espafiola, Carrié des-
menuza mi argumentacién y la somete a un severo conjunto de ré-
plicas que expresan magnificamente lo que otros, que comparten
las mismas posiciones, me han sugerido en forma menos precisa.

A continuacién voy a resumir las criticas principales de Ca-
rri6 para luego pasar a responderlas.

1. ILAS OBJECIONES

Carrié encuentra una serie de razones para impugnar mi in-
tento de conciliar el positivismo y el iusnaturalismo sobre la base
de que estas posiciones defienden conceptos de derecho diferen-
tes, que pueden ser usados en forma no excluyente en distintos
contextos: mientras el positivismo defiende un concepto descrip- -
tivo de derecho, que es usado en enunciados ficticos que no im-
plican razones para actuar y que aluden a estdndares que los
jueces deben aplicar s6lo en el sentido referido por un uso “en-
trecomillado” de la palabra “deber”, el iusnaturalismo defiende
un concepto normativo de derecho, que es usado en proposicio-
nes que expresan razones para actuar y que presuponen juicios
morales o valorativos acerca del deber rout court de reconocer
ciertos estdndares.

Las razones para rechazar este intento de pacificacién son,
segin Carrié, las siguientes:

14. Nino.
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a) No es verdad que la actitud positivista se satisfaga con el
uso de un concepto de derecho cuya aplicacién no tiene implica-
cién alguna sobre lo que los funcionarios deben hacer. Los cri-
terios que caracterizan a la actitud positivista sirven para identifi-

g car prescripciones, que, como tales, dan lugar a genuinos deberes,
* con independencia de cualquier valoramén moral. El lenguaje
normativo no se reduce al dmbito de la moral ideal (también tie-
ne vigencia en instituciones como el derecho positivo, la moral
positiva, etcétera).

b) No es correcto sostener que el punto de vista desde el
cual los sostenedores de la actitud positivista proporcionen su
definicién de derecho sea el del observador “externo”. Tales
sostenedores estan perfectamente habilitados ~como en el caso
de un juez— para, sin renunciar a su actitud positivista, usar las
reglas del sistema juridico para justificar acciones y decisio-
nes. En realidad, un juez positivista estd en condiciones mucho
mejores que un juez iusnaturalista para participar correctamente
del “juego” del derecho, ya que este Gltimo, usando una defini-
cién normativa, reemplazaria las reglas del sistema por sus crite-
rios subjetivos de justicia.

c¢) Si bien es admisible aludir a un uso “entrecomillado” de
la palabra “deber” para hacer referencia al contenido de los
enunciados descriptivos de los juristas acerca de las prescnpcm-
nes de los legisladores, es incorrecto suponer que un deber juri-
dico sea un deber “entre comillas” en otro sentido de la expre-
sion: en el sentido de que no es un deber genuino por carecer de
fuerza normativa.

d) Los jueces usualmente ;ustxﬁcan sus decisiones sobre Ia
base de estdndares identificados segin criterios compatibles con
la actitud positivista. Esto quiere decir que los estdndares asi
identificados expresan razones operativas justificatorias y que
los ]ueces deben aphcarlos con independencia de cualquier valo-
racién moral; si los jueces justificaran sus decisiones sobre la
base de otras consideraciones, tales decisiones serfan descalifica-
das como arbitrarias.

e) No hay dificultad en admitir que la ciencia del derecho
cumple una tarea normativa de reformular el orden juridico,
pero si es objetable sostener que para cumplir con esa tarea ella
requiere una definicién normativa de “derecho”; al contrario, la
superacién de lagunas, contradicciones, ambigiiedades, etc., exi-
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ge como paso previo identificar estas fuentes de indeterminacio-
nes a través de un concepto descriptivo de derecho. Una vez
identificado el derecho existente a través de criterios positivistas
y puestos de manifiesto sus defectos, es importante contar con
una concepcién coherente sobre el tipo de normas que deberian
existir, pero para ello no hay que tomar sélo en cuenta princi-
pios morales ideales, sino también las reglas y valoraciones de la
moral positiva de la comunidad.

