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Resumen

El objetivo de este trabajo es discutir si la conocida dis-
tincién entre normas juridicas regulativas y constitutivas
presupone una tesis ontoldgica descriptiva segtin la cual
en los ordenamientos juridicos existen normas regulativas
y normas constitutivas. La cuestion es relevante porque, si
bien se trata de una distincién tedrica en el sentido obvio
de que ha sido introducida y perfeccionada por teéricos
del derecho y es usada por ellos con fines explicativos, de
ello no se sigue que sea una mera estipulacién. Luego de
mostrar que la diferencia ontoldgica presupuesta en esta
distincién ha sido esbozada, aunque no tematizada por
Hart, Ross y Alchourrén y Bulygin y de descartar la plau-
sibilidad de tematizarla exclusivamente como un proble-
ma de interpretacién de textos normativos, argumentaré
que la cultura juridica de los especialistas del derecho es
la pieza que permite explicitar la conexién que existe en-
tre las précticas interpretativas en el derecho, la existencia
de normas regulativas y constitutivas y el discurso de los
tedricos del derecho. El objetivo propuesto forma parte de
uno mds amplio: discutir una vez mds, pero desde un nue-
vo dngulo, el papel que, en el conocimiento del derecho,
toca a la teorfa del derecho.

Palabras clave: tipos de normas juridicas, ontologfa de las
normas juridicas, pricticas interpretativas en el derecho

Abstract

The aim of this work is to discuss whether the well-
known distinction between regulative and constitutive

* Este trabajo corresponde a resultados del proyecto financiado por el Fondo Nacional de Desarrollo
Cientifico y Tecnolégico, FONDECYT regular N.©1200549 «La clausura de los sistemas de normas
juridicas de competencia». Agradezco las observaciones que a un borrador de este trabajo realizaron
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legal norms presupposes a descriptive ontological thesis according to which there are regulative and
constitutive norms in legal systems. The matter is relevant because, although it’s a theoretical dis-
tinction in the obvious sense that it has been introduced and refined by legal theorists and is used by
them for explanatory purposes, it does not follow that it’s a mere stipulation. After showing that the
ontological difference presupposed in this distinction has been outlined, although not thematized
by Hart, Ross and Alchourrén & Bulygin, and discarding the plausibility of thematizing it exclu-
sively as a problem of interpretation of normative texts, I will argue that the legal culture of legal
specialists is the piece that makes possible to explicit the connection that exists between interpretive
practices in law, the existence of regulative and constitutive norms and the discourse of legal theo-
rists. The proposed objective is part of a broader one: to discuss once again, but from a new angle,
the role that in the knowledge of law, plays the theory of law.

Keywords: types of legal norms, ontology of legal norms, interpretive practices in law.

INTRODUCCION

Riccardo Guastini le parece evidente que las tesis ontolégicas no son ni verda-
deras ni falsas. Se inclina por pensar que todas las asunciones ontoldgicas son
(reducibles a) una estipulacién:

«Me parece, en otras palabras, que ‘introducir (o admitir en el mundo)’ una entidad no es
légicamente diverso que introducir en el discurso el concepto que sirve para describirla (o
al menos para hablar de ella); y que, simétricamente, ‘excluir del mundo’ una entidad no
es l6gicamente diverso de excluir del discurso el concepto que serfa necesario (o que otros
consideran necesario) para describirla. Con lo que, si como creo, las tesis ontoldgicas no
son verdaderas ni falsas, entonces parece obvio que cada tesis ontoldgica debe ser evaluada
de acuerdo con su utilidad heuristica en el contexto cientifico que le es propio, es decir, a
la luz de un fin cientifico determinado(...) Por esta razén, creo que, en materia de onto-
logia, conviene no ser ‘dogmadtico’, sino ‘ecléctico’: admitiendo de este modo asunciones
ontolégicas diversas en diversos contextos de investigacion. Por lo que, en mi opinidn, es
oportuno distinguir el contexto de la teorfa del derecho, en el que se analiza la ‘naturaleza’
del derecho en cuanto tal, haciendo abstraccién de los fenémenos de la interpretacion y la
aplicacién, del contexto de la teorfa de la interpretacién (y de la aplicacién), en la que se
analizan las operaciones intelectuales de los juristas y de los jueces»’.

Con base en lo anterior, afirma que, en el contexto de la teoria del derecho, se puede
decir que una norma es un enunciado del lenguaje prescriptivo. En el contexto de la
teorfa de la interpretacion (y de la aplicacién), serfa, en cambio, necesario concebir a
las normas como significados o enunciados interpretados’.

Estas afirmaciones configuran un escenario apropiado para el objetivo de este tra-
bajo: discutir si la distincidn entre normas juridicas regulativas y constitutivas presupone

1. GuasTing, 2008:26-27.
2. GuasTiIng, 2008: 27.
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una tesis ontoldgica descriptiva y, por tanto, con valor veritativo segun la cual en los
ordenamientos juridicos existen normas regulativas y normas constitutivas.

La cuestién es relevante porque, si bien se trata de una distincidn tedrica en el
sentido obvio de que ha sido introducida y perfeccionada por teéricos del derecho y es
usada por ellos con fines explicativos, de ello no se sigue que sea una mera estipulacion.
Si la introduccién y uso de esta distincidn en el discurso tedrico-juridico capta una
distincién que al menos estd implicita en las creencias, actitudes y comportamientos
de cuya existencia depende la existencia de los ordenamientos juridicos’, hay preguntas
ontoldgicas que requieren respuesta: ;Qué significa afirmar que en tales ordenamientos
existen normas regulativas y normas constitutivas? ;Son dos tipos de entidades diferen-
tes?, ;Son diferentes sus condiciones de existencia?*.

Las discusiones tedricas sobre la ontologia de las normas juridicas no ofrecen una
respuesta a estas preguntas. Los teéricos del derecho que han introducido la distincién
entre normas regulativas y constitutivas y destacado sus diferencias estructurales y
funcionales tampoco ofrecen respuestas. Al considerar que unas y otras normas son
subsumibles bajo el campo de aplicacién de un determinado concepto de «<norma», no
es claro qué significa que en los ordenamientos juridicos existen normas regulativas y
constitutivas.

Discutir si la introduccién y uso de esta distincién presupone una tesis ontolégica
descriptiva que afirma que tales normas existen es, por tanto, un objetivo que forma
parte del objetivo mds amplio de discutir el papel que, en el conocimiento del derecho,
toca a la teoria del derecho. La perspectiva propuesta permitird revisitar este asunto
desde un nuevo dngulo.

Para cumplir este objetivo procederé en tres pasos: (1) Me referiré brevemente al
modo en que la distincién entre normas juridicas regulativas y constitutivas ha sido
introducida por la teorfa juridica analitica y a la importancia que ha tenido como herra-
mienta explicativa; (2) Mostraré que los tedricos que han introducido esta distincién
han esbozado su relevancia ontolégica, pero sin tematizarla en términos que permitan
responder a las preguntas de si las normas juridicas regulativas y constitutivas son dos
tipos de entidades diferentes y si son diferentes sus condiciones de existencia. Ademds,
evidenciaré que esta distincién ha sido completamente ignorada en las discusiones
ulteriores sobre la ontologfa de las normas juridicas. (3) Exploraré la posibilidad de que
la relevancia ontolégica de esta distincién sea tematizada como un problema de inter-
pretacién de textos normativos y argumentaré que la cultura juridica de los especialistas
del derecho es la pieza que permite explicitar la conexidén que existe entre las practicas

3. Sobre la relevancia ontolégica de este ‘punto de vista interno’, ver REDoNDO, 2018: capitulo V.

4. La formulacién de estas preguntas presupone haber respondido las preguntas mds primitivas ;Qué sig-
nifica que existe un ordenamiento juridico? y si este existe como un conjunto, ;Qué significa que existe
un conjunto? Aqui se asume que la existencia de los conjuntos de normas que llamamos ordenamientos
juridicos depende de actos humanos. Para una excelente reconstruccion de las discusiones sobre la
identificacién del derecho a la luz de la teorfa de conjuntos, ver Rarti, 2013, capitulo XI.
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interpretativas en el derecho, la existencia de normas regulativas y constitutivas y el
discurso tedrico-juridico que ha introducido, perfeccionado y utilizado la distincién
de estos dos tipos de normas.

1. DOS TIPOS DE NORMAS EN LA TEORIA ANALITICA DEL DERECHO

Cuando la filosofia/teoria analitica del derecho analiza los conceptos que son usados o
presupuestos en los discursos juridicos especializados’ cumple los mismos dos objetivos
que se atribuyen a la filosofia analitica de las ciencias, pero respecto de aquellos discursos
especializados: (i) depurarlos de sus defectos con el objetivo de mejorar su termino-
logfa y sus aparatos conceptuales y (ii) explicitar lo que estd implicito con propdsitos
reconstructivos/explicativos®.

El primer objetivo es subrayado cuando se afirma, por ejemplo: (i) el oficio del ted-
rico analitico consiste en (el intento de) proveer a los juristas, legisladores y socidlogos
de aparatos conceptuales ttiles para indagar sobre la experiencia juridica, comprenderla
mejor y operar mds eficazmente en ella’; y (ii) la filosofia del derecho es una empresa
eminente y meramente conceptual que consiste principalmente en modelar, no el
derecho, sino los conceptos utilizados para describirlo®.

El segundo objetivo es destacado cuando se dice, por ejemplo: (i) la teoria general
del derecho debe asumir el desafio de proveer una reconstruccién conceptual de las
instituciones juridicas que resulte suficientemente explicativa de las mds corrientes
intuiciones de los operadores del derecho y, a la vez, adecuada para que pueda resultarles
de utilidad en su practica cotidiana’; y (ii) el propdsito de la teoria analitica del derecho
es explicativo porque, sin apartarse del modo en que la prictica es comprendida por sus
participantes, debe poder decir algo sobre la prictica que estos participantes son incapa-
ces de articular, pero que reconocerian si fuesen advertidos'; (iii) la tarea de la filosofia
juridica es esclarecer el aparato conceptual y los métodos de la ciencia del derecho''.

5. Cfr. Ross, 2005 [1958]: 23-27; Bix, 2006 [2004]: 168 y GuasTINI, 1999a [1996]: 22-23.

6. Estos dos objetivos coinciden con los que Berlin atribuye a la filosoffa: reformular preguntas para que
puedan ser respondidas por disciplinas empiricas o formales y explicitar los conceptos, categorias y
modelos que condicionan el pensamiento y el modo en que es comprendida y clasificada la experiencia.
Los mismos dos objetivos aparecen en las dos concepciones de la filosofia identificadas por Winch; en la
distincién entre filosoffa del lenguaje ideal y filosofia del lenguaje ordinario subrayada, por ejemplo, por
Von Wright y por Glock; y en las dos analogias usadas por Strawson para explicar el andlisis conceptual
de los fil6sofos analiticos. Cfr. BERLIN, 2017 [1947]; Winch 2011 [1958]: 11-46; VoN WRiGHT, 1979
[1971]: 28-29; GLocK, 2012 [2008]: 61-67 y STRAWSON, 1997 [1992]: 43-60.

7. CHI1assONI, 2012 [2011]: 213-214.

8. Se afiade que los conceptos son modelados mediante definiciones estipulativas y redefiniciones GUasTINI,
2014b [2013]: 89-90. Esto es parte de lo que quiero discutir.

