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Resumen: El trabajo analiza criticamente el trabajo titulado “Las normas
de comportamiento como artefactos dednticos” de Juan Pablo Manalich y
su objetivo principal es mostrar que la conclusiéon que Manalich pretende
obtener —que las concepciones expresiva e hilética no son conjuntamente
exhaustiva—: (i) no puede obtenerse sin antes (i.a) explicitar claramente cudl
es larelacién que se asume que se verifica entre lo existente y los conceptos
que usamos para clasificar lo existente, y (i.b) adoptar una posicion explici-
ta frente al dilema que subyace a todo el debate sobre el estatus ontologico
de las normas juridicas; (ii) ya ha sido -sino completamente demostrada,
al menos- argumentada, y (iii) es argumentable por vias no consideradas
en el trabajo de Manalich. El trabajo concluye, al pasar todo esto por alto,
Manalich no consigue conectar adecuadamente la pars destruens y la pars
construens en las que se divide su trabajo.
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Abstract: The work critically analyzes the paper titled “Conduct Norms as
Deontic Artifacts” by Juan Pablo Manalich, with its main objective being to
show that Manalich’s intended conclusion —that the expressive and hyletic
conceptions are not jointly exhaustive-: (i) cannot be reached without first
(i.a) clearly specifying the assumed relationship between the existing and
the concepts we use to classify the existing, and (i.b) taking an explicit
stance on the dilemma underlying the entire debate on the ontological
status of legal norms; (ii) has already been -at least partially if not com-
pletely —argued for, and (iii) is arguable through avenues not considered
in Manalich’s work. The paper concludes that by overlooking all of this,
Manalich fails to adequately connect the pars destruens and the pars con-
struens, which constitute his work.

Keywords: conceptions of legal norms; existence of legal norm.

1. Introduccion

El interesante trabajo de Juan Pablo Maiialich (2024) se propone ofrecer una
categorizacion de las normas de comportamiento punitivamente reforzadas
como reglas regulativas definidas por la funcion directiva que les es atribui-
ble, pero que no quede comprometida con la identificaciéon imperativista
de las normas con 6rdenes emitidas por un hablante. En tltimo término, su
objetivo es contribuir a que la teoria de las normas pueda funcionar como
un puente entre la dogmatica juridico-penal y la teoria general del derecho.

De acuerdo con Manalich, si observamos la manera en la que, al menos
en el campo de la filosofia juridica de las tltimas décadas, se ha discutido
acerca del problema de la ontologia de las normas, al parecer tendriamos que
concluir que nos encontramos ante una disyuntiva. Esta discusion habria
tendido a girar, en lo fundamental, en torno al contraste de las dos con-
cepciones de las normas (qua reglas regulativas) que Alchourrén y Bulygin
(1979) denominaron “concepcion expresiva’ y “concepcion hilética”. Como
el imperativismo constituiria la versién histéricamente paradigmatica de la
concepcidn expresiva, la unica alternativa aparentemente disponible para
desacoplar la elaboracion de una teoria de las normas del derecho penal
de su trayectoria imperativista consistiria en abrazar la concepcién hilética.
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Reconociendo que es discutible -y discutido- que, como afirmaran
Alchourrén y Bulygin (1979), las dos concepciones por ellos contrastadas
sean mutuamente excluyentes, a Mafialich le interesa mostrar que, contra lo
sugerido por Caracciolo (1997, p. 162), ellas no son conjuntamente exhaus-
tivas. Con este propdsito, su trabajo se divide en dos partes. La pars destruens
tiene por objetivo explicitar las deficiencias que afectarian diferenciadamente
a la concepcion expresiva y a la concepcion hilética. Sobre la base de lo ante-
rior, la pars construens procura dar cuenta de las ventajas comparativas que,
frente a cada una de aquellas concepciones, exhibiria la concepcidn arte-
factualista que, al parecer de Maialich, estaria en mejores condiciones para
servir como punto de partida en la elaboracidon de una teoria de las normas
para los sistemas de derecho penal, purgada de todo resabio imperativista.

El trabajo de Juan Pablo Mafialich es una contribucion sugerente a la
teoria de las normas juridicas, sobre todo porque exhibe los problemas que
subsisten sobre su estatus ontologico y abre nuevas puertas a la discusion.
No obstante, y cumpliendo con las normas consuetudinarias de nuestras
filas, mi admiracion por el autor y su trabajo debe expresarse haciendo un
analisis critico del segundo.

El objeto especifico sobre el que recaera este analisis es la conexion
que pretendidamente se verifica entre la pars destruens y la pars construens
del trabajo Manalich. En la primera seccion se argumenta la necesidad de
introducir algunas aclaraciones respecto de la relacion que se asume que se
verifica entre lo conceptual y lo ontoldgico, asi como la crucial importan-
cia que tiene adoptar una posicion explicita frente al dilema que subyace a
todo el debate sobre el estatus ontoldgico de las normas juridicas. Lo que alli
expongo servird también como marco general a mis propios argumentos.

En la segunda seccion propongo ampliar los términos en los cuales
Maiialich plantea el debate que -sobre el estatus ontoldgico de las normas
juridicas- ha tenido lugar a propésito de las concepciones expresiva e hilé-
tica. Esta propuesta delimita un marco mas especifico para los argumentos
que voy a desarrollar.

Teniendo en cuenta que el objetivo principal del trabajo de Mafalich
es exhibir que las concepciones expresiva e hilética no son conjuntamente
exhaustivas, en la secciones que siguen argumento que Manalich pasa,
injustificadamente, por alto que ha habido interesantes propuestas de cla-
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rificar el estatus ontoldgico de las normas juridicas que precisamente han
pretendido mostrar, o sin pretenderlo, han mostrado, o podrian interpre-
tarse como mostrando que las concepciones expresiva e hilética no son
conjuntamente exhaustivas.

Con este objetivo, en la tercera seccién examino la propuesta de una
concepcion pretendidamente intermedia que combinaria elementos teni-
dos en cuenta por las concepciones expresiva e hilética y, en ese contexto,
argumento que ella puede ser reinterpretada de modo tal que sugiera una
razon para negar que las concepciones expresiva e hilética son —no mutua-
mente excluyentes, sino— conjuntamente exhaustivas. La cuarta secciéon
estd dedicada a propuestas que deliberadamente se dirigen a exhibir que
las concepciones expresiva e hilética no son conjuntamente exhaustivas.
En la quinta seccion llamo la atencién sobre un caso dificil de clasificar
con el objetivo de ilustrar la complejidad del debate que ha tenido lugar a
proposito de las concepciones expresiva e hilética.

En resumen, y anticipando desde ya mi acuerdo con la conclusion que
Maiialich pretende obtener —que las concepciones expresiva e hilética no
son conjuntamente exhaustivas—, mi opinion es que dicha conclusion: (i)
no puede obtenerse sin antes (i.a) explicitar claramente cudl es la relaciéon
que se asume que se verifica entre lo existente y los conceptos que usamos
para clasificar lo existente, y (i.b) adoptar una posicién explicita frente al
dilema que subyace a todo el debate sobre el estatus ontoldgico de las nor-
mas juridicas; (ii) ya ha sido —sino completamente demostrada, al menos-
argumentada, y (iii) es argumentable por vias no consideradas en el trabajo
de Manalich. Mi conclusién sera entonces que, al pasar todo esto por alto,
Manalich no consigue conectar adecuadamente la pars destruens y la pars
construens en las que se divide su trabajo.

En la sexta y tltima seccidon vuelvo sobre el dilema presentado en la
primera seccion con el objeto de afiadir algunas consideraciones que per-
miten que la conclusion de este comentario se conecte adecuadamente con
su punto de partida.
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2. Sobre la relacion entre lo conceptual y lo ontolégico

De acuerdo con Maialich, el foco de su argumento estd puesto en el ‘estatus
ontoldgico’ de las normas juridicas regulativas. En este contexto, considera
oportuno advertir que asumira que hablar de normas juridicas como enti-
dades discretas (de alguna indole) no entraia confusion filoséfica alguna.
Al respecto afirma que decir que algo es una entidad es, trivialmente, tra-
tarlo como algo existente, y a continuacién, aclara que, siguiendo la reco-
mendacién de Thomasson (1999, 2003 y 2015), la pregunta (‘formal’) de
si lo designado por un término general —como el término ‘norma’- existe
puede ser reformulada como la pregunta de si se ven satisfechas las condi-
ciones de aplicacion efectivamente asociadas con ese término.

De acuerdo con Thomasson (2015, pp. 89-91), las condiciones de apli-
cacion efectivamente asociadas con un término no son otra cosa que ciertas
reglas basicas de uso que dominamos a medida que adquirimos el lenguaje
y que se encuentran entre las que constituyen el significado del término. El
dominio de estas reglas semanticas de uso permitiria a hablantes compe-
tentes calificar situaciones reales e hipotéticas como situaciones a las que
el término se refiere y como situaciones a las que el término no se refiere.
Si las condiciones reales de aplicaciéon se cumplen en una circunstancia,
un hablante tendria derecho a decir que “hay un X” en esa circunstancia y
le estaria permitido inferir que los X existen.

Si he entendido bien, dado que aquellas reglas semanticas no necesitan
ser enunciables (Thomasson, 2015, pp. 91-93), el que estemos autorizados
a inferir que lo designado por un término X existe dependeria de que haya
situaciones que los hablantes que dominan las reglas semanticas de uso de
aquel término estén de acuerdo en reconocer como instancias de aplicaciéon
del mismo. En otras palabras, que estemos autorizados a inferir que las
normas juridicas existen depende de que los hablantes competentes —en
este caso, los operadores juridicos'- efectivamente usen el término ‘norma
juridica’ para referirse a unas mismas situaciones.

! Esta expresion incluye a los miembros de lo que Tarello (1977/2002, pp. 229-230) deno-

mina ‘cultura juridica interna, esto es, la cultura de los técnicos o especialistas del derecho
(jueces, funcionarios administrativos con profesionalidad juridica, abogados, notarios y
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Manalich parece entender que determinar el estatus ontoldgico de las
normas juridicas equivale a determinar cuales son las condiciones de apli-
cacion efectivamente asociadas al término ‘norma juridica; es decir, las
condiciones que efectivamente tienen que verificarse para poder inferir que
las normas juridicas existen. Desde esta perspectiva, determinar el estatus
ontolégico de las normas juridicas no seria otra cosa que determinar el
concepto de norma juridica constituido por las reglas semdnticas efec-
tivamente usadas por los hablantes. Pero lo cierto es que Manalich no es
explicito ni claro respecto de cudl es, a su parecer, la relacion que se verifica
entre lo conceptual y lo ontolégico cuando hablamos de normas juridicas.