f) La posicién criticada sostiene que las ventajas tedricas y
précticas que se obtienen a través de la distincién entre el dere-
cho que “es” y el que “debe ser” de acuerdo con un concepto
descriptivo de derecho, se preservan a través de la distincién,
que es equivalente a la anterior y que presupone un concepto
normativo de derecho, entre “lo que es considerado derecho” y |
“lo que es realmente derecho” (o sea el conjunto de estandares |
que los jueces tienen el deber moral de reconocer y aplicar).
Sin embargo, esta segunda distincién no permite criticar las deci-
siones de los jueces y funcionarios, sobre la base de que no han
aplicado el derecho existente, ni permite criticar el derecho exis-
tente por no reflejar la moral comunitaria, ya que tanto lo que
es considerado derecho como lo que realmente es derecho esta-
ran integrados por apreciaciones éticas subjetivas del critico de
turno.

g) Elintento de conciliacién entre el iusnaturalismo y el po-
sitivismo fracasa porque €l se funda en asignar a la dltima posi-
cién un papel que no es el propio ~la adopcién de una definicién
no normativa de derecho- y que no concuerda con la que adop-
tan sus adalidades principales, como Kelsen y Hart.

2. UNINTENTO DE REPLICA

a) Creo que es conveniente que comience aclarando que no
niego que la definicién positivista de derecho permite identificar
un conjunto de genuinas prescripciones y que, en el caso de que
ellas recurran a un concepto como el de deber, éste constituye
un concepto de deber auténticamente normativo. Esas pres-
cripciones, como lo he tratado de caracterizar en el ensayo VII,
consisten en el hecho de la formulacién de ciertos juicios deénti-
cos con la intencién de que tal formulacién sea relevante para las
razones (morales o prudenciales) de los destinatarios en favor de
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la conducta prescripta. No todo juicio deéntico es una pres-

-cripci6n; s6lo lo es cuando €l se independiza de sus posibles ra-
' zones subyacentes, ya que su misma formulacion esté dirigida a

/integrar ciertas razones (ver ensayo VI). -

* Pero esa definicién positivista de “derecho” permite, repito,
identificar esas prescripciones, no €s un concepto para ser usado
en esas mismas prescripciones. Es decir, cuando, usando el
concepto positivista, se dice, por ejemplo, “el derecho dispone
que el homicidio es punible”, este enunciado no es en si mismo,
pongamos por caso, una prescripcion legislativa.

La cuestién es qué tipo de enunciado es éste que emplea en
forma directa el concepto positivista de derecho. Responder a
esta pregunta parece ser un medio adecuado para elucidar el ca-
rdcter que tiene tal concepto.

b) Si dejamos de lado las exclamaciones, preguntas y otros
usos del lenguaje que son completamente ajenos a este anélisis,
la alternativa a la interpretacién prescriptiva del enunciado que
nos interesa elucidar parece ser una interpretacion descriptiva, o
sea una interpretacién segun la cual un enunciado como “el de-
recho dispone que el homicidio es punible” describe un hecho, o
un complejo de hechos, y es verdadero o falso segiin ese hecho
se dé o no en la realidad.

Por supuesto Carri6é admite este tipo de enunciados juridi-
cos y acepta que en ellos se usen conceptos dednticos con un
sentido “entrecomillado” que neutraliza la fuerza normativa
que, de lo contrario, ellos asignan al enunciado.

Veamos brevemente como se analizarfa el concepto de dere-
cho cuando es usado en forma directa en un enunciado descripti-
vo. Supongamos que se concluya que este concepto denota los
estandares que los jueces y otros funcionarios deben aplicar.
Siendo asi, decir que el derecho dispone que el homicidio es pu-
nible implica el enunciado “los jueces deben aplicar la norma
que pena el homicidio”. Pero, dado que este enunciado no es
en si mismo, por hipGtesis, una prescripcién, sino' una descrip-
cién, é1 debe ser interpretado segtn, por ejemplo, este esquema
que recurre a la idea hartiana de la regla de reconocimiento:
“entre los jueces del grupo X existe una préctica (o sea un con-
junto de conductas repetidas, de creencias y de actitudes criticas
frente a desviaciones), que incluye la aplicacién regular de las
directivas emitidas por el 6rgano O, y actitudes criticas frente a
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quienes no lo hacen; este 6rgano O formuld la directiva ‘el ho-
micidio debe ser penado’”. Si aceptamos este tosco andlisis del
enunciado originario “el derecho dispone que el homicidio es
punible” y del enunciado equivalente a éste, o por lo menos im-
plicado por €1, “los jueces deben aplicar la norma que dispone
penar el homicidio”, resulta que efectivamente estos enunciados
se limitan a describir hechos y su formulacién seria y sincera por
parte de alguien no compromete a ninguna accién ni actitud: al-
guien, un juez por ejemplo, puede formular ese enunciado y ne-
garse a aplicar el estandar dictado por O, o puede criticar a los
jueces que lo aplican y no por eso incurre €l en alguna inconsis-
tencia l6gica o pragmdtica. El uso de la palabra “deber” en el
segundo enunciado analizado es “entrecomillado”, en el sentido
de que describe el hecho de la aceptacién de una prescripcion
que emplea el concepto normativo de deber. Este sentido de
“deber” de ningiin modo alude a algo artificial o trivial sino a un
hecho social sumamente relevante.