9. OrRUNESU, RODRIGUEZ y SUCAR, 2001: 11. En el mismo sentido, ALCHOURRON Y BuryGIN, 1971: 29-30
y CaRRIO, 1991: 12-13.

10. Brx, 2006 [2004]: 169.

11. BuryGIn, 1991b [1980]: 380. En el mismo sentido, Ross, 2005 [1958]: 48-49.
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Buena parte del empuje de esta disciplina se orienta a combatir representaciones
deformadas de los ordenamientos juridicos. En esta clave pueden ser leidos los esfuerzos
dirigidos a que aquellos sean representados como conjuntos de normas de diferentes
tipos 0 como conjuntos de normas en diferentes sentidos.

Es sabido que Von Wright procura identificar y caracterizar los principales signifi-
cados de la palabra «<norma», aun cuando pueda hablarse de especies o tipos de normas.
Entre ellas son especialmente importantes las normas que prescriben o regulan (obligan,
prohiben o permiten) conductas y las normas que, en cambio, definen diversas prac-
ticas o instituciones sociales al determinar los patrones para realizar (correctamente)
determinadas actividades'.

La teorfa juridica analitica ha mostrado la importancia de esta distincién en el
derecho destacando que, entre estos dos tipos de normas, hay diferencias estructurales
y funcionales. Hart, incluso antes de Von Wright, distingue, en primer lugar, reglas
que imponen obligaciones y reglas que confieren potestades y, en segundo lugar, reglas
primarias y reglas secundarias'®. Ross distingue reglas regulativas y reglas constitutivas'.
Alchourrén y Bulygin distinguen reglas de conducta y definiciones o reglas conceptua-
les. En extrema sintesis, las normas regulativas califican deénticamente conductas cuya
existencia es independiente de tales normas. Las normas constitutivas definen conductas
(como usar expresiones del legislador, interpretar formulaciones normativas, considerar
como constituidos determinados resultados institucionales y producir normas) cuya
existencia es dependiente de tales normas'®.

Esta distincién ha tenido una importancia dificil de exagerar. No solamente es usada
para explicar los componentes del derecho en términos generales'’, sino también el fun-
cionamiento de diversas instituciones juridicas, como las normas de competencia'®, las

12. VoN WriGHT, 1970 [1963]: 21, 26-27; 1979 [1971]: 177-179. Una distincién mds conocida, pero
menos clara puede verse en SEARLE, 1964; 2007 [1969]; 1997 [1995]; 2018. Para un notable anilisis
critico y refinamiento de esta distincién ver ORUNESU Y RODRIGUEZ, 2021.

13. Hart, 2009 [1961]: 34-53 y 99-123.

14. Ross, 2000 [1968]: 68-72, 124 y 167 y ss.

15. ALCHOURRON y Buryain, 1991b [1983] y BuryGin, 1991a [1976] y 1991e [1992].

16. Dejo de lado el significado de constitutividad segtin el cual todas las normas son constitutivas.
CARCATERRA, 2014 [1974]: 126 y ss y 1979, capitulo 4. También dejo de lado la cuestién de si toda
norma tiene, a la vez, una funcidn: (i) regulativa en el sentido amplio de ser un pardmetro de evalua-
cién o correccién del comportamiento, y (ii) constitutiva en el sentido amplio de que hace posible
nuevos tipos acciones o descripciones de acciones, cuando menos la accién seguir la norma y la de no
seguirla. REDONDO, 2021. Sobre lo primero, NARVAEZ, 2004: 187-190. Sobre lo segundo, GoNzALEZ
LAGIER, 1993 y 1995: 259-263.

17. Cfr. ATiEnzA y Ruiz MaNERO, 2004; MORESO y ViLAJOSANA, 2004: 65 y ss; GuAsTINT, 2016 [2014]:
49-74.

18. Un resumen de diversas formas de entender las normas de competencia puede verse en Buryain,
1991d [1992]: 487-492 y MORESO y VILAJOSANA, 2004: 83-86. Sobre las normas de competencia
como una especie de las normas constitutivas ver BuLyGiN, 1991e [1992] y FERRER, 2000. Para una
critica, ARRIAGADA, 2017.
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normas constitucionales', los derechos fundamentales® y los precedentes judiciales®'.
Los teéricos que usan esta distincién con estos fines explicativos afirman o al menos
presuponen que las normas regulativas y constitutivas forman parte del derecho y de
las instituciones juridicas explicadas.

2. TIPOS DE NORMAS Y ONTOLOGIA DE LAS NORMAS

La eleccién de un cierto concepto de normay, por tanto, de las propiedades definitorias
del subconjunto integrado por «normas juridicas» determina, segin Caracciolo, una
cierta ontologfa: el tipo de entidades que son las normas, su modo de existencia y sus
condiciones de existencia®.

:Qué significa que la elecciéon de un cierto concepto de norma determina una cierta
ontologfa? ;Significa, como propone Guastini, que al introducir en el discurso el con-
cepto que sirve para describir o hablar de una entidad, se introduce dicha entidad en
el mundo? La respuesta es afirmativa si, como afirma Caracciolo, el marco lingiiistico
conceptual de la teorfa juridica que discute la verdad o falsedad de enunciados sobre la
existencia de una determinada norma asume un compromiso ontoldgico bdsico en el
sentido de Quine acerca de la existencia de ciertas entidades denominadas «<normas»*.
Segtn Quine, una teorfa estd comprometida solamente con aquellas entidades a las
cuales tienen que referirse las variables ligadas o de cuantificacién de la teorfa para que
sus afirmaciones sean verdaderas®.

El asunto es, sin embargo, menos simple de lo que parece. En primer lugar, porque
el compromiso de teorias como las de Hart, Ross y Alchourrén y Bulygin tendria que
ser con la existencia de normas regulativas y normas constitutivas. Como sostiene el
mismo Quine, no podemos saber qué es una cosa sin saber cémo estd delimitada de
las demds cosas, de modo que la identidad es una cosa con la ontologia®. En segundo
lugar, porque mi objetivo es precisamente indagar si el ‘compromiso ontolégico’ que
podria atribuirse a teorfas como las senaladas tiene sustento en una tesis descriptiva no
explicitada que serfa verificable a partir de los comportamientos, creencias y actitudes
de cuya existencia depende la existencia de los ordenamientos juridicos.

Asumiendo que se trata de dos especies o tipos de normas, Hart, Ross y Alchourrén
y Bulygin rechazan dos tipos de reduccionismo ontolégico®: (i) al asumir que ambas
son normas, aceptan que estas no son reducibles a entidades empiricas y (ii) insisten en

19. Por ejcmplo, Ruiz Manero, 2007; ORUNESU y RoDRriGUEZ, 2021.

20. Por ejemplo, ARRIAGADA, 20152, 2015b y 2015c.

21. Por ejemplo, NUREZ, 2018 y 2021; ARRIAGADA, 2021b.

22. CaraccioLo, 1997: 159.

23. Caraccroro, 1997: 159.

24. QuiNE, 1980 [1948]: 13-14.

25. QUINE, 1974 [1969]: 76.

26. Agradezco a Cristina Redondo haber llamado mi atencién sobre la necesidad de realizar esta distincién.
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que las normas regulativas y constitutivas son (estructural y funcionalmente) diferentes
y excluyentes.

Esta insistencia admite ser entendida como una reconstruccion conceptual o andlisis
légico de los discursos de los emisores y destinatarios de las normas y de los juristas.
Pero si la distincién presupone que entre estos dos tipos de normas hay una diferencia
ontoldgica, ella no es tematizada en términos que permitan responder las preguntas
de si se trata de dos tipos de entidades diferentes y si son diferentes sus condiciones de
existencia. Parte de mi objetivo es contribuir a llenar este vacio.

2.1. La ontologia de las normas en Hart

Hart procura demostrar que reducir las diferentes reglas juridicas a una forma tnica
deforma las diferentes funciones sociales que ellas cumplen y que, en la combinacién
de dos tipos de reglas se encuentra la clave para elucidar los conceptos que constituyen
la estructura del pensamiento juridico”. Mientras las reglas primarias imponen deberes,
las reglas secundarias definen las condiciones de validez de actos juridicos normativos
y los criterios tltimos de validez de los sistemas juridicos®. Este esfuerzo contrasta con
un tratamiento predominantemente uniforme de las cuestiones ontoldgicas.

Hart destaca que en el derecho hay reglas de tipos muy diferentes que pueden tener
relaciones muy distintas con la conducta a que se refieren: algunas exigen que la gente se
comporte de ciertas maneras y otras especifican lo que la gente debe hacer para llevar a
la préctica sus deseos. En este contexto, destaca la amplia divergencia de opinién sobre
qué significa afirmar que una regla existe, problema que, al parecer, identifica con el
de la nocién de regla®.

La muy conocida tesis de Hart, valida para los dos tipos de reglas, es que para poder
afirmar que una regla social existe deben darse dos condiciones: (i) una conducta regular
y uniforme de la mayor parte de los miembros del grupo que cualquier observador
externo podria registrar (aspecto externo) y (ii) los miembros del grupo tienen que ver
en la conducta de que se trata una pauta, criterio o modelo general de comportamiento
a ser seguido por el grupo como un todo (aspecto interno)*.

El aspecto interno de las reglas es definido como una actitud critica reflexiva que
se refleja en exigencias de conformidad, criticas frente a quienes se desvian de la pauta
y reconocimiento de que tales exigencias y criticas estdn justificadas, todo lo cual ten-
dria una expresién caracteristica en la terminologia normativa del «deber», «tener que»
o «correcto». Esta definicién es ilustrada aludiendo a la actitud que los jugadores del

27. Hart, 2009 [1961]: 34-52 y capitulo V.

28. Que la regla de reconocimiento sea «secundaria» permite discutir que la distincidn «reglas primarias y
reglas secundarias» sea igual a la de «reglas que imponen obligaciones y reglas que confieren potestades».
Cfr. FERRER, 2000: 79-80 y ViLajosaNa, 2010: 104-105.

29. Harr, 2009 [1961]: 10-11.

30. Hart, 2009 [1961]: 71.
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ajedrez tendrian frente a las reglas de este juego. El tema es retomado cuando se intenta
precisar el significado de los enunciados de obligacién. Tras descartar la plausibilidad
de las interpretaciones psicologista y predictivista de tales enunciados, Hart afirma que
estos implican la existencia de una regla y que su funcién distintiva es expresar que el
caso de una persona particular cae bajo la regla®’.

Hasta aqui pareciera que todas las reglas son pautas generales de conducta aplicables
a casos particulares que comparten las mismas condiciones de existencia. Pero Hart no
demora en evidenciar diferencias que podrian ser tematizadas en términos ontolégicos:

«El enunciado de que alguien tiene o estd sometido a una obligacién, implica sin duda
alguna la existencia de una regla; sin embargo, no siempre es el caso que cuando existen
reglas, la conducta requerida por ellas es concebida en términos de obligacién. ‘El debia’ (‘he
ought to have’) y ‘¢l tenia la obligacién’ (‘he had an obligation to’) no son siempre expre-
siones intercambiables, aun cuando ambas coincidan en comportar una referencia implicita a
pautas o criterios de conducta existentes, o son usadas para extraer conclusiones, en casos particu-
lares, a partir de una regla general. Las reglas de etiqueta o del habla correcta son ciertamente
reglas (...) se las ensefia y se hacen esfuerzos para preservarlas; son usadas para criticar nuestra
conducta y la conducta ajena mediante el caracteristico vocabulario normativo (...) Pero
usar, en conexién con reglas de este tipo, las palabras ‘obligacién’ o ‘deber’, seria enganoso
0 equivoco y no simplemente anémalo desde un punto de vista estilistico (...)»%.