Asi, por ejemplo, en el resumen de su articulo, afirma que aquél pre-
senta una conceptualizacion de las normas de comportamiento punitiva-
mente reforzadas a partir de una clarificacién de su estatus ontoldgico. Una
interpretacion correcta de esta afirmacién dependera de cudl sea la relacién
que Manalich presupone que se verifica entre el concepto de norma juridica
y su estatus ontoldgico.

Si esta relacion es de identidad, lo que Manalich quiere decir también
podria expresarse afirmando que su articulo presenta una clarificacion del
estatus ontoldgico de las normas de comportamiento punitivamente refor-
zadas a partir de su conceptualizacién. Si, en cambio, a juicio de Manalich,
lo ontolégico depende (en algtn sentido) de lo conceptual —como cuando
decimos, por ejemplo, que los conceptos constituyen la realidad-, la pri-
mera afirmacién no expresaria correctamente lo que quiere decir, pero si
la segunda.

Manalich debiera entonces explicitar claramente cudl es la relacion que,
en su opinidn, se verifica entre el concepto de norma juridica y su estatus
ontoldgico. Y pienso que para hacer esto es, en primer lugar, necesario
explicitar que no hay un solo modo de hablar de existencia.?

profesores de las facultades de leyes), entre quienes existe, pese a las profundas divisiones
ideoldgicas, un muy alto grado de acuerdo sobre lo que es el derecho positivo. Pero incluyo
también a los legisladores. Véase Arriagada (2022a, p. 402). La extension con la que uso
la nocion de ‘operadores juridicos’ incluye a abogados, jueces, legisladores y juristas. En el
mismo sentido, véase Rodriguez (2021, p. 651).

Agradezco a Daniel Gonzélez Lagier —un auténtico destructor de ‘lanza telarafias’-, las
iluminadoras sugerencias que, en varias de nuestras conversaciones, me ayudaron a pensar
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Pensemos, por ejemplo, en cuando hablamos de Spider-Man (o ‘el
hombre arafia’). Entre hablantes competentes que dominamos las reglas
semanticas de uso de la expresion hombre arana’ puede existir acuerdo res-
pecto de cudles son sus instancias de aplicacion, puesto que efectivamente
usamos esa misma expresion para referirnos a las mismas situaciones. Sin
embargo, al mismo tiempo, estamos dispuestos a asegurar que el hombre
arafia no existe.

Pienso que cuando aseguramos que el hombre arafia no existe estamos
usando ‘existencia’ en un sentido diferente y mas exigente que el que usa-
riamos si afirmasemos que el hombre arafia existe en virtud de que quienes
dominamos las reglas semdnticas de uso de la expresion ‘hombre arana’
utilizamos esa misma expresion para referirnos a unas mismas situaciones.
Lo que, por supuesto, estoy sugiriendo es que las normas juridicas no son
como el hombre arafa. Pero a ello habria que agregar que tampoco son
como las arafas.

Lo que quiero subrayar es que hablamos de existencia en modos o
sentidos diferentes® que dependen, gradualmente, de cudn estrecha es la
relacion que se verifica entre lo ontoldgico y lo conceptual. Las relaciones
que pueden darse entre ‘lo existente’ y los conceptos mediante los cuales
clasificamos lo existente pueden verse como un continuo, en uno de cuyos
extremos se sittlan entidades empiricas —como las arafias— que subsumi-
mos bajo clases naturales, mientras en el otro extremo se ubican entidades
abstractas —como el hombre arafia— que incluimos bajo clases puramente
convencionales. A medida que nos alejamos de las entidades subsumi-
bles bajo clases naturales —como las arafias—, la dependencia respecto de
nuestros conceptos aumenta gradualmente hasta llegar al extremo de las
entidades —como el hombre arafla- cuya existencia —si alguna- es por asi
decirlo, puramente conceptual.*

y elaborar este punto y, en més de una ocasion, a aclarar mis propias ideas.

Para una clasificacion de diferentes sentidos de existencia, véase Parfit (2011).

* Introduzco algunas aclaraciones: (i) Asumo el realismo metafisico o la tesis de la objetivi-
dad ontoldgica, entendida como la presuposicién -no verificable- de que hay un mundo
externo, independiente de quienes lo observamos. En términos searlianos, asumo que el
mundo o la naturaleza tiene rasgos intrinsecos, en el sentido de que existen con indepen-
dencia de nosotros. Véase Searle (1995/1997, pp. 28-32). (ii) Rechazo la tesis del realismo
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Ahora bien, dado que, segtin Marialich, tratar algo como algo existente
equivale, trivialmente, a decir que es una entidad, la autorizacion para tra-
tar a las normas juridicas como existentes equivale a la autorizacién para
decir que ellas son entidades. Podria pensarse que esto no nos dice todavia
nada acerca de su estatus ontoldgico, puesto que hablar de normas como
entidades discretas y, por tanto, como existentes, seria un paso previo a la
determinacién de dicho estatus. La cuestion es, sin embargo, menos simple.

epistemoldgico o de la objetividad epistemoldgica, entendida como aquella segtn la cual
tenemos acceso directo, inmediato y fiable a estos rasgos intrinsecos del mundo (véase
Comanducci (2010, pp. 176-179) y Gonzalez Lagier (2000/2022, pp. 23-24)) y en conse-
cuencia, (iii) Comparto que es necesario desambiguar la palabra ‘hecho, distinguiendo al
menos: (a) los acontecimientos empiricos que son ontolégicamente objetivos por estar
desprovistos de subjetividades e interpretaciones y a los que, por lo mismo, no tenemos
acceso directo, inmediato y fiable; y (b) los hechos interpretados, esto es, las descripciones
o interpretaciones que hacemos de los datos o impresiones que los acontecimientos empi-
ricos causan en nuestros sentidos clasificindolos como un caso de alguna clase genérica de
hechos. La percepcion y la interpretacion no son procesos independientes porque nuestra
red de conceptos dirige de alguna manera nuestras percepciones y actiia como un criterio
de seleccion de los datos sensoriales que recibimos. Los hechos interpretados son onto-
logicamente subjetivos, en el sentido de que la capacidad sensorial es y la interpretacion
puede ser relativa a un individuo, pero son ontoldgicamente intersubjetivos en el sentido
de que tanto nuestras capacidades y limitaciones de percepcion como nuestras interpre-
taciones (dentro de una misma cultura e incluso entre culturas distintas) son suficiente-
mente compartidas. Véase Gonzalez Lagier (2000/2022, pp. 24-26, 34-35); Gonzalez Lagier
(2007). (iv) Los hechos que Searle (2010/2017, p.18) llama bésicos porque entendemos que
forman parte de la estructura del universo, pero son entregados por la fisica, la quimica,
la biologia evolutiva y las demds ciencias naturales son siempre hechos interpretados. (v)
Entendiendo la relevancia que los conceptos clasificatorios tienen en la interpretacion, y
asumiendo que la realidad externa tiene una estructura a la que, sin embargo, no tenemos
acceso, pueden distinguirse las clases naturales de las clases convencionales. Mientras la
realidad impondria ciertos contenidos y limites (condiciones materiales de adecuacion)
a los conceptos que son clases naturales, a medida que nos alejamos del extremo de las
clases naturales y nos encontramos con conceptos que dependen cada vez més de nuestra
interpretaciones y convenciones, la realidad impondria gradualmente menos contenidos y
limites. Las condiciones materiales de adecuacion de estos conceptos estarian cada vez mas
determinadas por los objetivos que perseguimos (Gonzalez Lagier, 2007). Aqui Gonzélez
Lagier sigue a Putnam (1973/2015); (vi) Un mismo hecho puede ser interpretado desde
distintas perspectivas de diferentes niveles, pero ello impide que, con miras de explicar
adecuadamente ciertos fendmenos, se opte por asumir que alguna de las interpretaciones
posibles de un mismo hecho da lugar a la existencia de una entidad diferente de los hechos
que han sido asi interpretados.
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Para aproximarnos a la relacién que Manalich asume que se verifica
entre el concepto de norma juridica y su estatus ontoldgico, en segundo
lugar, es necesario advertir lo siguiente: cuando ¢l afirma que, a partir de
la observacion del discurso de los hablantes competentes es posible inferir
que las normas juridicas existen o, lo que es lo mismo, que ellas son enti-
dades, estd ya presuponiendo un modo o sentido de existencia, asi como
el tipo de entidad que una norma juridica es, si empleamos la terminologia
que tipicamente es usada cuando la filosofia juridica que Manalich analiza
criticamente® discute sobre la ontologia de las normas juridicas.

Manalich argumenta que, precisamente porque la aceptacién o el
rechazo del marco lingiiistico al interior del cual seria posible plantear
la pregunta por la verdad o la falsedad de alguna oracién existencial que
contenga el término en cuestion deberia ser tratada como una cuestién
practica, el problema de si las normas son entidades pasaria a ser el de si
hablar de las normas juridicas como entidades discretas sirve algin pro-
posito que vuelva conveniente, y asi admisible, esa jerga.

En términos de la filosofia juridica que Manalich analiza criticamente,
lo realmente relevante no es si sirve a algin propésito hablar de normas
juridicas como entidades, sino si sirve a algiin prop6sito hablar de normas
como entidades de determinado tipo y que existen de determinado modo.
Como se recordara en la segunda seccidn de este trabajo, los términos en
los que se plantea buena parte del debate sobre la ontologia de las normas
juridicas estan determinados por la disyuntiva inicial segtin la cual aquellas
normas o bien son entidades ideales o abstractas, como el hombre arafa, o
bien son entidades empiricas o concretas, como las arafias.

Aunque el punto de partida del anélisis de Mafialich es precisamente la
filosofia juridica que usa esta terminologia, él decide modificarla, pero no
explicita claramente las razones de este cambio. Cuando Manalich afirma
que tratar algo como algo existente equivale, trivialmente, a decir que es
una entidad y sugiere la conveniencia de tratar asi a las normas juridicas
estd ya asumiendo que ellas no son entidades empiricas en el sentido en
que esta expresion es usada en las discusiones que él analiza. Para Manalich

> Los autores que Manalich analiza y critica en su trabajo son exponentes de la filosofia

juridica de tradicion analitica y positivista.
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decir que una norma existente es una entidad empirica es una contradic-
cién en los términos porque tratar a las normas como existentes, es decir,
como entidades, implica asumir que ellas no se identifican con (ni son
reducibles a) hechos empiricos.