Mi tesis es que la definicién positivista de “derecho” (como
lo acabo de mostrar someramente en relacién al esquema de
Hart), asigna a esta expresién un significado que es apropiado
para ser usado en este tipo de enunciados, es decir un significado

puramente descriptivo, por mds que sea descriptivo de prescrip-
ciones. Si ese significado se analiza recurriendo a la idea del

deber de los jueces de aplicar ciertos estdndares, cuando se cali- -

fica a un estépdar como derecho se predica de €l el que los jue-
ces deben aplicarlo, pero s6lo en el sentido descriptivo.o “entre-

...........

comillado” de la palabra “deber”. Esto no significa que no se

‘trate de un deber genuino, simplemente implica que no es el que
h'abla quien asigna a los jueces ese deber mediante una prescrip-
cién, sino que se limita a describir una prescripcién formulada o
aceptada por otros y que establece tal deber. En este sentido o
puede perfectamente decir que en la Alemania nazi la SS tenta
el deber juridico de aprehender a los judios y enviarlos a campas
de exterminio sin que por ello uno adhiera a la ideologia nazi.

c¢) Claro estd que queda por esclarecer la cuestion de si es-
tos enunciados descriptivos que, seglin mi opinién, emplean en
forma directa (0 sea no a través de la mencién de creencias de
otros) el concepto positivista de derecho, expresan o no razones
para justificar acciones o decisiones.

La respuesta es llanamente negativa por una sencilla razén:

un enunciado expresa una razén para actuar si de él se infiere un |
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juicio deéntico o préctico que califique como debida la accién o
. decisién en cuestion, y de un 3u1010 descnptxvo no se puede infe-
i |1 rir un tal juicio de deber ser sin violar el principio de Hume (ver
' ! ensayos III y VII).

En una primera aproximacién, el positivismo ideolégico es
precisamente una posicién que comete la aberracién l6gica ~una
variedad de la llamada “falacia naturalista”- de pretender deri-
var de juicios que describen reglas o prescripciones posmvas
juicios que expresan razones justificatorias, o sea juicios practi-
cos o de deber ser cuya formulacién compromete una cierta ac-
cion o actitud.

De la descripcién de la vigencia de una regla no se puede,
- sin mds, derivar razones para hacer lo que la regla prescribe.
- En este sentido, G. J. Wasnock afirma lo siguienteI “Se dice a

general de que las reglas 1o solo existan sino que sean también

reglas razonables... Debemos mencionar aqui la posibilidad

obvia de que, a pesar de que la regla sea perfectamente acepta-
ble en términos generales y yo sea claramente uno de aquellos a
quienes la regla se aplica, yo pueda pensar que en este caso no
tengo por qué e incluso no debo cumplir con esta regla...” Tal
vez no haya nada que decir en general acerca de esto, excepto
~lo que es por supuesto muy obvio- que la aphcablhdad a cierta
situacién de una regla, mdependientemente de lo buena que ésta
sea no provee razones concluyentes para actuar como la regla re-
qulere en esta situacién”. Por su parte, David Richards? es atin
‘mas terminante en los parrafos aludidos en el ensayo IX, cuando
dice que uno puede estar de acuerdo con que una conducta esta
prescripta por una regla social y sostener, sin embargo, que ella
no debe ejecutarse y que esto es consecuencia del hecho de que
. las reglas sociales, a diferencia de los principios de racionalidad

cién_por parte de cierta gente que ex1sten razones para actuar.

