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Introduccion.
Teoria de las normas y derecho penal

Introduction. Norm-Theory and Criminal law

Alejandra Olave Albertini”

Recepcion y evaluacion de propuesta: 25/07/2022
Aceptacion: 23/02/2023
Recepcion y aceptacion final: 20/05/2024

Resumen: Se introduce la discusion del presente niimero en torno al tra-
bajo de Juan Pablo Maialich referido a la ontologia de las normas. Tras
contextualizar el debate en torno a la naturaleza de las normas y sus dos
principales concepciones elaboradas por Alchourrén y Bulygin, se analizan
las consecuencias que se siguen de la adopcion de una u otra, tanto para el
derecho penal como para la concepcion de los sistemas juridicos en gene-
ral. Luego de ello, se presenta de forma general qué implica la adopcién de
una teorfa artefactualista de las normas. Asimismo, se explican los princi-
pales puntos de desacuerdo entre comentaristas y el trabajo de Manalich
en cada uno de los asuntos tratados.

Palabras clave: Ontologia de las normas, teoria de las normas, teoria arte-

factualista de las normas

Abstract: The discussion of the present issue of “Revista Discusiones” is
introduced around the work of Juan Pablo Mafialich concerning the ontol-
ogy of norms. After contextualizing the debate around the nature of norms
and their two main conceptions elaborated by Alchourrén and Bulygin, the
consequences of adopting one or the other are analyzed, both for criminal

law and for the conception of legal systems in general. Subsequently, a gen-

Master en Derecho publico, Universidad de Chile, becaria doctoral CONICET-UBA, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja, Universidad de Buenos
Aires, Argentina. Correo electronico: aolavealbertini@derecho.uba.ar.
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Introduccion. Teoria de las normas y derecho penal

eral presentation is made of what adopting an artifactual theory of norms
implies. Likewise, the main points of disagreement between commentators
and Mainialich’s work on each of the issues addressed are explained.

Keywords: Ontology of norms, Norm-Theory, artifactual theory of norms

1. Ontologia de las normas y reconstruccion de los
sistemas juridicos

En el nimero de la revista Discusiones que aca se presenta, el debate gira en
torno a la ontologia de las normas, especificamente las normas de comporta-
miento. Se trata de un problema cuyo estudio —principalmente en el ambito
de la teoria del derecho- adquiere especial interés durante la segunda parte
del siglo XX, en particular entre quienes en la época habian dedicado sus
investigaciones a la incipiente rama de la 16gica de las normas (o proposicio-
nes normativas), a partir de estudios de logica dedntica cuya “patada inicial”
suele atribuirse a Georg Henrik von Wright (Navarro y Rodriguez, 2014, p. X).

No llama la atencién que en este contexto hayan sido Alchourrén y
Bulygin quienes —con el rigor analitico que caracterizé sus obras—, hayan
establecido los términos en los que el debate se lleva a cabo hasta hoy,
reconociendo dos principales posturas en los trabajos que hasta enton-
ces hubieren tratado, de forma directa o mas bien periférica, la natura-
leza de las normas (Alchourrén y Bulygin, 1997; Alchourrén y Bulygin,
2021). Tampoco resulta sorprendente que la forma en que ambos autores
reconstruyeran el debate refleje las discusiones de filosofia del lenguaje
de la primera y segunda mitad del siglo XX, en particular a partir de lo
que se conoce como el “desafio pragmatico” que se da al estudio de los
lenguajes naturales. Este estudio estuvo enfocado, hasta entonces, en lo
que Brandom llama el “proyecto clasico del analisis, a saber, las relaciones
semdnticas entre vocabularios (Brandom, 2008, pp. 1-2). Asi y como se
verd, concepciones expresivas de las normas parecieran responder al desa-
fio pragmatico, desafio referido a concepciones que se centran en el estudio
de relaciones semanticas entre normas, tal y como lo reflejarian —en mayor
o menor medida- concepciones hiléticas.

Discusiones 32



€ SaUOISNISI(]

[¢)

Alejandra Olave Albertini

En lo que sigue se contextualizaran los trabajos en los que Alchourrén
y Bulygin desarrollan las dos concepciones referidas a la naturaleza de
normas, mencionando algunas de las consecuencias que se siguen de la
adopcion de una u otra concepcion. Esto sentara las bases para introducir
los principales puntos del debate dado a partir del trabajo de Juan Pablo
Manalich (2024). Esto es importante, toda vez que se trata de un trabajo
que no se limita a presentar una alternativa a las concepciones clsicas, sino
que tiene el ulterior objetivo de mostrar como la concepcion artefactualista
tendria el mérito de dar cuenta de ciertas caracteristicas fundamentales de
las normas, comprension que a su vez permite dar luz acerca de la soluciéon
a importantes controversias doctrinales hoy vigentes en el estudio de la
dogmitica penal.

El presente niimero, por ello, se presenta como una forma de dialogo
entre el derecho penal y la teoria del derecho. Esto tiene la virtud no sélo
de “aterrizar” conceptos propios de la teoria del derecho a cuestiones espe-
cificas de una rama del derecho positivo tal como lo es el derecho penal,
sino que también permite mostrar cémo la adopcién explicita de un deter-
minado instrumental conceptual proveniente de la teoria del derecho, a
saber, la adopcién de una particular teoria de las normas, tiene importantes
consecuencias para la comprension de nuestras practicas punitivas y para
dar luz acerca de cuestiones fundamentales de la dogmatica penal hasta
hoy controvertidas.

2. Entre decir y hacer: la concepcion hilética y la
concepcion expresiva

El estudio de la ontologia de las normas gira en torno a la pregunta acerca
de qué clase de entidades son las normas, considerando especialmente que
en el uso del lenguaje normativo pareciera asumirseles como alguna clase
de entidad existente. Predicamos de las normas su pertenencia o no a cier-
tos sistemas juridicos, hablamos de métodos de creacién de normas en dis-
tintos sistemas juridicos y discutimos acerca de distintas interpretaciones
de una o mas normas. Ahora bien, de esto no se sigue necesariamente su
existencia en tanto entidades, pues siempre es posible afirmar que se trata
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de un uso metafdrico del lenguaje (tal como sucede cuando se utiliza el
lenguaje propiamente intencional para hablar de objetos que no poseen
intencionalidad, por ejemplo, al predicar “capricho” de una impresora que
no funciona).

Quienes afirman esto ultimo tienden a abogar en contra de lo que,
consideran, no seria mas que un ejercicio de reificacion: preguntarse acerca
de la ontologia de las normas implica postular la existencia de entidades
que no significarian aporte alguno para efectos de la teoria del derecho,
especificamente en el sentido de que seria posible estudiar las institucio-
nes juridicas sin recurrir al uso del concepto de “norma” en tanto entidad,
violando asi el principio de parsimonia.!

Tanto las concepciones criticadas por Manalich como la que presenta
como alternativa preferible comienzan desde la vereda contraria, afir-
mando que tendria sentido considerar a las normas como entidades, pero
difiriendo en cuanto a qué clase de entidades serian. Acé es donde la obra
de Alchourrén y Bulygin permite hacer las veces de punto de partida, pues
uno de sus grandes aportes fue postular la existencia de dos principales
concepciones de normas: la concepcion hilética y la concepcidn expresiva.

Comenzando desde la constatacién de que las normas pueden ser
formuladas lingiiisticamente a modo de prescripciones (Bayén, 1991, pp.
249-250 y nota 11), la pregunta por su ontologia nace con la finalidad
de distinguirlas de otras entidades susceptibles de formulacion lingtiistica
(Vilajosana, 2010, p. 36). Para esto, la concepcion hilética se centra en el
nivel semdntico, siendo la norma el contenido de significado de la formula-
cion lingiiistica. En este sentido, se constata que seria posible que distintas
oraciones de cardcter descriptivo (oraciones asertivas) tengan el mismo
significado, a partir de lo cual seria posible distinguir entre la formulacién

I Al respecto, véase Thomasson (1999, pp. 137-139), acerca de qué ha de entenderse como

parsimonia y mostrando formas de “falsa parsimonia” en las que se elimina arbitrariamente
a algunas entidades o clases de entidades, pero no a otras que comparten las propiedades que
se usan para justificar la eliminacion de las primeras. Asimismo, véase Thomasson (2007,
pp. 152-153), acerca de la plausibilidad de utilizar el principio de parsimonia, originalmente
pensado para explicaciones causales, para preferir entre una u otra teoria filoséfica.
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lingiiistica propia de la oracion y su significado, identificando a este tltimo
con el concepto de proposicion.?

Para la concepcidn hilética de las normas, la norma seria a su formu-
lacién lo que la proposicion es a la oracion asertiva. A diferencia del caso
de las oraciones asertivas, cuyo significado es descriptivo, para la concep-
cion hilética el significado (la norma) de la formulaciéon normativa es uno
prescriptivo.

Una de las virtudes de la concepcion hilética esta en que con ella puede
explicarse el hecho de que una misma norma pueda tener distintas formu-
laciones. Precisamente, discusiones referidas a la interpretaciéon de una o
un conjunto de normas suelen girar en torno a qué formulacion de una
norma es preferible para efectos de la solucién de un determinado caso,
lo que supondria que es posible distinguir entre una norma y sus formu-
laciones.> Como se menciond, se trata de una concepcién que refleja el
enfoque principal de la filosofia del lenguaje durante la primera mitad del
siglo XX en que —principalmente acudiendo al recurso de la légica- se
estudiaron los componentes de oraciones, sus estructuras gramaticales y
sus relaciones entre ellas. De manera refleja, Alchourrén y Bulygin reco-
nocen que la concepcion hilética es reconducible a quienes se hubieron
ocupado hasta entonces del estudio de la logica dedntica y de la légica de
las normas (1997, p. 38).4

Una de las principales consecuencias de la adopcién de la concepcion
hilética es que implica un compromiso con la naturaleza de las normas
como entidades abstractas e ideales, es decir, entidades que no tendrian
existencia espaciotemporal. Esto implica diferentes problemas para quienes
la defienden. En lo que acd interesa, su principal desafio se relaciona con
dar cuenta acerca de la idea de que las normas constituirian entidades que

Alchourrén y Bulygin hacen aca referencia a Strawson (1950).

Por ejemplo, como lo fue el debate referido al concepto de “aborto” en el Cédigo Penal
chileno, en que se discuti6 si por “aborto” habia que entender interrupcion del embarazo
o produccion de la muerte del feto, siendo hoy la segunda alternativa la favorecida por la
doctrina.

Acd es importante aclarar que, a pesar de dedicar parte importante de su obra al estudio de
lalégica de las normas, Von Wright (1963, 1969) se inclina por una concepcion expresiva,
como lo reconocen Alchourrén y Bulygin (1997, p. 19-23).
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“tienen historia’, es decir, del hecho de que pareciera tener sentido identifi-
car el “inicio” de la existencia de una norma con un punto en el tiempo, al
igual que podria tener sentido la referencia al “fin” de la existencia de una
norma —si bien esto ultimo resulta considerablemente més problemético-.>

Comenzando desde el mismo punto que la concepcién hilética -la
constatacion de que las normas son entidades susceptibles de ser formula-
das en lenguajes naturales—, la concepcion expresiva se enfoca en el nivel
pragmatico, en particular, en la fuerza ilocutiva que las caracteriza. Esta
consiste en aquello que se hace al expresar algo, y es dependiente de diver-
sos factores tales como el contexto en el que aquello se expresa (Austin,
1962, pp. 94-107).° El enfoque acé ya no se encuentra puesto, como en el
caso de la concepcion hilética, en el contenido semantico de la formula-
cién normativa, sino en la particular fuerza pragmatica que la distingue
de otra clase de expresiones formuladas. Las normas se caracterizarian por
su fuerza prescriptiva, diferente de oraciones asertivas, por ejemplo, que se
caracterizan por su fuerza descriptiva.

En cuanto a la discusion referida a la naturaleza de las normas, piénsese
en el caso de la expresion “estd prohibido fumar”. Emitida por la pasajera
de un tren a otra pasajera que se apresta a prender un cigarrillo, tendra s6lo
fuerza descriptiva a nivel del sistema juridico en cuestién, toda vez que
no es la pasajera la que, por la via de expresar esas palabras, se encuentra
instituyendo una norma que ahora rige para quien se aprestaba a fumar
(quien deberd, por ello, abstenerse de prender el cigarrillo). La pasajera, asi,
esta informando que existe una norma que pertenece al sistema juridico
segtin la cual la segunda deberd abstenerse de fumar.

Distinto es el caso en que se dicta una prohibicién de fumar en cual-
quier medio de transporte pablico. Acd no se estaria describiendo una situa-
cion preexistente, sino que se estaria instituyendo una nueva prescripcion:
“en cualquier medio de transporte publico estd prohibido fumar” Lo que
caracterizaria a este proceso se relaciona con la fuerza prescriptiva de las

° Véase Alchourrén y Bulygin (1997, pp. 31-35, 43-45, 53-55).

¢ Valga la aclaracion de que también la intencién del hablante es uno de los factores que
determina qué fuerza ilocucionaria tendra su expresion mas no es la tinica y, por ello,
constituye un error identificar a la fuerza ilocucionaria con la intencion del hablante.
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normas: para prescribir se requiere tener el estatus de autoridad. Ademas
de esta caracteristica fundamental que debera detentar quien prescriba,
existirian ulteriores condiciones que deben darse para poder reconocer que
una determinada expresion tiene la fuerza ilocutiva de una prescripcion. Y
para determinar en qué consisten estas condiciones, sera fundamental para
quienes defienden la concepcion expresiva enfocarse en la situacién comu-
nicacional y contexto que se da entre emisora (y su estatus de autoridad) y
receptoras a quienes se les prescriben determinados comportamientos. Por
esto, Alchourrén y Bulygin se refieren a esta concepciéon de norma como
“norma-comunicacion” (Alchourrén y Bulygin, 1997, p. 16).

La adopcidn de una concepcion expresiva de las normas permite dar
cuenta de al menos un aspecto del hecho de que las normas sean enti-
dades con historia: la norma comienza su existencia cuando el acto de
habla prescriptivo se haya realizado cumpliendo con las condiciones que
los defensores de esta concepcion identifiquen como necesarias para su
perfeccionamiento. Ahora bien, Alchourrén y Bulygin reconocen que en
el derecho rara vez se utiliza normas en el sentido de normas-comunica-
cidn, especialmente tratdndose de reglas generales, las que “existen con
total independencia de su recepcion por parte de los sujetos normativos”
(Alchourrén y Bulygin, 1997, pp. 22-23).7 De ahi que bajo la concepcion
expresiva postulen lo que llaman el “modelo de norma-prescripcion’, que
identifica a la norma con el acto en que se prescribe: la promulgacion en
el caso de las normas juridicas (Alchourrén y Bulygin, 2021, pp. 112-113).

3. ;Concepciones mutuamente excluyentes?
e
:Conjuntamente exhaustivas?

Alchourrén y Bulygin reconocen explicitamente que cada concepcion de
las normas pone el foco en un distinto nivel de andlisis de lo que carac-
terizaria a las normas en tanto entidades: si aquello que las distingue de

7 Si bien reconocen que en la categoria de error de prohibicién como eximente (utilizan
“excusa’) de responsabilidad en el derecho penal indicaria que las normas penales serian
concebidas a veces como normas-comunicacion.
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otras entidades lingiiisticas es su sentido o si aquello que las distingue es
su fuerza pragmatica. Y, como podra anticiparse, de esta afirmacion es
posible plantearse la pregunta acerca de cual seria la relacién en la que se
encuentran ambas concepciones. Por una parte, cabe hacerse la pregunta
acerca de si ambas concepciones pueden ser verdaderas, en tanto aspectos
distintos de las normas, opcién que descartaran Alchourrén y Bulygin,
afirmando que se trataria de concepciones incompatibles (Alchourrén y
Bulygin, 2021, p. 164). Por otro lado, es posible preguntarse si ambas con-
cepciones pueden ser falsas, en el sentido de que seria posible afirmar la
existencia de al menos una alternativa a estas concepciones.® En cuanto
a si son mutuamente excluyentes, Manalich reconoce que se trata de un
asunto discutible, que ha sido debatido con posterioridad a las obras de
Alchourrén y Bulygin. Dicho esto, se enfoca en negar su cardcter de con-
juntamente exhaustivas, planteando como alternativa a ambas una con-
cepcion artefactualista.

Este ultimo punto es criticado por Arriagada (2024), quien acusa que,
en su trabajo, Manalich no prestaria suficiente atencién al debate acerca
de si se trata de concepciones mutuamente excluyentes. A partir de esto y
examinando especialmente la propuesta de Guastini, Arriagada afirma que
es posible la formulacién de una “teoria intermedia” que combine aspectos
de cada una de las concepciones de normas originalmente consideradas. En
este sentido -y si bien estando de acuerdo en que ambas teorias no serian
conjuntamente exhaustivas— denuncia que la concepcién artefactualista
defendida por Manalich no seria mas que una combinacién de elementos
de las teorias expresiva e hilética cuya pretendida originalidad, por ello,
no seria tal. Propone asi mirar con mayor detenimiento propuestas que
podrian eventualmente ser entendidas como “intermedias” (mixtas) tales
como las que identifica en los trabajos de Celano, Redondo, Kelsen y Ross.

Rodriguez (2024), por su parte, concuerda con Mafalich en que ambas
concepciones no son conjuntamente exhaustivas. Asi, en su comentario
propondra, a partir de trabajos previos (Ferrer y Rodriguez, 2011; Navarro
y Rodriguez, 2022), tres modos de concebir las normas a partir de una
comprension de la semantica que incluye a la pragmatica —separandose asi

8 No cumpliéndose asi con la ley del tercero excluido.
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de la propuesta de Alchourrén y Bulygin-. Para Rodriguez, la fuerza ilocu-
tiva de una oracion forma parte del significado. De las tres alternativas de
concepcion de normas propuestas, Rodriguez favorecera una concepcion
semantico-pragmatica o selectiva, caracterizada por tener una direccién
de ajuste mundo-lenguaje, en que se selecciona, de entre mundos norma-
tivamente posibles, aquellos considerados ideales.

En cuanto al concepto de direccion de ajuste, de acuerdo con como
fuera postulado originalmente por Anscombe (1963, pp. 56-57) y en lo que
acd interesa,’ este se relaciona con aquello que hace las veces de criterio
de correccion en el caso de un desajuste en diferentes actos de habla: si el
mundo o el lenguaje. Piénsese en las diferencias entre un acto de habla
asertivo y un acto de habla directivo. En el primer caso, la direccién de
ajuste es lenguaje-a-mundo, el lenguaje se ajusta al mundo; cuando hay
un desajuste entre el objeto de la asercién (el mundo) y la descripcion (el
lenguaje), lo que corresponde es modificar la asercion. Asi, el lenguaje debe
ajustarse al mundo.!? En el caso de actos de habla directivos, la direccién de
ajuste es la de mundo-a-lenguaje; cuando hay un desajuste entre el objeto
de la directiva (el mundo) y la directiva (el lenguaje), lo que corresponde
es modificar el mundo. Asi, el mundo es el que debe ajustarse al lenguaje.!!

En el caso de la concepcion semantico-pragmatica o selectiva, lo que
se afirma es que la norma consistiria en una seleccion de mundos nor-
mativamente ideales: esos mundos normativamente ideales seleccionados
determinan a qué deben ajustarse las practicas dentro del mundo actual
por la via de ser expresados por las normas (que, en ese sentido, expresan
valoraciones: los mundos posibles favorecidos).