Lo que primariamente distinguiria a las reglas que imponen obligaciones seria que la
exigencia general en favor de su conformidad es insistente y la presion social ejercida
sobre quienes se desvian 0 amenazan con hacerlo es seria:*.

«Lo que vale la pena destacar es que la insistencia en la importancia o seriedad de la presion
social que se encuentra tras las reglas es el factor primordial que determina que ellas sean
concebidas como dando origen a obligaciones. Otras dos caracteristicas van naturalmente
unidas a esta caracteristica primaria de las reglas de obligacién. Las reglas sustentadas por
esta presion social seria son reputadas importantes porque se las cree necesarias para la pre-
servacién de la vida social o de algin aspecto de ella al que se le atribuye gran valor (...).
En segundo lugar, se reconoce generalmente que la conducta exigida por estas reglas, aunque
sea beneficiosa para otros, puede hallarse en conflicto con lo que la persona que tiene el
deber desea hacer. De ahi que se piensa que las obligaciones y deberes caracteristicamente
implican sacrificio o renuncia (...)»*.

La introduccién en la sociedad de reglas que habilitan a los legisladores para reformar
y crear reglas de deber y a los jueces para determinar cuando estas han sido transgre-
didas serfa un avance tan importante que podria considerarse el paso desde el mundo
prejuridico al juridico™:

31. Hart, 2009 [1961]: 71-72, 102-107 y 110.

32. Hart, 2009 [1961]: 107. Cursivas mias.

33. Harr, 2009 [1961]: 107-110.

34. Harr, 2009 [1961]: 108-109. Las cursivas a partir de las segundas son mias.
35. Hart, 2009 [1961]: 52-53.
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«Las reglas que confieren potestades privadas, para ser entendidas, tienen que ser consideradas
desde el punto de vista de quienes ejercen dichas potestades (...) la posesién de estas potesta-
des juridicas hace que el ciudadano particular, se convierta en legislador privado (...) Las
reglas que confieren potestades son concebidas, aludidas y usadas en la vida social en forma
diferente de las reglas que imponen deberes y se las valora por razones diferentes. ;Qué otras
pruebas podrian aportarse para demostrar la diferencia de cardcter? (...) Quienes ejercen esas
potestades [legislativas y judiciales] para dictar medidas y érdenes dotadas de autoridad,
usan estas reglas en una forma de actividad, guiada por un propdsito, que difiere totalmente del
cumplimiento de deberes o de la sumision al control coercitivor™®.

Las reglas de cada uno de los tipos no son presentadas como dos tipos de entidades
diferentes (ambas son pautas generales de conducta aplicables a casos particulares)
ni se explicitan diferencias respecto de sus condiciones de existencia (la existencia de
unas y otras depende de la actitud critica reflexiva de quienes las usan). Sin embargo,
la insistencia de Hart en que ellas son (estructural y funcionalmente) diferentes y reci-
procamente irreductibles, admite ser entendida como una reconstruccién conceptual o
andlisis légico del discurso juridico de los destinatarios de las reglas, quienes conciben,
reputan, reconocen, piensan, aluden, usan y valoran de diferente modo las reglas de uno y otro
tipo. Pero si la distincion de estos tipos de reglas presupone una diferencia ontolégica,
ella debiera poder tematizarse en términos que permitan responder las preguntas de si
son dos tipos de entidades diferentes y si son diferentes sus condiciones de existencia.

2.2. La ontologia de las normas en Ross

De acuerdo con Ross, las reglas regulativas prescriben conductas cuya ejecucion es
légicamente independiente de tales reglas, mientras las reglas constitutivas definen
las condiciones légicamente necesarias para realizar conductas institucionales que no
tienen significado ni propésito fuera de tales reglas”. Esta diferenciacién contrasta con
la homogeneidad con la que son tratadas las cuestiones ontolégicas.

Una norma es, segtin Ross, un directivo que se encuentra en una relacién de corres-
pondencia con ciertos hechos sociales. Esta definicién darfa sentido a dos clases de usos
corrientes y fundamentales de la nocién de «<norma: (i) al definirse como un directivo
(en el sentido de un contenido significativo), se daria sentido al uso segin el cual una
norma puede ser seguida o cumplida, sentida como obligatoria y estar relacionada con
otras normas con las cuales constituya un sistema; y (ii) al exigirse la correspondencia
con ciertos hechos sociales, se darfa sentido al uso segin el cual las normas puedan
existir realmente (tener vigencia) y que los enunciados a ese efecto formen parte de la
descripcion de las sociedades™.

36. Hart, 2009 [1961]: 52. Cursivas mias.
37. Ross, 2000 [1968]: 68-69.
38. Ross, 2000 [1968]: 101-107.
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Un directivo es una idea-accién concebida como forma de conducta. Lo que dis-
tinguirfa a un directivo de una proposicién es el operador que indica precisamente que
la idea accidn es presentada como una forma de conducta y no pensada como real.
Aunque lo distintivo del discurso directivo se reflejaria en todos los niveles del andlisis
lingiistico, la distincién mds fundamental serfa a nivel semdntico porque el contenido
significativo de los directivos es siempre una idea-accién presentada y concebida como
una forma de conducta y no pensada como real. Esto condicionaria una diferenciacién
pragmdtica®. A nivel gramatical, la cuestion seria menos clara porque diversas formas
lingiiisticas podrian expresar el mismo directivo y viceversa®.

A juicio de Ross, la expresién lingiiistica presenta al oyente una idea-accién y la
situacién suministra el impetu para actuar de acuerdo con la idea-accién que carece
de fuerza motivadora propia. Si el receptor resulta motivado, la idea-accién —que varia
segun el tipo de directivo— le dirfa como actuar. Los diferentes directivos solo podrian
distinguirse discriminando las situaciones en que se producen y el trasfondo de factores
que constituyen las fuentes de efectividad localizadas en tales situaciones. Dependiendo
de la situacién y trasfondo mencionados, se usarian diferentes expresiones reforzadas
por medios de expresién no verbales. A causa de esta variedad de intenciones y sus
expresiones apenas serfa posible formalizar el discurso directivo ordinario®.

Una norma es, segiin Ross, un directivo que corresponde a ciertos hechos sociales
de tal manera que la forma de conducta expresada en la norma: (i) es seguida en general
por los miembros de la sociedad y (ii) es sentida por ellos como obligatoria (valida)*.

Los elementos de determinan el contenido significativo de las normas serfan de
dos clases. En primer lugar, estin aquellos cuya funcién es describir la idea accién: (i)
el sujeto de la norma, esto es, el agente o agentes que han de comportarse de acuerdo
con la idea accién; (ii) la situacién en la que ha de seguirse la norma; y (iii) el tema de
la norma, esto es, como ha de comportarse el sujeto en las condiciones especificadas:
la accién u omisién®.

En segundo lugar, estarfa el operador directivo cuya funcién es indicar que la idea-
accién es presentada como una forma de conducta y no que es pensada como real.
En contraste con la variedad de intenciones y expresiones asociadas a los directivos en
general, la expresién lingiiistica de las normas seria, en cierta medida, uniforme. Las

39. Creer que la diferencia entre el discurso indicativo y directivo se encuentra solo en el nivel pragmdtico
serfa un error porque asumirfa que el mismo contenido significativo o proposicién puede ser afirmada
o mandada. Una proposicién que, al enunciar lo que es el caso, puede ser verdadera o falsa, no puede
ser mandada porque mandar significa expresar lo que debe ser el caso. La confusién provendria de no
advertir la diferencia entre el pensamiento de un tema como real (expresado en una proposicion) y la
idea de un tema (expresada en una frase). Ross, 2000 [1968]: 45, 89-91 y 93.

40. Ross, 2000 [1968]: 47-48 y 90-91.

41. Ross, 2000 [1968]: 46-47 y 131 y 151.

42. Ross, 2000 [1968]: 106-108 y 120.

43. Ross, 1968: 138.
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expresiones y frases dednticas, como ‘deber’, ‘tener que’, ‘tener derecho a, ‘obligacién’,
‘justo’ serfan especialmente apropiadas para indicar el operador directivo®.

A juicio de Ross, el andlisis de los elementos que determinan el contenido signi-
ficativo de la norma y, por tanto, la norma misma, debe mantenerse separado de la
descripcion del trasfondo féctico de la norma, esto es, las condiciones sociales de las
que depende su existencia®.

En lo que dice relacién con aquellas condiciones, y tras descartar las explicaciones
sicologista y conductista del sentimiento de validez, Ross desarrolla su tesis de que el
derecho puede ser determinado sin ambigiiedad como el conjunto de normas seguidas
y mantenidas por los érganos estatales (legislativos, judiciales y administrativos). Estas
reglas que gobiernan la estructura y funcionamiento de la maquinaria juridica, en
general, no serfan impuestas por la fuerza, sino cumplidas voluntariamente en virtud
del sentimiento de validez que las dotaria de la fuerza de obligar. Su fuente de efectividad
serfa la lealtad de aquellos 6rganos a la Constitucién y a las instituciones derivadas de
esta, junto con las sanciones no violentas de desaprobacién y critica que esta actitud
implica, nada de lo cual excluiria la aplicacién de sanciones organizadas que es carac-
teristica del derecho como orden institucional®.

Cuando Ross conceptualiza las normas juridicas y analiza sus elementos y condi-
ciones de existencia, la distincién entre las reglas regulativas y las reglas constitutivas
brilla por su ausencia. No son presentadas como tipos de entidades diferentes (todas
las normas son consideradas directivos) ni se explicitan diferencias en sus condiciones
de existencia (la base existencial de todas las normas es el sentimiento de validez de
quienes las siguen).

Ello es sorprendente si se tiene en cuenta que reglas tan importantes como las
que determinan la estructura y funcionamiento de la maquinaria juridica, esto es, el
conjunto de instituciones a través de las cuales se realizan todos los actos juridicos y
demds acciones que adscribimos al Estado, son principalmente normas de competencia
que, para Ross, son una especie de las reglas constitutivas. A juicio de Ross, conocer
aquellas reglas sobre la maquinaria juridica es conocer ya todo acerca de la existencia
y contenido del derecho?.

Que las normas pueden ser de diferentes tipos es algo que aparece incidentalmente
cuando Ross examina la posibilidad de formalizar el discurso directivo de las normas.
A su parecer, como la base existencial comtn de todas las normas es el sentimiento de
validez, serfa posible estilizar el lenguaje normativo introduciendo el término «obliga-
cién» como simbolo corriente del operador directivo. Muchas expresiones normativas
que emplean términos distintos de obligacion expresarfan algo distinto de tener una
obligacién, pero si se admitiese que «obligacién» es la categoria tnica e irreductible,

44. Ross, 2000 [1968]: 138 y 150-151.
45. Ross, Ross, 2000 [1968]: 138.

46. Ross, Ross, 2000 [1968]: 109-121.
47. Ver Ross, 2000 [1968]: 72, 117 y 124.
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habria que mostrar cémo tales expresiones pueden ser analizadas en términos de obli-
gacién®. En este contexto Ross afirma lo siguiente:

«[Plodemos entonces asumir que obligacion’ es la categoria directiva fundamental en la
que cualquier norma puede ser expresada. En cualquier caso, yo haré de esto mi hipétesis
de trabajo. Ello no excluye que se interprete el concepto de obligacion de forma diferente
segtn el #ipo de norma en el que aparezca. Es razonable suponer que, en contextos juridicos,
convencionales y morales, se interpretard ‘obligacién’ segin las diferentes maneras en que las
normas se sienten como vdlidas®.