" ral positiva —que menciona Carri6~ proveen razones para actuar,

1 Warnock, G. 1., The Object of Morality, London, 1971, p. 41 y 42.

2 Richards, David A. J A Theory of Reasons for Action, Oxford,
1971, p. 24.

~ y moralidad, no implican la existencia de razones sino la suposi-
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ya que esos juicios son también descriptivos y no pueden, en
consecuencia, 1mphcar por si solos juicios de deber ser. Claro
estd que los juicios que formulan quienes participan de la moral
positiva de una sociedad y ayudan a que ella se genere y manten-
ga no son juicios acerca de la misma moral positiva sino de una
supuesta moral ideal; la moral positiva se va desarrollando a tra-
vés de la concordancia y recurrencia en la formulacién de esos
juicios?; si los juicios constitutivos de la moral positiva se refirie-
ran a ella misma se produciria una autorreferencia vacua (ver el
problema general de la autorreferencia en el ensayo IV).

d) En el caso del derecho hay una situacién que produce
genuina perplejidad y ocupa centralmente la atencién de Ca-
rri6. Me refiero a la situacién de los jueces, quienes, por un
lado, formulan tipicamente enunciados del tipo “el derecho dis-
pone que matar es punible” y, por el otro, usan ese tipo de
enunciados para justificar decisiones.

Parece claro que cuando esa clase de enunciados aparece en
un considerando para fundar un fallo no se trata de una prescrip-
cién en el sentido que traté de caracterizar en el ensayo VI: ese
enunciado parece presuponer necesariamente ciertas razones
(vinculadas, en parte, a determinados actos legislativos) y su for-

mulacién no parece estar dirigida a incidir en las razones de sus
destinatarios (cosa distinta ocurre con el resultando del fallo).
Tampoco parece tratarse de enunciados puramente descriptivos,
ya que expresan razones para justificar decisiones, o sea permi-
ten inferir juicios dednticos o de deber ser. Por lo tanto, el ca-
racter de esos juicios resulta bastante enigmdtico.

Muchos autores parecen razonar de este modo, aunque ra-
ramente lo hacen explicitamente: “Un _juicio como ‘el derecho
prohibe matar’ no es puramente descnpuvo, tampoco €s pres-
criptivo (en el sentido en que una orden es una prescmpmén) ni
es u ]ulClO moral. Es un juicio que deriva de dos premisas:
una premlsa que describe lo que cierta autoridad ha dispuesto
y un juicio normativo, o sea un juicio de deber ser, que reviste

de esa autoridad a un cierto individuo o costumbre social, o seada
validez a sus directivas. Esta segunda premisa no es un juicio |
moral sino juridico, y la validez que otorga a 1las directivas es de

fndole puramente juridica. Si bien este juicio normativo tiene

3 Ver Nino, Etica y derechos humanos, Bs. As., Paid6s, 1984, cap. HL

%
:
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fuerza juswtificatoria que se transmite, por via de la premisa des-
criptiva, a la conclusién sobre lo que el derecho dispone, esa

fuerza justificatoria no tiene dimensién ética sino puramente Ju-

ridica”.
A poco que se analice esta posicién ella aparece, sin embar-

go, como sumamente obscura: ;jcudl es el cardcter de ese juicio
normativo que subyacen’a a todo juicio sobre lo que el derecho
dispone? Para ser un juicio juridico deberi depender de lo
que cierta autoridad ha dispuesto, y él mo d e de ninguna
pie cripeion positiva, sino que da autoridad a quienes formu-
lan_prescripciones positivas.

Si, en cambio, el juicio que supuestamente cumpliera esa
funcién dependiera de una prescripcién positiva él seria mera-

'+ mente descriptivo de esa prescripcion, con lo que no proveerfa

razones justificatorias, a menos que derive de un juicio descripti-
vo de ese tipo y de un juicio normativo que da autoridad a las
prescripciones descriptas, y asi hasta llegar a un juicio normativo
que no tiene correlato positivo.

El lector asociara facilmente este desarrollo con la teoria de
Kelsen de la norma bésica (ver ensayo I) y muchos verdn la solu-
cién al problema planteado en la tesis de que ese juicio normati-
vo, que transmite su fuerza justificatoria a juicios como “el dere-
cho dispone que matar es punible”, es precisamente la norma
fundamental presupuesta del sistema juridico, que tiene la vir-
tud de ser la fuénte dltima de juicios de validez, los que, no por
ser normativos o justificatorios, dejan de ser puramente juridi-
cos para convertirse en juicios de validez moral.