° Si bien no es Anscombe sino Searle (1983, pp. 7-9) quien acufia la etiqueta “direccién de

ajuste” (direction of fit).

10" Quien estd tomando nota de cada uno de los objetos de una caja, en caso de reparar en que
ha listado un objeto que en realidad no esta en la caja, debera eliminar su mencion de la
lista (ajustar el lenguaje) y no sacar ese objeto de la caja (ajustar el mundo).

" Quien estd siguiendo instrucciones que le dicen qué objetos debera incluir dentro de una caja,
en caso de notar que ha agregado un objeto a la caja que no se encuentra en la lista, debera
sacar ese objeto de la caja (ajustar el mundo) y no incluirlo en la lista (ajustar el lenguaje).
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4. Consecuencias de la adopcion de una u otra concepcion

En su trabajo, Manalich introduce dos modelos contrapuestos de com-
prension del conjunto de normas que tienen relevancia para el derecho
penal: el modelo estandar y el modelo de la sancion. El primero presenta un
compromiso con el reconocimiento de dos clases de normas analiticamente
diferenciables: normas de comportamiento que requieren o prohiben con-
ductas y normas de sancién que refuerzan lo establecido en las normas de
comportamiento por la via de establecer una sanciéon como respuesta a
su quebrantamiento. El modelo de la sancién, por su parte, niega que sea
posible diferenciar entre una y otra clase de normas.

Mientras que al modelo de la sancién le son aplicables una parte de
las criticas que hiciera Herbert Lionel Adolphus Hart en El Concepto de
Derecho (1994), lo que interesa a Manalich es explorar una ulterior conse-
cuencia que se seguiria de lo planteado por Hart y que permite poner en
duda la comprension de las reglas de comportamiento como imperativos.
En este sentido, su objetivo no consiste en contraponer al modelo de la san-
cién con el modelo estandar, sino defender una nocién del segundo que no
se encuentre comprometida con una reconstruccion de las normas como
imperativos. En otras palabras, lo que interesa a Mafialich es explorar si el
modelo estandar esta necesariamente comprometido con una concepcién
de las normas de comportamiento como imperativos.

4.1. Concepcion expresiva: relacion entre norma y deber
en el derecho penal

En este punto es donde se pone de manifiesto la importancia de la dis-
cusion referida a la ontologia de las normas de comportamiento en rela-
cion con el estudio de categorias propias del derecho penal. Usando como
punto de partida a Hart (1994, pp. 38-39), las normas de sancion penal son
entendidas como reglas secundarias toda vez que establecen consecuencias
identificables como sanciones para determinadas conductas constitutivas
de la infraccién de un estandar: las normas de comportamiento. El caracter
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primario de estas ultimas se sigue de que su infraccion es un presupuesto
para la aplicacion de la sancién correspondiente.

Acd, Inés Godinho (2024) plantea dudas respecto del alcance de la tesis
defendida, en particular, se pregunta acerca de la relacion entre las normas
de comportamiento y el concepto de disvalor. Se trata de una cuestion de
especial relevancia en la tradicién penal,!? en particular porque tiene sentido
que sea éste el ambito en que concierne la cuestion acerca de qué conductas
son consideradas disvaliosas. En este sentido, busca aclarar si las normas
de comportamiento pertenecen al sistema penal o si aquello que les brinda
pertinencia penal es la norma de sancion que, eventualmente, las acompana.

El que se les otorgue a las normas de comportamiento una funcién “de
valoracion” del disvalor de ciertas conductas ha llevado en algunos casos
a identificar a las normas de comportamiento con prescripciones. Esto
tiene sentido pues la sancion se entiende como una consecuencia de una
conducta disvaliosa que se busca excluir por la via de una prescripcion.
Y nétese aca que se trata de una concepcién de las normas de compor-
tamiento cuyo eventual compromiso con la concepcién expresiva de las
normas deberia volverse patente: se caracteriza a las normas de comporta-
miento a partir de su fuerza prescriptiva.

Este compromiso, considera Maialich, resulta problematico pues se trata
de una concepcién de las normas que tradicionalmente ha sido defendida
por distintas versiones de imperativismo cuya nota caracteristica estaria dada
por caracterizar a las normas de comportamiento como “imperativos”. Este
compromiso contra una comprension imperativista de las normas es desa-
fiado por Godinho en su comentario, quien, citando a Renzikowski, afirma
que en ultimo término la norma de comportamiento se impone y es aquello
lo que permitirfa distinguir a la norma de una sugerencia.

Para Manalich, el problema de la caracterizacion de normas como
imperativos y, en particular, de la adopcién de un modelo de norma-co-
municacion enfocado en la relacién en la que se encuentran emisora y
receptora, lleva a defensores de estos modelos a afirmar que las normas
de comportamiento so6lo llegan a existir cuando es posible reconocer una
relacion tal, relaciéon que depende, a su vez, de que la receptora tenga de

12 S6lo a modo de ejemplo, véase Mir (2004).
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hecho capacidad de seguimiento de la norma. Esto, a su vez, implicaria
una identificacién (confusion, para quienes rechacen este modelo) entre
las categorias de norma y deber.

En este punto, Godinho (2024) plantea algunas interrogantes en rela-
cion con el concepto de capacidad que maneja Manalich. Si se descarta que
la capacidad individual de seguimiento de la norma sea un requisito de la
existencia de esta ultima ;cudles serian los requisitos para que una persona
pueda ser considerada destinataria de la norma? ;Existe un minimo de
agencia requerido para poder reconocer a una destinataria de la norma?

Todas estas cuestiones ponen de manifiesto una de las importantes con-
secuencias que tiene la adopcion de una teoria acerca de la naturaleza de
las normas para la comprension del sistema penal. Pues existen fundamen-
tales diferencias entre quienes defienden la necesidad de que las normas
de comportamiento incorporen en su contenido las condiciones bajo las
cuales una persona se encuentra obligada a ella y quienes distinguen entre
el contenido de la norma y las obligaciones que de ella se derivan.

Un segundo punto que se pone en discusion dice relacion con una cri-
tica general que se hace a la concepcion expresiva: su eventual incapacidad
para dar cuenta de que las normas persisten en el tiempo, mas alla del acto
mismo de prescripcion (en este caso la promulgacién). Al hacer suya esta
critica, afirma Rodriguez (2024), Manalich no se detendria lo suficiente en
una ambigiiedad existente en la obra de Alchourrén y Bulygin que de hecho
reconoce, a saber, si se identifica a la norma con el acto de prescripcién o
con su resultado. Para Rodriguez, si se identifica con su resultado (aunque no
se haya aclarado en qué consistiria éste) entonces no habria problema para
reconocer a las normas como entidades que persisten en el tiempo.

4.2. Concepcion hilética: relacion entre normas y hechos
sociales en los sistemas juridicos

Como se menciond, dado su enfoque en las prescripciones como guias
de conducta, la concepcion expresiva tiene especial predominancia en el
ambito penal. Distinto es el caso de la concepcion hilética, cuya adopcién
se presenta mas bien entre quienes se dedican a la teoria del derecho. En
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este sentido, las consecuencias de la adopcion de una concepcion hilética
se manifiestan, mas que en la comprension de alguna rama del derecho,
en nuestra forma de comprender al sistema juridico en general y, especial-
mente, en cuanto a su relacion con la existencia de hechos sociales.

Asi, en este punto las criticas de Manalich se relacionan con el que bajo
esta concepcion las normas serian entidades ideales, lo que tiene como con-
secuencia que se considere a la promulgacién no como el acto que inicia
la existencia de una norma sino como un acto de seleccion de normas que
existirian fuera del tiempo y el espacio. Esto, pues las normas serian signi-
ficados y los significados, en tanto entidades ideales, serian atemporales y
aespaciales. La promulgacion, asi, no se corresponderia con el inicio de la
existencia de una norma sino con la seleccién de una norma de existencia
ideal. Esto tendria como consecuencia que las normas asi concebidas serian
independientes de la existencia de hechos sociales.

Especificamente, dos son las consideraciones que lo llevan a rechazar
esta concepcion. Primero, que la idea de proposiciones sin valor de verdad
serfa carente de sentido. Por ello dos oraciones cuya fuerza ilocutiva sea dife-
rente (una descripcion y una orden) pueden exhibir un mismo contenido
proposicional (piénsese en el ejemplo dado mas arriba en que “esta prohi-
bido fumar” puede tener distinta fuerza ilocutiva). Aca se manifiesta una
diferencia entre Manalich y Rodriguez (2024)"* pues, mientras el primero
afirma que el contenido proposicional de un acto de habla (determinado
por su sentido y su referencia) es analiticamente distinguible de su fuerza
ilocucionaria, el segundo defiende que los aspectos ilocucionarios formarian
parte del significado, pudiendo distinguirse entonces entre significados des-
criptivos o representativos y significados prescriptivos, por ejemplo.

Segundo, que las normas son entidades que tienen existencia temporal,
algo de lo que la concepcidn hilética —de acuerdo con Maialich— no puede
dar cuenta. Usando el estudio de Max Black (1962), Maiialich reconoce a
las normas como entidades que pueden ser enunciadas sin que hayan de ser
confundidas (identificadas) con su formulacién. De esto depende que sea
verdadera la afirmacion de que una regla es susceptible de ser formulada
de variadas formas (es decir, que puede tener mas de una formulacion).

13 Rodriguez reconoce que podria tratarse de una diferencia “meramente verbal”
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En este sentido, Black (1962, pp. 102-103) afirma que la sugerencia de
que una norma es un significado que admite diversas formulaciones (dis-
tintas combinaciones de palabras, “P”) tendria como consecuencia que “la
regla formulada por P” podria ser sustituida por “el significado de P” salva
veritate. Mas ello no es posible, toda vez que la expresion “sigo la norma
formulada por P” tiene sentido, mientras que “sigo el significado de P” no
tiene sentido. El argumento es recogido por Manalich quien afirma que no
tiene sentido decir que alguien quebranta una oracién, mas si decir que
alguien quebranta una regla.

Respecto a esta segunda critica, Rodriguez acusa a Mafalich de utilizar
un argumento falaz: asumiria que de ninguna clase de significado se puede
predicar que es quebrantado, lo que presupone que no puede haber signifi-
cados prescriptivos, presuposicion que constituye el nicleo de la propuesta
de la concepcion hilética. Asi, y de acuerdo con Rodriguez, Mafialich esta-
ria usando como supuesto aquello que pretende demostrar.

5. Conveniencia pragmatica de la postulacion de normas
como entidades

Frente a las dificultades reconocibles en cada una de las concepciones “cla-
sicas” de la ontologia de las normas, cabe preguntarse si no valdra la pena
renunciar a considerar a las normas como entidades. Como se menciond,
esta no es la via adoptada ni por Manalich ni por comentaristas en el presente
ndamero. Para el primero, es a partir de la obra de la fil6sofa Amy Thomasson
que es posible justificar seguir considerando a las normas como entidades.

Thomasson defiende —a partir de lo que llama “ontologia facil”- la per-
tinencia de afirmar la existencia de objetos abstractos sin comprometerse
con una ontologia platonista (que los considera entidades fuera de todo
tiempo y espacio). Esto lo hace por la via de utilizar un concepto formal y
no sustantivo de “existencia” cuyo ntcleo se encuentra en las condiciones
de aplicacién de los conceptos cuya existencia se discute. Asi aboga por una
aproximacion a la ontologia de las cosas a partir de la propuesta de Carnap,
consistente en distinguir entre preguntas existenciales internas y externas
(Thomasson, 2015, pp. 29-45).

Discusiones 32

—
o)



€ SaUOISNISI(]

[So3
(=}

Alejandra Olave Albertini

Para Carnap (1956), las preguntas acerca de la existencia de algtin
objeto son internas cuando el término utilizado para hacer referencia a
dicho objeto fuera usado. El correcto uso de un determinado término
dependera de la categoria que defina el marco lingtiistico bajo el cual el
término opere. Asi, si se estd haciendo referencia a una o mas normas por la
via de usar el concepto de “norma’, el marco lingiistico que determinard su
uso correcto serd el propio de las instituciones juridicas. Si, por otra parte,
se esta haciendo referencia a un ser vivo para preguntarse si pertenece o no
ala clase de los mamiferos, el marco lingiiistico que ha de utilizarse sera el
de la biologia. Se trata de preguntas, en consecuencia, cuyo enfoque estd en
el analisis conceptual (instituciones juridicas) o empirico (biologia) segun
el marco lingiiistico en cuestion y a cuya respuesta se llega justamente a
través del estudio conceptual o empirico.

En este sentido, discusiones acerca de qué condiciones deben verificarse
para que un comportamiento cuente como contrario a una norma o la
relacion en que se encuentran una o mas normas, entre otros debates, se
dan dentro del marco lingiiistico de las instituciones juridicas, en el que el
término “norma” es usado asumiendo su existencia.

Las preguntas externas, por otro lado, son aquellas que se refieren a un
término sin utilizarlo, mencionandolo. Al tratarse de casos de mencién de
un término, no se enmarcan en el contexto lingiistico que determinaria el
correcto uso del éste, sino que se sitian fuera de dicho contexto. Para Car-
nap, se trata de preguntas que solo tienen sentido si el interés de quienes las
plantean estd en resolver si resulta conveniente o no adoptar y desarrollar
un determinado marco lingiiistico (“;es conveniente que hablemos de ‘nor-
mas’ como algo distinto de las practicas y actitudes de quienes pertenecen a
una comunidad?”). En este sentido, se trata de preguntas a cuya respuesta
se arriba a través de consideraciones pragmaticas. A partir de esta distin-
cién, entonces, son dos las clases de respuestas a preguntas existenciales
que se pueden dar a preguntas internas: conceptuales o empiricas. En el
caso de preguntas externas, las respuestas son propiamente pragmaticas.

De acuerdo con Manalich, la pregunta externa referida a la conveniencia
de considerar a las normas como entidades debe responderse afirmativa-
mente: el proposito que vuelve conveniente hablar de las normas de com-
portamiento como entidades es que esto permite reconocer su funcién en
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el razonamiento practico como “razones completas” En este punto, Rodri-
guez (2024) objetard que tenga sentido caracterizar a las normas como
razones justificativas (que justifican acciones, en contraposiciéon con aque-
llas que explican acciones), en particular a partir del planteamiento de Raz
(1975), quien afirmaria que las razones son hechos.

Afirmar la conveniencia pragmatica de que el marco lingiiistico pro-
pio de las instituciones juridicas incluya al concepto de “norma” en tanto
entidad permite mostrar que existen fundamentos para descartar que la
indagacion acerca de su naturaleza constituya nada mds que una hipostasis.
Mas esto es solo el punto de partida de la indagacidn respecto a la onto-
logia de las normas de comportamiento. Asi, Arriagada (2024) plantea en
su comentario que en el trabajo de Manalich no quedaria del todo claro si
esta indagacion ontoldgica se corresponde con una investigacion de indole
conceptual, en tanto pregunta interna acerca de las condiciones de aplica-
cién del término “norma’”.

Arriagada (2024) distingue entre
teando que constituirian extremos de un continuo. Para aclarar el desafio
que plantea, Arriagada utiliza como ejemplo al personaje de historietas
conocido como “Hombre araia”. Hablantes familiarizadas/os con este
personaje de ficcién y competentes en el uso de “Hombre arafia’}'* afirma
Arriagada, pueden usar el concepto, estando sin embargo también dis-
puestas a afirmar que el Hombre arafia no existe. Para Arriagada, el que un
concepto sea usado no implica su existencia “en un sentido mds exigente’,
a saber, en el sentido en que hablantes competentes estan dispuestas a afir-
mar que las arafias existen.

Para Arriagada (2024), la naturaleza de las normas no se corresponde
ni con la del personaje de ficcion “Hombre arafia” ni con la de las arafias.

«c

lo existente’ y los conceptos” plan-

4 Una defensa a la posibilidad de que existan nombres sin referencia (como aquellos con
los que se identifica a personajes de ficcion) a partir de la obra de Kripke se encuentra en
Thomasson (1999, pp. 44-49). Valga la aclaracion que tal vez en este caso no necesaria-
mente “Hombre arana” pueda ser entendido como un nombre, considerando que distintos
personajes de ficcion han cumplido el rol de “Hombre arafia”
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6. Una concepcion artefactualista de las normas

Una vez afirmada la conveniencia pragmatica de no abandonar el concepto
de “norma” como entidad, y habiendo descartado las concepciones hilética
y expresiva, Manalich presentard una concepcion alternativa que permita
dar cuenta de la naturaleza de las normas: la concepcion artefactualista. Lo
que caracteriza, a grandes rasgos, a teorias artefactualistas es que su objeto
de estudio se corresponde con entidades (artefactos) cuya nota determinante
es que han sido creadas para cumplir con alguna funcién. Se trata de una
concepcion que ha sido especialmente fértil para dar cuenta de la ontologia
de “obras del intelecto” tales como lo son los personajes de ficcion y las obras
literarias, pues no renuncia a que sean concebidas como objetos existentes,
mas no utiliza el recurso de la existencia ideal para dar cuenta de esto.

No resulta sorprendente, en este sentido, que la teoria artefactualista haya
sido igualmente adoptada por algunos juristas para dar cuenta de las institu-
ciones juridicas como entidades abstractas, en particular porque es comun
reconocer al derecho como una clase funcional: una cuya caracteristica prin-
cipal estd dada porque sus componentes se definen a partir de su funcion.!®
Asi, entre finales del siglo XX e inicios del siglo XXI, juristas comenzaron a
estudiar el derecho a partir de la idea de que éste constituye un artefacto.'®

Acd nuevamente el punto de partida de Manalich sera la obra de Tho-
masson (1999, 2003 y 2015) y su estudio de la naturaleza de personajes de
ficcion y, en particular, la posible clasificacion que se pueda hacer de ellos
en tanto entidades. Thomasson se centra en las relaciones de dependen-
cia de estos personajes con otras entidades, analizando cudl es la relacion
entre un personaje u obra de ficcion y las entidades cuya existencia es o fue
necesaria para poder predicar existencia de los primeros.

A modo de ejemplo, Alicia (la protagonista de “Alicia en el pais de las
maravillas”) existe porque alguna vez existio Lewis Carroll, si bien su exis-
tencia hoy no depende de que Lewis Carroll siga existiendo (en este caso,
de que siga con vida). Asi, en un universo distdpico como el de Fahrenheit

15 Para una breve explicacion de qué se debera entender por “clase funcional’, véase Moore
(2000, pp. 311-313).
16 Véase Burazin, Himma y Roversi (2018, pp. vii-xi).
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451 en el que cada ejemplar de Alicia en el pais de las maravillas y A través
del espejo y lo que Alicia encontré ahi fueran quemados (y asumiendo que
no existen otras representaciones del personaje, como las peliculas de Tim
Burton), que Alicia siga existiendo dependera de que sea recordada por
una o mas personas. Ambas obras de ficcion de Carroll, por su parte y salvo
que hayan sido memorizadas por completo por al menos una persona,
habran dejado de existir en tanto entidades abstractas (piénsese en obras
que se perdieron en la destruccion de la biblioteca de Alejandria).

Esta clase de analisis llevara a Thomasson (1999, 2003 y 2015) a pro-
poner criterios de clasificacion de entidades abstractas de acuerdo con sus
relaciones de dependencia de otras entidades. A partir de este instrumental
conceptual, Manalich analizard a las normas en tanto artefactos abstractos
segun las relaciones de dependencia que las caracterizarian.