Bajo esta dptica, creo que la insistencia de Ross en el diferente modo en que las reglas
regulativas y las reglas constitutivas se relacionan con la conducta a la cual se refieren
admite ser entendida como una reconstruccién conceptual o andlisis logico del discurso
juridico de quienes siguen las reglas. Su Sentimiento de validez’ habria de ser diferente
segiin se trate de uno u otro tipo de reglas, con independencia de que toda norma pueda
ser 16gicamente reducida a una que impone obligaciones. Pero si la distincidn presupone
una diferencia ontoldgica, ella debiera poder tematizarse en términos que permitan
responder las preguntas de si son dos tipos de entidades diferentes y si son diferentes
sus condiciones de existencia.

2.3. La ontologia de las normas en Alchourrén y Bulygin

Segtin Alchourrén y Bulygin podemos distinguir dos tipos de reglas: las reglas de
conducta o normas y las reglas conceptuales o definiciones. Las primeras tienen un
cardcter prescriptivo o normativo, es decir, ordenan, prohiben o permiten determinadas
conductas en determinadas circunstancias. Las segundas, tienen, en cambio, un cardcter
definicional o conceptual, es decir, se las puede considerar como definiciones de ciertos
conceptos. A esta segunda categoria pertenecerian no solamente las definiciones legales,
sino también las reglas que definen los requisitos de validez de un acto, documento o
normay, en consecuencia, la ‘regla de reconocimiento hartiana’ y las llamadas ‘normas
de competencia’. Estos dos tipos de reglas serfan mutuamente excluyentes: ninguna
regla podria ser normativa y conceptual al mismo tiempo™.

Cuando, sin embargo, estos autores enfrentan el problema de la ontologia de las
normas juridicas limitan su atencién a las reglas de conducta®'. En ese contexto, distin-
guen entre: (i) norma-comunicacion: la situacion andloga a la de la comunicacién, pero
donde lo comunicado no es una asercién, sino una prescripcion; (ii) norma-prescripcion:
lo prescrito en un acto de prescribir realizado por un sujeto en una ocasién determinada;

48. Ross, 2000 [1968]: 151-152.

49. Ross, 2000 [1968]: 152. Cursivas mias a partir del primer punto seguido.

50. BuryGin 1991a [1976] y 1991e [1992]; ALCHOURRON, y BuryGin, 1991b [1983].
51. ALCHOURRON y BuryGIn, 1979: 9-13.
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y (iii) norma-sentido: el contenido significativo de un posible acto de prescribir; una
proposicién con sentido normativo o que tiene el sentido de una prescripcién®.

Tras descartar que el concepto de norma-comunicacién sea adecuado en contextos
juridicos y concluir que la tnica condicién suficiente y necesaria de la existencia de
una norma-prescripcién es su promulgacién, vuelven sobre la nocién de norma-sentido
y presentan dos posibles concepciones: (i) la concepcion hilética, segtin la cual hay
normas-sentido porque lo especificamente normativo se daria ya en el nivel semdntico
o conceptual; y (ii) la concepcion expresiva, segtin la cual, no hay normas en el nivel
semdntico y, por tanto, normas-sentido, puesto que el elemento normativo o prescrip-
tivo apareceria solo en el nivel pragmdtico en cuanto estarfa ligado al acto lingiiistico
de prescribir, esto es, al uso prescriptivo que se hace de la oracién que expresa una
proposicion®.

Para la concepcion hilética, las normas son entidades parecidas a las proposiciones
porque son significados de oraciones normativas. Una oracién normativa serfa la expre-
sién lingiiistica de una normay, por lo mismo, a diferencia de las oraciones descriptivas,
tendria sentido prescriptivo. Las normas: (i) serfan independientes del lenguaje (su
existencia no dependeria de expresién lingiiistica alguna), aunque solo podrian ser
expresadas mediante el lenguaje y, (ii) no serfan independientes de las proposiciones
descriptivas, puesto que al contenido conceptual de las normas pertenecerian dos com-
ponentes: una proposicion descriptiva y un operador normativo. Para la concepcion
expresiva las normas serfan, en cambio, el resultado del uso prescriptivo del lenguaje
que no contribuirfa al significado o contenido conceptual de las palabras usadas™.

Posteriormente Bulygin distingue cuatro conceptos de existencia que figurarian en
el discurso de los juristas. Se podria afirmar que una norma existe para: (i) describir
que estd en vigor o es aceptada en un grupo social (existencia fictica); (ii) describir que
pertenece a un sistema de normas (pertenencia); (iii) prescribir que debe ser obedecida
y aplicada (validez); y (iv) describir que ha sido formulada por alguien o es una conse-
cuencia légica de normas formuladas (existencia formal)>.

Aunque la distincién entre reglas de conducta y reglas conceptuales no ocupa ningtin
lugar en estas consideraciones ontoldgicas, podria pensarse que las reglas conceptuales,
como las reglas de conducta, son concebibles como contenidos significativos (concep-
cién hilética) o como el resultado de cierto uso del lenguaje (concepcién expresiva).

Si de acuerdo con la concepcién hilética, las normas son contenidos significativos,
podria sostenerse que las normas regulativas y constitutivas son significados distintos,
pero esta concepcién no puede eludir el problema de si las normas tienen o no valores
de verdad. En el primer caso, su verdad o falsedad se determinaria por referencia a

52. ALCHOURRON y Buryain, 1979: 13-17 y 37.

53. ALCHOURRON y Buryain, 1979: 19-23, 25-35 y 37-41.

54. ALCHOURRON y BULYGIN, 1991a [1981]: 122-124.

55. Buryain, 1991d [1990]: 508-511; 1991c [1982]: 195-196 y 2006: 98-101.
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lo que ocurre en ciertos mundos normativamente ideales. En el segundo caso, no se
entenderfa cémo las normas se diferencian de otras entidades semdnticas®®.

Si de acuerdo con la concepcidén expresiva, las normas son e/ resultado de un uso
prescriptivo del lenguaje, la diferencia ontoldgica entre uno y otro tipo de normas
podria situarse en el cardcter prescriptivo o constitutivo de los actos lingiiisticos cuyo
resultado son las normas. Sin embargo, hay al menos un pasaje en el cual Alchourrén
y Bulygin dan a entender que, seglin esta concepcidn, las normas son actos lingiiisticos
prescriptivos (hechos empiricos), y no el resultado de tales actos o hechos’”. Como
veremos, la concepcidn expresiva suele ser entendida de este modo®®.

Con independencia de lo anterior, el tinico pasaje del cual tengo registro en el cual
la distincién entre reglas de conducta y reglas conceptuales parece tener relevancia
ontoldgica forma parte de un trabajo en el cual Bulygin sostiene que las normas de
competencia son una especie de las reglas conceptuales:

«La idea de que las normas de competencia son normas permisivas es dificilmente conciliable
con la prictica juridica. Si las normas de competencia son permisiones, entonces la prohibi-
cién de hacer uso de la competencia otorgada por esas normas generarfa una contradiccién;
sin embargo, los juristas no dirian que aqui hay un conflicto o una contradiccién entre
normas (...) Tales situaciones no son consideradas como anémalas; los juristas las tratan
como perfectamente normales»®.

Las reglas de conducta y las reglas conceptuales no son entonces presentadas como tipos
de entidades diferentes (unas y otras podrian ser consideradas contenidos significativos,
resultados de cierto uso del lenguaje o actos lingiiisticos normativos) ni se explicitan
diferencias en sus condiciones de existencia. Sin embargo, la insistencia de Alchourrén
y Bulygin en que ellas son mutuamente excluyentes admite ser entendida como una
reconstruccién conceptual o andlisis logico del discurso de los juristas, quienes con-
sideran y tratan de diferente modo a las reglas de uno y otro tipo. Pero si la distincién
presupone una diferencia ontoldgica, ella debiera poder tematizarse en términos que
permitan responder las preguntas de si son dos tipos de entidades diferentes y de si son
diferentes sus condiciones de existencia.

2.4. La irrelevancia de la distincién entre normas regulativas y constitutivas en
las discusiones sobre la ontologia de las normas juridicas

Mi objetivo es ilustrar, mediante algunas referencias importantes, que en las discusio-
nes sobre la ontologia de las normas juridicas no se atribuye ninguna relevancia a la

56. RopriGUEZ, 2021: 95-96.

57. ALCHOURRON y BULYGIN, 1991a [1981]:129. Hay una ambigiiedad «proceso-producto» en la carac-
terizacion de la concepcién expresiva. RODRIGUEZ, 2021: 73, nota N.°74.

58. Seccién 2.4

59. BuryGin, 1991e [1992]: 489. Cursivas mias.
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distincién entre normas regulativas y constitutivas. La regla es que, en esta materia, el
discurso se limite a las normas regulativas®.

Si se acepta que las normas pueden ser formuladas en un lenguaje, considerar su
ontologfa es, como observa Vilajosana, relevante para diferenciar a las normas de otros
tipos de enunciados. Alchourrén y Bulygin habrian descartado que la diferencia pueda
establecerse a nivel sintdctico, por lo que habrian explorado la posibilidad de establecerla
en el nivel semdntico o en el nivel pragmdtico®.

Por supuesto, hay quienes suscriben la tesis de que las normas son los enunciados
contenidos en las fuentes del derecho®. Como destacan Orunesu, Rodriguez y Sucar,
pueden distinguirse al menos cuatro diferentes concepciones de las normas desde el
punto de vista de su relacién con el lenguaje: (i) la concepcion sintdctica que identifica las
normas con enunciados que emplean expresiones dednticas (ii) la concepcion semdntica
que entiende a las normas como el significado de las formulaciones normativas; (iii)
la concepcion mixta sintdctico-semdntica que concibe a las normas como formulaciones
normativas significativas; y (iv) la concepcion pragmdtica que identifica a las normas con
el resultado del uso prescriptivo del lenguaje®. Adviértase que el discurso se circunscribe
a las normas regulativas.

El argumento mds fuerte para descartar una concepcidn sintéctica de las normas es
que, como observa Black, aunque las normas son enunciadas en oraciones, es absurdo
hablar de enunciar una oracién en una oracién o de adoptar, seguir o violar una
oracién®. Considerando tGnicamente las concepciones denominadas «semdntica» y
«pragmadtica» la discusién mds importante es si el problema relativo al tipo de entidad
que son las normas y, por tanto, a su modo de existencia, es distinto o al menos par-
cialmente independiente del problema relativo a sus condiciones de existencia.

Segtn Caracciolo no hay, como sostiene Bulygin cuatro conceptos de existencia
en relacién con las normas, sino diversos conceptos de norma. Y cualquier concepto
de norma involucra un compromiso con una de dos tesis ontoldgicas exhaustivas y
excluyentes acerca del tipo de entidad que son las normas y sus modos y condiciones
posibles de existencia: o bien las normas son entidades abstractas cuya existencia ideal
no depende de la ocurrencia de ningtn hecho, o bien son entidades empiricas cuya
existencia temporal y espacial depende de la ocurrencia de hechos. Pese a ello, los
tedricos juridicos estarian dispuestos a mantener simultdneamente dos tesis sobre la
existencia de las normas que son ontolégicamente incompatibles: (i) una condicién
necesaria de la existencia de una norma es su pertenencia a un determinado sistema

60. Una excepcién puede encontrarse en Moreso y Vilajosana, quienes mencionan la distincidn, pero luego
afirman sin ulteriores aclaraciones que, en materia de ontologfa, lo que vale para las normas regulativas
vale también para las normas constitutivas. Ver MORESO y VILAJOSANA, 2004: 66 y 70.