Sin embargo, hay una diferencia crucial entre la teoria
de Kelsen de la norma bdsica o fundamengal y esta posicion:
para Kelsen la norma basica es “hipotética”, en el sentido de
que su adopcién en el razonamiento juridico que él pretende
caracterizar no es plena, no es una aceptacion que comprometa
—como en el caso de la adopcién lisa y llana de una norma- a rea-
. lizar ciertas acciones o a tener determinadas actitudes. Es una
- suposicién o hip6tesis (o como prefiere decirlo el propio Kelsen,
- una postulacion epistemoldgica de la ciencia juridica), destinada
. a concebir como normas el contenido proposicional de ciertas
conductas y actitudes y determinar sus implicancias 16gicas (ver
ensayo I). Este tipo de adopcién hipotética de la norma biésica,
y de los juicios de validez que derivan de ella, es lo que permite
formularla respecto de cualquier sistema sin comprometer la ad-
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hesién a €l, e incluso preservar la posibilidad de tomar partido
en favor de que él sea desobedecido, sin por ello incurrir en in-
consistencia.

Pero el precio a pagar por esta neutralidad practica es, ob- |
viamente, que los juicios de validez basados en la norma bésica
carecen de fuerza justificatoria y no proveen razones para ac-
tuar, ya que de la suposicién de que alguien debe ser obedecido
no se pueden inferir razones categdricas en favor de lo que él ha
mandado, sino razones también hipotéticas o supuestas. Por
eso es que Kelsen nunca, que yo sepa, ha propuesto su norma
bdsica como reconstruccién del razonamiento de los jueces, que
necesitan justificar sus decisiones, sino del de los juristas teéri-
cos, que (en su concepcién) no necesitan hacer tal cosa porque
no toman decisiones.

e) De modo que, si se quiere que un juicio del tipo “el de-
recho dispone que el homicidio es punible” exprese razones jus-
tificatorias cuando es formulado en el contexto judicial, hay que
asumir que €l deriva de un juicio normativo que da autoridad al
autor de ciertas prescripciones, asignando por lo tanto validez a
éstas, y que es aceptado categdricamente y no como una mera
hipétesis de trabajo.

Si aceptamos un juicio semejante respecto de todas las si-
tuaciones a las que se aplica el concepto descriptivo de derecho,
tenemos algo parecido a un juicio moral: o sea, se trata de un
juicio que provee una justificacién 1 fma cuya validez no depende
de los dictados de alguna autoridad y que tiene un caracter uni-
versal, general y supervemente (ver ensayo VII) Hay, sin em-
bargo autores que se niegan a integrar un juicio semejante en
un mismo sistema con el resto de los principios morales. Ellos
suponen que el juicio que da validez a las directivas de quienes
tienen el monopolio de la fuerza en una sociedad provee —a tra-
vés de esas directivas— una justificacién que es concluyente,
cualquiera que sea su relacién con principios morales; por lo tan-
to, ese juicio justificatorio bdsico de las prescripciones positivas
no debe, para esta posicién, ser confundido con aquellos princi-
pios morales y debe ser distinguido como un juicio estrictamente
juridico. .

El porque de esa falta de integracion entre el principio que

da autoridad a quienes emiten directivas respaldadas por el mo-
nopolio de la coaccién y otros principios justificatorios de indole
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moral puede variar segin el autor: hay algunos que piensan que
ese principio es objetivo, mientras que los principios morales
son subjetivos; otros piensan que unos y otros se refieren a ma-
terias totalmente diferentes; otros aun suponen (como lo sugiere
el mismo Carrié), que hay ciertos roles, como el del juez, que
estdn sometidos necesariamente al principio que otorga validez
al orden coactivo y que excluyen la consideracion de otros prin-
cipios justificatorios; por ultimo, hay- autores que opinan que
uno y otros principios son aplicables a las mismas situaciones,
proveyendo una justificacion juridica y otra de indole moral que
pueden tener sentido contrapuesto, sin que haya criterios para
decidir entre ellas. El positivismo ideolégico (en una segunda
aproximacioén que evita la falacia naturalista presuponiendo que
hay una premisa mayor de indole normativa que hace de puente
entre la descripcion de los dictados de la autoridad y las conclu-

siones justificatorias a partir de ellos), es precisamente la posi-

- ¢i6én que cree en un principio normativo que da fuerza justifica-
toria a cualquier prescripcién de quien detenta la coaccién estatal,

~ con independencia de c6mo el contenido de esa prescripcion es va-

- lorado por principios morales.