Particularmente importante para el debate es la clase de relacién de
dependencia en la que —de acuerdo con Manalich y a partir de la taxonomia
de relaciones de dependencia de Thomasson- se encuentran normas de
comportamiento con respecto a hechos sociales.

Para Rodriguez, acé la concepcidn artefactualista de las normas adolece
de un importante problema, a saber, la dificultad de predicar de normas
que han sido creadas o destruidas. Ahora bien, tras reconocer que dicho
problema es uno que se da respecto de entidades concretas (de “existencia
empirica”), considera que la categoria de artefactos abstractos se enfrenta a
dificultades a la hora de explicar la naturaleza de las normas, particularmente
porque en su caracterizacién mas corriente, de acuerdo con Rodriguez, los
artefactos abstractos no poseerian ni existencia espaciotemporal ni serian
susceptibles de relaciones causales. Esto tltimo determinaria la dificultad
para entender cdmo una entidad abstracta podria comenzar a existir.

Arriagada, por su parte, considera que la relacién entre normas y
hechos sociales constituye un dilema al que todo estudio sobre el estatus
ontolégico de las normas se encuentra enfrentado y que Maalich pasaria
por alto, tergiversando el debate. Este dilema seria acerca de si corresponde
tratar a las normas tanto como entidades independientes de “hechos empi-
ricos” (como resultado de éstos) y, a la vez, como esquemas conceptuales a
partir de los cuales estos hechos se interpretarian; o si corresponde tratarlas
solamente como estos ultimos, como “meras perspectivas”
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7. Teoria de las normas y derecho penal

Caracterizar a las normas a partir de su funcidn implica importantes
desafios, algunos de los cuales son considerados por Godinho (2024). En
particular, el reconocimiento de una determinada funcion de las normas
de comportamiento requerird también explicitar la relacién entre ésta y
aquello que hace las veces de fundamento legitimador de la norma. En la
tradicion penal, ello ha solido plantearse a partir de la idea de la proteccion
de bienes juridicos. Esto motiva a Godinho a preguntar si corresponde
identificar a los bienes juridicos como aquello que les confiere legitimidad
a las normas de comportamiento, como aquello cuya proteccion se corres-
ponde con su funcién, o ambas.

Asimismo -y en la misma senda de las preguntas que antes plantea
acerca de la rama del derecho a la que pertenecerian las normas de com-
portamiento-, indica que cabria indagar acerca del especifico lugar que
corresponde a los bienes juridicos dentro del derecho. Si su lesiéon no es
algo cuya pertinencia sea exclusivamente penal, esto tendra consecuencias
para la forma de entender el concepto de “injusto” en dreas tales como el
derecho civil y el derecho administrativo.

Plantear a las normas como artefactos abstractos y analizar su natura-
leza a partir de sus relaciones de dependencia permite, concluye Manalich,
dar cuenta de dos aspectos fundamentales de las normas que las concep-
ciones expresiva e hilética no logran explicar: primero, que las normas de
conducta se corresponden con directivas impersonales y, segundo, que su
existencia debe ser identificada con la existencia de ciertos hechos sociales.

Asi, mientras el primer aspecto esta directamente relacionado con conse-
cuencias penales que se pueden seguir de nuestra concepcion de las normas
de conducta, el segundo se vincula con nuestra comprension de las institu-
ciones juridicas fundamentales, como lo son los procesos de creacion de nor-
mas. Este es un punto que resalta Godinho (2024) al afirmar que la necesidad
de normas de comportamiento sélo surge desde comunidades y no indivi-
duos. Invita asi a pensar en la relacion entre las normas de comportamiento
y determinados contextos en los que se puede encontrar una comunidad
a lo largo del tiempo, contextos que determinaran la clase de normas que
estas comunidades adopten, no s6lo normas juridicas sino todas aquellas que
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hagan posible la coexistencia pacifica dentro de la comunidad. Incluyendo en
este grupo a las normas de la moral ~adoptando una concepcién de moral
critica-, Godinho se pregunta si son aquellas condiciones minimas para una
convivencia pacifica (reflejadas en las normas morales y en la cultura) lo que
constituye la dependencia de las normas de comportamiento de los estados
intencionales de los individuos, miembros de la comunidad.

El trabajo de Maiialich y los comentarios de Arriagada (2024), Godinho
(2024) y Rodriguez (2024) muestran con claridad la importancia del estu-
dio de la teoria de las normas para la comprension de nuestras practicas
juridicas, ademas de poner de manifiesto la intima relacién en la que se
encuentran la teoria de las normas y el derecho penal, y las consecuencias
que se siguen de la adopcion de una determinada concepcion sobre las
normas. Esperamos que este gran mérito haga las veces de invitacion a la
lectura y a continuar la discusion referida a un problema de larga data, esta
vez a partir de nuevas perspectivas.
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Resumen: El articulo presenta una conceptualizacion de las normas de
comportamiento punitivamente reforzadas a partir de una clarificacion de
su estatus ontologico. Tras dar cuenta de algunas controversias doctrinales
que muestran la importancia de esa indagacion, ofrezco una caracteriza-
cion critica de las dos concepciones en torno de las cuales ha tendido a
girar el debate contemporaneo acerca de la ontologia de las normas en el
campo de la teoria del derecho, conocidas como la concepcion “expresiva’ y
la concepcion “hilética”. En oposicion a estas, sostengo que una concepcion
“artefactualista” estd en mejores condiciones para servir como punto de
partida en la elaboracion de una teoria de las normas para los sistemas de
derecho penal, purgada de todo resabio imperativista.
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Abstract: The article presents a conceptualization of penally reinforced

conduct norms upon a clarification of their ontological status. After giving
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an account of some doctrinal controversies that show the importance of
the inquiry, I offer a critical characterization of the two conceptions around
which the contemporary debate on the ontology of norms within legal
theory has tended to revolve, which are known as the “expressive” and the
“hyletic” conception. In opposition to these, I hold that an “artifactualist”
conception is in better conditions to provide the point of departure in the
elaboration of a theory of norms for the systems of criminal law, purged of
any imperativistic residue.

Keywords: theory of norms, criminal law, ontology of norms, imperativ-

ism, artifactualism.

1. Las normas de comportamiento como reglas regulativas

1.1. El modelo estandar

En su introduccion a un reciente volumen dedicado a la teoria de las nor-
mas como “fundamento de una dogmdtica juridico-penal universal’, Ren-
zikowski (2022) ofrece una caracterizacién sucinta, pero informativa, de
las claves que dominan el debate doctrinal contemporaneo en lo que a la
teoria de las normas del derecho penal respecta. Nuclearmente, lo que ha
sido denominado el “modelo estandar” (Englander, 2013, p. 194) asume
un compromiso “dualista” con la distincion entre normas primarias de
comportamiento y normas secundarias de sancion (Renzikowski, 2022,
pp- 9-10). Asi, por ejemplo, la norma que penaliza el homicidio, por la via
de correlacionar el correspondiente supuesto de hecho con una determi-
nada consecuencia juridica de naturaleza punitiva, se nos presenta como
la norma (secundaria) de sancion que refuerza la prohibicién de matar a
otro ser humano (nacido), en la que consiste la norma (primaria) de com-
portamiento cuya contravencion es delictiva. La defensa de este modelo,
cuya paternidad en el ambito de discusion germano-parlante es atribuida
a Binding (1922),' suele ir aparejada de la impugnacion de la principal

' Véase Kaufmann (1954, pp. 3-35) y Hilliger (2018, pp. 14-30). Acerca de los paralelismos
y las divergencias reconocibles entre los planteamientos de Bentham y Binding a este res-
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concepcion rival que tradicionalmente le ha sido opuesta, consistente en
el “modelo de la sancién” (Engldnder, 2013, p. 194), segun el cual no seria
posible diferenciar la pretendida norma de comportamiento de la norma de
sancion que la reforzarfa punitivamente. La presentacion mas detallada de
semejante enfoque monista, crucialmente inspirado por la temprana critica
que Kelsen (1911, pp. 270-308) dirigiera contra la concepciéon de Binding,
es obra de Hoyer (1996, pp. 40-81), quien ha elaborado un “modelo alético”
(en oposicion a “dedntico”) de teoria de las normas, el cual renunciaria a
todo compromiso con la nocién de deber.

Uno de los argumentos mas recurrentemente esgrimidos para refutar
el modelo de la sancién, que se remonta a Hart (2012, p. 39), apunta a la
necesidad -y, por ende, a la falta de superfluidad- de la postulacién de
normas primarias, capaces de imponer deberes de abstencion o de accién,
en cuya contravencion quedaria fundada la ilicitud de un comportamiento
que pueda servir como antecedente de la imposicion de una consecuencia
juridica interpretable como una sancion penal. De esto dependeria que,
verbigracia, una pena de multa pueda ser diferenciada de una tasa o un
impuesto (Renzikowski, 2022, p. 12).2 No deja de ser interesante que, abo-
gando por el modelo estandar, Renzikowski (2017a, pp. 335-339) apele
a una caracterizacion de las normas primarias de comportamiento, d la
Raz, como razones (juridicas) para la accion. Esto ultimo parece dificil de
compatibilizar con la categorizacion de esas mismas normas como “impe-
rativos”, y mas precisamente como “6rdenes del legislador [dirigidas] a los
ciudadanos” (Renzikowski, 2022, p. 16), desde ya si consideramos que Raz
(1990, pp. 49-50) explicitamente desestimaba que la palabra “prescripcion”
(prescription), en cuanto designativa o bien de un “tipo de significado” o
bien de un “tipo de acto de habla’, fuera adecuada para aludir a lo que
él proponia tematizar como una “norma obligante” (mandatory norm).?

pecto, véase Renzikowski (2005, pp. 115-124).

Una exposicion exhaustiva de las objeciones susceptibles de ser dirigidas contra el modelo
de la sancion se encuentra en Engldnder (2013, pp. 198-205). En el plano de la teoria gene-
ral del derecho y de la logica de las normas, véase Woozley (1968) y Weinberger (1974a).
Para una reconstruccion (parcialmente critica) de la caracterizacion raziana de las normas
juridicas de comportamiento como razones institucionales para la accion, véase Manalich
(2022a, pp. 407-418; pp. 425-435).
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Siendo indudable que Binding (1922, pp. 36-45) identificaba toda norma
cuya trasgresion imputable pueda ser delictiva con un “imperativo’, la pre-
gunta que me interesa someter a consideracion aqui es la de si el modelo
estandar de teoria de las normas del derecho penal necesita descansar en tal
conceptualizacion imperativista.* Una consideracion rigurosa de la carac-
terizacion que Hart ofreciera de las “reglas del derecho penal” sugiere que
la respuesta tendria que ser negativa (Manalich, 2012).

En un pasaje de su The Concept of Law que ha tendido a recibir insufi-
ciente atencion de parte de quienes teorizan acerca de los sistemas de nor-
mas de sancion penal, Hart (2012, p. 97) nos presenta una caracterizacion
de estas como reglas secundarias de adjudicacion. En cuanto tales, su parti-
cularidad consistiria en que se trata de “reglas que especifican o a lo menos
limitan las sanciones” que quedan asociadas a la transgresion de las “reglas
de obligacién” que aquellas refuerzan. Esto quiere decir, mas precisamente,
que las normas de sancidn institucionalizan el despliegue centralizado de
presion a favor de la conformidad de la conducta de los miembros del res-
pectivo grupo social con las respectivas reglas que imponen deberes. Con
ello, la aplicabilidad de una norma de sancién penal determina que quien
ha realizado (imputablemente) su supuesto de hecho pase a ocupar una
cierta posicion institucional, consistente en quedar expuesto a la imposi-
ci6én de una sancién penal de cierta indole. En terminologia hohfeldiana,
esa posicion consiste en una sujecion al castigo, cuya posicion correlativa
tendra el cardcter de un poder punitivo (Manalich, 2021, pp. 40-48).°

Pero no es tinicamente respecto de la estructura y la funcién de las nor-
mas de sancion penal que la consideracion de los planteamientos de Hart

4 Valga la precisién de que, si bien Binding defendié una concepcién imperativista de aque-
llas entidades que él mismo llamaba “normas’, él no defendi6 una concepcién imperativista
de todas las entidades susceptibles de ser identificadas —en la terminologia de Atienza y
Ruiz Manero (2004)- como “piezas del derecho”; de ahi que, por ejemplo, Binding (1922,
pp- 7-35) negara que las “leyes penales’, entendidas como reglas secundarias que refuerzan
punitivamente algin conjunto de normas primarias, tengan el caracter de imperativos,
puesto que aquellas no serian, a su vez, “normas”. Para la distincion entre concepciones
imperativistas de las normas y concepciones imperativistas del derecho, véase Manalich
(2014a, pp. 481-484).

Acerca de la categorizacion de la punibilidad como especie de sujecion correlativa a un
poder punitivo, véase Nino (1980, pp. 232-234).
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puede llevar a una dréstica revision de algunos lugares comunes asociados
al esfuerzo por elaborar una teoria de las normas del derecho penal. La
caracterizacion de las normas de sancion penal como reglas secundarias
de adjudicacién que refuerzan algiin conjunto de normas de comporta-
miento qua reglas de obligacion depende, como Hart lo observara, de que
la consecuencia juridica especificada por semejante regla de adjudicacion
pueda ser entendida como una sancién, y mas precisamente: como una
forma de castigo. Asi, las normas de sancién son reglas secundarias, porque
su funcién consiste en correlacionar alguna forma y magnitud de castigo
con la trasgresion de una o mds reglas de obligacion, que a su respecto
cuentan, en tal medida, como primarias. Precisamente en esto consiste
que, en los términos de Raz (1980, pp. 24-25, 150-152), las reglas de una
y otra clase se encuentren conectadas entre si por una correspondiente
“relacion punitiva” Y recién a partir de esta premisa se vuelve inteligible la
caracterizacion de la consecuencia juridica impuesta sobre una persona a
la que se imputa un comportamiento de cierta indole como una pena, esto
es, como una reaccion coercitiva —a lo menos parcialmente- fundada en
que el comportamiento que se le imputa representa una desautorizaciéon
de una norma primaria que sirve como estandar de comportamiento juri-
dicamente correcto. Puesto que las reglas primarias susceptibles de ser asi
punitivamente reforzadas cumplen una funcidn directiva, en cuanto califi-
can dednticamente determinadas formas de comportamiento, ellas tienen
el cardcter de reglas regulativas (Manalich, 2019, pp. 414-417).°

A primera vista, la funcién asi atribuida a las normas cuya trasgresion
puede ser delictiva pareceria vincular su existencia a un uso prescriptivo del
lenguaje, lo cual se ve reflejado en que, a veces, la nocién de regla regula-
tiva sea tenida por equivalente a la de prescripcion (Von Wright, 1963, pp.
7-8).” Esta terminologia tiene el inconveniente de sugerir ya una respuesta

»

—a saber: la ofrecida por la llamada “concepcion expresiva’- a la pregunta

¢ Para una presentacién de la distincién entre reglas regulativas y reglas constitutivas, véase
Vilajosana (2010, pp. 20-24); mas recientemente, y con algunos importantes refinamientos,
Orunesu y Rodriguez (2022, pp. 189-199).

7 Véase Rodriguez (2021, pp. 44-49).

Discusiones 32

w
—



€ SaUOISNISI(]

W
[ 38}

Juan Pablo Manalich R.

por el estatus ontologico de las reglas regulativas, a saber: la respuesta tra-
dicionalmente favorecida por las diferentes versiones de imperativismo.®

1.2. Normas y antinormatividad

Algunas de las dificultades implicadas en la identificaciéon de una norma
punitivamente reforzada con un “imperativo” se vuelven faciles de reco-
nocer si prestamos atencion al giro que experiment6 el pensamiento de
Santiago Mir Puig en lo tocante a la definicién del concepto “positivo” de
antijuridicidad.’

Aunque manteniendo su previo compromiso con la premisa de que una
norma “de determinacion” —entendida como una norma cuya funcion seria
influir motivacionalmente en el comportamiento de sus destinatarios- no
podria prohibir o requerir la produccién o el impedimento de un resultado
(Mir Puig, 1983, pp. 9-13), Mir Puig llegd a aceptar la proposicion de que
la antijuridicidad de un comportamiento eventualmente punible podria
depender de su contribucién al acaecimiento de un resultado. Esto pasaria
por rechazar “la identificacion de antijuridicidad objetiva y antinormativi-
dad”, que él habia abrazado en sus trabajos mas tempranos, por tratarse de
nociones “radicalmente divergentes” (Mir Puig, 1994, p. 8).

sPero qué habria que entender por “antinormatividad”? Mir Puig
(1994) nos ofrecia la siguiente definicién:

8 Por supuesto, es perfectamente concebible que, a modo de estipulacion, a los términos
“prescripcion” y “prescribir” sea atribuido un significado que los disocie de la concepcién
expresiva de las normas. El punto es que, bajo uno de sus usos mas extendidos, esos tér-
minos funcionan como equivalentes a “orden” y “ordenar’, respectivamente, lo cual vuelve
conveniente prescindir de ellos para lo que aqui interesa.

° Paralo que sigue, véase Manalich (2022b, pp. 702-705). En el presente contexto, el concepto
“positivo” de antijuridicidad especifica la propiedad de un comportamiento consistente en
ser ilicito bajo el conjunto de normas juridicas con incidencia en su calificacion dedntica.
Esto, en contraste con el concepto “negativo” de antijuridicidad, que especifica la propie-
dad de un comportamiento consistente en no estar cubierto por (al menos) una norma
permisiva o liberadora reconocida como una “causa de justificacién’; al respecto, Manalich
(2023, pp. 878-881). Acerca de la distincion entre normas de permision y de liberacion,
véase infra, nota 39.
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El juicio de antinormatividad no puede recaer directamente sobre lo
que el legislador quiere evitar [...], sino solamente en aquello sobre
lo que la norma puede influir: una conducta objetivo-subjetiva que
el sujeto pudo evitar y saber prohibida. Lo antijuridico en el sentido
de antinormativo es lo imputable como infraccion personal de la
norma (p. 8).

Es absolutamente crucial notar que, por esta via, Mir Puig identifi-
caba la antinormatividad de un comportamiento con una propiedad que
este recién exhibiria en cuanto comportamiento imputable a una persona.
En estos términos, se trataria de una propiedad cuya ejemplificacion por
el comportamiento respectivo no seria susceptible de ser constatada sin
consideracion a las capacidades y actitudes atribuibles a la persona en cuya
“cuenta” ese comportamiento pudiera ser registrado. Y el problema es que,
si la nocion de antinormatividad, asi definida, tuviera que ser equiparada a
la de antijuridicidad, como Mir Puig lo sostuviera mas tempranamente, de
ello se seguirian dos consecuencias que posteriormente €l tuvo por inacep-
tables, a saber: (1) que “la efectiva produccion del resultado no podria
considerarse antijuridica”; y (2) que “la posibilidad de conocimiento de la
norma por el sujeto habria de exigirse como condicion de la antijuridici-
dad” (Mir Puig, 2004, p. 13).1°

Segun Mir Puig (2004), una y otra implicacién de su definiciéon del
concepto de antinormatividad se explicarian por “[...Jel modo de operar
de una norma imperativa y de sus limites”, en cuanto ella “[s]e emite por
un sujeto (en Derecho penal, el legislador) y se dirige a unos destinatarios,
para influir en su motivacion y, a través de ella, en su conducta” (p. 13).
Esto descansaria en que por “norma” habria que entender

un mensaje prescriptivo (que puede llamarse imperativo) que
procede de un emisor (legislador) y se dirige a determinados des-
tinatarios (ciudadanos) y cuyo contenido consiste en la prohibicion
o prescripcion de una conducta determinada en determinadas
circunstancias (Mir Puig, 2004, pp. 7-8).