61. VILAJOSANA, 2004: 36.

62. Por ejemplo, HERNANDEZ MARIN, 2012: 38 y ss;

63. ORUNESU, RODRIGUEZ y Sucar, 2001: 21.

64. BrLack, 1962: 95-101.
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normativo (entendido este como un conjunto que se determina por relaciones entre sus
componentes) y (ii) la existencia de una norma es una cuestién de hecho que depende
de la ocurrencia de determinados sucesos (promulgacion, aceptacion, etc). La tesis (i)
presupondria que las normas son entidades abstractas y este concepto de norma, propio
de la concepcidn «hilética», serfa incompatible con la tesis (ii). La tesis (ii) presupon-
dria que las normas son entidades empiricas y este concepto de norma, propio de la
concepcidn «expresivar, serfa incompatible con la tesis (i)®.

En sintesis, si las normas son concebidas como entidades abstractas, no tendria
sentido atribuirles propiedades empiricas y, si son concebidas como entidades concre-
tas, seria incorrecto atribuirles la capacidad de participar en relaciones légicas®. Esto
es relevante porque, aunque Caracciolo omita cualquier referencia a la distincién entre
normas regulativas y constitutivas, su tesis conduce a concluir que, si las normas son
entidades abstractas y, por tanto, su modo de existencia es ideal, su cardcter regulativo
o constitutivo no podria depender de condiciones empiricas como el caricter regula-
tivo o constitutivo del acto lingiistico que las produce y/o el modo en que ellas son
concebidas, reputadas, reconocidas, pensadas aludidas, usadas, valoradas o sentidas por
sus destinatarios y/o consideradas y tratadas por los juristas.

Caracciolo advierte que las normas, entendidas como entidades abstractas o ideales,
pueden relacionarse con hechos empiricos y que estos son utilizables como criterios
para constituir conjuntos de normas (usadas para ordenar, promulgadas, aceptadas,
consideradas existentes, etc) y, por tanto, como criterios empiricos de pertenencia a tales
conjuntos. Pero aclara que esto no significa que las normas del conjunto existan porque
se verifican los hechos (institucionales) que se usan como criterio de pertenencia. Por
otra parte, tales hechos no serfan un criterio sistemdtico de pertenencia porque cada
conjunto no constituiria, per se, un sistezza normativo, si este es entendido como un
conjunto que se determina por relaciones entre sus componentes®.

La cuestién ha sido ampliamente discutida. Para los tedricos juridicos positivistas,
tanto normativistas como moderadamente realistas, una respuesta adecuada a las pre-
guntas ontoldgicas sobre las normas juridicas es una que no las reduzca ni a normas
morales ni a hechos empiricos. Su estrategia ha sido distinguir el problema relativo al
tipo de entidad que son las normas y su modo de existencia del problema relativo a
sus condiciones de existencia. Simplificando al mdximo, las normas son consideradas
entidades ideales o abstractas (sentidos, contenidos significativos) cuya existencia no

65. La concepcién expresiva tendria que dar cuenta de la nocién de «sistema» como un conjunto de
proposiciones utilizadas en los actos de ordenar. Por tanto, no se podria hablar de sistema normativo.
CaraccioLro, 1997: 159-170.

66. VILAJOSANA, 2010: 38.

67. CaraccroLo, 1997: 170-171y 174-178.
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es empirica, pero si dependiente de (aunque no reducible a) hechos empiricos. Kelsen
es, por supuesto, el caso paradigmdtico®.

Limitando su discurso a las normas regulativas, Redondo destaca que considerar
al derecho como un conjunto de normas implica desafiar la tesis reduccionista de
Caracciolo. Su argumento es que, aunque las normas juridicas son entidades abstractas,
su existencia depende de ciertas acciones, creencias y/o actitudes humanas. Por tanto, las
normas juridicas no serfan normas ni en el sentido de la concepcién hilética que asume
que las normas existen con independencia de todo acto humano, ni en el sentido de
la concepcidén expresiva que reduce las normas a hechos empiricos. Cuando se afirma
la existencia de una norma, se usaria un concepto de existencia que no corresponde
a ninguno de los cuatro identificados por Bulygin. La existencia serfa una propiedad
que no es empirica, aunque si relativa a un tiempo y lugar determinados y que no seria
absoluta, pero si normativa®.

Para Guastini el llamado «problema ontoldgico» de las normas es el nombre de dos
problemas distintos y parcialmente independientes: ;Ante qué condiciones se puede
decir que una norma existe? y ;Qué tipo de entidad es una norma? Ninguna de las
concepciones de las normas configuradas por Alchourrén y Bulygin responderia satis-
factoriamente a ambas preguntas. La concepcidén pragmdtica (expresiva) tendria por
objeto el proceso de produccién de normas, pero nada dirfa sobre la naturaleza del
producto. La concepcién semdntica (hilética) tendria por objeto el producto del proceso
de produccién, pero nada dirfa sobre el proceso”.

Que la concepcién semdntica no diga nada sobre el proceso de produccién no
dependeria de un trivial descuido, sino de la idea de que los significados son entidades
abstractas cuya existencia es independiente de los enunciados que los expresan. Este
modo de ver confundiria la existencia de una proposicién con su valor de verdad o
supondria un concepto de existencia contraintuitivo. Incluso si este modo de ver fuese
plausible para las proposiciones, no seria transferible a las normas, salvo que se aceptase
alguna forma de cognitivismo normativo’.

Seglin Guastini, desde una perspectiva no cognitivista, y con mayor razén si el dis-
curso se circunscribe a las normas juridicas, no existen normas sin actos de produccion
normativa. El pensamiento juridico moderno supondria una concepcién pragmadtica de

68. Cfr. Al menos KeLsen, 1991 [1960]: capitulo primero. También hemos visto que, para Ross, el and-
lisis de la norma misma, esto es, de los elementos que determinan sus significados debe mantenerse
separado de la descripcion de aquellas condiciones sociales de las que depende su existencia, pero no
su significado. El caso de Hart es menos claro precisamente porque las condiciones de existencia de las
reglas (la conducta regular y uniforme y la actitud critica reflexiva de los miembros del grupo) son
también consideradas aspectos de las reglas (aspecto externo y aspecto interno).

69. REpONDO, 2013: 172-177. Otra visién matizada de lo abstracto y lo concreto que no obligaria a
elegir entre preservar la intuicién sistémica de que entre las normas juridicas pueden darse relaciones
l6gicas y la intuicién dindmica de que estas normas existen en un espacio y en un tiempo puede verse
en VILAJOSANA, 2016 y 2010: capitulos I y II.

70. GuasTing, 2014d [2013]: 291-293-295, 297.

71. GuasTing, 2014d [2013]: 298-300 y nota N.°17 de ese trabajo.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2022), 45, pp. 377-410



394 Maria Beatriz Arriagada

las normas. Como el producto y también el medio de produccién de un acto lingiiis-
tico es un enunciado supuestamente dotado de significado, las normas no serian otra
cosa que enunciados significantes. Como esto no excluiria la posibilidad de que haya
significados normativos (normas ni verdaderas ni falsas), Guastini no estarfa asumiendo
ningin compromiso ontoldgico sobre la naturaleza de los significados. La necesidad
de distinguir enunciados y significados no se justificaria porque ellos sean entidades
diversas, sino porque entre ellos no se darfa una correspondencia biunivoca’.

Las dos concepciones de las normas no serfan entonces necesariamente incom-
patibles porque las normas: (i) serfan los significados de los enunciados usados para
prescribir (concepcién semdntica) y (ii) no existirfan sin enunciados que las expresen y,
por tanto, sin actos de lenguaje (concepcién pragmdtica). La existencia de una norma
dependeria de un acto lingiiistico de formulacién y de un acto lingiiistico de interpre-
tacion”. A juicio de Guastini, presentar al derecho como compuesto por productos del
lenguaje, en Gltima instancia, entidades lingiiisticas (o, si se prefiere, conceptuales) no
serfa radicalmente alternativo a presentarlo como compuesto de entidades inmateriales’™.

Debe notarse que Caracciolo, Redondo y Guastini asumen que la concepcién
expresiva identifica a las normas (regulativas) con entidades empiricas y, por tanto, con
los actos que las producen, no con el resultado de tales actos. Como hemos visto, esto
no es algo que pueda darse por sentado.

Como destaca Rodriguez, las dificultades que plantea la distincién de las con-
cepciones hilética y expresiva derivan de que Alchourrén y Bulygin asumen que los
aspectos pragmdticos del lenguaje son independientes del significado. Si se abandona
ese presupuesto, se podrian distinguir dos concepciones de las normas: (i) la concep-
cién cognoscitivista o representativa segtin la cual las normas son significados con una
direccién de ajuste del lenguaje al mundo y, por ello, semejantes a las proposiciones
y susceptibles de verdad o falsedad. Al caracterizar a las normas sin considerar facto-
res pragmdticos, esta concepcion incluirfa la llamada «concepcidn hiléticar; y (ii) la
concepcién no cognoscitivista o adscriptiva, segtin la cual las normas son significados
con una direccién de ajuste del mundo al lenguaje porque son el resultado de actos de
prescribir y, por ello, no susceptibles de verdad o falsedad. Como solo la actitud pro-
posicional del hablante, concebida como parte del significado, permitiria diferenciar
a las normas de otras entidades lingiiisticas, esta concepcién incluiria la denominada
«concepcidn expresivar, pero entendida como una que identifica a las normas, no con
actos de prescribir, sino con el resultado de tales actos”.

72. Un mismo enunciado puede expresar, alternativamente, més de un significado y un mismo significado
puede ser expresado por enunciados sinénimos. GuasTINg, 2014d [2013]: 296-297 y 300-301.

73. GuasTini, 2014d [2013]: 301-302.

74. Guastini, 2014g [2013]: 388.

75. Segln la concepcién cognoscitivista, las normas son significados de ciertas formulaciones lingiiisticas
o de ciertas practicas sociales que describen o representan correlaciones ya existentes entre el mundo
real y ciertos mundos normativamente ideales a su respecto (expresan nuestras creencias sobre qué
mundos son normativamente ideales respecto del mundo real). Las normas informarfan sobre puentes
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Frente a la identificacién de las normas con significados podria decirse que es
absurdo hablar de enunciar un significado en una oracién o de adoptar, seguir o violar
un significado. Pero, aqui es donde cobra importancia el aspecto pragmdtico. Como
precisa Black, la sugerencia de identificar cualquier regla con el significado de ciertas
expresiones verbales no implica que las expresiones «regla» y «significado de ciertas
palabras» sean siempre intercambiables. Al llamarse la atencién sobre el significado de
las formulaciones de reglas se pretende recordar que tales formulaciones tienen ciertos
usos y que recordar tales usos permite recordar qué es una regla’®. ;Por qué entonces no
podria decirse que recordar los usos de las formulaciones de normas regulativas y de las
formulaciones de normas constitutivas permite recordar qué son las normas regulativas
y qué son las normas constitutivas?

Aunque la mirada de Rodriguez se limita a las normas regulativas, su concepcién
no cognoscitivista permitiria sostener que, aunque las normas sean concebidas como
significados y, por tanto, como entidades abstractas, su cardcter regulativo o constitu-
tivo —que forma parte del significado— depende del tipo de acto lingiiistico del cual las
normas son su resultado.