Lo que Manalich asume —en mi opinién, correctamente— pero no expli-
cita, es que, desde la perspectiva de la utilidad explicativa que debiera tener
una teoria de las normas juridicas que se propone poner de manifiesto lo
que estd implicito en los discursos de quienes son los hablantes competentes
(los operadores juridicos), las normas juridicas no pueden ser consideradas
analogas a: (i) el hombre arafia porque, a diferencia de este, las normas juri-
dicas deben considerarse existentes, ni (ii) a las araias porque la capacidad
explicativa de la teorfa disminuiria mucho si las normas fueran reducidas a
hechos empiricos o naturales (i. e. comportamientos o estados mentales).
Cosa diferente es que esta reduccion pueda ser perfectamente plausible
cuando, con propositos diferentes, usemos otro sentido de existencia.

Con independencia de la terminologia empleada, y directamente vincu-
lado con las relaciones que pueden verificarse entre lo ontoldgico y lo con-
ceptual, es crucialmente importante no pasar por alto que a todo el debate
sobre el estatus ontoldgico de las normas juridicas subyace el siguiente
dilema: tratar a las normas juridicas como entidades cuya existencia se
independiza de la existencia de los hechos empiricos a partir de los cuales,
en algun sentido, ellas emergen o se constituyen como sus productos o
resultados y, al mismo tiempo, como perspectivas, puntos de vista o esque-
mas conceptuales que sirven para interpretar ciertos hechos empiricos, o
bien tratarlas como meras perspectivas, puntos de vista o esquemas con-
ceptuales que sirven para (y desde los cuales es posible) interpretar ciertos
hechos empiricos.

Pasar esto por alto es tergiversar el debate, y Mafialich hace precisa-
mente esto cuando, prescindiendo, implicita e injustificadamente, del
segundo cuerno del dilema asume que dicho dilema puede traducirse, sin
ulteriores aclaraciones, en los siguientes términos: las normas juridicas
existen o las normas juridicas no existen.
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3. Los términos del debate sobre el estatus ontologico de
las normas juridicas

El debate —sobre el estatus ontolégico de las normas juridicas— que se ha
producido a partir de las concepciones expresiva e hilética configuradas por
Alchourrén y Bulygin (1979) abarca un segmento del continuo que media
entre las arafas y el hombre arafia. Cudn amplio es ese segmento es algo que
merece ser discutido y aqui reside mi principal diferencia con Manalich.

Alchourrén y Bulygin (1979, pp. 9-35) se proponen analizar el problema
de la existencia de las normas juridicas, entendido como el problema acerca
de qué circunstancias deben darse para que sea verdad que existe una norma
de tal o cual contenido. Segtin estos autores, para analizar este problema, e
incluso si se limita la atencion a las que ellos llaman ‘normas de conducta,
serfa necesario distinguir diferentes conceptos de norma (normas-comuni-
caciones, normas-prescripciones y normas-sentidos) para posteriormente
indagar en sus, claramente diferentes, condiciones de existencia.

Cuando corresponde analizar las condiciones de existencia de las nor-
mas-sentido, Alchourrén y Bulygin (1979, pp. 37-41) advierten que la nocién
misma de norma sentido, caracterizada en estrecha analogia con la de pro-
posicion, es altamente problematica. Las concepciones expresiva e hilética
son entonces presentadas como dos respuestas alternativas al problema de si
lo especificamente normativo de las ‘proposiciones con sentido normativo’
aparece solamente en el nivel pragmatico o se da ya en el nivel semantico.

Una cuestion diferente es que algunos de quienes discuten en torno
a estas dos concepciones asuman que, para la concepcion expresiva, las
normas son entidades empiricas o concretas y que, para la concepcion hilé-
tica, las normas son entidades abstractas o ideales. Si bien el modo en que
Alchourrén y Bulygin caracterizan la concepcion hilética permite concluir
que, segun esa concepcion, las normas son entidades ideales o abstractas,
no puede concluirse que, de acuerdo con la concepcion expresiva, tal como
Alchourrén y Bulygin la caracterizan, las normas sean necesariamente enti-
dades empiricas o concretas.®

¢ Cuando menos habria que tener en consideracion que, si bien es cierto que hay al menos
un pasaje en el cual Alchourrén y Bulygin (1981/1991, pp. 129, 122-124) dan a entender
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Lo que me interesa subrayar es que, sobre todo desde Caracciolo en
adelante, el debate sobre el llamado ‘estatus ontologico’ de las normas juri-
dicas puede ser entendido como un debate acerca de si ellas son entidades
empiricas (como propondrian algunas interpretaciones de la concepcién
expresiva), si ellas son entidades abstractas (como propondria la concep-
cion hilética), o si para clarificar su estatus ontoldgico es preciso valerse de
alguna combinacion de los elementos tenidos en cuenta por las concepcio-

que, segun la concepcion expresiva, las normas son actos lingiiisticos prescriptivos, en
otros pasajes afirman que, segn esta concepcion, las normas son el resultado del uso
prescriptivo del lenguaje y que este no contribuiria al significado o contenido conceptual
de las palabras usadas. Por esta razon, se ha subrayado que la caracterizacion de la concep-
cién expresiva estarfa afectada por una ambigiiedad ‘proceso-producto. Véase Rodriguez
(2021, p. 73, nota 74). En contraste con Alchourrén y Bulygin, Rodriguez —segtin quien, la
concepcion expresiva identifica a las normas con el resultado de ciertos actos lingiiisticos
prescriptivos— sostiene que la diferencia entre las concepciones pragmdtica (expresiva)
y semantica (hilética) no consistiria en que de acuerdo con la segunda las normas son
significados y de acuerdo con la primera no, sino en que, de acuerdo con la segunda, las
normas podrian ser clasificadas satisfactoriamente en el plano semdntico sin considerar
factores pragmaticos, mientras que, de acuerdo con la primera, solo la diferente actitud
proposicional del hablante, concebida como parte del significado, permitiria diferenciar a
las normas de otras entidades lingiiisticas. Véase Rodriguez (2021, pp. 95-96). Esto podria
interpretarse al menos: (i) como una confirmacioén de que, segn la concepcion expresiva,
las normas se identifican con entidades empiricas, si tenemos en cuenta que, conforme
a teoria de los actos de habla, estos son realizables mediante oraciones significativas en
contextos apropiados. Véase Searle (1969/2007, pp. 27-28); y (ii) como la propuesta de una
concepcion intermedia que combina elementos de las concepciones expresiva e hilética, o
como una concepcion expresiva matizada. Gonzalez Lagier, a su turno, y en el contexto de
una critica al carcter tajante de la distincién entre las concepciones expresiva e hilética,
afirma que no deberia decirse que para la concepcidn expresiva las normas no tienen
significado y que una concepcién adecuada de las normas deberia dar cuenta de ciertas
caracteristicas (como su permanencia o la necesidad de su interpretaciéon) que requieren
de un grado de abstraccién que se consigue considerando a las normas, en ocasiones,
como significados (Gonzalez Lagier, 1995, p. 353). Guastini, por su parte, sostiene que la
concepcion expresiva —entendida como una que identifica las normas con el resultado de
un uso prescriptivo del lenguaje- es una concepcién incompleta puesto que no dice en qué
consistirfa ese resultado, como consecuencia de lo cual podria combinarse, con algunos
ajustes, con la concepcion hilética (Guastini, 2013a/2014a). Otros, en cambio, se inclinan
por pensar que, de acuerdo con la concepcion expresiva, las normas no son significados,
ni los resultados ni los medios de realizacion de ciertos actos que consisten en un uso
imperativo o prescriptivo del lenguaje, sino precisamente dichos actos y, por tanto, cierto
tipo de hechos. Véase Bayon (1991, p. 260); Caracciolo (1997, p. 166, nota 15); Redondo
(1998, p. 176) y Dei Vecchi (2019, p. 201).
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nes expresiva e hilética. Me parece que asi lo entiende Manalich,” aunque
no utilice la misma terminologia, y me parece que delimitar asi el debate es
un error que le conduce a atribuir a su propia propuesta mas originalidad
de la que realmente tiene.

Segtin Caracciolo (1997), cualquier concepto de norma involucra un
compromiso con una de dos tesis ontologicas exhaustivas y excluyentes
acerca del tipo de entidad que son las normas, sus modos posibles de exis-
tencia y las condiciones de las que dicha existencia depende: o bien las
normas son entidades ideales o abstractas cuya existencia ideal no depende
de la ocurrencia de ningtin hecho, o bien son entidades empiricas o con-
cretas cuya existencia temporal y espacial depende de la ocurrencia de
ciertos hechos.®

Pese a ello, los tedricos juridicos estarian dispuestos a mantener simul-
taneamente dos tesis sobre la existencia de las normas que son ontold-
gicamente incompatibles: (i) una condicién necesaria de la existencia de
una norma es su pertenencia a un determinado sistema normativo (enten-
dido este como un conjunto que se determina por relaciones entre sus
componentes) y (ii) la existencia de una norma es una cuestion 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 concepcion ‘(hilética);
seria incompatible con la tesis (ii). La tesis (ii) presupondria que las normas
son entidades empiricas y este concepto de norma, propio de la concepcién
‘expresiva, seria incompatible con la tesis (i).”

Las preguntas relevantes en torno a la ontologia de las normas serian
entonces ;qué tipo de entidad es una norma?, ;de qué modo existe una
norma? y j;ante cuales condiciones podemos afirmar que una norma existe?

Recuérdese que, aunque Manalich reconstruye el debate en términos de una disyuntiva
entre la concepcion expresiva e hilética, reconoce que es discutible que ellas sean mutua-
mente excluyentes. Por lo mismo, le interesa enfatizar que se trata de concepciones que no
son conjuntamente exhaustivas.

8 Véase Caracciolo (1997, pp. 159-162).

La concepcidén expresiva tendria que dar cuenta de la nocién de ‘sistema’ como un con-
junto de proposiciones utilizadas en los actos de ordenar. Por tanto, no se podria hablar
de sistema normativo. Véase Caracciolo (1997, pp. 165-170).
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(Caracciolo, 1997, p. 159). Y desde la perspectiva de Caracciolo, los proble-
mas relativos al tipo de entidad que es una norma y su modo de existencia
no serian distintos o al menos no podrian independizarse del problema
relativo a sus condiciones de existencia.

En contraste, y con el objetivo de evitar que las normas juridicas sean
reducidas o bien a normas morales o bien a hechos empiricos, la estrategia
desplegada por buena parte del positivismo juridico ha sido precisamente
la de distinguir e independizar, al menos parcialmente, el problema relativo
al tipo de entidad que son las normas del problema relativo a sus condi-
ciones de existencia. Simplificando al maximo, las normas juridicas son
consideradas entidades ideales o abstractas de algun tipo (sentidos, conte-
nidos significativos) cuya existencia es dependiente de hechos empiricos.!°

Bajo esta tesis genérica pueden, sin embargo, incluirse propuestas muy
diferentes sobre el estatus ontoldgico de las normas juridicas, todas las
cuales procuran desafiar la dicotomia de lo abstracto y lo concreto. Como
Maialich se mueve en esta misma direccion, pienso que no debiera hacerlo
sin tener en cuenta todo lo que estd implicado en las discusiones que han
tenido lugar a partir de las concepciones expresiva e hilética. Ciertamente,
estas concepciones no son el unico punto de partida posible para formular
una propuesta como la de Manalich, pero es el que ¢l ha elegido.