10" A la misma doble conclusién llega Renzikowski (2017b, pp. 639-642) a partir de la premisa
de que el “objeto” de una norma de comportamiento sélo podria estar constituido por
“acciones de personas”.
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Desde el punto de vista de sus consecuencias, el concepto de norma asu-
mido por Mir Puig es uno que, enfatizando la identificacién una norma -en
cuanto “imperativo’- con un “mensaje’, lleva a que lo que ella regula sea
dependiente de las capacidades y actitudes de quien aparece, en cada ocasion,
como su destinatario. Asi, “[e]ntendida como infraccion de la norma, la anti-
juridicidad requeriria la posibilidad de acceder ella’; de lo cual se seguiria que
“[1]a inimputabilidad profunda y el error de prohibicién invencible serian
causas de exclusion de la antijuridicidad penal” (Mir Puig, 2004, p. 15).

A esto subyace la adopcion de lo que mas abajo sera analizado como el
modelo de la “norma-comunicacién’, de acuerdo con el cual la existencia de
una norma de naturaleza “prescriptiva” tendria que ser entendida como la
existencia de una relacién (“normativa”) entre un emisor y un receptor, la cual
no podria configurarse si el receptor del mensaje carece de la capacidad para
ajustar su comportamiento a esta. El problema al que da lugar este modelo
comunicacional se conoce como “el problema del destinatario” (Kaufmann,
1954, pp. 121-132): si la aplicabilidad de una norma al comportamiento de
un agente depende de que este se encuentre individualmente capacitado para
darle seguimiento, entonces de la existencia de esa capacidad en el respectivo
agente dependeria que su comportamiento pueda ser enjuiciado como ajus-
tado o desajustado a la norma en cuestién. Y esto supone hacer depender la
respuesta a la pregunta por la caracterizacion dedntica del respectivo com-
portamiento de la satisfaccién de una condicién adscriptiva, la cual deberia
interesar, mas bien, para determinar la eventual responsabilidad del agente
por el comportamiento eventualmente antinormativo.

Esta confusion categorial entre antinormatividad e imputacién explica
que quienes se inclinan por (intentar) resolver de ese modo el pretendido
problema del destinatario entiendan que de ello se seguiria la imposibilidad
de diferenciar, siquiera analiticamente, las condiciones de cuya satisfaccion
depende que un comportamiento sea constitutivo de un “injusto”, por un
lado, de las condiciones de cuya satisfaccion depende que ese injusto haya
de ser caracterizado como “culpable’, por otro.!!

' En el debate doctrinal mds reciente, véase Rostalski (2018, pp. 105-107). Para una critica
pormenorizada de este planteamiento, véase Kindhauser (2021, pp. 735-758). Para una
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1.3. De la funcion a la ontologia de las normas de comportamiento

En cuanto determinado por la identificacién de una norma de compor-
tamiento con un “mensaje” transmitido desde su emisor hasta su recep-
tor, el derrotero recién descrito reposa, mas basalmente, en la asuncién
de una concepcion imperativista de las normas. Ante esta constatacion
preliminar, la pregunta pertinente podria ser la siguiente: ;existe alguna
via tedrica para ofrecer una categorizacion diferente de las normas de com-
portamiento como reglas regulativas definidas por la funcién directiva que
les es atribuible, pero que no quede comprometida con la identificaciéon
imperativista de las normas con 6rdenes emitidas por un hablante?

Si ponemos la vista en la manera en la que, al menos en el campo de
la filosofia juridica de las ultimas décadas, se ha discutido acerca del pro-
blema de la ontologia de las normas, al parecer tendriamos que concluir
que nos encontramos ante una disyuntiva. Pues esta discusion ha tendido
a girar, en lo fundamental, en torno al contraste de las dos concepciones
de las normas (qua reglas regulativas) que Alchourrén y Bulygin (1997, pp.
37-41; 2021, pp. 161-167) denominaron “concepcion expresiva’ y “concep-
cion hilética’'? Y si advertimos que el imperativismo constituye la versién
histéricamente paradigmatica que ha conocido la concepcion expresiva,
entonces pareceria que la unica alternativa disponible para desacoplar la
elaboracion de una teoria de las normas del derecho penal de su trayectoria
imperativista consistiria en abrazar la concepcion hilética. Pero esta seria
una conclusion precipitada. Si bien es discutible (y discutido) que, como
afirmaran Alchourrén y Bulygin (2021, p. 164), las dos concepciones por

muy bien documentada revision historico-dogmatica del problema en el marco del debate
doctrinal aleman e italiano, véase Molina (2001, pp. 283-365).

12 Entre las muchas presentaciones y problematizaciones disponibles de la distincion, véase
Gonzalez Lagier (1995, pp. 344-350); Vilajosana (2010, pp. 36-43); Calzetta y Sardo (2014,
pp. 46-49); Guastini (2018); Agtiero (2019, pp. 17-23); Rodriguez (2021, pp. 62-65, 93-97);
y Navarro y Rodriguez (2022, pp. 186-190). Una exhaustiva reconstruccion de la distincion
es ofrecida en Bayon (1991, pp. 248-306). En la literatura juridico-penal, una recepcion de la
distincion se encuentra en Molina (2001, pp. 568-573). Para un llamado de atenci6n acerca de
la (problematica) reduccion del debate iusfilosofico acerca de la ontologia de las normas a la
controversia acerca del estatus de las reglas regulativas, véase Arriagada (2022, pp. 390-395).
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ellos contrastadas sean mutuamente excluyentes,13 aqui interesa enfatizar
que, contra lo que a veces se sugiere (Caracciolo, 1997, p. 162), ellas no son
conjuntamente exhaustivas: tertium datur.'*

Algunas claves para perfilar una concepcion alternativa de las normas
de comportamiento, que no quede expuesta a las dificultades que respec-
tivamente enfrentan la concepcion expresiva y la concepcion hilética, pue-
den ser extraidas de la descripciéon que Hart nos ofreciera de la funcién
que cumplirian las reglas de obligacion reforzadas por reglas secundarias
que fijan sanciones para su trasgresion. Ello se veria reflejado en “la técnica
caracteristica del derecho penal” en cuanto herramienta de control social,
consistente en “designar, a través de reglas, tipos de comportamiento como
estandares que provean una guia, sea para los miembros de la sociedad
como un todo, sea para clases especiales [de individuos] dentro de ella”
(Hart, 2012, p. 38). Un aspecto crucial de esta técnica radicaria en que de
aquellos para quienes estas reglas tendrian que proveer una guia de com-
portamiento se espera que las entiendan, que se ocupen de reconocer si
son aplicables y de ajustar su conducta a ellas, o dicho mas sucintamente:
que “apli[quen]’ las reglas ellos mismos a ellos mismos” (Hart, 2012, p.

13 Para la refutacion de ese aserto, véase Bay6n (1991, pp. 254-264, pp. 291-303); desde una
perspectiva diferente, Calzetta y Sardo (2014, pp. 50-51); Guastini (2018, parr. 5-10). Para
una reciente defensa de una concepcién “semantico-pragmatica’, véase Rodriguez (2021,
pp. 94-97) y Navarro y Rodriguez (2022, pp. 198-202), cuyo argumento descansa en la
premisa de que el contenido proposicional y la fuerza ilocutiva de un acto de habla estarian
conectados ya “en el nivel semantico”.

14 La tesis de que, frente a lo sugerido en el texto principal, la distincion entre las concepciones
expresiva e hilética si serfa exhaustiva supone que —aun dejando fuera de consideracién la
concepcion artefactualista aqui favorecida- ni la llamada “concepcion sintactica’, defendida
por Herndndez Marin (2012, pp. 33-47) y segun la cual las normas juridicas habrian de ser
identificadas con textos, nilo que pudiera ser denominado una “concepcién sintactico-se-
mantica” constituirian genuinas alternativas a aquellas; véase Rodriguez (2021, pp. 62-63).
Valga la precision de que, de acuerdo con el uso (canénico) de la expresion “concepcion
sintactica’, esta no designa una concepcion que coincida con aquello que en Manalich
(2014a, pp. 484-489) es etiquetado como una “definicion sintactica” del concepto de norma,
definicion que reconstruye la estructura de una norma a partir de la estructura gramatical
de una oracién deéntica que pudiera servir como su formulacién, mas sin identificar la
norma con la oracion en cuestion. Para evitar posibles confusiones terminoldgicas, creo
ahora preferible abandonar esta tltima denominacion.
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39). Esto nos provee de un punto de partida para una reformulacién no
imperativista del ya referido modelo estandar.

sPero en qué ha de consistir una “regla primaria de obligaciéon” para
que ella pueda cumplir semejante funcion en el razonamiento practico de
sus “destinatarios”?!> La respuesta a esta pregunta es lo que tendria que
ser provisto por una adecuada categorizacion ontoldgica de las normas de
comportamiento en cuanto reglas regulativas. La tesis que aqui se defen-
derd reza como sigue: una regla (juridica) regulativa puede ser entendida
como una “directiva permanente” (Searle, 2010, p. 97), cuyo estatus ontolo-
gico, al igual que el de una regla (juridica) constitutiva, es el de un artefacto
institucional abstracto.'s

En lo que sigue quisiera hacer explicitas las deficiencias que aquejan,
diferenciadamente, a la concepcioén expresiva y a la hilética para, sobre
esa base, dar cuenta de las ventajas comparativas que, frente a cada una
de ellas, exhibe la concepcién artefactualista. Con esto espero contribuir
a la superacion del déficit que, segun Hilliger (2018, pp. 30-33), afectaria
a la “discusion acerca de la perdurabilidad de la teoria de las normas” del
derecho penal en una senda como la marcada por Binding, consistente
en una falta de elucidacion de sus premisas iusfilosoficas. Ello parece ser
imprescindible para que, como ha sugerido Renzikowski (2001), la teoria
de las normas en efecto pueda funcionar como un “puente entre la dogma-
tica juridico-penal y la teoria general del derecho” (p. 110).

Dado que, en el desarrollo del argumento, el foco estara puesto en el
estatus ontologico de las normas juridicas, y en particular de aquellas que

15 Para una problematizacién de la metafora del “destinatario” en la tematizacion del universo
de personas en relacion con las cuales la respectiva regla es aplicable, véase Hart (2012, pp.
21-22).

16 Acerca de las reglas constitutivas como “declaraciones permanentes’, véase Searle (2010, pp.
12-13, 97). Asi, mientras que las reglas regulativas pueden ser entendidas como artefactos
dednticos, las reglas constitutivas pueden ser entendidas como artefactos poyéticos. El uso
del adjetivo “permanente” (standing), por parte de Searle, para cualificar la caracterizacion
de las reglas de una y otra clase como “directivas” y como “declaraciones’, respectivamente,
tendria que ser tomado como indicativo de que su estatus ontolégico no es el propio de un
acto de habla. Esto es tendencialmente reconocido por Roversi (2010, pp. 236-238), quien
a prop6sito del “rol pragmatico” de las reglas constitutivas sugiere que la apelacion a su
“tipico punto ilocutivo” descansaria en una extrapolacion.
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consisten en reglas regulativas, puede ser oportuno introducir la siguiente
prevencion. Contra lo sostenido por Narvéez (2015, pp. 72-80, 82-86), aqui
se asumird que hablar de las normas juridicas como entidades discretas (de
alguna indole) no entraia confusion filosofica alguna; tampoco si se las
concibe, en un sentido que todavia habra que esclarecer, como entidades
intensionales y, por ello, abstractas (infra, 3.3. y 4.2.). Pues la sugerencia de
que “aunque tenga sentido decir que existen infinitas normas no lo tiene
decir que las normas son entidades” (Narvéez, 2015, p. 74) es dificilmente
inteligible, dado que decir de algo que es una entidad es, trivialmente, tra-
tarlo como algo existente (Agtiero, 2022, pp. 77-79).

Siguiendo la recomendacién hecha por Thomasson (2015, pp. 69-80,
pp. 83-95) en su defensa de una forma de deflacionismo metaontoldgico
comprometida con un “principio de tolerancia’, la pregunta (“formal”) de
silo 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. Con ello, y
precisamente porque, en la senda de Carnap, la aceptacion o el rechazo del
marco lingiiistico al interior del cual pueda plantearse la pregunta por la
verdad o la falsedad de alguna oracion existencial que contenga el término
en cuestion deberia ser tratada como una cuestion practica (Narvaez, 2015,
pp- 79-80), el problema pasa a ser el de si hablar de las normas juridicas
como entidades discretas sirve algun propdsito que vuelva conveniente,
y asi admisible, esa jerga (Thomasson, 2015, pp. 30-45). Y tal como lo
sugiriera Raz (1990, pp. 76-80), es justamente para hacer reconocible la
funcién que, en general, las “normas obligantes” pueden desempenar en
nuestro razonamiento practico, qua “razones completas’, que incurrimos
en la correspondiente hipdstasis o “reificacion” que, a mi juicio infunda-
damente, Narvdez (2015, pp. 82-83) denuncia.'”

17 Més pormenorizadamente sobre este problema, Mafalich (2022a, pp. 414-418), en refe-
rencia inmediata al planteamiento de Raz.
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2. La concepcion expresiva de las normas

2.1. ;Las normas como entidades efimeras?

De acuerdo con Alchourrén y Bulygin (2021, p. 163), la concepcion expre-
siva identificaria la existencia de una norma social o juridica con el resul-
tado de un uso prescriptivo del lenguaje. Con ello, las normas serian enti-
dades lingiiisticas, y mas precisamente: el resultado de actos de habla de
indole imperativa, lo cual haria posible identificar las normas con “6rdenes”
o “mandatos” (Alchourrdn y Bulygin, 2021, p. 164).18 Segtin esta caracte-
rizacion preliminar, la concepcion expresiva no seria sino una concepcién
imperativista de las normas, reinterpretada en la forma de una concepcién
pragmdtica (Rodriguez, 2021, p. 63).

La concepcidn expresiva no logra dar cuenta de que, en general, cuando
pensamos en una norma pensamos en una entidad (discreta) cuya exis-
tencia perdura en el tiempo.' Pues, si una norma es entendida como una
orden impartida por un emisor y dirigida a un receptor, correspondién-
dose asi con lo que Ross (1968, pp. 38-39) llamé una “directiva personal’,
entonces su existencia tendria que ser concebida como efimera, en cuanto
anclada a la particular situacion de habla en la cual la orden en cuestion
es emitida.?’ Como lo sostuvieran Alchourrdén y Bulygin (2021), “el acto
de ordenar puede ser descripto como el acto de promulgar una norma’, el
cual “tiene una existencia temporal, aunque instantanea’, pero asi también
la norma, en cuanto resultado del correspondiente acto imperativo, “tiene
una existencia instantdnea, de misma manera que el acto de ordenar [...]”
(pp. 168-169).2!

18 Acerca de la ambigiiedad “proceso/producto” incidentalmente reconocible en la caracte-
rizacion de la concepcion expresiva ofrecida por Alchourrén y Bulygin, véase Rodriguez
(2021, p. 63, nota 74) y Navarro y Rodriguez (2022, pp. 189-190).

! Cuando asi es usada la expresion “norma” para designar una regla regulativa, su alcance
es el de aquello que Von Wright denominara una “prescripcién general con respecto a la
ocasion” (1963, pp. 79-80).

20 Al respecto, véase la objecion que Bentham esgrimiera contra la aptitud del término “orden”
(order) para designar una norma juridica (1970, pp. 10-11).

2! En contra, véase Kelsen (1960): “La norma puede valer cuando el acto de voluntad en cuyo
sentido ella consiste no existe mds. Y mas aun, ella adquiere vigencia cuando el acto de
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Una consecuencia marcadamente contraintuitiva de esto, y que Alchou-
rréon y Bulygin (2021, pp. 168-171) hacian explicita en su presentacion
de la concepcion expresiva sobre el trasfondo de su anterior defensa de
la concepcidn hilética, consiste en que con base en la primera no seria
posible conceptualizar los sistemas normativos como sistemas de normas.
Si un sistema normativo (qua sistema “estatico”) es un conjunto ordenado
cuya identidad depende de la identidad de los elementos que lo confor-
man,” entonces estos elementos no pueden consistir en normas, si estas
son entendidas como entidades cuya existencia temporal quedaria cir-
cunscrita a la concreta situacion de habla en la que la respectiva orden es
emitida. Antes bien, un sistema normativo, en ese mismo sentido, tendria
que entenderse conformado por las proposiciones en las que consistirian
los contenidos de las normas en cuestién. Con ello, un sistema normativo
tendria que ser identificado con el conjunto de las proposiciones que han
sido (explicita o implicitamente) “ordenadas” por la respectiva autoridad
normativa,?® y que ademds no hayan sido “rechazadas” por esta (Alchou-
rrén y Bulygin, 2021, pp. 169-173).

Pero aun prescindiendo de lo desafortunado que resulta ser el aban-
dono de la representacion de los sistemas normativos como conjuntos de
normas, y mas alld de cuan problemdtica es la identificacion de las nocio-
nes de promulgar y ordenar (infra, 2.3. y 2.4.), es importante tomar nota
de una dificultad adicional. En efecto, el reconocimiento de que la per-
tenencia o no-pertenencia de una proposicion “ordenada” al respectivo
conjunto puede depender de la realizaciéon de un acto de “rechazo’, el cual
no admitiria ser entendido como una especie de acto imperativo, brindaba
a Alchourrén y Bulygin una primera razén para evitar la reduccion del
“expresivismo” a una teoria imperativa de las normas. Pues, dada la nece-
sidad de aceptar “diversos tipos de actos normativos”, “el expresivismo no
tiene porqué ligar su suerte a la del imperativismo” (Alchourrén y Bulygin,
2021, p. 173).

voluntad en el cual ella consiste ha cesado de existir” (p. 36).

22 Para la distincién entre las nociones de sistema juridico estatico y sistema juridico dina-
mico, véase Rodriguez (2021, pp. 325-349).

2 Acerca de la falta de inteligibilidad de la jerga segun la cual una proposicion pudiera ser
“ordenada” o “mandada’, véase, sin embargo, Bayon (1991, p. 262, nota 29).
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2.2. El modelo de la norma-comunicacion

El esfuerzo por resistir la pretendida implicacion de que la existencia de
una norma seria necesariamente efimera quiza logre explicar la opcién que
algunos partidarios de la conceptualizacion de las normas como “imperati-
vos” toman a favor de redefinir la existencia de una norma como la existen-
cia de una relacién (“normativa”) que necesitaria darse entre un emisor y
un receptor en lo concerniente a la captacion del “mensaje” que el primero
transmitirfa al segundo (Von Wright, 1963, pp. 116-118).?* Esta manera
de abordar el problema de la ontologia de las normas es particularmente
reconocible en la persistencia con la que el ya mencionado “problema del
destinatario” sigue generando dificultades a quienes favorecen una con-
cepcién imperativista de las normas de comportamiento punitivamente
reforzadas, y que por ello se inclinan por identificar la existencia de una
norma con la existencia de una relacién comunicativa entre un emisor y
un destinatario.”®

Una de las implicaciones de esta manera de pensar acerca del estatus
ontologico de las “normas prescriptivas” seria que semejante relacién nor-
mativa no podria configurarse si el receptor de la prescripcion no posee
el conjunto de capacidades necesarias para orientar su comportamiento
con base en aquella (Molina, 2001, pp. 573-596). Esto, porque “uno no
puede tomar una orden de otro, a menos que uno tenga la capacidad de
cumplirla” (Von Wright, 1963, p. 115), lo cual mostraria que la existencia
misma de una orden quedaria condicionada por el principio segun el cual
“deber implica poder” (Von Wright, 1963, pp. 109-111).%¢

La dificultad conceptual que afecta a este enfoque se vuelve reconocible
en la siguiente descripcion, ofrecida por Von Wright (1963), de aquello en
lo que consistirfa el “lapso vital” de una norma:

24 Tal enfoque es exhaustivamente presentado y defendido en Molina (2001, pp. 568-601).
Para una aproximacion enteramente distinta al problema de la ontologia de las normas,
véase Von Wright (1969, pp. 91-96).