No estoy afirmando que el cardcter regulativo o constitutivo de una norma depende
tnicamente del acto lingiiistico realizado por su emisor. Los destinatarios de las normas
y los juristas también son relevantes. Lo que por ahora interesa enfatizar es que aceptar
que los factores pragmaticos son parte de lo que llamamos ‘significado’ cuando decimos
que las normas son significados abre la posibilidad de tematizar la diferencia ontoldgica
esbozada por Hart, Ross y Alchourrén y Bulygin en términos que permitan responder a
las preguntas de si las normas juridicas regulativas y constitutivas son dos tipos de enti-
dades diferentes y si son diferentes sus condiciones de existencia. Como veremos, esto
obliga a revisar el esfuerzo del positivismo juridico por independizar estas dos preguntas.

3. TIPOS DE NORMAS, ONTOLOGIA E INTERPRETACION
3.1. Ontologia e interpretacién

Segtin Hart, Ross y Alchourrén y Bulygin, las normas juridicas regulativas y constitu-
tivas son (estructural y funcionalmente) diferentes y excluyentes. He sugerido que esta
distincién admite ser entendida como el producto de la reconstruccién conceptual o

ya existentes entre el mundo real y los mundos normativamente ideales. Segin la concepcién no
cognoscitivista, las normas son significados de ciertas formulaciones lingiiisticas o de ciertas pricticas
sociales que seleccionan ciertos mundos como normativamente ideales respecto del mundo real (expre-
san nuestras valoraciones o preferencias de ciertos mundos como normativamente ideales respecto del
mundo real). Las normas mismas tenderfan puentes entre el mundo real y los mundos normativamente
ideales., RopriGUEZ 2021: 95-96.

76. Brack, 1962: 104.
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andlisis logico de los discursos de los emisores y destinatarios de las normas y de los
juristas.

El desafio es explicitar la relevancia ontoldgica de tales discursos apenas esbozada
por estos autores. Asi las cosas, resulta plausible considerar la posibilidad de que las
diferencias ontoldgicas entre estos dos tipos de normas, al menos en lo que concierne
a las normas legisladas, se dejen explicar como una cuestién de interpretacion de textos
normativos porque es alli donde confluyen y dialogan los discursos de los emisores de
las normas, sus destinatarios y los juristas. Sin embargo, ninguno de los autores men-
cionados presenta el asunto bajo este paraguas.

Para Hart los problemas interpretativos se dan exclusivamente en el plano de la apli-
cacién de las pautas generales de conducta a casos, esto es, la subsuncién de situaciones
de hecho bajo tales pautas. A causa del uso en tales pautas de términos clasificatorios
generales, serfa posible distinguir casos obvios a los cuales las expresiones generales son
claramente aplicables y casos dificiles frente a los cuales no resulta claro si se aplican o
no porque no existe una convencion firme al respecto’”’. Como argumenta Guastini, la
teorfa ecléctica hartiana, deslumbrada por la vaguedad de los predicados del lenguaje
natural, pero ciega frente a la equivocidad del lenguaje juridico tiene por objeto exclu-
sivo los enunciados subsuntivos. Su silencio respecto de los enunciados interpretativos
solo podria interpretarse en el sentido de que la identificacién de las normas (del sig-
nificado de los textos normativos) es un acto de conocimiento. En consecuencia, seria
una variante inconfesa de la teorfa cognitiva de la interpretacién’.

Destacando la importancia de analizar la prictica interpretativa de los tribunales,
Ross distingue claramente la identificacién del significado de los textos de la determi-
nacién de si ciertos hechos estdn o no comprendidos por el mismo. Es particularmente
agudo al enfatizar que la interpretacién no puede avanzar mds alld de un punto que
deja abierto un numero de posibilidades cuya eleccién es motivada por consideraciones
ajenas al deseo de aprehender el significado de una expresién. No obstante, ninguno de
los problemas de interpretacién que Ross identifica (sintdcticos, 16gicos y semdnticos)
ni su andlisis de los factores pragmaticos de la interpretacién incluye explicitamente el
problema de que uno o més textos puedan expresar diferentes tipos de normas depen-
diendo de la interpretacién que se haga de ellos™.

Alchourrén y Bulygin consideran que los problemas interpretativos mds frecuentes
se plantean en relacién con la aplicabilidad de las normas a casos concretos a causa de

77. Harr, 2009 [1961]: 155 y ss.

78. GuasTINg, 2010 [2008]: capitulo ITT; 2018 [2004]: 83-8G; 2014a [2011]: 364-367; 2012 [2011]:
54-57. Para una reconstruccién diferente de la teoria hartiana de la interpretacién ver, por ejemplo,
Moreso, 2014 [1997]: 160 y 186-190 y LiraNTE, 1999, capitulo V.

79. Ross, 2005 [1958]: 144, 146, 152-171; 181 y ss. Esto no implica que el mencionado problema no
pueda entenderse como implicitamente abordado si se cruza el andlisis de Ross sobre la interpretacién
con su andlisis de la tipologfa de las normas. Mi propésito es precisamente explicitar que determinadas
précticas interpretativas de los textos normativos presuponen una tesis ontolégica sobre los tipos de
normas que existen en los ordenamientos juridicos.
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la vaguedad de los términos de un lenguaje que tiene uso empirico. Aunque reconocen
que un mismo enunciado puede expresar dos 0 mds normas si tiene mds de un sentido
y que el sentido depende de la interpretacién, su foco de atencién es que, mediante la
interpretacion, se pueden modificar las normas para incluir o excluir casos de su campo
de aplicacién. Asi, por ejemplo, el sentido del texto legal que declara inembargables
los muebles de uso indispensable del deudor cambiaria y, por tanto, la norma que los
jueces aplican porque un objeto que antes se consideraba embargable después se con-
sidera inembargable®.

La llamada «Escuela genovesa» se caracteriza por: (i) no identificar las normas
(cuya existencia depende de la interpretacién) con los enunciados en que las normas se
expresan (cuya existencia depende de un acto de promulgacién); y (ii) suscribir una
tesis escéptica segun la cual la interpretacién no es una operacién cognoscitiva, sino
decisoria®.

Segiin Tarello, la mayor parte de las reglas con que estd entretejido el fenémeno
juridico son deliberadamente puestas y esto no podria ocurrir sino mediante mensajes
lingiiisticos aptos para llegar a quienes estdn dirigidos. Como las reglas se dirigen a una
pluralidad de destinatarios lejanos en el espacio y en el tiempo, los mensajes lingiiisticos
en que aquellas se sustancian asumen la forma escrita®.

Como consecuencia de lo anterior, cada operacién sobre el mensaje lingiiistico es
llevada a cabo sobre la regla normativa que no conserva una existencia separada del
mensaje documentado al que se incorpora. Las reglas normativas juridicas no serfan otra
cosa que el significado (normativo) atribuido a los enunciados lingiiisticos documen-
tados que lo expresan: el resultado de la interpretacién de enunciados documentados
dada por los operadores de aplicacién (jueces, funcionarios de aplicacién y particu-
lares). La indeterminabilidad propia de los mensajes lingiiisticos dejaria espacio para
los intereses e ideologias presentes en las sociedades juridicamente organizadas que no
solo condicionarfan la produccién de las reglas juridicas, sino también su percepcion
y empleo a través de la interpretacién®.

Recuérdese que, segtin Guastini, la existencia de una norma depende tanto de un
acto lingiiistico de formulacién como de un acto lingiiistico de interpretacién. Pero a
esto afiade que un problema diferente del propiamente ontolégico seria el problema

80. ALCHOURRON y BuryaGin, 1991b [1983]: 442-446.

81. TARELLO, 1974; 2011a [1965]; 2011b [1966]; 2013 [1980]; GuUASTINI, 2011 [1989]; 2018 [2004]:
66, 75-76, 82, 96-100; 101-119; 179-197; 2010 [2008]: capitulos I v III; 2012 [2011]; 2014a [2011]:
77-87; 341-343; 2014f [2013]: 339-346; CHIASSONI, 2002 [1999]; 2011; BARBERIS, 2011: 205. No
obstante, y como vimos, al menos segin Guastini, concebir las normas como significados solo es
necesario en el contexto de la teorfa de la interpretacién (y aplicacién), por lo que nada impedirfa
decir que las normas son enunciados en el contexto general de la teorfa del derecho. Ademds, y como
veremos, Guastini diferencia el problema propiamente ontoldgico del problema de derecho positivo
sobre las condiciones de pertenencia de las normas a determinado sistema juridico. Esto es parte de
lo que quiero discutir.

82. TARELLO, 2002c [1984]: 176-177.

83. TARELLO, 2002c [1984]: 177-179.
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de derecho positivo sobre las condiciones ante las cuales puede decirse que una norma
existe en (o pertenece a) un determinado sistema juridico. Una vez establecida la perte-
nencia al sistema de la fuente en la que la norma se formula, la existencia de la norma
dependeria de las précticas interpretativas de los juristas y 6rganos de aplicacién. Como
casi todos los enunciados normativos carecerfan de un significado univoco y preciso,
solo podria decirse que una norma existe en (pertenece a) un sistema juridico cuando
una interpretacién se convierte en dominante por ser generalmente aplicada®.

El escepticismo interpretativo defendido por la Escuela genovesa tendria, sin
embargo, relevancia ontoldgica porque, como ha argumentado el propio Guastini, aquel
determinaria una tesis ontoldgica sobre el tipo de entidades que componen el derecho.
En un primer nivel superficial, el derecho serfa un conjunto de textos normativos. En un
segundo nivel, seria el conjunto de normas (significados normativos) que se extraen de
los textos normativos mediante la interpretacién. En un tercer nivel, serfa un conjunto
de normas vigentes, esto es efectivamente aplicadas (usadas para motivar las decisiones)
en el pasado y previsiblemente aplicables en el futuro por los érganos aplicadores®.

3.2. Tipos de normas: ;Un problema de interpretacién de textos normativos?

La tesis ontoldgica del realismo juridico analitico presentada por Guastini, cuyo dis-
curso se limita a las normas regulativas, sugiere considerar que, si la distincién entre
normas regulativas y constitutivas presupone una diferencia ontoldgica, esta tendria
que poder explicarse como un problema de interpretaciéon de textos normativos. Pero
el asunto no suele ser incluido entre los llamados «problemas interpretativos»®, salvo
contadas excepciones.

La explicacién de Comanducci de la interpretacién como un proceso puede consi-
derarse una de estas excepciones. En este proceso podrian distinguirse diferentes etapas
secuenciales: (i) identificacion del enunciado como entidad lingiiistica (identificacién
lingiiistica); (ii) identificacién del enunciado como norma, en virtud de su cardcter
prescriptivo (identificacién pragmadtica); (iii) identificacién de la norma como principio

84. GuasTini, 2014e [2013].

85. GuasTINt, 2014f[2013]: 337-355 y 2015: 55-61. No puedo discutir aqui si la tesis de Guastini segiin
la cual las normas son significados normativos es consistente con su tesis de que el realismo juridico
analitico que ¢l defiende adopta una ontologia empirista segin la cual el derecho no es conjunto de
entidades abstractas, sino conjunto de hechos, entre los cuales podrian distinguirse los tres niveles
recién mencionados. Dei Vecchi se decanta por el empirismo y propone que los tres niveles conducen
a formulaciones lingiiisticas (en el primer nivel, formulaciones normativas y, en el segundo y tercer
nivel, formulaciones que se consideran sinénimas de las del primer nivel). Su propuesta es consistente
con otros trabajos de Guastini, pero no elimina la tension si consideramos que Guastini afirma, como
hemos visto, que presentar al derecho como compuesto por entidades lingiiisticas (o, si se prefiere,
conceptuales) no serfa radicalmente alternativo a presentarlo como compuesto de entidades inmate-
riales. GuasTing, 2014g [2013]: 388.