: Ninguna de las razones para apoyar la falta de integracién
entre el principio que da validez a las prescripciones positivas y
los principios morales es suficientemente convincente: en primer
lugar, como vimos, aquel principio comparte con éstos una serie
de propiedades formales. En segundo término, no hay que
confundir la objetividad de las prescripciones positivas con la
objetividad del juicio que les da validez; hay tanto o tan poco
fundamento para atribuir a este Gltimo objetividad, como lo hay
para asegurarles objetividad a los principios considerados mora-
les. En tercer lugar, sélo en un sentido muy restringido de
“moral” habria una cesura entre las materias que tratan los prin-
cipios de esta indole y la que trata el principio de validez juridi-
ca; por cierto que hay principios valorativos o morales, en un
sentido amplio, acerca de cudl es el contenido admisible de las
directivas formuladas por quien tiene el monopoho de la coac-
cién estatal y de los limites apropiados del ejercicio de esa coaccion.
En cuarto término, cuando se dice que los jueces deben restrin-
girse a aplicar las prescripciongs positivas sin valorar su contenido
seglin principios morales s¢ estd formulando un juicio valorativo
o moral basado, por ejemplo, en el valor moral del juramento
judicial o en los beneficios para la sociedad de un Poder Judicial
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autolimitado (dicho sea de paso, cuando Carrié sostiene que
en el disefio del derecho que deberia ser se tienen que tomar en
cuenta no s6lo principios morales ideales sino también valora-
ciones de la moral positiva, estd formulando también un juicio
perteneciente a una moral ideal). Finalmente, resultaria muy
extrafio que nuestro razonamiento practico se haya desarrollado
de tal modo que incluya razones justificatorias de caricter tan
distinto que cuando estdn en conflicto no haya forma de decidir
entre ellas: si fuera asi, habria situaciones en que sabriamos que
el comportamiento es, por ejemplo, juridicamente legitimo y
moralmente ilegitimo y todavia cabria la pregunta de si debe
o no hacerse (;cudl seria el sentido del “debe” en este caso?).
Por otra parte, dudo mucho que pensadores como Carrié nie-
guen que en algin caso la inmoralidad del contenido de una nor-
ma pueda contrarrestar su validez juridica, de modo que los jue-
ces deban desconocerla (pensamos en las leyes raciales nazis),
con lo cual esta posicién se reduce a asignar un peso muy grande
al principio que da validez a las normas positivas y no supone
que haya una brecha insalvable con los (restantes) principios
morales.

f) La alternativa es reconocer llanamente que el principio
que estipula que deben ser obedecidas y aplicadas las prescrip-
ciones originadas en quienes tienen el cuasi monopolio de la
fuerza es un principio moral. Esto 1mphca que este principio
puede defenderse sobre ‘la base de razones mis bisicas de esa in-
dole (como las de seguridad y previsibilidad que sugiere Carrid)
y que debe integrarse en un mismo sistema con otros principios
morales. Esta integracién supone que el principio que da
validez (moral) a las normas positivas por su origen puede sufrir
limitaciones o excepciones sobre la base de principios morales

“que valoran las prescripciones por su contenido (ver ensayo

V). Como acabo de decir, creo que todos los ]unstas sensatos,
y en primer lugar Carri6, admlten esto ultimo y la dnica dlferen—
cia puede estar en el grado de disvalor por el contenido que se
exige para contrarrestar la validez de origen. Es posible que,
aun admitiendo que la validez de origen sea de tipo moral, se le
asigne un peso tan grande vis a vis la validez de contenido como
el que parece asignarle Carri6. Creo que es infundado el temor

de que si se reconoce que la aceptacién de las normas juridicas
se apoya en razones morales, entonces se decidird aplicar o no
aplicar cada norma sobre la base de la adecuaci6n valorativa de
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su contenido: precisamente, las razones morales de seguridad en
que se funda ese temor hacen que no sea moralmente debido
aceptar una norma moderadamente injusta cuando su origen es
legitimo desde el punto de vista moral (ver ensayo V). (Este
conflicto puede presentarse como una tensién entre razones ju-
ridicas y razones morales, pero aqui “razones juridicas” alude a
razones morales relativas al origen de una directiva.)