Es evidente que aqui no podria exponer, ni siquiera resumidamente,
todo lo que estd implicado en aquellas discusiones. Lo que, a cambio, me
propongo hacer es senalar justificadamente algunos de los aspectos que,
en mi opinidn, no debieran soslayarse para que el punto de partida esco-
gido esté bien fundado y sobre todo bien conectado con lo que Manalich
propone como una mejor alternativa.

10 En lo que sigue examinaré varias propuestas, dejando de lado a Hart por considerarlo
menos claro en cuanto, desde su perspectiva, 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), entendidas
como pautas de conducta aplicables a casos particulares. Véase Hart (1961/2009).
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4. ;Concepciones intermedias?

Como hemos visto, Mafialich reconoce que es discutible y discutido que
las concepciones expresiva e hilética sean mutuamente excluyentes. La
discusion es deliberadamente dejada de lado porque lo que le interesa es
enfatizar que estas concepciones no son conjuntamente exhaustivas. En
lo que sigue me propongo ilustrar por qué esta decision es inconveniente.

En el marco de los esfuerzos por superar la dicotomia de lo concreto
y de lo abstracto, la conclusion de que las normas juridicas son entidades
ideales cuya existencia depende de condiciones empiricas podria obtenerse
por la via de proponer una concepcion intermedia que considere elemen-
tos tenidos en cuenta por las concepciones expresiva e hilética. Proponer
una concepcién intermedia constituye, sin embargo, un paso ulterior al de
negar que estas dos concepciones sean necesariamente excluyentes.

De acuerdo con Bayon (1991, p. 260), la concepcion expresiva —enten-
dida como una que concibe las normas como un tipo especifico de acto
de habla- es, al mismo tiempo e indisolublemente- una teoria acerca de la
generacion de las normas. Por tanto, en el marco de esta concepcion, no
seria concebible la separacion de uno y otro plano. Mas claramente, la suge-
rencia de Bayon es la siguiente: una vez que concebimos a las normas como
un tipo de acto de habla, tenemos ya una teoria acerca de su generacion.

Hago esta aclaracion porque, dado que, segtin Bayon (1991, pp. 259-
260) la concepcion hilética —que identifica las normas con contenidos sig-
nificativos de ciertas construcciones lingiiisticas— es solamente un punto
de vista acerca de las normas como entidades lingiisticas ideales, un parti-
dario de esta concepcion podria complementarla suscribiendo la teoria de
la generacion de las normas que es propia de la concepcion expresiva. Por
esta razon, aunque las concepciones expresiva e hilética se nos presentarian
como dos diferentes ontologias de las normas, habria un terreno en el que
ambas pueden coincidir, aunque no de modo necesario. Las concepciones
expresiva e hilética no serian entonces necesariamente excluyentes.

Una vez que se acepta que estas concepciones no son necesariamente
excluyentes, se abre la puerta para argumentar que la clarificacion del esta-
tus ontoldgico de las normas juridicas demanda una concepcidn inter-
media que combine elementos tenidos en cuenta por las concepciones
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expresiva e hilética.!! La propuesta de Guastini —apenas mencionada en el
trabajo de Mafalich- parece ser un muy buen ejemplo.

No obstante, a diferencia de Bayon, Guastini (2013a/2014a, pp. 293-
295). cree que tanto la concepcidén expresiva como la concepcion hilética
son incompletas, de modo que ambas necesitan ser complementadas. A
su parecer, el llamado ‘problema ontolégico’ de las normas es el nombre
de dos problemas distintos y parcialmente independientes: ;qué tipo de
entidad es una norma? y ;ante qué condiciones se puede decir que una
norma existe?, y ninguna de las concepciones de las normas configuradas
por Alchourrdén y Bulygin responde satisfactoriamente a ambas preguntas.
Adviértase que la pregunta relativa al modo o sentido en el que existen las
normas juridicas es omitida.'?

De acuerdo con Guastini, (2013?/2014, pp. 292) mientras la concepcion
hilética o semdntica concibe a las normas como el significado o contenido
de sentido de enunciados del discurso prescriptivo o normativo, la concep-
cién expresiva o pragmatica las concibe como el producto o resultado de
actos lingiiisticos de prescripcion. En consecuencia, mientras la concepcion
semantica (hilética) tendria por objeto el producto del proceso de produc-
cién, pero nada diria sobre el proceso, la concepcién pragmatica (expre-
siva) tendria por objeto el proceso de produccién de normas, pero nada
diria sobre la naturaleza del producto (Guastini, 20132/2014, pp. 295 y 297).

Teniendo todo lo anterior en cuenta, su propuesta respecto de las nor-
mas juridicas es la siguiente: (i) ellas son enunciados significantes, es decir,
los significados de los enunciados que se usan para prescribir, y (ii) su
existencia depende de hechos empiricos: actos lingiiisticos de formulacion

1 Por ejemplo, segtin Gonzélez Lagier, la distincion entre estas dos concepciones ha sido
trazada de manera demasiado tajante y una adecuada teoria de las normas debiera reunir
elementos de ambas. Véase Gonzélez Lagier (1995, pp. 352-353). La concepcion ‘no cog-
noscitiva o adscriptiva’ presentada por Jorge Rodriguez también podria ser entendida como
una concepcion intermedia que combina elementos tenidos en cuenta por las concepcio-
nes expresiva e hilética. Segun el propio Rodriguez, ella incluiria la concepcién expresiva
entendida como una que identifica las normas con el resultado de actos de prescribir. Véase
Rodriguez (2021, pp. 96-97, nota 191). Vedse nota 6 de este trabajo.

Al parecer, se confunde o no podria independizarse de la pregunta relativa a las condiciones
de existencia de las normas juridicas. Esto sera importante para contrastar una posicion
como la aqui presentada con las que son revisadas en la seccién 4.
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y actos lingtiisticos de interpretacion/construccion (Guastini, 2013a/2014a,
p- 302; 2013b/2014b, pp. 350-353). En tanto segin Guastini, presentar al
derecho como compuesto por productos del lenguaje, en ultima instancia,
entidades lingiiisticas (o, si se prefiere, conceptuales) no seria radicalmente
alternativo de presentarlo como compuesto de entidades inmateriales
(Guastini, 2013¢/2014c, p. 388), su propuesta podria ser interpretada como
una concepcion intermedia entre las concepciones expresiva e hilética.

Para que esta interpretacion sea plausible seria preciso pasar por alto
que ella es inconsistente con una interpretacion estricta de la tesis onto-
légicamente empirista que Guastini ha defendido, o bien interpretar esta
tesis mds laxamente.!® Pero aun dejando esto de lado, la plausibilidad de
esta interpretacion depende al menos de dos ajustes relevantes.

En primer lugar, y como ya hemos visto, la concepcion expresiva debe
ser considerada un punto de vista que no responde a la pregunta relativa
al tipo de entidad que son las normas, sino unicamente la pregunta relativa
a sus condiciones de existencia. Desde este punto de vista, la concepcién
expresiva afirmaria que las normas son el producto o resultado de ciertos
actos lingiiisticos situados en un espacio y en un tiempo, pero no diria en
qué consiste semejante producto. De otro modo, no podria combinarse
con la concepcioén hilética.

Es entonces importante que se tenga en cuenta que la ambigiiedad
‘proceso-producto’ que afecta a la caracterizacion de la concepcién expre-
siva ofrecida por Alchourrén y Bulygin ha favorecido que esta concepcién
pueda ser y haya sido configurada de diferentes modos."

13 La tesis en cuestion afirma que el derecho no es un conjunto de entidades abstractas, sino
conjunto de hechos, entre los cuales podrian distinguirse tres niveles: (i) el derecho como
conjunto de textos normativos; (ii) el derecho como el conjunto de normas (significados
normativos) que se extraen de los textos normativos mediante la interpretacion; y (iii)
el derecho como conjunto de normas vigentes, esto es efectivamente aplicadas (usadas
para motivar las decisiones) en el pasado y previsiblemente aplicables en el futuro por
los 6rganos aplicadores. Véase Guastini (2013b/2014b, pp. 346-355). De acuerdo con una
interpretacion estricta de esta tesis, 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. Véase Dei Vecchi (2019, pp. 236-237).

1 Véase supra nota 6.

Discusiones 32

107



€ SaUOISNISI(]

108

Maria Beatriz Arriagada

Quienes, a diferencia de Guastini, asumen que la concepcion expresiva
identifica las normas con actos de habla y, por tanto, con hechos empi-
ricos,'® podrian sostener que tomarse en serio la concepcion expresiva
implica rechazar de plano la posibilidad de una concepcién intermedia.
Pienso, ademas, que la tesis segtin la cual la concepcion expresiva identifica
las normas con hechos empiricos (i. e. ciertos actos lingiiisticos) no debiera
ser interpretada literalmente. Me parece que es mas plausible pensar que,
usando un determinado sentido de existencia, lo que esta tesis propone es
que no hay (no existe) otra cosa que aquellos hechos empiricos.

En otras palabras, que no debiera hablarse de las normas como enti-
dades que son productos o resultados que, en algun sentido, emergen o
se constituyen a partir de los actos empiricos caracterizados por la con-
cepcion expresiva, y que hablar de normas no es en realidad otra cosa
que hablar de una perspectiva desde la cual es posible interpretar ciertos
hechos empiricos. En lugar de tener por existentes a unas nuevas entida-
des llamadas ‘normas, desde este punto de vista, la concepcién expresiva
afirmaria inicamente que unos mismos hechos podrian ser interpretados
desde perspectivas de distintos niveles, y que las denominadas ‘normas’ no
serfan otra cosa que una de esas perspectivas.'®

Manalich pasa por alto esta posible lectura de la concepcién expre-
siva, asi como la ambigiiedad con la que Alchourrén y Bulygin caracte-
rizan a esta concepcion. El punto de partida de las criticas que Manalich
dirige contra la concepcion expresiva es que, de acuerdo con Alchourrén
y Bulygin, esta concepcién identificaria las normas con el resultado de un
uso prescriptivo del lenguaje, de modo que las normas serian entidades
lingtiisticas, y mds precisamente: el resultado de actos de habla de indole
imperativa, lo cual haria posible identificar las normas con ‘6rdenes’ o
‘mandatos. Sobre esta base, Manalich despliega una impresionante bate-

15 Véase Bayon (1991, p. 260); Caracciolo (1997, p. 166, nota 15); Redondo (1998, p. 176) y
Dei Vecchi (2019, p. 201).

16" Agradezco a Carla Iuspa su ayuda para identificar esta posible interpretacion de la concep-
cién expresiva en el contexto de las relaciones que pueden verificarse entre lo existente y
los conceptos que usamos para clasificar lo existente. Espero que sea claro que la cuestion
se conecta con el dilema que, en mi opinion, subyace a todo el debate sobre el estatus
ontoldgico de las normas juridicas.
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ria de argumentos relativos a las dificultades que esta concepcion tendria
para explicar el caracter permanente e impersonal de las normas, pero
siempre entendidas estas como entidades cuya existencia se independiza
de la existencia de los hechos que les dan origen. No obstante mi acuerdo
con aquellos argumentos —es preciso insistir- que al asumir algo que es
discutible y discutido, se tergiversa la complejidad del debate.