86. Cfr. TARELLO, 2011b [1966]; 2013 [1980]: capitulo III; CHiassont, 2002 [1999].
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o como regla (configuracién de la norma); y (iv) identificacién/atribucién de sentido
a la norma®. El uso de la expresién «identificacién» no connota, por supuesto, una
actividad cognoscitiva, sino la decisién de atribuir una identidad, respectivamente, a
simbolos, enunciados, normas y sentidos.

Esta secuencia permite sugerir que el tipo de norma expresado en el enunciado
serfa determinado en la etapa de identificacién pragmdtica. Aunque Comanducci alude
a la identificacién del enunciado como norma en virtud de su cardcter prescriptivo,
admite que, dentro del conjunto de las normas, se incluyen también las constitutivas
y/o conceptuales y/o definiciones y/o de competencia, entre otras®. La identificacién
del enunciado como norma regulativa o como norma constitutiva (del acto lingiiis-
tico regulativo o constitutivo realizado por quien formula la norma) dependeria, por
supuesto, de una decision del intérprete.

Aunque el tema no suele ser incluido por Guastini entre los problemas de inter-
pretacién® ni es considerado una causa de indeterminacién del derecho®, aparece
excepcionalmente y a titulo ejemplar cuando se examina la ambigiiedad pragmdtica.
En este contexto, se limita a decir que podria ocurrir que una disposicién fuera prag-
mdticamente ambigua si la norma expresada en ella puede ser entendida como una
norma imperativa, permisiva o constitutiva’'.

El tnico trabajo del cual tengo registro en el cual Guastini se refiere con algtn
detalle a los tipos de normas como un problema interpretativo no estd dedicado a la
interpretacidn, sino a las normas sobre la produccién juridica. Segin Guastini, el andlisis
légico del lenguaje presupone la interpretacién de las entidades lingiiisticas que se ana-
lizan. En consecuencia, las diversas teorias sobre el estatuto 16gico de las normas sobre
la produccién (normas permisivas, mandatos encubiertos o indirectamente formulados,
definiciones y normas que establecen condiciones) discutirian sobre el significado a
atribuir a disposiciones constitucionales o legislativas. El desacuerdo pareceria situarse
principalmente en la dimensién pragmitica de las formulaciones normativas, espe-
cificamente en la pregunta de qué tipo de acto lingiiistico ha realizado la autoridad
normativa que ha dictado esas normas. Ademds, cada formulacién normativa podria
ser interpretada de forma que exprese mds de una norma. Esto seria justamente lo que
ocurre en algunas culturas juridicas, por lo que las diferentes teorfas serfan fundadas
y compatibles”.

87. Comanbucct, 2010 [1998]: 77.

88. Comanpuccr, 2010 [1998]: 77.

89. Cfr. GuasTini, 2018 [2004]: 121-146.

90. Cfr. GuasTini, 2014a [2011]: 55-76; 2012 [2011]: 36-39.

91. Guasrtint, 1997 [1993]: 128-129.

92. GUASTINT, 1999b [1996]: 308-309 y 313-317. Més precisamente, las diferentes y conjuntas interpre-
taciones admisibles serfan normalmente el resultado de la atribucién de significado a la combinacién
de dos o més disposiciones o fragmentos de disposiciones normativas. Sobre ello y el correspondiente
argumento sistemdtico de la combinacién de disposiciones, ver GuasTini, 2014a [2011]: 82-83 y
290-291.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2022), 45, pp. 377-410



400 Maria Beatriz Arriagada

Esto merece al menos dos observaciones. En primer lugar, el término «significado»,
en este contexto, incluye la fuerza pragmadtica o es influido por el néustico®, por lo
que la identificacion pragmadtica del enunciado como norma regulativa o como norma
constitutiva se produciria, a diferencia de lo que cree Comanducci, en la misma etapa
que la identificacién/atribucién de sentido a la norma. Como ya se ha dicho, si se acepta
que los factores pragmadticos forman parte del significado, que las normas sean conce-
bidas como significados no impide considerar que su cardcter regulativo o constitutivo
depende del tipo de acto lingiiistico que las formula®.

En segundo lugar, habria que explicitar que lo que hacen las diferentes teorias
sobre las normas sobre la produccién juridica es posibilitar la ambigiiedad pragmadtica
de las disposiciones normativas. La razén por la cual Guastini no es explicito sobre este
punto es, probablemente, que cuando sostiene que todo intérprete se acerca a los textos
normativos provisto de presuposiciones tedricas que inevitablemente condicionan su
interpretacién, no se refiere a reconstrucciones conceptuales como la distincién entre
normas regulativas y constitutivas. Se refiere a construcciones dogmdticas como, por
ejemplo, la doctrina segtin la cual toda constitucién escrita implica el principio de
que cualquier ley contraria a aquella es nula®. Estas construcciones condicionarian la
interpretacién, tanto haciendo equivocas formulaciones que por sf mismas no lo serfan,
como orientando las decisiones interpretativas en un sentido en lugar de otros™.

Guastini no alude exclusivamente a las construcciones conceptuales de los juristas
en circunstancias que posibilitan la deliberada creacién extralegislativa de derecho,
como la inactividad del legislador frente a un vacio”. Las construcciones dogmadticas
serfan tan poco excepcionales que serfa poco realista trazar una distincién neta entre el
lenguaje del legislador y el de los juristas. Dado que ambos son objeto de un continuo
proceso osmético, la doctrina serfa parte del propio derecho”.

;Puede decirse lo mismo de la distincién entre normas regulativas y constitutivas?
Tengo pocas dudas de que ella condiciona el modo en que se interpretan las formula-
ciones normativas, pero este condicionamiento no se deja explicar del mismo en modo
en que se explica que la interpretacién de los textos normativos es condicionada por
construcciones dogmadticas. Ademds, aun cuando la interpretacion fuese determinante
en los tipos normas que son extraidas a partir de las formulaciones normativas, faltaria

93. TareLLo 2011a [1965].

94. Por recomendacién de un evaluador anénimo, aclaro que la tesis guastiniana que se analiza asume que
las normas regulativas y constitutivas son el producto de actos lingiiisticos diferentes.

95. Guasrtint, 2018 [2004]: 125-126; 2010 [2008]: 85-86; 2014a [2011]: 65-68; 2012 [2011]: 42;
2014e [2013]: 343-344.

96. GuasTinI, 2018 [2004]: 135-136.

97. Como TarELLO, 2002a [1972]: 5 y ss.

98. GuAsTINI, 2014c¢ [2013]: 146-147 y 2014e [2013]: 360-361. Tarello alude a las operaciones conceptua-
les interdependientes (dogmadtica y sistematizadora) de la doctrina cuyo tnico limite serfa su aceptacién
en el ambiente histdrico-social y cultural en el que se proponen. TARELLO 2011a [1965]: 33 y ss.
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explicar de qué depende que las normas originarias e implicitas no extraidas a partir
de formulaciones normativas sean regulativas o constitutivas.

3.3. Ontologia, interpretacién y cultura juridica

Limitando nuevamente su discurso a las normas regulativas, Redondo define las normas
juridicas como contenidos significativos (criterios semdnticos de clasificacién) juridi-
camente normativos, debidos o justificativos (a los que la prictica juridica reconoce
como razones formales a favor o en contra de ciertas acciones). La existencia de estas
normas no es, segiin Redondo, un hecho empirico, sino un hecho institucional que
depende de (pero no es reducible a) actos empiricos de creacién y pricticas empiricas de
reconocimiento, interpretacion, aplicacién y obediencia. Las normas juridicas no serfan
esos actos y practicas, sino los criterios o razones que subyacen a ellas y las determinan
normativamente, pero su modo de existencia seria subjetivo en el sentido de totalmente
dependiente de los comportamientos, creencias y actitudes de un grupo social”.

La brillante propuesta de Redondo evidencia, sin embargo, el alto precio que ha
pagado el positivismo juridico cuando, para evitar la reduccién de las normas juridicas
a normas morales o a hechos empiricos, separa el problema relativo al tipo de entidades
que son las normas juridicas y, por tanto, a su modo de existencia del problema relativo
a sus condiciones de existencia.

Esta separacién ha impedido ver que los factores pragmdticos forman parte de
lo que llamamos ‘significado’ cuando decimos que las normas son significados. Ha
impedido ver que los comportamientos, creencias y actitudes pragmdticas de las cuales
depende la existencia de las normas inciden en lo que las normas son, incluyendo los
diversos modos en que ellas pueden relacionarse con las acciones y abstenciones a las
que se refieren. Por lo mismo, que los discursos tedricos sobre la ontologia de las normas
juridicas se limiten a las normas regulativas y nada digan sobre las normas constituti-
vas'” puede ser visto como un sintoma claro de la hipermetropia que estoy describiendo.

Mi punto es que no se trata inicamente de que la existencia de las normas dependa
de ciertas condiciones empiricas: comportamientos, creencias y actitudes pragmaticas.
Las normas son (consisten en) el producto o resultado de las creencias y actitudes
pragmaticas con la que se realizan ciertos actos empl’ricos de creacién, reconocimiento,
interpretacién y aplicacion.

Si las normas son significados y, por tanto, entidades abstractas, no existen en la
realidad fisica, sino en la realidad institucional, por lo que su modo de existencia es,
como destaca Redondo, subjetivo, es decir, dependiente de comportamientos, creencias
y actitudes. En este sentido, las normas regulativas y constitutivas no son dos tipos de

99. REpONDO, 2018: capitulos Iy II.
100. Ademds de los que ya hemos revisado, ver, por ejemplo, DE1 VEcchI: 2019: 200-206 y MENDONCA:
2020.
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entidades diferentes y comparten un mismo modo de existencia. Pero precisamente
porque su existencia es subjetiva, las condiciones de existencia de cada uno de estos
tipos de normas (las creencias y actitudes pragmdticas con las que ellas son creadas,
reconocidas, interpretadas y aplicadas) son diferentes. Como consecuencia, el modo
en que se relacionan con las acciones y abstenciones a las que se refiere es diferente.
Son entonces significados de diferente tipo y, en este sentido, podria decirse que son
entidades diferentes.

Mi hipétesis es que la insistencia de Hart, Ross y Alchourrén y Bulygin en que
las normas regulativas y constitutivas son (estructural y funcionalmente) diferentes y
excluyentes, es una reconstruccién conceptual o andlisis 16gico de los discursos de los
emisores y destinatarios de las normas y de los juristas. El cardcter regulativo o constitu-
tivo de las normas juridicas dependeria de los actos lingiiisticos que las producen y/o del
modo en que ellas son concebidas, reputadas, reconocidas, pensadas aludidas, usadas,
valoradas o sentidas por sus destinatarios y consideradas y/o tratadas por los juristas.

Sostener que esta reconstruccion presupone que las normas regulativas y cons-
titutivas son dos tipos de significados diferentes y son diferentes sus condiciones de
existencia precisamente porque comparten el mismo modo de existencia exige advertir
que los senalados discursos forman parte de algo parecido a lo que Tarello llama «cultura
juridica interna». Esta es la cultura de los técnicos o especialistas del derecho (jueces,
funcionarios administrativos con profesionalidad juridica, abogados, notarios y pro-
fesores de las facultades de leyes), entre quienes existe, pese a las profundas divisiones
ideolégicas, un muy alto grado de acuerdo sobre lo que es el derecho positivo'".