%> Al respecto, y criticamente, véase Alchourrén y Bulygin (1997, pp. 16, 19-23). Fundamental
sobre esto, véase Kindhduser (2021, pp. 739-746).

26 Para una propuesta de refutacion del argumento que sustentaria este aserto, véase Mafalich
(2009, pp. 49-54; 2019, pp. 417-419).
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The life-span of a prescription is thus the duration of a relationship
between a norm-authority and one or several norm-subjects. As
long as this relationship lasts, the prescription is said to be in force.
The existence of a prescription is not the fact, as such, that it has
been given, but the fact that it is in force (p. 118).

Pero resulta a lo menos curioso afirmar que la existencia de una norma
no consistiria en el hecho de haber sido “dada’, sino en el hecho de que se
genere y subsista una relacion entre quien la ha “dado” y aquel o aquellos a
quienes ella ha sido “dada”. ;Significa esto que la norma que es meramente
“dada” es algo que, como tal, todavia no existe? ;Cémo es posible “dar” algo
que no existe? Von Wright mostraba tener consciencia de esta dificultad
cuando observaba que no seria correcto identificar la norma prescriptiva,
tomada como una orden, con la correspondiente “relacion bajo la norma”
(Von Wright, 1963, p. 117). Pero inmediatamente a continuacién, él agre-
gaba que ello no obstaria a que sea correcto afirmar que, cuando el uso del
lenguaje prescriptivo resulte en el establecimiento de tal relacion, “entonces
la prescripcidn ha sido dada, el acto normativo exitosamente ejecutado y
la norma ha adquirido existencia” (Von Wright, 1963, p. 118). Con esto,
es manifiesto que la dificultad conceptual no ha sido disipada, pues en
este tltimo pasaje se sigue hablando de la prescripcion “dada” como algo
distinto de la norma que, eventualmente, adquiere existencia.?’”

El problema que afecta al modelo de la norma-comunicacion se hace
reconocible en la circularidad involucrada en su propia presentacién.” Si la
“existencia’ de una norma en cuanto mensaje prescriptivo dependiera de que
quien aparece como su potencial destinatario tenga “acceso” a ella, ;enton-
ces qué es exactamente aquello a lo cual el destinatario tendria que tener
“acceso”? La respuesta dificilmente pueda ser otra que: la norma en cuestion.
Pero entonces la norma no puede ser algo cuya existencia esté condicionada
por el “acceso” que su destinatario pueda tener a ella (Kindhauser, 2021,

7 Una estrategia filosofica para intentar dar sustento a la idea de que cabria hacer referencia a
una prescripcion ya emitida como una prescripcion todavia “no existente” podria consistir
en asumir una -muy problematica- ontologia “meinongiana’, que se distingue por admitir
entidades inexistentes; criticamente al respecto, Thomasson (1999, pp. 14-17), en referencia
inmediata al estatus de los “objetos ficcionales”.

28 Aqui reproduzco el planteamiento presentado en Manalich (2022b, pp. 704-705).
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pp. 437-445, 741-746). El punto ha sido advertido, con toda claridad, por
Pawlik (2012): “Una norma de comportamiento no puede, ella misma,
enunciar las condiciones bajo las cuales alguien resulta obligado por ella;
en tal caso, ella tendria que poder hacer referencia a sf misma” (p. 255).%

Para advertir por qué, consideremos el siguiente ejemplo de una norma
cuya formulacion autorreferente llevaria a que la antinormatividad de un
comportamiento bajo esa norma quedara excluida si quien incurre en ese
comportamiento estuviera afectado por un error de prohibicién invencible,
y que podriamos enunciar asi: “prohibido matar a otro, salvo que se mate a
otro bajo un error invencible acerca del alcance de esta misma prohibicion”.
El problema es este: puesto que la clausula “bajo un error invencible acerca
del alcance de esta misma prohibicién” formaria parte de la formulacién
de la norma asi “concretizada” en atencion a la situacion epistémica de su
potencial destinatario, no hay razén alguna para descartar que el alcance
de esa misma cldusula pudiera ser, a su vez, objeto de una representaciéon
erronea —digamos: de segundo orden- por parte de su potencial destina-
tario. Y en la medida en que esa representacion erronea llegara a tener el
caracter de un error invencible, entonces la misma premisa que, supues-
tamente, volveria necesaria aquella primera concrecién de la prohibicién
tendria que llevar a admitir una segunda operacion de concrecién, y asi
sucesivamente ad infinitum.

Esto muestra que la posibilidad misma de que una norma logre obli-
gar a quien aparece como su destinatario depende de que aquello que esa
norma prohibe o requiere sea insensible a —en el sentido de: invariable
seglin— las capacidades y actitudes de aquel. Aqui se encuentra, bajo una
de sus lecturas admisibles, el nticleo del célebre argumento de Wittgenstein
(1984, §$ 198-202) acerca del problema del “regreso de las reglas™: para
que el comportamiento de un agente respecto de quien la regla es aplicable

» Fundamental al respecto, véase Kindhduser (2021, pp. 749-751). El punto no es debida-
mente advertido por Robles (2019, p. 3), segiin quien la oracion “te ordeno que no pongas
veneno en el café de A” formularia una norma (no viciosamente) autorreferente. La cldusula
“te ordeno” funciona aqui, empero, como un indicador de la fuerza ilocutiva del acto de
habla en cuestion, lo cual lo convierte en un “performativo explicito” —véase Austin (1975,
pp. 67-73)-, mas sin que ello conlleve autorreferencialidad alguna de la orden asi emitida.
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pueda entenderse sometido a esta, es necesario que el alcance de la regla
no esté a su disposicion.*

2.3. El modelo de la norma-prescripcion

Es justamente esta dificultad conceptual lo que explica que Alchourrén y
Bulygin contrapusieran a semejante modelo de la “norma-comunicacién”
el modelo de la “norma-prescripcion” Acertadamente, ellos advertian que
“el término ‘norma’ rara vez es usado en el sentido de ‘norma-comuni-
cacién”, al menos en la medida en que nuestro universo de discurso esté
constituido por normas consistentes en reglas de alcance (mas o menos)
general en lo tocante a sus destinatarios (Alchourrén y Bulygin, 1997, pp.
21-22). De ahi que para dar cuenta del estatus ontolégico de las normas
sea preferible adoptar el ya aludido modelo de la norma-prescripcion, en
conformidad con el cual “todo acto (serio) de promulgar una norma (=
todo acto de prescribir) da lugar a la existencia de una norma” (Alchourrén
y Bulygin, 1997, p. 28).

No deja de ser interesante notar que, en su intento por defender la
plausibilidad del modelo de la norma-comunicacién, Molina no pueda
mds que conceder que, bajo ese modelo, en rigor no cabe hablar de la
existencia de alguna “genuina” norma general, en cuanto dirigida a una
multiplicidad de destinatarios. Esto, porque hablar de una norma tal no
seria mas que “una forma de referirse a normas individuales que imponen
obligaciones a sujetos determinados” (Molina, 2001, p. 547).*! El hecho de
que, por esta via, Molina (2001, pp. 553-568) se incline por hacer colapsar
la distincién entre una norma en cuanto premisa obligante y las obligacio-
nes que aquella puede situacionalmente fundamentar es indicativo de que

3 Para una reconstruccién pragmatista de este argumento, que apela a la inexorable depen-
dencia que toda regla explicitamente formulada tiene respecto de algtin conjunto de estan-
dares implicitos en la practica de su aplicacion, y que en tltimo término determinan la
correccion o incorreccion de la aplicacion de la regla en cuestion, véase Brandom (1994,
pp. 20-23).

3! Inmediatamente a continuacion, Molina ofrece el mismo anélisis de la nocion de una
norma general en referencia a lo que Von Wright (1963, pp. 79-82) denominara la “ocasion’”.
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su planteamiento descansa en la identificacion de las categorias de norma
y deber. Esta confusion subyace a la jerga seguin la cual la “genuina” norma
recién “surgiria” cuando se satisfacen las condiciones de existencia de la
relacién normativa que necesitaria darse entre el emisor y el receptor de la
prescripcion (Molina, 2001, p. 547), lo cual resuena en la atin mds oscura
jerga seguin la cual la norma en cuestion solo estaria “completa” si “se han
valorado todos los aspectos del hecho que son relevantes para la responsa-
bilidad” (Robles, 2017, p. 841). Esta manera de hablar vuelve ininteligible
la proposicion de que, verbigracia, lo que convierte a dos homicidios en
instancias de un mismo género delictivo es el hecho de que sus respectivos
autores han quebrantado, justamente, una y la misma norma.*

Pero constatar la falta de plausibilidad del modelo de la norma-comu-
nicacién no equivale a validar el modelo de la norma-prescripcion. Pues,
si bien este tiene, indudablemente, la ventaja de hacer posible conceptua-
lizar las normas como entidades cuya existencia no es dependiente de las
capacidades y las actitudes de quienes pueden fungir como sus destinata-
rios, el precio que un enfoque prescriptivista, fundado en la concepcién
expresiva de las normas, tiene que pagar por ello es demasiado alto. Ya se
ha mostrado que esta concepcion enfrenta dificultades para explicar ade-
cuadamente el hecho de que, qua entidad discreta, una norma usualmente
persista mds alld de la situacion en la cual es emitida la orden en la cual,
pretendidamente, consistiria la norma en cuestion. Pero a esto se aflade que
la identificacién de una norma con una orden desconoce mas fundamen-
talmente que, en consideracion a nuestras practicas lingiiisticas, el estatus
ontoldgico de una norma consistente en una regla regulativa no puede ser
el de un efecto de un acto de habla imperativo.

En un importante trabajo dedicado al “analisis de las reglas”, Black
(1962, p. 105) observaba que, mientras que “ordenar” (en el sentido de
“mandar”), “prometer” y “preguntar” son verbos que designan géneros de

32 Para esta nocién de género delictivo, véase Binding (1922, p. 190), en cuyos términos una
multiplicidad de especies de hecho punible (verbigracia: el homicidio “simple’, el asesinato,
el parricidio, etc.), diferenciadas en el nivel de las respectivas normas de sancion, tendra
como base un mismo género delictivo en la medida en que todas ellas se correspondan con
la trasgresion de una y la misma norma de comportamiento (verbigracia: la prohibicion de
matar a otro ser humano [nacido]).
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acciones lingiiisticas suficientemente faciles de demarcar, no puede decirse
lo mismo del verbo “reglar” (fo rule),** alo cual cabria afadir: y tampoco
del verbo “regular”?* Esta tltima observacion es pertinente, puesto que
estamos tomando la expresion “regla” en el sentido de regla regulativa
(Black, 1962, pp. 109-110). Esto no quiere decir, desde luego, que no poda-
mos especificar un vasto conjunto de géneros de acciones identificables en
términos de lo que alguien puede hacer en relacién con una regla asi enten-
dida (Black, 1962, pp. 115-123).%° Pero la versatilidad de usos que exhibe el
sustantivo “regla” vuelve ilusorio pretender asociar el verbo “reglar” a un
género de acciones que pudiera encontrarse privilegiadamente unido a la
existencia de una regla. De ahi que, al comparar los significados de “orden”
y “regla’, Black (1962, pp. 105-106) sugiriera que, mientras que la primera
palabra funcionaria como una pieza que pertenece a un inico juego, como
ocurre con un pedn en el ajedrez, la segunda tendria, mas bien, el cardcter
de una carta usada en juegos muy diferentes.

Esto ultimo se ve reflejado en que la promulgacién de una norma no
pueda ser identificada con la imparticién de una orden (MacCormick,
1973, pp. 114-116; Hart, 1982, pp. 259-260).%¢ En efecto, la caracteriza-
cion de las normas “prescriptivas” como Ordenes emitidas en la forma de
actos de habla que exteriorizarian la voluntad de su emisor sustenta una
representacion simplistamente “voluntarista” de su soporte existencial

3 Notese que de las cinco acepciones que el Diccionario de la RAE ofrece de “reglar”, solo
dos de ellas muestran alguna conexién con la nocion de regla —a saber: “[s]ujetar a reglas
algo” y “[m]edir o componer las acciones conforme a regla’-, sin que bajo alguna de ellas
el verbo en cuestion designe un tipo de acto de habla més o menos distintivo.

De cuyas cinco acepciones informadas en el Diccionario de la RAE, solo dos conciernen a
algo que pueda hacerse en relacion con reglas —a saber: “[a]justar, reglar o poner en orden
algo” y “[d]eterminar las reglas o normas a que debe ajustarse alguien o algo”-, ninguna
de las cuales, empero, especifica un tipo de acto habla mas o menos distintivo.

Valga la precision de que, en el lugar citado, Black hace uso de la expresion “actividades”
(activities) para hacer referencia a lo que, en términos técnicos, no son sino acciones. Al
respecto, véase Von Wright (1963, pp. 41-42).

Para una refutacion de la tesis segtin la cual el acto de habla institucional generativo de
una norma tendria naturaleza “prescriptiva’, en el sentido de que se corresponderia con
(la emision de) una orden o un mandato, véase Baydén (1991, pp. 264-291), denunciando
la insuficiente atencién que semejante teoria prescriptivista presta a las implicaciones del
concepto de autoridad (practica); al respecto, véase Gonzalez Lagier (1995, pp. 354-363).
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(Von Wright, 1963, pp. 120-121), que queda expuesta a la objecién que
Hart (2012, pp. 20-25, 66-78) dirigiera con la concepcién austiniana de
las “reglas de obligacién” Las funciones que puede cumplir una regla juri-
dica de esta clase, entre las cuales destaca la de servir como un modelo de
comportamiento vinculante, serfan inconcebibles si esa regla no pudiera
ser puesta en vigor, que es lo que técnicamente tematizamos como su “pro-
mulgacion” Y como observara Black (1962, pp. 118-119), la promulgacion
de una regla regulativa tiene un aspecto “performativo’, que admite ser
reconstruido en términos de que la promulgacion de una regla se corres-
ponde con la realizacién de un acto de habla declarativo.

Mas arriba se sostuvo que una norma consistente en una regla regu-
lativa admite ser caracterizada como una directiva permanente. Pero esto
plantea la pregunta de si, entonces, la existencia de una norma de esta
indole tendria que quedar necesariamente conectada con lo que pudiéra-
mos llamar un “uso directivo del lenguaje”, esto es, con un uso del lenguaje
consistente en la emisién de un acto ilocutivo de la clase de los “directi-
vos” (Searle, 1979, pp. 13-14), y entre cuyas especies figuran las 6rdenes
y las instrucciones. En el vocabulario de la teoria de los actos de habla, la
promulgacion -en el sentido de “puesta en vigor”- de una regla regula-
tiva puede ser entendida como una especie de acto ilocutivo a través del
cual un determinado estatus dedntico es impuesto sobre alguna forma de
comportamiento. Esto significa que semejante acto de habla pertenecera
al género de los declarativos (Searle, 1979, pp. 16-20). Pero dado que la
funcion del estatus dedntico asi impuesto consiste en proveer una razén
para que no sea realizada —tratandose de una prohibicién- o para que sea
realizada —tratdindose de un requerimiento® - la respectiva forma de com-
portamiento, la promulgacion de esa regla regulativa se correspondera con
un acto de habla declarativo a través del cual sera perseguido el proposito
distintivamente buscado a través de un uso directivo del lenguaje (Searle,
1979, p. 28).

37 La nocién de “requerimiento’, en reemplazo de la mas tradicional nocion de “mandato’, la
tomo del andlisis de la forma prototipica que puede exhibir la formulacién de una regla,
ofrecido por Black (1962, p. 108).
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Segun Black (1962, p. 122), el aspecto performativo de la puesta en
vigor de una regla se manifiesta en que, una vez promulgada, aquella pase
a regir como “un incentivo convencional (simbdlico) para la accion”®
El cardcter impersonal de tal regla se hace reconocible en que ella no se
encuentre dirigida a una o mas personas individualizadas, sino “a quien-
quiera a quien ella puede concernir” (Black, 1962, p. 119). No es posible
sobredimensionar la importancia de esto ultimo:

Precisely because a regulation is not published in the form of a
direct communication between an authority and his subjects, the
regulation formula can be used by anybody; and when it is thus
cited, it becomes a distinctive kind of motive or incentive for action
(Black, 1962, p. 122).

Justamente en esto consiste el hecho de que, como observara Hart
(2012), cuando una regla tal ha sido puesta en vigor, los miembros de la
respectiva sociedad sean “dejados a descubrir las reglas y sujetar su com-
portamiento a ellas”, en términos tales que, “en este sentido, ellos ‘apli[ -
quen]’ por si mismos las reglas a ellos mismos” (p. 39).

2.4. Normas permisivas y promulgacion

No estaria de mas concluir el andlisis de la concepcion expresiva notando
que, con base en la caracterizacién de la promulgacién de una norma (juri-
dica) de comportamiento como un acto de habla declarativo, desparece la
dificultad que aquella enfrenta a la hora de reconstruir la nocién de norma
permisiva.®® Pues el acto (institucional) resultante en la permisiéon de una

38 Véase Von Wright (1983, p. 54), identificando las reglas o normas (“prescriptivas”) con
“desafios simbolicos” para la accion.

En la medida en que se adopte un concepto unilateral, y no bilateral, de permision, lo que
vale para una norma permisiva, entendida como una regla regulativa que impone el estatus
dedntico contradictoriamente opuesto al de una norma de prohibicién sobre aquello que
ella regula, vale también, mutatis mutandis, para una norma liberadora, entendida como
una regla regulativa que impone el estatus dedntico contradictoriamente opuesto al de una
norma de requerimiento. Al respecto, véase Bentham (1970, pp. 95-96).

3
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forma de comportamiento dificilmente podria identificarse con la deroga-
cion —entendida como un “acto de rechazo’- de una determinada propo-
sicion, que hubiera podido ser “ordenada” a través de la correspondiente
prescripcion.®® Antes bien, ese acto institucional puede identificarse con la
promulgacion de una norma permisiva, sin que esa promulgacion pueda
confundirse con la ejecucion de un acto de habla imperativo (Mafalich,
2014a, pp. 478-484).

Con ello, la particularidad de la promulgaciéon de una norma permisiva
se reduce al hecho de que el acto declarativo en cuestion resulta en la puesta
en vigor de una norma que correlaciona una forma de comportamiento con
el operador dedntico de la permision. De la inteligibilidad de esto ultimo
depende que, a propdsito de la caracterizaciéon dedntica de una acciéon
como permitida, podamos diferenciar su eventual permision “en sentido
fuerte” (en cuanto fundada en la existencia de una norma permisiva que le
sea aplicable), por un lado, frente a su eventual permision “en sentido débil”
(en cuanto fundada en la inexistencia de una norma prohibitiva que le sea
aplicable), por otro (Alchourrén y Bulygin, 2021, pp. 252-255).