El segundo ajuste necesario para interpretar una propuesta como la de
Guastini como una concepcidén intermedia es que la concepcion hilética
debe ser considerada un punto de vista acerca de las normas como con-
tenidos significativos de ciertas construcciones lingiiisticas, pero que de
ningun modo implica que cualquier norma lingiiisticamente posible sea
una norma realmente existente (Baydn, 1991, p. 259). En sintonia con ello,
cuando Manalich critica la concepcidn hilética sugiere que, para evitar
el platonismo semdntico que Alchourrén y Bulygin habrian asumido al
presentar esta concepcion, no debe confundirse la afirmacién de que una
norma es una proposicion con la afirmacién de que la existencia de una
norma es equivalente a la existencia de ‘un’ significado.

Lo que explica mi interés por subrayar la necesidad de realizar estos
ajustes a las concepciones expresiva e hilética es que, si prescindimos de
ellos, una propuesta como la de Guastini no solamente no podria mostrar
que las concepciones expresiva e hilética no son mutuamente excluyen-
tes, sino que nos daria una razén para sugerir que no son conjuntamente
exhaustivas, que es justamente lo que a Mafialich le interesa.

Ello revela que el debate que es posible y plausible a partir de las con-
cepciones expresiva e hilética es bastante mas complejo de lo que Manalich
consigue exhibir, de modo que, para obtener la conclusién que pretende
obtener, no parece razonable eludir esta complejidad.

5. La no exhaustividad de las concepciones expresiva e hilética

La conclusién de que las normas juridicas son entidades ideales cuya exis-
tencia depende de hechos empiricos puede obtenerse por la via de recu-
perar la pregunta relativa al modo o sentido en que las normas existen, y
argumentar que las normas juridicas existen de un modo o en un sentido
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que es diferente del modo en que existen entidades abstractas como las
normas morales y diferente del modo en que existen entidades empiricas
como los comportamientos o estados mentales.

Esta estrategia argumentativa conduce a la conclusion de que: (i) las
normas juridicas son entidades que existen con independencia de los
hechos empiricos a partir de los cuales, en algin sentido, ellas emergen
0 se constituyen como sus productos o resultados y, al mismo tiempo,
como perspectivas, puntos de vista o esquemas conceptuales que sirven
para interpretar ciertos hechos empiricos; y (ii) ni la concepcién expresiva,
ni la concepcidn hilética, ni una que intente combinar elementos de ambas
concepciones son idoneas para clarificar el estatus ontoldgico de las normas
juridicas. En otras palabras, las concepciones expresiva e hilética no son
conjuntamente exhaustivas.

Cristina Redondo (2013, pp. 172-177) sostiene que, para el positivismo
juridico normativista, las normas juridicas son entidades abstractas, pero
su existencia depende de ciertas acciones, creencias y/o actitudes humanas.
En este contexto, subraya que las normas juridicas no son normas ni en el
sentido de la concepcion hilética que asume que las normas existen con
independencia de todo acto humano, ni en el sentido de la concepcién
expresiva que reduce las normas a hechos empiricos. Considerar al derecho
como un conjunto de normas —que serian algo asi como objetos pertene-
cientes a la realidad social de Searle- implicaria desafiar la tesis reduccio-
nista de Caracciolo. El ntcleo de su argumento reside en el modo en que
debiera ser entendida la existencia cuando se predica de normas juridicas. A
juicio de Redondo, la existencia de las normas juridicas es una propiedad
que no es empirica, aunque si relativa a un tiempo y lugar determinados y
que no es absoluta, pero si normativa.

El positivista normativista tendria entonces que afirmar que la distin-
cidén entre las concepciones hilética y expresivista de las normas no tiene
caracter exhaustivo. Si esta distincion expresase una dicotomia que agotase
el espacio logico disponible respecto del modo en el que las normas existen,
el positivismo normativista no seria légicamente posible, es decir, seria
incoherente (Redondo, 2013, p. 176).

Procurando refinar estas ideas, Redondo define las normas juridicas
como contenidos significativos (criterios semanticos de clasificacion)
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juridicamente normativos, debidos o justificativos (a los que la practica
juridica reconoce como razones formales a favor o en contra de ciertas
acciones). En este contexto, aclara que la existencia de estas normas no es
un hecho empirico, sino un hecho institucional que depende de (pero no
es reducible a) actos empiricos de creacion y practicas empiricas de reco-
nocimiento, interpretacion, aplicacion y obediencia (2018). Las normas
juridicas no son entonces, segun Redondo, esos actos y practicas, sino los
criterios o razones que subyacen a ellas y las determinan normativamente,
pero su modo de existencia es subjetivo en el sentido de totalmente depen-
diente de las creencias, comportamientos y actitudes de un grupo social
(Redondo, 2018, capitulos Iy II).

Destaco la propuesta de Redondo porque desafia directamente la tesis
segtn la cual las concepciones expresiva e hilética caracterizadas por
Alchourrén y Bulygin son conjuntamente exhaustivas, pero también por-
que es un ejemplo paradigmatico del esfuerzo desplegado por el positi-
vismo juridico por dar respuesta a las preguntas ontoldgicas acerca de las
normas juridicas sin reducirlas ni a normas morales ni a hechos empiricos.

El punto que me interesa subrayar puede verse, casi tan claramente
como en Redondo, en Kelsen,'” seglin quien una norma es el sentido nor-
mativo de un acto intencionalmente dirigido hacia el comportamiento de
otro o, lo que es lo mismo, el sentido o significado normativo de un acto
de voluntad con el cual se ordena, se permite, se faculta o se deroga. Asi
concebidas, las normas juridicas funcionan como esquemas de interpreta-
cion de acontecimientos facticos que, situados en el tiempo y en el espacio
y determinados por leyes causales, son considerados juridicos cuando las
normas les otorgan una significacién objetiva.'® Una norma que establece

17 Sobre el kelsenianismo de Redondo en la ontologia de las normas juridicas, véase Arriagada
y Navarro (2022, pp. 132-144).

18 La expresion ‘deber’ es usada por Kelsen en un sentido amplio que explicitamente incluye
ordenar, permitir, facultar y derogar, pero obviamente también incluye ‘definir’ e ‘interpre-
tar} si se tienen en cuenta las normas no independientes que ‘determinan’ con mayor espe-
cificidad el sentido de otras normas. Véase Kelsen (1960/1991, pp. 17-23, 70; 1965/2005,
pp. 58-60; 1979/2018, pp. 56, 118 y ss.).
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como debida una conducta funciona, segtin Kelsen, como un patrén valo-
rativo del comportamiento féctico (Kelsen, 1960: 30-31)."

Kelsen (1925/1949, p. 31; 1960, p. 23; 1965/2005, p. 49) distingue cla-
ramente la pregunta ;Qué significa afirmar que una norma es valida?” de
la pregunta “; Ante cudles condiciones es posible afirmar que una norma
es valida?”. La respuesta a la primera de estas preguntas es que afirmar la
validez de una norma es afirmar su existencia especifica, esto es, diferente
de la existencia empirica de los hechos y, por tanto, del acto de voluntad
que produce la norma. Que una norma referida a la conducta de un indi-
viduo sea vélida significa que ese individuo debe comportarse de la manera
determinada por la norma. La conducta referida por la norma es debida
(Kelsen, 1960, pp. 23-24 y 201; 1941/1994, p. 209). Cosa diferente es el
ambito espacial, temporal, personal y material dentro del cual la conducta
referida por una norma es debida, esto es, el dominio de validez de la norma
(Kelsen, 1925/1949, pp. 43-45; 1960 pp. 26-28).

La respuesta a la segunda pregunta, en el caso de los drdenes juridicos,
es que una norma vale por haber sido producida del modo determinado en
una norma superior que es su fundamento de validez. La estructura de un
orden juridico es, por tanto, una construccion escalonada de normas supra
y subordinadas donde la norma de nivel superior determina la produccién
de la norma de nivel inferior (Kelsen, 1960, pp. 201 y ss). Pero la validez
de la norma superior no basta para afirmar la validez de la norma inferior.
Es preciso que, conforme a lo dispuesto por la norma superior, se realice
el acto que produce la norma inferior en un tiempo y lugar determinados
(Kelsen, 1960, p. 202; 1925/1949, pp. 116-117).2° Esto es lo que suele lla-
marse test o criterio empirico de validez.?!

19 Dado que quien produce una norma hace politica juridica (Kelsen, 1960/1991, pp. 150-
157]), las normas expresarian, obviamente, preferencias o valoraciones.

20 Ademas, el acto que produce la norma es de cardcter lingiiistico, toda vez que las normas,
de acuerdo con Kelsen, se expresan en un lenguaje, es decir, con palabras y oraciones
(1961/2009, p. 85).