Se podria decir que forma parte de este acuerdo que el derecho moderno es un
conjunto de normas que no solo cumple la funcién de reprimir ciertos comportamien-
tos, sino también la de instituir poderes'®®. En términos hartianos, donde hay reglas
juridicas, la conducta humana se hace en algtin sentido no optativa, pero los poderes de
crear obligaciones y de determinar autoritativamente su transgresién son conferidos a
ciertos érganos'®. Por lo mismo, los legisladores (en sentido amplio), en tanto emisores
y destinatarios de normas regulativas y constitutivas, deberfan ser incluidos entre los
especialistas que comparten la misma cultura juridica.

Bajo la forma de construcciones dogmdticas, las diversas ideologias que coexisten
al interior de una misma cultura juridica condicionan las interpretaciones de los textos
normativos y algunas de estas son pacificas o al menos dominantes'®. Pero las creencias
ampliamente compartidas sobre cudles son las funciones del derecho condicionan el
modo en que las normas expresadas en los textos normativos son concebidas, usadas y
aludidas por los especialistas de cuyos comportamientos, creencias y actitudes depende
la existencia del derecho.

101. TareLLO, 2002b [1977]: 229-230.

102. También la de asignar bienes y servicios. TARELLO, 2002¢ [1984]: 166.
103. Hart, 2009 [1961]: 102 y ss.

104. GuasTini, 2010 [2008]: 134-137
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Con ayuda de la metafisica analitica contempordnea, Redondo precisa la relacién
metafisico-constitutiva que permite decir que el derecho es un resultado constituido
que se produce cuando se verifican ciertas condiciones constitutivas (hechos sociales).
Dicha relacién es establecida por reglas constitutivas y puede ser considerada: (i) una
relacién productiva sobre cuya base podemos afirmar que la verificacién de las con-
diciones produce o da lugar a un resultado constituido, y (ii) una relacién explicativa
sobre cuya base podemos decir que la verificacién de las condiciones constitutivas
explica o hace inteligible 1a existencia de ciertos resultados ya producidos o a producirse.
Esta doble perspectiva se reflejaria en la ambivalencia pragmdtica de los enunciados
lingiiisticos que identifican esta relacién constitutiva que entonces podrian entenderse
como: (i) expresién de la regla misma que, por lo mismo, tiene una direccién de ajuste
mundo-a-mente; y (ii) expresién de una tesis informativa que permite explicar por
qué ciertos resultados tienen lugar que, por lo mismo, tiene una direccién de ajuste
mente-a-mundo'®.

Dicho en términos searlianos, los hechos institucionales constituidos mediante
reglas constitutivas cuya estructura es «X cuenta como Y en el contexto C» son onto-
légicamente subjetivos y epistémicamente objetivos. Son ontolégicamente subjetivos
pues que una entidad X posea un estatus Y depende de representaciones mentales,
actitudes y creencias colectivas. Los hechos institucionales solo pueden existir si son
representados como existentes. No obstante, son epistémicamente objetivos porque es
posible conocerlos y describirlos mediante enunciados que tienen valor de verdad'®.

Lo que Redondo dice sobre el derecho debiese ser aplicable a sus componentes.
Las normas juridicas regulativas y constitutivas pueden ser consideradas, como he
propuesto, diferentes resultados constituidos a partir de la verificacién de diferen-
tes condiciones. Es mds, la ambivalencia pragmitica destacada por Redondo permite
entender por qué vale la pena sugerir que la distincién de estos dos tipos de normas
formulada por Hart, Ross y Alchourrén y Bulygin es una reconstruccién conceptual
de las creencias, actitudes y comportamientos de los especialistas del derecho y, en tal
sentido, presupone una tesis ontoldgica descriptiva segin la cual tales normas existen
precisamente porque asi lo creen dichos especialistas. De esta creencia depende que
una norma cuente como regulativa o cuente como constitutiva'”’.

Esta creencia o representacién de estos dos tipos de normas como existentes es
presupuesta por las construcciones dogmadticas y por los llamados conceptos juridicos
bésicos que los juristas usan para describir los ordenamientos juridicos y que los teéricos
juridicos analizan'®. Asi, por ejemplo, desde la éptica de teorias como las de Hart, Ross

105. Reponpo, 2021.

106. SEARLE, 1997 [1995]: capitulos 2 y 3.

107. La distincién tedrica entre disposicién y norma también es una reconstruccién conceptual de las
creencias, actitudes y comportamientos de los especialistas. Su origen pertenece al mundo de la praxis,
como ha mostrado CHiassoni, 2011: 7-9.

108. Sobre esto dltimo, ver, por ejemplo, ORUNESU y RODRIGUEZ, 2018; ARRIAGADA, 2018 y 2020.
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o Alchourrén y Bulygin, la doctrina segtin la cual las leyes contrarias a la constitucién
son nulas presupone la creencia o representacién de que en los ordenamientos juridi-
cos existen normas constitutivas. En efecto, los presupuestos de esta doctrina han sido
conceptualmente reconstruidos en términos de normas constitucionales que limitan la
competencia legislativa, no imponiendo deberes, sino constituyendo incompetencias
e inmunidades'?”.

A esta creencia o representaciéon de las normas regulativas y constitutivas como
existentes puede atribuirse el estatus de una asuncién ontoldgica reducible a una esti-
pulacién. Pero no puede decirse lo mismo de la tesis ontolégica que describe esta
creencia ni de la reconstruccién conceptual que la presupone. Como la teoria analitica
del derecho no habria hecho mds explicitar esta creencia bajo la forma de una recons-
truccion conceptual, asimilar este trabajo con el desplegado por la dogmadtica y sus
construcciones serfa un error tan grande como el de creer que aquel consiste en meras
estipulaciones.

Hart, Ross y Alchourron y Bulygin habrian mostrado las diferencias estructurales
y funcionales entre normas que los especialistas del derecho se representan como exis-
tentes y despejado el camino para que estas diferencias fuesen refinadas en términos
como los siguientes:

a) Las normas regulativas califican dednticamente (permiten, facultan, obligan o
prohiben) un tipo de accién. Las normas constitutivas establecen explicitamente
una relacién entre un conjunto de condiciones (constitutivas) y determinado/s
resultado/s (constituido/s)''°.

b) Las reglas regulativas, a través de condicionales del tipo «Si Y, haga X», califican
conductas cuya descripcién es independiente de tales reglas. Las reglas consti-
tutivas, a través de condicionales del tipo «X cuenta como Y en el contexto C»,
definen ciertas formas de interpretar conductas, sin introducir modalizaciones
dednticas, y permiten describir conductas de un modo que no seria posible si
ellas no existieran''".

¢) Las normas juridicas correlacionan casos genéricos con soluciones normativas.
Un caso genérico es la descripcién de una clase de propiedades (una clase de per-
sonas, acciones, estados de cosas, etc.). Una solucién normativa es la calificacién
de una clase de acciones u omisiones ficticas 0 normativas como obligatorias o
permitidas o la calificacién de una clase de acciones normativas como posibles/

109. Esto es explicito en HarT 1982: 191 y 2009 [1961]: 86 y 307 y nota de la pdgina 82 y en Ross,
2000 [1968]: 172. Una reconstruccién semejante de esta doctrina a partir de las tesis de Alchourrén
y Bulygin puede verse en ARRIAGADA, 2020a y 2021a. Para una reconstruccién diferente ver ATIENZA
y Ruiz MaNERO, 1994: 817-820 y 830 y 2004: 117-119 y 127-128; Ruiz ManEro, 2005: 119,
2007: 108-112 y 2010: 302-303.

110. ReponNDO, 2021.

111. OruNEsU y RopriGcuez, 2021.
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vélidas o imposibles/invélidas, si la perspectiva tradicional limitada a las normas
regulativas se amplia a las normas constitutivas''?.

Estas diferencias estructurales se explicarian a la luz de las diferentes funciones juridi-
cas que los diversos tipos de normas cumplen. La estructura de las normas regulativas
serfa idénea para desempenar la funcién de guiar acciones ficticas o normativas en
determinadas circunstancias. La estructura de las normas constitutivas seria, en cambio,
idénea para cumplir la funcién de guiar acciones normativas como identificar normas,
usar expresiones del legislador, interpretar formulaciones normativas, considerar como
constituidos determinados resultados institucionales y producir normas, en determi-
nadas circunstancias''®.

Se podria decir entonces que la existencia de normas regulativas y constitutivas
en los ordenamientos juridicos depende de las creencias y actitudes que se reflejan
en los comportamientos lingiiisticos, en los discursos de los especialistas del derecho.
Por lo mismo, que a partir de una interpretacién se pueda concluir que determinadas
formulaciones normativas expresan simultineamente normas regulativas y constituti-
vas muestra, antes que un problema de ambigiiedad pragmatica, la relevancia que la
interdependencia''* de estas dos clases de normas tiene en el modo en que la cultura
juridica interna entiende que el derecho se estructura para cumplir sus funciones.

Bajo esta 6ptica, introducir los conceptos teéricos que sirven para describir o hablar
de normas regulativas y constitutivas es 16gicamente diverso de introducirlas en el
mundo. Su introduccién y existencia en el ‘mundo de las normas legisladas’ no depen-
derfa de una estipulacién teérica, sino de que tales normas sean extraidas a partir de
formulaciones normativas. Y esto dependeria, tanto como la existencia de normas no
legisladas, del modo en que los especialistas del derecho creen que este se estructura
para cumplir sus funciones.

Silo que he dicho es correcto, la distincién entre normas regulativas y constitutivas
introducida por Hart, Ross y Alchourrén y Bulygin, posteriormente perfeccionada y
usada por los tedricos juridicos no es una mera estipulacién. Ella presupone una tesis

112. Esta explicacién de la estructura de las normas regulativas puede verse en ALCHOURRON y BuLyGIN,
1971: capitulos I y III. Una defensa de la ampliacién de esta explicacion a las normas constitutivas,
entendidas como normas que guian directamente ciertas acciones normativas al definir la manera
correcta de realizarlas puede verse en ARRIAGADA 2021c.

113. Ver, por ejemplo, Hart, 2009 [1961]: capitulos V y VI; BuryGiN, 1991a [1976]; ALCHOURRON y
Buryain, 1991b [1983]: 229, 449, 453 y 463.

114. Segin Orunesu y Rodriguez, esta interdependencia consistiria en que las reglas regulativas prescriben
las consecuencias normativas que se siguen para aquellas instancias vélidas de los predicados juridicos
que las reglas constitutivas definen. Por esta razdn, las normas constitutivas tendrian una fuerza nor-
mativa indirecta. ORUNESU y RODRIGUEZ, 2021. Schauer parece apuntar a lo mismo cuando afirma
que, si bien las instituciones son establecidas por conjuntos de reglas constitutivas, estas pierden su
cardcter constitutivo dentro de esas instituciones y sirven para regular conductas previamente defi-
nidas. SCHAUER, 2004 [1991]: 63. No es la ocasién para discutir este punto, pero, en mi opinién,
de la referida interdependencia no se sigue que las normas constitutivas no guien directamente la
conducta. ARRIAGADA 2021c.
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ontolégica descriptiva que afirma que en los ordenamientos juridicos existen normas
regulativas y normas constitutivas. Esto significa que estos dos tipos de normas no
son ontoldgicamente homogéneas porque, al compartir el mismo modo subjetivo de
existencia, sus condiciones de existencia son diferentes y, por tanto, son significados
diferentes. Un problema diferente es si esta tesis es verdadera o falsa'".
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