Pero si hay razones suficientemente poderosas como para que hagamos
espacio a la categoria de norma permisiva en nuestra ontologia, entonces
parece inconveniente en grado sumo sostener que, mientras que la promul-
gacion de una norma “imperativa” consistiria en la ejecucién de un acto
“de ordenar”, la promulgacion de una norma permisiva consistiria en la
ejecucion de un acto “de permitir”, entendido como “un nuevo tipo de acto
normativo” (Alchourrén y Bulygin, 2021, p. 186). Pues sostener esto tltimo
supone considerar el término “promulgacion” como sistematicamente
ambiguo: “promulgar” significaria algo distinto segtin si lo promulgado es
una norma “imperativa” o una norma permisiva.*! En contraste con esto,
una reconstruccion teéricamente adecuada del concepto de promulgacion,
como uno que especifica la puesta en vigor de una norma, necesita asegurar

40 Véase, empero, Alchourrén y Bulygin (2021, pp. 186-188), sugiriendo tentativamente que
la equivalencia sustancial de los dos enfoques arrojaria que el concepto de norma permisiva
“resultaria tedricamente superfluo”. Para una defensa de la sensatez de la postulacion de
normas permisivas, sin embargo, véase Alchourrén y Bulygin (2021, pp. 249-271).

Un corolario de ello seria que el significado de “promulgacién” también tendria que ser
otro, ulteriormente, cuando lo promulgado es una regla constitutiva.

4
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que el concepto en cuestion sea insensible a la clase de norma de cuya pro-
mulgacion se trate. La concepcion expresiva parece no estar en condiciones
de ofrecernos esa reconstruccion.

3. La concepcion hilética de las normas

3.1. El modelo de la norma-sentido

De acuerdo con Alchourrén y Bulygin (2021, p. 162), bajo la concepcién
hilética las normas tendrian que ser entendidas como entidades “concep-
tuales”, consistentes en proposiciones o al menos similares a las proposicio-
nes, y que se corresponderian con “significados” de naturaleza prescriptiva.
En tal medida, las normas serfan susceptibles de ser formuladas lingiiistica-
mente, pero su existencia “no depende[ria] de expresion lingiiistica alguna”
(Alchourrén y Bulygin, 2021, p. 162). Por tratarse de una categorizacion de
las normas como significados, es comun sostener que la concepcion hilética
podria ser reformulada como una concepcion semdntica de las normas
(Ferrer y Rodriguez, 2011, pp. 35-36).

Segtn Alchourrén y Bulygin (1997, pp. 16-17, 37-38), la concepcién
hilética entenderia las normas de acuerdo con un modelo divergente de
los modelos de la “norma-comunicacién” y de la “norma-prescripcion’,
a saber: el modelo de la “norma-sentido”. Bajo la concepcidn hilética,
una norma se identificaria con una “proposicién con sentido normativo”
(Alchourrén y Bulygin, 1997, p. 17), lo cual se traduciria en que la exis-
tencia de una norma tenga que ser reconocida en el nivel semantico (y no
pragmatico) de analisis del lenguaje (Alchourrén y Bulygin, 1997, p. 38).
Esto, porque una norma no seria sino el significado de una posible oraciéon
normativa. Que la oracién en cuyo “significado prescriptivo” consistiria
la norma en cuestién pueda tener el cardcter de una oraciéon meramente
posible, determinaria que, segtin la concepcion hilética, las normas sean
“independientes del lenguaje”:
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Hay normas que no han sido formuladas (atin) en ningtin lenguaje
y que tal vez no seran formuladas nunca. Una norma es, en esta
concepcidn, una entidad abstracta, puramente conceptual (Alchou-
rrén y Bulygin, 2021, pp. 162-163).

La caracterizacion que Alchourrén y Bulygin ofrecian, asi, de la con-
cepcidn hilética estd lejos de ser compartida por sus partidarios.*? Espe-
cialmente problematica resulta ser la variante de platonismo semantico
que ellos asumen cuando observan que “un” significado podria ser con-
cebido como una entidad “independiente del lenguaje”. Esto resulta dificil
de reconciliar con la observacidn, que tendria que ser considerada una
perogrullada, de que aquello que Alchourrén y Bulygin llaman el “nivel
semantico” se corresponde con un nivel de andlisis de nuestras practicas
lingiiisticas (Ross, 1968, pp. 3-7).

El paso en falso dado por Alchourrén y Bulygin a este respecto consiste
en asumir que, puesto que el significado de una oracién podria concebirse
como una proposicion, y puesto que una proposicion puede ser concebida
como entidad puramente intensional (y asi, como una entidad que no exis-
tiria en el espacio ni en el tiempo), cabria postular la existencia de signi-
ficados de oraciones jamds proferidas.*’ En la terminologia sugerida por
Brandom (2019, pp. 206-207), Alchourrén y Bulygin parecen confundir la
“dependencia-de-sentido” que se da, simétricamente, entre las nociones de
proposicion y de significado de una oracion, que se expresa en que ninguna
de estas dos nociones sea inteligible con prescindencia de la otra, con una
“dependencia-de-referencia’, que se expresaria en que toda proposiciéon
tuviera que corresponderse con algo que podriamos llamar el “significado”
de una oracion a través de la cual esa proposicion pudiera ser expresada.

2 Alchourrén y Bulygin (2021, p. 166) solo mencionan a Kalinowski y Weinberger como
filosofos del derecho que adoptarian la concepcion hilética, lo cual contrasta con la copiosa
némina de partidarios de la concepcién expresiva. Una defensa mas reciente de una
variante de concepcion hilética se encuentra en Bung (2005).

4 Véase Weinberger (1998, pp. 413-414), quien, a través de la denuncia de la tergiversacion
de su defensa de la categorizacion de las normas como proposiciones prescriptivas en la
que incurrian Alchourrén y Bulygin, manifiesta su rechazo del platonismo semantico que
estos le atribuyeran. Al respecto, véase también Bayon (1991, pp. 259-264).
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Y esto, con total independencia de que, eventualmente, semejante oracion
jamads haya sido proferida por hablante alguno.

Que esto ultimo no se sostiene, puede comprobarse a partir de la consi-
deracién de que, consistiendo un hecho en una proposicion verdadera, y asi en
algo que es susceptible de ser enunciado a través de una oracion (asertdrica)
verdadera, de ello no se sigue que no existan hechos que no hayan sido enun-
ciados a través de alguna oracion (Patzig, 1996, pp. 27-32, 34-36). De ahi que,
para no incurrir en semejante platonismo semantico, en la caracterizacion de
la concepcidn hilética sea preferible no confundir la afirmacién de que una
norma serfa una proposicion con la afirmacion de que la existencia de una
norma serfa equivalente a la existencia de “un” significado.**

3.2. Las intensionalidad de las normas

La identificacion del caracter abstracto de una entidad con el hecho de
que esta “exista fuera del tiempo y del espacio” es explicitamente validada
por Caracciolo (1997, pp. 160-162). Segun este, si una norma es entendida
como una entidad intensional o abstracta, entonces careceria de sentido
siquiera plantear la distincién entre una norma meramente posible y una
norma “realmente” existente.* Pues, bajo semejante concepcion de las
normas, estas “solo pueden existir de un modo ideal’, lo cual equivaldria
a “admitir que son entidades que carecen de dimensiones temporales y
espaciales: no comienzan a existir ni dejan de existir ni su existencia puede
ser afectada por hecho alguno’, de manera tal que “no puede haber normas

4 En esta direccién habria que interpretar a Weinberger (1974b) cuando afirma que “[l]Ja
norma es lingiiisticamente expresable”, a pesar de lo cual “bien puede existir un deber-ser
(una norma) que no haya sido explicitamente formulado” (p. 294), cuyo paradigma lo
encontrariamos en una norma consuetudinaria.

De ahi que Caracciolo (1997) observe que “[1]los candidatos a constituir entidades ideales,
abstractas, o intensionales, e.i., nimeros, propiedades, clases, tipos, proposiciones, si es que
existen, solo existen atemporalmente” (p. 161); al respecto, véase Agiiero (2022, pp. 79-80,
84-87), en referencia inmediata a la respuesta que Frege diera a la pregunta por el estatus

4

&

ontolégico de los “pensamientos” y los nimeros. Para una denuncia de esta problematica
implicacion de la concepcidn hilética, véase Bayon (1991, pp. 294-296), quien apela a la
distincion, sugerida por Ross, entre los conceptos de “directiva’ y “norma’”.
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‘inexistentes’ si estas son entidades conceptuales” (Caracciolo, 1997, pp.
166-167).% Y puesto que “en la ontologia de estas entidades no hay dis-
tincion que hacer entre normas posibles y normas existentes’, la existencia
de una norma (juridica) seria enteramente independiente de su eventual
promulgacién (Caracciolo, 1997, p. 167). Antes bien, la promulgacion de
una norma se corresponderia con su mera seleccién como una norma per-
teneciente a un sistema de normas que compartan la propiedad de haber
sido —en ese mismo sentido— promulgadas por quien detente la autoridad
para ello (Caracciolo, 1997, pp. 171-172).

Contra la viabilidad de la concepcién hilética hablan, a lo menos, dos
consideraciones fundamentales. La primera se refiere a la pretension de
identificar una norma con una proposicién cuyo especifico caracter “pres-
criptivo” se veria reflejado en que ella carezca de valor-de-verdad, esto es,
en que la proposicién en cuestion no sea susceptible de ser verdadera o falsa
(Weinberger, 1974b, pp. 3-10).*” Pero la idea misma de una proposicion
carente de valor-de-verdad es particularmente oscura, si no incoherente.
Pues tanto aquello cuya verdad es afirmada por quien realiza una aserciéon
como aquello cuyo hacerse-verdadero o cuyo no-hacerse-verdadero es
exigido por quien imparte una orden tiene el caracter de una proposicién
(Davidson, 2005, pp. 3-4, 15-16). En esto radica el hecho de que actos de
habla definidos por “puntos ilocutivos” enteramente distintos puedan exhi-

6 En términos més generales, véase Boghossian (2015, pp. 4-5), quien equipara el estatus de
las normas qua entidades abstractas al hecho de que ellas no puedan ser creadas, sino solo
seleccionadas o descubiertas. En contra, véase Weinberger (1974b, pp. 298-302), quien
destaca el sentido en el cual cabe hablar de una norma no como “pensamiento” (d la Frege),
sino como “realidad”. Para un refinado analisis del problema, aunque conducente a una
desestimacion de que tenga sentido entender las normas juridicas como entidades, véase
Narvaez (2015, pp. 86-90).

7 Esta no es, sin embargo, la tnica versién posible de una concepcion hilética. Al respecto,
véase Alchourrén y Bulygin (2021, pp. 161-162), quienes mencionan a Kalinowski y Rodig
como defensores de la adscripcion de valor-de-verdad a las normas; defensas mas recientes
de esta posicion se encuentran en Bung (2005, pp. 42-44) y Zuleta (2008, pp. 49-73). La
razoén para no considerar aqui semejante version de la concepcion hilética estriba en que
ella no logra dar cuenta de la direccion de ajuste “mundo-a-lenguaje” que exhibe la relacion
existente entre la formulacion de una norma (regulativa) y aquello que esa norma regula;
al respecto, véase Navarro y Rodriguez (2014, pp. 67-68).
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bir un mismo contenido proposicional.*® Que la nocién de una proposicion
carente de valor-de-verdad sea dificilmente inteligible quiza explique que,
al abrir su caracterizacién de la concepcion hilética, Alchourrén y Bulygin
(2021) optaran por vincular esa concepcion con la tesis segtn la cual las
normas serian “‘entidades parecidas a las proposiciones” (p. 162).

Lo anterior tendria que hacer reconocible la confusion en la que incu-
rre Ross (1968) cuando sostiene que el “contenido de significado” de una
oracion en cuanto item del “habla indicativo’, y consistente en una pro-
posicion, seria necesariamente divergente del “contenido de significado”
de una oracién usada en el “habla directivo’, que por lo mismo no podria
ser identificado con una proposicién. Asi, mientras que una proposicion
presentaria el “topico’, especificado por la “frase” sobre la cual se estructu-
rarfa la oracion en cuestion, como algo “pensado como real’, el contenido
de significado de una “directiva” presentaria el “topico” respectivo como un
“patrén de comportamiento” (Ross, 1968, pp. 69-70). Mas alld de algunas
deficiencias basales que exhibe el aparato tedrico de Ross a este respec-

48 Para una defensa de la tesis segtin la cual “el sentido y la fuerza se encontrarian conectados
en el nivel semantico’, sin embargo, véase Rodriguez (2021, pp. 95-96), asi como Navarro
y Rodriguez (2022, pp. 196-202). Pero, como acertadamente sugiriera Bayén (1991, pp.
293-294, con nota 75), més alld de cudl sea el significado que se atribuya a la palabra “sig-
nificado” —i.e., como designando o bien unicamente el sentido, o bien tanto el sentido como
la fuerza, del respectivo acto de habla-, lo crucial es evitar la confusion entre lo que —en una
terminologia alternativa a la de Bayén- podemos denominar el “contenido proposicional”
de un acto de habla, determinado por el sentido y la referencia de las palabras usadas en su
emision, y la fuerza ilocutiva de ese mismo acto de habla; para la correspondiente categori-
zacion de la referencia y la predicacién como “actos proposicionales” cuya realizacion seria
dependiente de la realizacion de un acto ilocutivo, véase Searle (1969, pp. 22-33). Y, contra
lo sugerido por Navarro y Rodriguez (2022), la distincion entre el contenido semdntico y
la fuerza ilocutiva de un acto de habla no implica asumir “que los aspectos pragmaticos del
lenguaje [serian] enteramente independientes del significado” (p. 201). Por el contrario, la
distincion (fregeana) entre contenido y fuerza es perfectamente compatible con, porque
se encuentra exigida por, aquello que Brandom (2011, pp. 56-58, 61-63) caracteriza como
un “pragmatismo semantico’, en términos del cual “la semantica tiene que responder a la
pragmatica”: la prioridad (explicativa) que la dimensién del uso tiene sobre la dimension
del significado no obsta a que, analiticamente, podamos abstraer el contenido semantico
de una oracién que un hablante usa en una determinada ocasiéon como algo diferenciable
de la fuerza ilocutiva con la cual esa oracién es usada.
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to,* la objecion capital que cabe dirigir contra la postulacién de semejante
dualidad de “contenidos de significado” consiste en que esta quedaria vin-
culada con una pretendida diferencia “en las actitudes con las cuales son
pensados los topicos descritos” (Ross, 1968, p. 71).°° El problema esté en
que, si se diferencian los niveles seméntico y pragmatico de analisis del len-
guaje, tal diferencia actitudinal solo puede quedar radicada en el dltimo de
esos dos niveles. Esto no impide reconocer que esta diferencia pragmatica
puede verse reflejada gramaticalmente: mientras que una oracién precedida
de la expresion “es un hecho que” (= “es verdad que”) debe ir construida en
el modo indicativo, una oracion precedida de la expresion “esta prohibido
que” debe ir construida en el modo subjuntivo (Opalek, 1986, pp. 46-47).
Pero esta diferencia gramatical no compromete la posibilidad de que unay
otra oracién subordinada expresen una y la misma proposicion.>!

Siendo controvertido si Ross se encuentra mas cerca de adoptar la con-
cepcion expresiva o, en cambio, la concepcion hilética,* aqui solo interesa
enfatizar que no es exitoso su argumento encaminado a hacer inteligible
la nocién de una categoria semantica que seria distintivamente “directiva’

4 Entre las cuales destaca la tesis segtin la cual una “frase” describiria un tépico, asi como que
la oracion respectiva, en cuanto usada “indicativamente’, describiria un estado de cosas; asi
Ross (1968, pp. 9-15). Esto desconoce que, asi entendidos, un tépico o un estado de cosas
son entidades intensionales —véase Strawson (1985, pp. 69-75)-, lo cual se traduce en que la
relacién en que ellos se encuentran con la correspondiente entidad sintactica —a saber: una
frase (nominal) o una oracion, respectivamente- sea interna o “expresiva’. Especificamente
acerca de la relacion entre una oracion verdadera y el hecho —entendido como un estado
de cosas que es el caso— que esa oracion expresa, véase Strawson (1992, pp. 112-113), quien
observaba que lo que hace quien profiere la oracién en cuestion no es describir el hecho en
cuestion, sino enunciarlo.

0 La misma confusion (entre las nociones de descripcion y asercién) aqueja a las objeciones

que Kelsen (1979, pp. 155-156, 315) respectivamente dirigiera contra las propuestas de

Jorgensen y Hare, encaminadas a diferenciar lo que contemporaneamente tematizamos

como el contenido proposicional y la fuerza ilocutiva de un acto de habla.

Véase Navarro y Rodriguez (2014, pp. 69-70), quienes observan que la pretendida diferen-

cia entre oraciones “descriptivas” y oraciones “prescriptivas” no podria quedar anclada en

un criterio sintactico.

Como exponente de la concepcion expresiva lo mencionan Alchourrén y Bulygin (2021,

p- 165), pero solo aludiendo a On Law and Justice. Para una interpretacion de multiples

w

pasajes de Directives and Norms como indicativos de la adopcion de la concepcion hilética,
véase Bayon (1991, pp. 262-263, nota 29). Al respecto, véase también Molina (2001, pp.
539-540, con nota 67).
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Esto sustenta la conclusion provisional de que, aun tomando distancia del
ya denunciado platonismo semantico que afecta a la caracterizacion de
la concepcidn hilética (criticamente) ofrecida por Alchourrén y Bulygin
(1997, 2021), la categorizacion de una norma de comportamiento como
una entidad semdntica no parece ser filoséficamente plausible.

La segunda consideracién que habla decisivamente en contra de la con-
cepcidn hilética apunta al error implicado en confundir el estatus de las
normas qua entidades abstractas con su pretendido estatus como objetos
“puramente” intensionales, cuya existencia solo podria ser “ideal” En la ter-
minologia recientemente propuesta por Caballero (2022, pp. 39-41), ello se
explica por el hecho de que la concepcion hilética identifica las normas juri-
dicas con entidades “abstractas e independientes”. Esto parece imposible de
compatibilizar con la consideracion de que en general las normas sociales,
y en particular las normas juridicas, son entidades que “tienen una historia”
(Black, 1962, p. 109; Von Wright, 1983, p. 138).% El andlisis de la nocién de
regla ofrecido por Black resulta ser especialmente iluminador a este respecto.

La pregunta de si una regla podria ser identificada con “un significado”
es explicitamente considerada por Black, sobre la base de su elucidaciéon
de la relacion que existiria entre una regla y su formulacion lingtistica. Su
punto de partida es la observacion de que es constitutivo de lo que enten-
demos por “regla” que lo que este término designa pueda ser enunciado a
través de algiin conjunto de palabras o simbolos (Black, 1962, pp. 95-100).
Asi, tal como quien dice que “Nelson derrot6 a los franceses en Trafalgar”
no estd describiendo un hecho, sino enunciandolo (Strawson, 1992, pp.
112-113), quien profiere la oracién “un peén que llega a la octava fila [del
tablero de ajedrez] tiene que ser reemplazado por una pieza” no estd des-
cribiendo una regla, sino enunciandola (Black, 1962, pp. 96, 98-99). Esto
ultimo es perfectamente compatible con que, tal como es posible ofrecer la
descripcion de un hecho,* sea posible ofrecer la descripcion de una regla,
verbigracia: mediante la frase nominal “la regla utilizada como ejemplo

3 Desde perspectivas marcadamente diferentes, véase también Ross (1968, pp. 78-79, 82-92)
y Weinberger (1998, pp. 422-423). Recientemente sobre el problema, Agiiero (2022, pp.
89-90).