2l Alo anterior debe afiadirse que, segtin Kelsen, la eficacia del orden juridico, como un todo,
y la eficacia de una norma juridica aislada son, junto con el acto de instauracion normativa,
condicién de validez. Esto significa que tanto un orden juridico como una norma aislada
pierden su validez cuando ha cesado su eficacia. Véase Kelsen (1960/1991, pp. 24-25, 221-
224; 1925/1949, pp. 122-123 y 126; 1965/2005, pp. 71-72). Como es sabido, la exigencia
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La tesis de que las normas juridicas funcionan como esquemas de inter-
pretacion de ciertos hechos se sustenta en que Kelsen afirma que cualquier
suceso o acontecimiento factico sensiblemente perceptible, situado en el
tiempo y en el espacio y determinado por leyes causales es considerado
un acontecimiento juridico cuando una norma le otorga una significaciéon
objetiva. Que un suceso o acontecimiento tenga un sentido especificamente
juridico —es decir, que sea considerado un acto de produccion, de aplica-
cién o de acatamiento de normas juridicas o un acto ilicito- no depende
de su facticidad, sino de que una norma se refiera a ¢l, de suerte que aquel
suceso pueda ser explicitado (interpretado) segiin esa norma. Dicho con
otras palabras, depende de que ese suceso factico coincida con el contenido
de una norma tenida por valida.?? En sintonia con lo anterior, el objeto de
la ciencia del derecho incluiria, por un lado, las normas juridicas y, por
otro lado, la conducta humana, pero en la precisa medida en que ella esta

de que las normas sean producidas del modo determinado en normas superiores vale
solamente para las normas infraconstitucionales. Segin Kelsen, la validez de las normas
de la primera constitucion depende de que se presuponga una norma bésica segtin la cual
han de considerarse vélidas las normas de la primera constitucion facticamente establecida
y generalmente eficaz. Véase Kelsen (1960/1991, pp. 208-214, 223-225). Asi, de acuerdo
con Kelsen, es preciso distinguir: (i) un concepto o significado de validez, segtin el cual
afirmar que una norma es valida significa afirmar que ella tiene una existencia especifica,
esto es, que los individuos cuya conducta es referida por la norma deben comportarse del
modo determinado en ella; y (ii) dos ‘criterios de validez cuyo uso permite afirmar que
una norma es valida o invélida (formular juicios de validez): (ii.a) Una norma juridica
infraconstitucional es valida si, y solo si, ha sido producida del modo determinado en
una norma juridica superior que es su fundamento de validez y no ha perdido su eficacia;
y (ii.b) Una norma constitucional puede ser considerada valida si, y solo si, ella es gene-
ralmente eficaz y se presupone una norma bdsica segtin la cual son vélidas las normas de
la primera constitucion facticamente establecida y generalmente eficaz. Véase Arriagada
(2023, p. 111). Por su parte, la pregunta “;Por qué una norma determinada pertenece a
un orden juridico determinado?” estaria en estrecha relacion con la pregunta “;Cudl es
la razoén o el fundamento de su validez?”. Kelsen da entender que esta ultima pregunta es
unicamente pertinente respecto de las normas pertenecientes a determinado orden juri-
dico estatal y que los conceptos de validez y pertenencia son al menos coextensivos. Véase
Kelsen (1941/1994, p. 209; 1925/1949, pp. 113, 117; 1960/1991, pp. 45, 201-202, 207; 2017).
Sobre el caracter coextensivo de esos dos conceptos, véase Bulygin (1990/1991, p. 512).
22 Véase Kelsen (1960/1991, pp. 15-18).
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determinada en las normas juridicas como condicién o efecto; en cuanto
la conducta humana es contenido de las normas juridicas.?®

Ahora bien, el que las normas juridicas funcionen como esquemas de
interpretacion no implica que ellas sean meras perspectivas desde las cuales
ciertos hechos empiricos pueden ser interpretados. Las normas son enti-
dades que, en algun sentido, emergen o se constituyen como productos o
resultados de ciertos hechos, por lo que su existencia se independiza de la
existencia de tales hechos.* Esta independencia existencial permite recha-
zar que a Kelsen pueda atribuirse, como asumen Alchourrén y Bulygin, una
concepcion expresiva de las normas juridicas, entendida como una con-
cepcion que identifica a las normas con actos lingtiisticos prescriptivos.

Estas ideas permiten a Celano afirmar que, en la teoria juridica de Kel-
sen, una norma es un contenido de sentido, esto es, un objeto intencional,
el contenido de actos, estados, sucesos o procesos mentales intencional-
mente dirigidos hacia objetos o estados de cosas; usando otra terminologfa,
el contenido de actitudes proposicionales (Celano, 2002, p. 154).

De acuerdo con Celano, la idea de que una norma es un contenido de
sentido debe entenderse sobre la base de dos distinciones: (i) la distincion
entre acto (estado, suceso, proceso) mental y su contenido de sentido (o
su sentido); y (ii) la distincidn entre el tipo de existencia o de realidad que
corresponde a los fenémenos fisicos y el tipo de existencia o realidad que
corresponde a los contenidos de sentido (u objetos intencionales). De estas
distinciones se seguirian dos corolarios: el derecho no se identifica ni (i)

2 Asi, mientras el objeto de la dindmica juridica son las conductas humanas que son actos
de produccidn, aplicacién y acatamiento determinados por normas, el objeto de la estatica
juridica son las normas producidas, aplicadas o acatadas mediante esos actos de conducta
humana. Véase Kelsen (1960/1991, pp. 83-84).

Por lo mismo, Comanducci tiene mucha razén cuando advierte que los ‘hechos juridicos’
en el sentido de Kelsen son andlogos a los ‘hechos institucionales’” en el sentido de Searle.
Para Kelsen los hechos juridicos, como para Searle los sociales, serian en un sentido natu-
rales, pero en otro sentido —si una norma les adscribe un significado- no serian reduci-
bles a hechos naturales o brutos. Véase Comanducci (1999/2010, pp. 209-210) y Searle
(1995/1997, especialmente los capitulos 2 y 3). No puedo extenderme sobre este punto,
pero lo he hecho en Arriagada (2022b).

Véase Alchourron y Bulygin (1981/1991, p. 126). Para otros argumentos para descartar que
Kelsen suscriba esta concepcion, véase Reyes (2024).

)
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con entidades, estados, sucesos o procesos mentales, ni (ii) con entidades,
estados, sucesos o procesos fisicos (perceptibles sensorialmente y causal-
mente eficaces) (Celano, 2002, pp. 154-155).

Para Kelsen, segun Celano, el derecho existe y subsiste en el mismo
modo y sentido que el contenido de un acto o estado intencional o de una
actitud proposicional (2002) y, por tanto, en el mismo sentido que el con-
tenido de un acto de pensamiento o de un deseo o de un recuerdo. Conse-
cuentemente, cuando se habla del derecho, no se habla —afirma Celano- ni
de un conjunto de procesos mentales ni de un conjunto de comportamien-
tos que tienen lugar en un espacio y un tiempo, sino de lo que el derecho
dice o expresa. El derecho tendria, asi, el mismo tipo de existencia que una
novela o una teoria cientifica, y esta especifica modalidad de existencia es
lo que Kelsen habria llamado ‘validez’ (Celano, 2002, p. 155).

La tesis de Kelsen segun la cual es preciso distinguir la norma, en
cuanto contenido de sentido de un acto intencional (dotado, como tal,
de existencia ideal) del acto de su promulgacion (dotado, en cambio, de
existencia real) esta, segin Celano, indisolublemente ligada a la idea de una
(relativa) independencia o autonomia de la norma juridica con respecto
al conjunto de actos humanos mediante los cuales ella cobra existencia.
Para explicar este tipo de independencia o autonomia, Celano introduce
la nocién —metaforica— de artefacto intencional (Celano, 2002, p. 156).

A juicio de Celano, una norma juridica, en la mirada de Kelsen, tiene
las caracteristicas de los artefactos intencionales: (i) constituye el producto
de actos humanos intencionales (no llega a existir a menos que tengan
lugar esos actos), pero (ii) adquiere existencia independiente o auténoma
con respecto a los actos intencionales que le dan origen; (iii) se lleva a cabo
en un soporte material con el cual, sin embargo, no se identifica; y (iv) es
susceptible de aplicacion, pudiendo ser o no eficaz.?®

%6 Todas estas entidades que serian artefactos intencionales y contenidos de sentido podrian
caracterizarse, segun Celano, del siguiente modo: (i) son el producto de actos humanos,
el resultado de la actividad de ciertos individuos (comunmente llamados autores), el con-
tenido de sentido de una suma de actos intencionales imputables a sus autores, pero (ii)
tienen una existencia méas duradera que los actos en los que tienen origen; siguen existiendo
y (en algun sentido) desarrollandose incluso una vez ausentes tales actos (en particular,
una vez desaparecido el autor); (iii) pueden llevarse a cabo en un soporte material (i.e.
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No puedo profundizar aqui en el esfuerzo de Celano (2002, p. 158)
por vincular estas ideas con su interesante explicacion de la validez como
des-citacion. Lo que me interesa destacar es que, desde el punto de vista
de Celano -inspirado en las tesis de Kelsen-, asi como bajo la dptica de
Redondo, las normas juridicas existen de un modo o en un sentido que no
consigue ser explicado ni por la concepcién expresiva, ni por la concepcion
hilética, ni por una combinacion de ambas.

Ademis -y esto resulta particularmente llamativo-, Celano introduce,
aunque como un modo figurado de hablar, la idea de que las normas juri-
dicas son artefactos intencionales, apuntando en una direccién semejante
-mds no idéntica- a la sefialada por Manialich. Por ejemplo, mientras para
Celano la tesis segtin la cual la norma es un contenido de sentido resulta
indiferente con respecto a la alternativa entre imperativismo y anti-impe-
rativismo (Celano, 2002, p. 154), a juicio de Mafalich, la respuesta tradi-
cionalmente favorecida por las diferentes versiones de imperativismo a la
pregunta por el estatus ontoldgico de las reglas regulativas estd necesaria-
mente comprometida con la concepcion expresiva.

Lo expuesto hasta aqui es, en mi opinion, suficiente para tomar nota de
que el debate que ha tenido lugar a propdsito del estatus ontoldgico de las
normas juridicas no puede simplificarse en términos de la triple alterna-
tiva integrada por la concepcidn expresiva, la concepcion hilética y alguna
pretendida combinacién de ambas concepciones. Que propuestas como las
de Redondo y Celano (a partir de las tesis de Kelsen) sean pasadas por alto
evidencia que la pars destruensy la pars construens del trabajo de Manalich
no estan adecuadamente conectadas.

Resulta, por tanto, indispensable reconsiderar los términos del debate
acerca del estatus ontoldgico de las normas juridicas, teniendo en cuenta
al menos aquellas propuestas para que entonces sea siquiera posible argu-
mentar las eventuales ventajas comparativas que podria tener la concep-
cidn artefactualista defendida por Manalich.

un conjunto de inscripciones de tinta), pero no se identifican con ese soporte; (iv) son
susceptibles de ser aplicadas o ejecutadas, pero no se identifican con su aplicacion. Véase
Celano (2002, pp. 156-157).
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6. Un caso dificil de clasificar

No me sorprende que Juan Pablo Manalich explique inmejorablemente la
confusion en la que Ross (1968) incurre al sostener que el contenido de sig-
nificado de una oracién indicativa que —por presentar el topico especificado
por la ‘frase’ sobre la cual se estructuraria la oracién en cuestion, como algo
‘pensado como real’- consistiria en una proposicion, seria necesariamente
divergente del contenido de significado de una oracion directiva que —por
presentar el topico respectivo como un ‘patrén de comportamiento’— no
podria ser identificado con una proposicion. Como observa Manalich, en
cuanto la postulacion de semejante dualidad de contenidos de significado
se vincula con una pretendida diferencia ‘en las actitudes con las cuales
son pensados los topicos descritos, ella tendria que radicarse en el nivel
pragmatico del analisis del lenguaje.