Si se acepta este enfoque, resulta que la fuerza justificatoria
que tiene un enunciado del tipo “el derecho dispone que el ho-
micidio es punible”, cuando es usado por un juez como razén de
su decisién, estd dada no s6lo por el hecho de que deriva de un
enunciado descriptivo de lo que cierta autoridad ha prescripto,
sino también de un principio moral que confiere a un individuo
esa autoridad y da validez a sus directivas (ver ensayos Il y
VII). Este tipo de enunciados, a los que he denominado “de
adhesién normativa” y con los que a veces se identifican las nor-
mas juridicas, son una especie de juicios morales. Pero, como
una subclase de un cierto género es legitimo distinguir estos
enunciados, denominandolos “juridicos” y contrastindolos con
los demds juicios morales, que disponen directamente lo que
debe hacerse, en lugar de hacerlo indirectamente al dar validez a
las prescripciones de cierta autoridad.

g) Si este tipo de juicio de adhesién normativa emplea en
forma directa el concepto de derecho (como en el ejemplo “el
derecho dispone que el homicidio es punible”), es razonable su-
poner que es este concepto el que le da al enunciado de caracter
normativo que lo habilita para poseer la fuerza justificatoria
transmitida por el principio moral del cual deriva. Se trata en-
tonces de un concepto normativo de derecho —que identifica es-
tandares con validez o fuerza obligatoria moral- como el que los
iusnaturalistas propugnan.

Pero por cierto que un juez o un jurista, en su tarea de re--

formular el orden juridico, no necesitan emplear la expresién
“derecho” en la formulacién de sus juicios de adhesién normati-
va. Puede emplear el término “derecho” en la formulacién de

las premisas descriptivas de su razonamiento normativo (aludien-_

do a las reglas efectivamente reconocidas) y expresar, en cam-
bio, los juicios de adhesién normativa que son conclusién de ese
razonamiento por medio de otra expresién —como, simpletnente,
la de “derecho vilido”-. De este modo, contrariamente a la te-
sis que me atribuye Carri6, un juez o un jurista pueden realizar
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su tarea normativa manteméndose fieles a 1a actitud positivista
de emplear un concepto descriptivo de derecho. ¢

Pero si el juez o el jurista deciden emplear un concepto nor-
mativo de derecho no enfrentardn por ello ninguna desventaja,
salvo, a veces, la de una formulacién més engorrosa, ya que los
enunciados que emplean un concepto son traducibles a enuncia-
dos que emplean el otro. No parece ser cierto, por ejemplo,
que el empleo de un concepto normativo de derecho impida la
critica de los jueces que no aplican el derecho existente: bajo
este concepto, la expresion “derecho existente” es traducible
aproximadamente por “lo que la mayoria de los 6rganos que tie-
nen acceso al aparato coactivo estatal considera que es derecho
(o sea lo que esa mayoria cree que son estdndares que deben
moralmente aplicar en sus decisiones)”. Esta descripcion lo es
de un hecho perfectamente objetivo y en su identificaciéon no in-
tervienen “las apreciaciones éticas subjetivas del critico de tur-
no”; tomando en cuenta tal descripcién podemos, por supuesto,
criticar al juez que se desvia de esa prictica mayoritaria (asi
como podemos criticar, si cabe, a la mayoria de los jueces por
apartarse de las convicciones de la moral positiva, como sugiere
Carri6). También podemos detectar las lagunas, contradiccio-
nes e imprecisiones en lo que los jueces consideran derecho, o
sea los estdndares que ellos creen que deben aplicar.

Si la diferencia entre el positivismo y el iusnaturalismo se
reduce meramente a la cuestién de si la expresién “derecho”
debe usarse en una premisa descriptiva del razonamiento de jue-
ces y juristas o en su conclusién normativa, esa diferencia se nos
presenta lo suficientemente nimia —no obstante el licido intento
de Carri6 de mostrar lo contrario- como para ser zanjada mediante
un armisticio ecudnime que asigne a cada concepto de derecho un
campo de aplicabilidad diferente.
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