% De lo cual la frase nominal “el hecho enunciado en la oracion precedente del texto princi-
pal” serfa un ejemplo. Al respecto, véase Strawson (1992, p. 112, nota 1).
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en la oracion precedente de este mismo texto”. El punto es, mds bien, que
enunciar una regla es algo categorialmente distinto de hacer referencia a
ella, por ejemplo, a través de una descripcion definida (Black, 1962, pp.
96-97). En esto radica que una regla admita ser entendida como una enti-
dad intensional y, por ello, abstracta.

Esto es consistente con que, siendo constitutivo de una regla que ella
pueda ser enunciada a través de alguna formulacion lingiiistica, la regla no
pueda ser confundida con su eventual formulacion (Black, 1962, pp. 100-
102).% Pues es asimismo constitutivo de una regla que ella pueda tener mul-
tiples formulaciones diferentes (Black, 1962, p. 101). Precisamente porque
el criterio de equivalencia de dos o mas expresiones lingiiisticas como for-
mulaciones de una y la misma regla no es otro que la identidad de la regla de
cuya posible formulacidn se trata (Black, 1962, p. 102), la regla en cuestion
tiene que ser concebida como algo distinto de sus multiples posibles for-
mulaciones alternativas.*® Esto se ve reflejado en el hecho lingiiistico de que
no tenga sentido alguno decir que, al comportarse de determinada manera,
alguien sigue o quebranta una oracién, o que sigue o quebranta una clase
de oraciones equivalentes, a pesar de que tiene perfecto sentido decir que el
agente en cuestion sigue o quebranta una regla (Black, 1962, pp. 101-102).

5> En términos parcialmente coincidentes, Von Wright (1963, pp. 93-94, 96-98, 102-103; 1983,
p- 68).

% Como observara Von Wright (1963, pp. 102-103), ello implica que el concepto de norma
tiene prioridad légica frente al concepto de formulacion de una norma. Al respecto, véase
Narvéez (2015, pp. 72-75, 82-86), segun quien, para evitar la identificacién de la norma
en cuestion con una o mas de sus eventuales formulaciones lingiiisticas, seria necesario
asumir “que las normas no necesi[tan] ser formuladas lingiiisticamente”, lo cual volveria
necesario postular “extrafios métodos de conocimiento” para su respectiva individuacion
(Narvaez, 2015, p. 83). Como se procurara mostrar infra (4.2.), esta dificultad puede ser
superada a través de una reconstruccion artefactualista de la caracterizaciéon de una norma
social o juridica como una entidad abstracta.
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3.3. Las normas como entidades “abstractas”: una
desambiguacion

Echando mano a este mismo método de analisis por sustitucién, Black
(1962, pp. 102-106) sostiene que seria igualmente implausible responder
afirmativamente la pregunta, ya planteada, de si una regla puede ser iden-
tificada con “un significado”®” Pues, mientras que tiene perfecto sentido
decir que una cierta regla ha sido quebrantada o seguida, no tendria sen-
tido alguno decir que un significado pudiera ser quebrantado o seguido
(Black, 1962, pp. 103-104). Esto sugiere que el hecho de que las palabras
“regla” y “significado” designen entidades abstractas no avala en lo absoluto
la sugerencia de que una regla podria ser identificada con el significado de
una oracioén que pudiera servir como formulacion de esa regla.

Lo anterior arroja que, en la evaluacién de la concepcion hilética, es
importante prestar atencion al sentido preciso en el cual una norma admite
ser caracterizada como una entidad abstracta. Un yerro conceptual en el
que usualmente se incurre en la caracterizacion de la concepcion hilética
consiste en asumir que el unico sentido en el cual una norma podria tener
el estatus ontoldgico propio de una entidad abstracta es el sentido en el cual
una proposicion o el significado de una oracion son entidades abstractas.*®
Un indicador de que esta ultima nocién de abstracciéon no es la adecuada
para determinar el estatus ontoldgico de una norma social o juridica lo
provee la consideracion, ya esgrimida, de que una regla de esta clase se
distingue por “tener una historia”. Y esto es incompatible con suponer que,
por tratarse de una entidad abstracta, una norma necesariamente tendria
que contar como una entidad atemporal (Caracciolo, 1997, pp. 161, 165-

7" Al respecto, véase Ross (1968, pp. 100-101), quien erréneamente atribuye a Black una
respuesta afirmativa a esa pregunta, pasando por alto que, tras reconocer una cierta plau-
sibilidad preliminar a la idea de que una regla seria lo que significan sus formulaciones,
Black (1962) no sélo afiade que esta sugerencia “no es iluminadora’, sino también que ella
“no funciona si se la interpreta literalmente” (p. 103). Coincidentemente, Von Wright (1963,
p. 94; 1983, p. 68).

58 Para una revision de las multiples perspectivas desde las cuales, en el campo de la metafisica
de corte analitico, se ha buscado identificar el rasgo, o conjunto de rasgos, ontolégicamente
diferenciador de los objetos abstractos, véase Falguera, Martinez-Vidal y Rosen (2022).
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166; Boghossian, 2015, pp. 4-5), sin que esto reciba alguna cualificacion o
matizacion ulterior.

En tal medida, la concepcidn hilética queda expuesta al mismo reparo
que Thomasson ha dirigido contra algunas concepciones filosoficas que
compiten por esclarecer el estatus ontoldgico de las obras de ficcion y de
los personajes que las “habitan’, y que niegan que aquellas y estos tengan
el caracter de artefactos culturales, a saber: el reparo de estar afectadas por
“una resaca de un platonismo que asimila todas las entidades abstractas al
dmbito de lo invariable y atemporal” (Thomasson, 1999, p. 9).%

4. Bases para una concepcion artefactualista de las normas

4.1. Las normas de comportamiento como artefactos
dednticos

Ya fue sugerido, preliminarmente, que una conceptualizacion de las nor-
mas juridicas de comportamiento como reglas regulativas tendria que lle-
var a favorecer su categorizacion como artefactos institucionales abstractos.
Para hacer reconocibles las ventajas comparativas que semejante concep-
cion artefactualista pudiera traer aparejadas, cabe ahora ofrecer un sucinto
andlisis de esa categorizacion.®

% En tal medida, la denuncia de una “falsa parsimonia” que Thomasson (1999, pp. 138-145)
dirige contra quienes niegan que los artefactos y las creaciones culturales puedan ser tra-
tados como entidades tendria que valer, asimismo, frente al argumento que Narvéez (2015,
pp. 85-87) esgrime para poner en cuestion que las normas juridicas puedan ser tratadas
como entidades, y que descansa en la analogia que cabria reconocer entre la relacion que
se da entre una norma y su formulacion, por un lado, y la relacion que se da entre un
chiste y su formulacion, por otro. Si asumimos que, al igual que una creacioén literaria, un
chiste tiene el estatus de un artefacto cultural abstracto, entonces la analogia propuesta por
Narvaez no tendria por qué sustentar una objecion concluyente a la categorizaciéon de una
norma (social o juridica) como una entidad. Acerca del “problema del platonismo” que
afecta al entendimiento de las entidades abstractas que subyace a la concepcion hilética,
véase Caballero (2022, pp. 40-41).

Para una resena de los compromisos centrales de una teoria artefactualista del derecho,
véase Roversi (2019, pp. 43-53).

60
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Decir que una norma de prohibicién o requerimiento tiene el caracter
de un artefacto supone asumir, minimamente, que ella se corresponde con
una entidad creada para el desempeno de una funcién. Esta funcién con-
siste en servir como una razén externa para la accién, con independencia
de que el agente cuyo comportamiento se vea “desafiado” por la norma en
cuestion llegue o no a “internalizarla” como motivo (Von Wright, 1983, pp.
54-55).%! En la terminologia de Brandom (1994, pp. 249-252), semejante
norma puede servir como la premisa de una inferencia practica cuya con-
clusion lleve aparejada la marca de un “deber-ser institucional” (institutio-
nal ought).®> Que esta sea la funcion de una regla regulativa de tal indole,%
queda determinado por el hecho de que, en cuanto artefacto abstracto, ella
consista, minimamente, en la correlacién de un operador dedntico y una
forma de comportamiento que resulta asi prohibida o requerida. Y la impo-
sicién del respectivo estatus dedntico sobre la forma de comportamiento
en cuestion descansa en que la existencia misma de la norma, en cuanto
artefacto institucional, tiene su sustento ontico en un despliegue indirecto
de intencionalidad colectiva (Burazin, 2016, pp. 392-397; Ehrenberg, 2016,
pp- 32-43).%* Esto resulta en que la forma de comportamiento asi regulada
por la norma exhiba el estatus de prohibida o requerida por el hecho de ser
(colectivamente) representada como prohibida o requerida.®®

61 Acerca de la distincion entre el cardcter “normativo” y el caracter “motivante” de algun con-
junto de razones juridicas y su conexion con el problema de la autoridad del derecho, desde
la perspectiva de una concepcion artefactualista, véase Ehrenberg (2016, pp. 148-179).

62 Acera de la consiguiente “artificialidad” de razon para la accion generada a través de la
puesta en vigor de una norma de comportamiento qua regla regulativa, véase Manalich
(2022a, pp. 414-418, 432-435).

% Ello no es predicable de las reglas regulativas que se corresponden con normas de permi-

sion o liberacion —supra, nota 39—, a las que cabe atribuir una funcion puramente “nega-

tiva’, consistente en desplazar a una o mds normas de prohibicion o de requerimiento,
segtin corresponda, como posibles premisas de una inferencia practica. En detalle al res-

pecto, Manalich (2014a, pp. 474-481, 489-495).

Para un enfoque préximo, véase Ludwig (2020, pp. 192-203), aunque asumiendo una carac-

terizacion general de las “reglas juridicas” como” normas constitutivas de roles”. Para un

andlisis de la estructura de las reglas constitutivas, de tipo “existencial’, que especifican las
condiciones de cuya satisfaccion depende que una norma en cuanto artefacto abstracto

adquiera existencia, fundamental Thomasson (2003, pp. 278-283).

Para una descripcion de la estructura de semejante despliegue de intencionalidad colectiva,

en la forma de un reconocimiento en “modo-nosotros’, en referencia a los presupuestos de

6:
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Tratandose de una norma perteneciente a un sistema de reglas pro-
piamente institucionalizado,®® el despliegue de intencionalidad colectiva
capaz de sustentar su existencia se distingue por ser mediado. Tratandose
de buena parte de las normas de comportamiento reforzadas por normas
de sancién penal, esa mediacion asume dos manifestaciones diferentes.
Por un lado, y tal como ya fuera observado, la existencia de la respectiva
norma de prohibicién o de requerimiento, cuando esta no se encuentra
explicitamente formulada, puede ser inferida a partir de la formulacién
legislativa de la o las normas de sancién que la refuerzan. Por otro lado,
las normas de sancién que sirven como criterio de reconocimiento de la
existencia del respectivo conjunto de normas de comportamiento no nece-
sitan ser colectivamente aceptadas de manera directa para formar parte del
sistema juridico en cuestion. Para esto ultimo es suficiente, mas bien, que
ellas satisfagan las condiciones de pertenencia fijadas por reglas (secun-
darias) cuya validez ha de descansar en alguna regla de reconocimiento
ultima que de hecho sea usada por los funcionarios instituidos como tales
por alguna otra regla efectivamente aceptada, aunque no necesariamente
“aprobada’, por la mayor parte de quienes quedan, asi, sometidos a reglas
cuya existencia ellos mismos actitudinalmente sostienen (Woozley, 1967,
p- 76; Burazin, 2018, p. 115).

Lo anterior hace posible explicitar una particularidad que distingue
a la concepciodn artefactualista frente a las concepciones expresiva e hilé-
tica. Esa particularidad consiste en que, en los términos de la concepcién
artefactualista, el mismo estatus ontolégico atribuible a cada una de las
reglas (regulativas y constitutivas) que conforman un sistema juridico es
atribuible a este ultimo en cuanto (macro)artefacto institucional (Burazin,
2018, pp. 112-114, 119-124). De esta manera, la concepcién artefactualista
logra satisfacer un compromiso teérico elemental del positivismo juridico,

existencia de un sistema juridico, véase Burazin (2018, pp. 114-119).

% Esto es, que contiene reglas que especifican condiciones de cuya satisfacciéon depende que
una regla cualquiera haya de ser reconocida como perteneciente a ese sistema, reglas que
instituyen poderes para modificar el conjunto de reglas que lo conforman, asi como para
determinar y hacer efectivas, concluyentemente, las consecuencias de su eventual tras-
gresion. El locus classicus es Hart (2012, pp. 91-99); al respecto, y desde una perspectiva
explicitamente institucionalista, véase Ludwig (2020, pp. 201-203).
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cuyo “principal supuesto” consistiria, segun Caracciolo (1997, p. 160), en
“la idea de que el derecho es un artefacto, producto de decisiones humanas
y de practicas sociales”

4.2. Las normas juridicas como artefactos intensionales y
abstractos

Tal como ya se ha explicado, el caracter abstracto de toda norma juridica
es especificamente reconocible en el hecho de que sea constitutivo de una
norma que ella pueda ser lingiiisticamente formulada, sin que ello implique
que la norma en cuestion pueda ser confundida con alguna de sus mul-
tiples formulaciones posibles. Precisamente en la propiedad de ser “esen-
cialmente enunciable” radica, al mismo tiempo, su estatus como entidad
intensional (supra, 3.2.). Que esto es compatible con que la existencia de
una norma juridica —como en general la existencia de una norma social-
exhiba una dimensién temporal, se muestra en que las preguntas acerca de
cudndo ha comenzado a existir una norma o cuando ha dejado de existir
sean categorialmente legitimas. Y como ya se sugiriera, en esto consiste que
una norma (social o juridica) sea algo que, entre otras cosas, se distingue
por tener una historia. En la terminologia introducida por Caballero (2022,
pp- 47-50), ello supone que tales normas sean entendidas como entidades
“abstractas y dependientes”. Esto ultimo se vuelve mas facil de explicar
cuando la caracterizacién de una norma como una entidad abstracta se ve
cualificada en la forma de su caracterizaciéon como un artefacto abstracto.

Para perfilar las propiedades mas sobresalientes asociadas a esta tltima
categorizacion, cabe echar mano a la concepcién delineada por Thomasson
(1999, pp. 24-34, 115-134), quien enfatiza la “dependencia existencial” que
los artefactos abstractos exhiben tanto respecto de objetos fisicos concretos,
por un lado, como respecto de estados intencionales, por otro.®” Thomas-

7 Para una utilizacion del aparato teérico de Thomasson para el esclarecimiento del estatus
ontoldgico de las normas juridicas, véase Vilajosana (2010, pp. 47-54). Para un analisis deta-
llado de la nocion de dependencia aqui relevante, véase Caballero (2022, pp. 51-57), quien
se inclina por tomarla como especificando una relacion de “fundamentacion” (grounding).
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son (1999, pp. 27-28) distingue tres dimensiones en las cuales podria ser
especificada una relacion de dependencia existencial, a saber: una primera
dimensidén, concerniente a la categoria ontoldgica de aquello respecto de
lo cual la respectiva entidad existencialmente dependiente depende; una
segunda dimension, concerniente a su temporalidad; y una tercera dimen-
sidn, concerniente a la intensidad que puede exhibir la respectiva relacion
de dependencia.

En la primera dimension nos encontramos con la distincion entre rela-
ciones de dependencia rigida y relaciones de dependencia genérica, segun
si, cuando X depende existencialmente de Y, “Y” designa una entidad indi-
vidual o una clase de entidades, respectivamente.®® En la segunda dimen-
sidn, a su vez, la distincion relevante se da entre relaciones de dependencia
temporalmente indiferente,*® de dependencia constante (tal que la existencia
de una entidad dependa de la existencia de alguna otra entidad en cada
punto de tiempo en el cual la primera exista), de dependencia intermitente,
de dependencia histérica (tal que la existencia de una entidad dependa de
la existencia de otra entidad en algtin tiempo previo al, o coincidente con
el, inicio de la existencia de la primera), y de dependencia futura, entre
otras posibilidades (Thomasson, 1999, pp. 29-33). En la tercera dimension,
finalmente, cabria diferenciar relaciones de dependencia formal, en las cua-
les la dependencia en cuestion descansaria en una relaciéon de necesidad
l6gica;”® de dependencia material, en las cuales la dependencia en cuestion
estaria anclada a una necesidad “basada en las particularidades de ciertos
géneros o tipos materiales”;”! y de dependencia nomoldgica, en las cuales la
dependencia en cuestion descansaria en una o mas “leyes de la naturaleza”
(Thomasson, 1999, pp. 27-29).

% Donde por “entidad individual” cabrfa entender un objeto, un tropo, un evento, un proceso
o un estado de cosas; véase Thomasson (1999, p. 27).

% Lo cual consistirfa en que, para que X dependa existencialmente de Y, serfa suficiente que, si
X existe en algtin (punto o lapso de) tiempo, entonces Y exista en algun tiempo, pudiendo
este ser “previo a, coincidente con o aun subsecuente al” tiempo en que existe X; véase
Thomasson (1999, p. 29).

70 Por ejemplo, la necesidad expresada en la proposicion de que “necesariamente, un todo no
puede existir sin sus partes” (Thomasson, 1999, p. 27).

71 Por ejemplo, la necesidad expresada en la proposicion de que “necesariamente, todo lo que
tiene color tiene también extension” (Thomasson, 1999, p. 27).
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La especifica configuracion de la relacion de dependencia que, en cada
una de estas tres dimensiones, pueda darse entre dos o mas entidades
variara segun la clase de entidad de cuya dependencia existencial se trate.
Tratandose de artefactos, estos exhibirian, en general, una dependencia
rigida, historica y material respecto de determinados estados intenciona-
les de su(s) creador(es). Solo asi cabria reconocer su estatus como objetos
creados a través de la actividad intencionalmente dirigida de uno o mas
seres inteligentes (Thomasson, 1999, pp. 35-36, 129-130). Esto confiere
a los artefactos el estatus de “objetos intencionales”, esto es, de entidades
generadas a través de actitudes subjetivas que exhiben “intencionalidad”,
a saber: la capacidad para referir a algo cuya existencia pudiera no ser
independiente de esas mismas actitudes (Thomasson, 1999, pp. 88-92).