Lo que, en cambio, me sorprende es que Manalich no tematice la posi-
cion que podria atribuirse a Ross en el debate sobre las concepciones expre-
siva e hilética. Hacerlo enriqueceria los términos en los cuales este debate
es planteado y afrontado. Sin embargo, tras recordar que es controvertido si
Ross se encuentra mas cerca de adoptar la concepcion expresiva o, en cam-
bio, la concepcién hilética, Manalich afirma que solamente interesa enfati-
zar que el argumento de Ross encaminado a hacer inteligible la nocién de
una categoria semantica distintivamente ‘directiva’ no es exitoso.

En On law and Justice, Ross (1958, pp. 34-36, 40-41, 55, 60-61) define
a las normas juridicas como el conjunto abstracto de ideas normativas que
sirven como esquemas de interpretacion para un conjunto correspondiente
de actos sociales a los que también llama ‘fendmenos juridicos’ o ‘dere-
cho en accion. En cuanto esquemas de interpretacion, las normas juridi-
cas harian posible comprender aquellos actos o fendmenos como un todo
coherente de significaciéon y motivacion e incluso predecirlos dentro de
ciertos limites. Esta aptitud de las normas, o mas bien del sistema, se fun-
daria en el hecho de que las normas son efectivamente obedecidas porque
se las vive como socialmente obligatorias. El derecho podria ser, por lo
mismo, considerado como algo que consiste parcialmente en fenémenos
juridicos y parcialmente en normas juridicas, en correlaciéon mutua.
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Esta idea de correlacién mutua es posteriormente desarrollada en
Directive and Norms, donde una norma es definida como un directivo (un
contenido significativo, una idea-accién concebida y presentada como
forma de conducta) 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) (Ross, 1968, pp. 106-108 y 120). Esta definicion daria sentido a
dos clases de usos corrientes y fundamentales de la nocién “norma”: (i) al
definirse como un directivo, en el sentido de un contenido significativo,
se darifa sentido al uso segun el cual una norma puede ser seguida o cum-
plida, 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 daria sentido al uso segun el cual las normas
puedan existir realmente (tener vigencia) y que los enunciados a ese efecto
formen parte de la descripcion de las sociedades (Ross, 1968, pp. 101-107).

Un directivo es, segiin Ross (1968, pp. 47-48 y 90-91), una idea-accion
concebida y presentada como forma de conducta o patrén de comporta-
miento. Este operador permitiria distinguir al directivo de una proposiciéon
porque indicaria que la idea-accién no es pensada como real. Aunque lo
distintivo del discurso directivo se reflejaria en todos los niveles del analisis
lingiiistico, la distincién mas fundamental se verificaria a nivel seman-
tico porque el contenido significativo de los directivos seria siempre una
idea-accion presentada y concebida como una forma de conducta. Esto
condicionaria una diferenciacién pragmatica.”” A nivel gramatical, la cues-
tidn seria menos clara porque diversas formas lingiiisticas podrian expresar
el mismo directivo y viceversa.”®

¥ De acuerdo con Ross, creer que la diferencia entre el discurso indicativo y directivo se
encuentra solamente en el nivel pragmético seria un error porque asumiria que el mismo
contenido significativo o proposicién puede ser afirmada u ordenada. Una proposicién
que, al enunciar lo que es el caso, podria ser verdadera o falsa, no podria ser ordenada
porque ordenar significaria expresar lo que debe ser el caso. La confusién provendria de
no advertir la diferencia entre el pensamiento de un tema o tépico como real (expresado
en una proposicion) y la idea de un tema o topico (expresada en una frase). Véase Ross
(1968, pp. 45, 89-91, 93, 150-151).

La expresion lingiiistica presentaria al oyente una idea-accion y la situacion suministraria
el impetu para actuar de acuerdo con la idea-accién que careceria de fuerza motivadora
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Los elementos que determinan el contenido significativo de los direc-
tivos que son normas serian de dos clases. En primer lugar, aquellos cuya
funcién seria describir la idea-accion: (i) el sujeto de la norma, esto es, el
agente o agentes que han de comportarse de acuerdo con la idea-accion;
(ii) la situacion en la que ha de seguirse la norma; y (iii) el tema o topico
de la norma, esto es, como ha de comportarse el sujeto en las condiciones
especificadas: la accién u omision (Ross, 1968, p. 138).

En segundo lugar, estaria el operador directivo cuya funcién serfa indi-
car que la idea-accion es presentada como un patrén de comportamiento y
no que es pensada como real. En contraste con la variedad de intenciones
y expresiones asociadas a los directivos en general, la expresion lingiiistica
de las normas seria, en cierta medida, uniforme. Como la raiz existencial
de las normas residiria en los sentimientos de validez, habria expresiones
especialmente apropiadas para indicar el operador directivo.?

Ross subraya que el analisis de los elementos que determinan el con-
tenido significativo de la norma vy, por tanto, la norma misma, debe man-
tenerse separado de la descripcion del trasfondo factico de la norma, esto
es, las condiciones sociales de las que depende su existencia (Ross, 1968, p.
138). Respecto de aquellas condiciones, y tras descartar las explicaciones
psicologista y conductista de los enunciados sobre la vigencia de las normas,
Ross desarrolla la tesis que afirma que el derecho puede ser determinado sin
ambigiiedad como el conjunto de normas seguidas y mantenidas por los
organos estatales (legislativos, judiciales y administrativos). Estas reglas —que
gobernarian 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

propia. Si el receptor resultara motivado, la idea-acciéon —que variaria segun el tipo de
directivo- le diria como actuar. Los diferentes directivos s6lo podrian distinguirse dis-
criminando las situaciones en que se producen y el trasfondo de factores que constituyen
las fuentes de efectividad localizadas en tales situaciones. Dependiendo de la situacion y
trasfondo mencionados, se usarian diferentes expresiones reforzadas por medios de expre-
sion no verbales. A causa de esta variedad de intenciones y sus expresiones apenas seria
posible formalizar el discurso directivo ordinario. Véase Ross (1968, pp. 46-47, 131, 151).
Expresiones y frases deonticas, como ‘deber’, ‘tener que; ‘tener derecho a, ‘obligacion, justo,
tendrian el rasgo comun de reflejar el sentimiento de validez y obligacion que es la base
existencial de las normas. Véase Ross (1968, pp. 138, 150-151).
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fuente de efectividad seria la lealtad de aquellos drganos a la Constitucién y
a las instituciones derivadas de esta, junto con las sanciones no violentas de
desaprobacidn y critica que esta actitud implicaria, nada de lo cual excluiria
la aplicacion de sanciones organizadas que seria caracteristica del derecho
como orden institucional (Ross, 1968, pp. 109-121).

Hago presente todo esto, en primer lugar, porque me parece que lo sos-
tenido por Ross se deja interpretar como un esfuerzo que, dirigido a superar
la dicotomia de lo concreto y lo abstracto, podria conducir a la conclusién de
que las normas juridicas son entidades ideales o abstractas cuya existencia
depende de condiciones empiricas (Arriagada, 2022¢, pp. 133-135)** y, mas
especificamente, entidades que, en algtin sentido, emergen o se constituyen
como productos o resultados de ciertos hechos empiricos. Incluso creo que
hay espacio para argumentar que esta conclusion es obtenida mediante la
estrategia (ciertamente no pretendida) de combinar elementos considerados
por las concepciones expresiva e hilética. Téngase presente que Ross —como
Guastini, pero a diferencia de Kelsen, Celano y Redondo- omite referirse a
la pregunta relativa al modo en que las normas juridicas existen.

En segundo lugar, porque, en contra de lo sugerido por Bayén (1991)
—quien, como Manalich constata, interpreta algunos pasajes de Directives
and Norms (Ross, 1968) como indicativos de la adopcién de la concepcién
hilética-, creo que también hay espacio para argumentar que Ross deberia
ser identificado como un partidario de la concepcidn expresiva, entendida
como una que identifica las normas con actos empiricos o, mejor enten-
dida, como una que considera que las que llamamos ‘normas’ no son otra
cosa que meros puntos de vista 0 esquemas conceptuales que sirven para
interpretar ciertos hechos.

A Bayén -segtin quien la concepcién expresiva identifica a las normas
con ciertos actos— le parece que, si se piensa en el Ross de Directive and

3 Esta interpretacion es plausible en la medida que se atribuya a Ross una posicién normati-
vista en teoria el derecho, en lugar de una posicion realista extrema. Conforme a esta ultima,
el vocabulario normativo (el uso de términos normativos) es insensato y cientificamente
inadmisible porque las calificaciones de la conducta no expresan nada real ni objetivamente
existente. Desde esta perspectiva, no hay nada objetivo en las normas, excepto que las per-
sonas estan presas de la falsa creencia o de la idea ilusoria de que es posible una vinculacion
no fisica y, por lo mismo, magica. Véase Celano (1998/2010; 2000/2010, p. 86, nota 10).
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Norms (1968), su inclusion en las filas de los partidarios de esta concepcion
seria simplemente errénea (Bayon, 1991, p. 263, nota 29), pero reconoce
que lo dice —aunque convencido de ello- no sin cierto temor. A mi, en cam-
bio, me parece que lo que puede decirse sin temor es que no faltan razones
para situar a Ross en la concepcidn expresiva, y no solamente al Ross de
On Law and Justice (1958), como afirman, sin dar razones Alchourrén y
Bulygin (1981/1991, p. 126).

Es cierto que lo sostenido en este libro puede ser mas facilmente aso-
ciado con aquella concepcion, entendida como una que niega que las nor-
mas sean entidades que, en algtin sentido, emergen o se constituyen como
productos o resultados de ciertos hechos empiricos. Particularmente, la
insistencia de Ross en que el derecho en accién y las normas juridicas no
son dos esferas independientes de existencia, sino aspectos diferentes de una
misma realidad, pudiendo asi hablarse de dos puntos de vista, cada uno de
los cuales presupone al otro (Ross, 1958, p. 42).

Esta idea, muchas veces reiterada por Ross, puede ser interpretada
como un rechazo de la tesis segtin la cual, a partir de ciertos actos sociales
relevantes, emerge o se constituye un producto o resultado que llamamos
‘norma’ cuya existencia se independiza de aquellos hechos. En lugar de
ello, no es implausible pensar que lo que suele llamarse ‘norma’ no es, para
Ross, otra cosa que una perspectiva abstracta a partir del cual tales hechos
pueden ser interpretados. Esto es consistente con su afirmacion de que las
normas juridicas pueden ser definidas como un conjunto abstracto de ideas
normativas que sirven como esquemas de interpretacion para un conjunto
correspondiente de actos sociales también llamados ‘fenémenos juridicos’
o ‘derecho en accion.

Desde este punto de vista, a la afirmacion de que el derecho puede ser
considerado como algo que consiste parcialmente en fenémenos juridicos
y parcialmente en normas juridicas en correlacion habria que atribuir un
cardcter epistémico y, en consecuencia, interpretarla como dirigida a la
ciencia juridica. Esta se ocupa, segtin Ross, de las normas juridicas, pero
en el sentido de que apunta a descubrir el contenido ideal (o la ideologia)
que funciona como esquema de interpretacion para el derecho en accién
(Ross, 1958, p. 42). En otras palabras, se ocupa de una perspectiva desde la
cual pueden interpretarse los hechos sociales o fendmenos juridicos, pero
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no de entidades supuestamente constituidas por aquellos hechos y que
adquieren una existencia independiente.

Pese a que la terminologia empleada en Directive and Norms parece dar
a entender que las normas juridicas existen como entidades que adquieren
una existencia independiente de las condiciones que les dan origen, no
puede descartarse concluyentemente que, una vez mas, Ross esté apun-
tando a nada mas que a una perspectiva desde la cual ciertos hechos psi-
colégicos y sociales pueden ser interpretados. Esto podria considerarse,
ademas, consistente con el objetivo de Ross de estilizar el lenguaje norma-
tivo mediante una légica de normas.

En el dltimo capitulo de este libro dedicado precisamente a la logica
deontica, Ross sostiene que el enunciado de que existe una norma (o de que
se ha formulado un directivo) no es solo un enunciado acerca de hechos
psicoldgicos o sociales, sino también una interpretacion significativa de
estos hechos. Asi, y dado que enunciar que alguien ha ordenado a otro
hacer algo es también interpretar estos hechos como teniendo significado
directivo, esa interpretacion estaria restringida por los postulados de la
légica (Ross, 1968, p. 234).%! Adviértase que el enunciado en cuestion es
-no la descripcion de un esquema de interpretacion, sino- un enunciado
interpretativo.

En razén de lo anterior, y teniendo especialmente en cuenta que la
formidable critica que Manalich dirige contra Ross se sittia en uno de los
focos mas conflictivos del debate suscitado a propésito de las concepciones
expresiva e hilética,*? resulta sorprendente que Manalich no tematice la
posicién que podria atribuirse a Ross en aquel debate. Sobre todo, porque
las criticas que Manalich formula a estas concepciones son, a su juicio, un
adecuado punto de partida para mostrar las ventajas comparativas de la
concepcion artefactualista que nos presenta.

31 Agradezco a Carla Iuspa haberme ‘ordenado’ revisar este pasaje.
32 Véase Gonzalez Lagier (1995, p. 353); Rodriguez (2021, pp. 95-96) y Navarro y Rodriguez
(2022).
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7. Para concluir: un regreso al punto de partida

No quisiera concluir este comentario sin complementar lo que subrayé
al concluir la primera seccion de este trabajo: la crucial importancia que
tiene advertir que a todo el debate sobre el estatus ontoldgico de las normas
juridicas subyace el siguiente dilema: tratar a las normas juridicas como
entidades cuya existencia se independiza de la existencia de los hechos
empiricos a partir de los cuales, en algtin sentido, ellas emergen o se consti-
tuyen como sus productos o resultados y, al mismo tiempo, como perspec-
tivas, puntos de vista o esquemas conceptuales que sirven para interpretar
ciertos hechos empiricos, o bien tratarlas como meras perspectivas, puntos
de vista o esquemas conceptuales que sirven para (y desde los cuales es
posible) interpretar ciertos hechos empiricos.

A lo largo del desarrollo de este trabajo, he procurado no dejar esto de
lado, destacando por cudl de estas dos opciones se decantan las diferentes
propuestas que han sido revisadas o algunas de sus posibles interpreta-
ciones. Me parece que ahora puede comprenderse mejor por qué al inicio
he afirmado que Manalich tergiversa el debate sobre el estatus ontoldgico
de las normas cuando, al prescindir implicita e injustificadamente de la
segunda opcién o cuerno de este dilema, asume que dicho dilema puede
traducirse, sin ulteriores aclaraciones, en los siguientes términos: las nor-
mas juridicas existen o las normas juridicas no existen.

Al margen de mi acuerdo con la primera opcién del dilema presen-
tado —tratar a las normas juridicas como entidades que, en algtn sentido,
emergen o se constituyen como los productos o resultados de ciertos
hechos empiricos y, al mismo tiempo, como perspectivas, puntos de vista
0 esquemas conceptuales que sirven para interpretar ciertos hechos—, no
me parece plausible que Mafialich prescinda implicitamente de la segunda
opcion -tratar a las normas juridicas como meras perspectivas, puntos de
vista 0 esquemas conceptuales que sirven para (y desde los cuales es posi-
ble) interpretar ciertos hechos empiricos- bajo el artilugio de atribuir a la
palabra ‘entidad’ un significado diferente del que tipicamente se le atribuye
en los debates que constituyen el punto de partida de su analisis.

A lo anterior habria que aiadir que desde el momento en que, frente al
dilema, se elige la primera opcidn, no puede eludirse la carga de explicar
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como es que, a partir de ciertos hechos empiricos, surgen, emergen o se cons-
tituyen estas entidades que llamamos ‘normas; asi como tener en considera-
cién lo sostenido por quienes han avanzado significativamente en esta tarea.

Para explicar el caracter constituido del derecho sobre la base de ciertos
hechos sociales, Cristina Redondo (2022, pp. 224-229) extrae, a partir de
los debates de la metafisica analitica contemporanea, una nocién manejable
y deflacionaria de la relacién metafisico-constitutiva (de ‘fundamentacion,
de ‘determinacion’ o de ‘dependencia’) que, establecida por una regla cons-
titutiva, se verificaria entre cierto tipo de condiciones constitutivas y cierto
tipo de resultados constituidos. Esta relacion de determinacion metafisica
establecida por normas no solamente puede —afirma Redondo- hacer refe-
rencia a la relacion general o estructural entre condiciones constitutivas y
resultados constituidos que hace posible un universo de acciones, hechos,
situaciones o mundos, sino también a la relacion individual que se esta-
blece, en un momento y lugar determinados, entre la verificacién de las
condiciones establecidas y la produccion de los resultados previstos, es
decir, a la situacion en la que la verificacion de las condiciones constitutivas
produce un resultado individual previsto.

Redondo subraya que los enunciados lingiiisticos que identifican la
relaciéon metafisico-constitutiva que, establecida por reglas constitutivas,
permite decir que algo es un resultado constituido que se produce cuando
se verifican ciertas condiciones constitutivas son pragmaticamente ambi-
valentes. Dichos enunciados podrian entenderse como: (i) expresion de la
regla misma que, por lo mismo, tendria una direcciéon de ajuste mundo-
a-mente; y (ii) expresion de una tesis informativa que permite explicar
por qué ciertos resultados tienen lugar que, por lo mismo, tendria una
direccién de ajuste mente-a-mundo. De este modo, aquella relacién meta-
fisico-constitutiva podria ser considerada: (i) una relacién productiva sobre
cuya base podemos afirmar que la verificacion de las condiciones produce
o0 da lugar a un resultado constituido, y (ii) una relacién explicativa sobre
cuya base podemos decir que la verificacion de las condiciones constituti-

3 En el dmbito de la metafisica analitica, véase Epstein (2005); Schaffer (2009); Rosen (2010)
y Correia y Schnieder (2012).
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vas explica o hace inteligible la existencia de ciertos resultados ya produci-
dos o a producirse (Redondo, 2022, pp. 228-229).

En el ambito del derecho, los datos a explicar en términos constitutivos
son, segin Redondo, de distinto tipo. Por ejemplo, hechos juridicos indi-
viduales (i. e. el hecho de que dos personas estén casadas), la existencia de
una institucién o de un sistema juridico (i. e. el hecho de que en Espana
exista una monarquia constitucional), o la existencia de una norma juridica
general, individualmente considerada (i. e. que en Suiza esta permitida la
eutanasia). En cualquier caso —afirma Redondo- se trata de hechos, entida-
des o propiedades que, a diferencia de los hechos, entidades o propiedades
fisicos, estdn dotados de contenido, por lo que explicarlos constitutivamente
seria explicar su existencia y su contenido (Redondo, 2022, p. 232).

Redondo (2022, pp. 233-237) es explicita en cuanto a que admitir que
la existencia y el contenido de propiedades, entidades o hechos juridicos
puede explicarse en términos metafisico-constitutivos presupone, no sola-
mente que tales propiedades, entidades o hechos existen, sino también que
ellos no son datos fundamentales o basicos, como consecuencia de lo cual
se explican en términos de datos mas fundamentales o basicos. Esto habili-
taria una explicacion conforme a la cual seria posible hacer inteligible algo
que no es un evento empirico (de modo que no puede hacerse inteligible
en términos causales), pero que esta totalmente determinado por eventos
empiricos, especificamente, hechos relativos a acciones y actitudes huma-
nas, como precisamente sostiene la tesis positivista de las fuentes sociales.

Me interesa subrayar que, aunque lo hace con el propdsito especifico de
explicar la distincion entre las normas juridicas ordinarias (dependientes
de condiciones constitutivas internamente establecidas por otras normas
juridicas) y las normas juridicas independientes (dependientes de condi-
ciones constitutivas externas), Redondo admite que toda entidad o hecho
juridico, por hipétesis, es metafisicamente no fundamental o constituido.
En este contexto, también admite que el derecho no solamente es un dato
constituido a explicar, sino ademds un dato dotado de una funcién-estatus
constitutivo, como consecuencia de lo cual, en su interior, pueden distin-
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guirse diferentes niveles metafisicos que se relacionan de diverso modo
con las fuentes sociales.**

Adviértase que la mirada de Redondo no solamente permite explicar
el caracter constituido de las normas juridicas, sino también el caracter
todavia mds constituido (o menos fundamental) de las llamadas posi-
ciones juridicas que a menudo son entendidas como entidades creadas,
modificadas, extinguidas y adscritas a individuos por las normas juridicas
(Arriagada, 2024).

Me parece entonces que Manalich tendria que demostrar que, bajo la
comprension de las normas juridicas como artefactos institucionales abs-
tractos que él propone, podria ofrecerse una mejor explicacion acerca de
cdmo, a partir de ciertos hechos empiricos, surgen, emergen o se consti-
tuyen estas entidades que llamamos ‘normas. Esta es una mas de las tareas
que Manalich tiene pendientes.

Solamente entonces y con las aclaraciones necesarias para evitar malos
entendidos, podria ser legitimo modificar la terminologia usual y comen-
zar a hablar de las normas juridicas como entidades, pero entendiendo que
ello equivale a hablar de normas existentes.
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