Tratdndose de artefactos abstractos, a lo anterior se afadiria una con-
dicién de dependencia genérica, constante y asimismo material respecto
de concretas entidades espaciotemporalmente existentes que les sirvan de
soporte (Thomasson, 1999, pp. 35-42). La marca de su caracter abstracto
estarfa dada por su falta de localizacion espaciotemporal, precisamente
porque su dependencia constante respecto de entidades concretas, suscep-
tibles de localizacion espaciotemporal, se distinguiria por ser solo genérica,
y no rigida (Thomasson, 1999, pp. 37, 126-127). Pero que se trate de entida-
des abstractas en el sentido de no ser localizables espaciotemporalmente no
implica que, en cuanto artefactos, se trate de entidades “atemporales” Antes
bien, los artefactos abstractos “son creados en un determinado tiempo y
en determinadas circunstancias, pueden cambiar, y asi también pueden
dejar de existir incluso después de que han sido creados” (Thomasson,
1999, p. 38).2

Para lo que aqui interesa, es especialmente importante que, en su
monografia dedicada a la elucidacion de la ontologia de los personajes de
ficcion y de las obras que ellos “habitan”, Thomasson se detenga, en passant,
en el estatus ontoldgico de las “leyes estatales” Segtin ella, se trataria de

72 En virtud de esta disociacion de la categorizacién de las normas juridicas como entidades
abstractas de su pretendida caracterizacion como entidades “ideales’, y asi “atemporales”,
cabe desestimar la estrategia, favorecida por Vilajosana (2010, pp. 38-39, 45), de concebirlas
como “entidades concretas significativas”, por la via de identificarlas con “oraciones-caso
significativas” (esto es, con instancias particulares de determinadas oraciones-tipo).
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“objetos culturales abstractos” que serfan solo “genérica e historicamente
dependientes de estados mentales” (Thomasson, 1999, p. 130). Esto queda-
ria de manifiesto en la posibilidad de que una misma norma pertenezca a
dos (o mas) sistemas juridicos diferentes, asi como en la posibilidad de que
una misma norma se encuentre expresada en una multiplicidad de textos
legales diferentes, vigentes en momentos asimismo diferentes.”® Pues lo
uno y lo otro solo es concebible con cargo a la hipdtesis de que la existen-
cia de una (misma) norma juridica puede tener su sustento en actitudes,
y asi en estados intencionales, de agentes o grupos de agentes diferentes,
situados en tiempos o espacios diferentes. A ello se agrega que se trataria de
artefactos genérica y constantemente dependientes de “la presencia de una
comunidad en la cual ellas sean directamente aceptadas como leyes [...]
o indirectamente aceptadas como leyes [...]” (Thomasson, 1999, p. 130).
Esta ultima diferenciacién apunta a la contingencia de que las normas en
cuestion sean o bien inmediatamente reconocidas como tales por quienes
pueden quedar vinculados por ellas, o bien creadas en conformidad con
reglas (constitutivas) que, de manera directa o indirecta, sean reconocidas
por aquellos.

Contra lo sugerido por Caracciolo (1997), el hecho de que la existen-
cia de una norma juridica dependa de que haya tenido lugar un acto de
promulgacién atribuible a una o mas “autoridades normativas’, o bien de
que sea “posible identificar entre los miembros de un grupo una practica
de comportamiento, caracterizada de una cierta manera, ya sea como obe-
diencia o como aceptacion de normas” (p. 160), no implica que la norma
en cuestion pueda ser “localizada” espaciotemporalmente. Pues que una
norma juridica sea constantemente dependiente de determinados estados
intencionales atribuibles a individuos que existen en el espacio y el tiempo,

73 La factibilidad de sostener que una misma norma pudiera pertenecer a dos o mas sistemas
juridicos diferentes depende de que los criterios de validez temporal y espacial que condicio-
nan su aplicabilidad —y que muy probablemente seran divergentes bajo los dos 0 mds sistemas
juridicos de cuya comparacion se trate— admitan ser tratados como externos a la norma en
cuestion, esto es, como criterios de aplicabilidad externa. Para la distincion entre las nociones
de aplicabilidad interna y aplicabilidad externa, véase Navarro y Moreso (1996, pp. 125-128),
quienes la presentan en términos no enteramente coincidentes con el sentido que aqui se le
atribuye. Al respecto, y criticamente, Rodriguez (2021, pp. 355-361).
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no lleva a que tenga sentido pretender localizar la norma, como tal, en el
espacio y el tiempo ocupados por individuos cuyos estados intencionales
le sirven de soporte. Y esto se explica por el hecho de que, qua artefacto
abstracto, una norma exhibe una dependencia solo genérica, y no rigida,
respecto de esos estados intencionales.”

Ademds de ofrecernos una especificaciéon plausible del estatus de las
normas juridicas como entidades abstractas, la concepcion artefactualista
tiene la ventaja de explicar adecuadamente su estatus como entidades
intensionales. Tal como ya se observara, esto consiste en el hecho de que,
a pesar de que una norma no pueda ser identificada con alguna de sus
posibles formulaciones lingiiisticas, sea constitutivo de una norma que ella
sea susceptible de ser formulada lingiiisticamente. Esto es consistente con
que, en cuanto artefacto abstracto, una norma social o juridica tenga que
encontrarse acoplada a algun dispositivo que haga reconocible su funcién
caracteristica (Ehrenberg, 2018, pp. 183-184).7°

Tratandose de una norma formulada, o “explicita’, ese dispositivo con-
siste en la formulacion lingiiistica que sirve como criterio inmediato para
su identificacion. Tratdndose de una norma no formulada, o “implicita’, en
cambio, ese dispositivo podrd consistir o bien en la formulacién de otra
norma que la haga indirectamente reconocible, o bien —como seria el caso

7t Noétese, ademds, que la falta de localizacion espaciotemporal de una norma juridica no se
ve alterada por el hecho de que ella exhiba tal o cual ambito temporal o espacial de validez.
Pues el hecho de que una norma resulte aplicable o inaplicable a un caso —sea en el sentido
de una aplicabilidad “interna’, sea en el sentido de una aplicabilidad “externa’- en funcién de
cuando y dénde queden situadas las circunstancias que configuran ese caso nada tiene que
ver con el problema de si esa norma existe en un determinado tiempo y en un determinado
lugar. Asi, los dambitos de validez temporal y espacial de una norma de comportamiento qua
regla regulativa conciernen a la localizacion espaciotemporal de lo que la respectiva norma
regula, y no a la pretendida localizacion de la norma. La necesidad de esta puntualizacion
parece no ser advertida por Agiiero (2022, p. 89) en su consideracion del problema.

Puede ser util advertir que Ehrenberg adopta aqui la terminologia favorecida por Dipert:
mientras que un “instrumento” serfa “cualquier cosa que alguien ha considerado ttil como
un medio para un fin y ha sido usada en un intento para alcanzar ese fin” (2016, pp. 10-11),
una “herramienta” seria “un instrumento que ha sido ‘intencionalmente modificado’ en
orden o bien a permitir que sirva como un medio para un fin o bien a mejorar su capacidad
para alcanzar ese fin” (2016, pp. 10-11), en tanto que un “artefacto” seria una “herramienta
que también sirve para comunicar su identidad” (2016, pp. 29-30).

~
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si se tratara de una norma juridica de comportamiento de indole consuetu-
dinaria- en el patrén de la reaccion organizada susceptible de ser gatillada
a través de su trasgresion (Ehrenberg, 2016, pp. 122-123).7° La expectativa
comunal puesta en el despliegue de una respuesta suficientemente coordi-
nada u organizada frente a la trasgresion de una norma juridica consue-
tudinaria tendria que hacer reconocible, ulteriormente, un despliegue de
intencionalidad colectiva que resulta en que la norma en cuestion sea acep-
tada como perteneciente a un sistema institucionalizado de reglas al que
puedan pertenecer, asimismo, normas formuladas y normas identificadas
a partir de estas tltimas.”” Y el cardcter propiamente artefactual de seme-
jante norma no formulada sera dependiente de que un comportamiento
susceptible de ser interpretado como conforme o disconforme con aquella
admita ser comparado con comportamientos susceptibles de ser juzgados
como conformes o disconformes con normas explicitas, o formuladas, per-
tenecientes al mismo sistema de normas (Black, 1962, pp. 128-131).

4.3. La concepcion artefactualista y la rigidez de la
antinormatividad

La presentacion ofrecida de la concepcidn artefactualista tendria que hacer
reconocible que, en contraste con las concepciones expresiva e hilética,
aquella logra dar cuenta de los dos aspectos que necesitan quedar com-
prendidos en una adecuada conceptualizacion de las normas juridicas de
comportamiento. Estos dos aspectos pueden ser extraidos de la definicién
general del concepto de norma propuesta por Ross (1968), segun quien
por “norma” habria que entender “una directiva que corresponde, de una
manera particular, a ciertos hechos sociales” (p. 82).

76 En general acerca de las estrategias artefactualistas para dar cuenta de la existencia de
normas consuetudinarias, véase Roversi (2019, pp. 56-58).

Fundamental al respecto, Woozley (1967, pp. 69-75), quien identifica la centralizacion o
concentracion de la aceptacion de la norma en cuestion —paradigmaticamente: en algun

7

N}

cuadro de funcionarios judiciales y en quienes se desempefian en la préctica juridica- como
marca de su pedigri qua norma juridica consuetudinaria, en contraposicién a una mera
regla social.
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Frente a la concepcidn hilética, la concepcion artefactualista satisface
el requerimiento de que la existencia de una norma juridica tenga que
ser identificada con la existencia de determinados hechos sociales. Pues,
entendida como un artefacto, una norma juridica se distingue por ser una
entidad creada para el desempefio de una funcidn, y asi por tener una
historia. A su vez, y frente a la concepcion expresiva, la concepcion arte-
factualista satisface el requerimiento de que, en cuanto directiva (“perma-
nente”), una norma pueda ser identificada, mds precisamente, con una
directiva impersonal (Ross, 1968, p. 82). Ello se ve asegurado por el hecho
de que, bajo la concepcion artefactualista, una norma juridica tenga que
ser caracterizada como un artefacto a la vez institucional y abstracto, en el
sentido ya explicado. Y esto determina que su estructura pueda ser tratada
como enteramente insensible a las capacidades agenciales de quien apa-
rezca como su “destinatario” en una situacion en la que la norma hubiera de
resultar aplicable, siendo esas capacidades las que pueden condicionar, mas
bien, la respuesta de aquel al desafio simbélico que la norma representa.”®

De lo anterior se obtiene una consecuencia que tendria que parecer tri-
vial, pero que en consideracion a algunas controversias existentes en el dis-
curso doctrinal, resefiadas al comienzo (supra, 1.2.), resulta imprescindible
explicitar: la forma de comportamiento que la norma en cuestién convierte
en prohibida o requerida tiene que ser tratada como invariable.” Con ello,
que el comportamiento desplegado por el agente resulte ser antinormativo
bajo la respectiva norma de prohibicién o de requerimiento, depende de si
ese comportamiento satisface o no la descripcion que especifica la forma
de comportamiento en cuestion. Y contra lo que suele ser asumido por los
partidarios del modelo de la norma-comunicacién, no hay inconveniente
alguno en que esa descripcion pueda ser causalmente compleja a la Searle
(2010, pp. 36-37).

Asi, si asumimos que lo prohibido bajo la prohibicién del homicidio es
producir la muerte de otro ser humano (nacido), entonces para que una

78 Contra lo sugerido por Ross (1968), esto no necesita descansar en la identificacion de la
existencia “independiente-de-la-reaccion-del-destinatario” de la respectiva directiva imper-
sonal con su efectividad general “entre los miembros de un grupo social” (pp. 98-99).

7 Lo que sigue estd tomado de Manalich (2022b, pp. 708-711).
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accién particular ejemplifique el género de acciones que esa norma somete
a prohibicién es necesario que esa accion satisfaga una descripcion causal-
mente compleja. Esto es trivialmente compatible con que, bajo la adopcién
de un criterio extensionalista para la individuacion de acciones, una misma
accion particular pueda ejemplificar multiples tipos de accion (Schleider,
2011, pp. 240-256; Manalich, 2014b, pp. 67-71). Una misma accién par-
ticular podria satisfacer, entre otras, las descripciones “tirar del gatillo de
un arma’, “disparar un proyectil balistico” y “matar a otro ser humano”.
Y que esas tres sean descripciones verdaderas de lo que alguien hace en
una determinada situacion, quiere decir que, dependiendo de cual de esas
tres descripciones tomemos como punto partida, podemos redescribir esa
accion, sea expansiva o contractivamente, segun lo sugiere la metafora del
“efecto acordedn” (Manalich, 2014b, pp. 69-70).

Pero seria erratico pensar en la accién de tirar del gatillo del arma como
una accion distintivamente “previa al resultado” (de muerte de la victima),
como si esa accion fuera distinta de la acciéon consistente en producir su
muerte. Tal como lo muestran algunos anélisis de lo que se conoce como
el problema de determinar the time of a killing (Lombard, 1978), y a menos
que admitiéramos la posibilidad de una causacion retroactiva, siempre sera
el caso que una accion letal es ejecutada antes de que acaezca la muerte
cuya produccién la convierte en una accion letal. Con ello, el momento
en que A mata a V serd siempre anterior al momento en que V muera a
consecuencia de la accién ejecutada por A (Davidson, 2001, pp. 299-301).

El punto es, més bien, que el hecho de que la accién ejecutada por A
admita ser descrita como productiva de la muerte de V no es independiente
de que V muera a consecuencia de lo hecho por A. Pero entonces, del
hecho de que la antinormatividad del comportamiento de A bajo la prohi-
bicién del homicidio “recién” vaya a poder ser constatada ex post, una vez
que haya acaecido la muerte de V, no se sigue la proposicion absurda de que
el comportamiento de A sélo serfa antinormativo ex post (Robles, 2019, p.
5). Antes bien, y encontrdandose en vigor la norma que prohibe matar a otro
ser humano, el comportamiento de A resulta antinormativo simpliciter, en
un sentido que es a la vez objetivo y atemporal. Precisamente por esto, A
eventualmente podra llegar a estar en posicion, ex ante, de reconocer que,
al tirar del gatillo apuntando contra V, él se dispone a hacer algo que, de ser
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acertada la creencia predictiva de que ello habria de resultar en la muerte
de V, sera antinormativo bajo la prohibicién del homicidio (Kindhéuser,
2021, p. 752).

Lo anterior es obviamente compatible con que el respectivo sistema
juridico sujete la materializaciéon de una reaccion punitiva a la exigencia
de que la persona expuesta a esa reaccion haya sido capaz de evitar y de
motivarse a evitar, con base en la norma respectiva, el comportamiento
que se le imputa como trasgresion de esa misma norma. Las condiciones
para semejante adscripcion de responsabilidad por la trasgresion de una
norma de comportamiento punitivamente reforzada no son internas a la
norma en cuestion, sino que resultan fijadas por un conjunto de reglas de
imputacion (Mafialich, 2019, pp. 420-422), las cuales, al especificar presu-
puestos de validez de la imposicién de la consecuencia juridica estable-
cida por la correspondiente norma de sancidn, tienen el caracter de reglas
constitutivas (Kindhduser, 2021, pp. 450-452). Asi, y contra la tradicién
imperativista, la adopcion de una concepcion artefactualista de las normas
de comportamiento hace posible ofrecer una especificacion de la estruc-
tura y el contenido de estas que logra superar la confusién entre su propia
funcién directiva y la funcion adscriptiva que, en relacion con la posible
trasgresion de una norma de comportamiento en cuanto regla regulativa,
cumplen las correspondientes reglas de imputacion.

Esta distincion tiene aparejada la ventaja de producir claridad en la
aplicacion de los estandares de legitimacion a los que se entiende some-
tida la operacion de los sistemas de derecho penal. En los términos de esa
distincion, la funcion directiva atribuible a las normas de comportamiento
queda conectada con que, a través del seguimiento de tales normas, puedan
ser evitados o impedidos menoscabos para “bienes juridicos” cuya protec-
cion es esgrimida como parametro de legitimacion de esas mismas normas
(Kindhiuser, 2021, pp. 113-119, 688-691). Pero es en la fisonomia de las
reglas de imputacion donde se juega, en cambio, la realizacién del princi-
pio de culpabilidad, el cual impone constrefiimientos de cuya satisfaccion
depende la justicia “atributiva” de una responsabilizacién por el quebranta-
miento de una norma a cuya trasgresion es asignada significacion delictiva.
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Una concepcidn artefactualista de las normas de comportamiento...

1. Prolegomenos. La concepcion de las normas como arte-
factos deonticos de Juan Pablo Maiialich R.

En el ensayo “Las normas de comportamiento como artefactos dednticos”,
Juan Pablo Mainalich (2024) se plantea la cuestion sobre si hay una via
tedrica que no quede comprometida con una identificaciéon imperativista
de las normas como drdenes emitidas por un hablante y que permita ofre-
cer una categorizacidon ontoldgica de las normas de comportamiento en
cuanto reglas regulativas.! El autor, después de una categorizacion critica
de las concepciones expresiva y hilética —ofrecidas por Bulygin- presenta
la tesis de que una regla (juridica) regulativa tiene el estatus ontoldgico
de un “artefacto institucional abstracto’, avanzando con las bases para la
concepcion artefactualista de las normas de comportamiento.

En esas bases las normas de comportamiento son presentadas como
artefactos dednticos (Manalich, 2024, seccién 4.1.), con la asuncién de
que se corresponden con una “entidad creada para el desempeno de una
funcién”, in casu, como razdén externa para la accién. En su construccion,
la imposicion del estatus dedntico sobre la forma de comportamiento pro-
hibida o requerida asienta en la norma como artefacto institucional con
sustento ontico en relacion (“despliegue indirecto”) con una intencionali-
dad colectiva.

La mediacioén se afirma como el despliegue de intencionalidad colectiva
que puede suceder a través de una inferencia de la formulacion legislativa
de la(s) norma(s) de sancion que refuerza(n) la norma de comportamiento.

Distinguida por tener una historia (Mafalich, 2024, seccién 4.2.), la
caracterizacién de una norma como artefacto abstracto significa también
la presentacion de relaciones de “dependencia existencial” en diferentes
dimensiones, tanto en relaciéon con objetos fisicos concretos como con
estados intencionales. Cuando se consideran como artefactos, existe una
dependencia rigida, histérica y material de determinados estados intencio-

! Para Max Ernst Mayer (1903) el rasgo caracteristico del derecho consiste inicamente en

su manifestacion, la norma juridica. Sin embargo, el Estado no prohibe ningtin compor-
tamiento sin que la cultura lo haya prohibido previamente. La independencia —aparente-
del derecho y de sus normas reside en la conexién entre el comportamiento y la coaccién
externa (1903, pp. 16 y ss.).
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nales de sus creadores y, como artefactos abstractos, existe una dependen-
cia genérica, constante y material de las entidades espaciotemporalmente
existentes que los sustentan.

Esta construccion, basada en una lectura de Thomasson (1999, 2003 y
2015), determina que las normas como entidades abstractas no son sus-
ceptibles de localizacion espaciotemporal; en esencia, son entidades “atem-
porales”?

Esta concepcion artefactualista consigue asi cumplir los dos aspectos
que deben existir en una conceptualizacion adecuada de las normas de
comportamiento, a saber, la relacién con determinados hechos sociales y
una funcién directiva.

Para Manalich, y en contra de la tradicién imperativista, la concepcién
artefactualista permite superar la confusién entre la funcién directiva y
la funcion adscriptiva de las reglas de imputacién. En particular, desde la
perspectiva de los sistemas de derecho penal, esta concepcion artefactua-
lista tiene la ventaja de ofrecer una comprension mas clara de la aplicaciéon
de los estandares de legitimacion. Es decir, de prevencién de lesiones a los
bienes juridicos en el caso de la funcién directiva atribuible a las normas
de comportamiento.

Aceptando que la teoria de las normas puede funcionar en derecho
penal como una metadogmatica, una de las cuestiones centrales de una
dogmatica penal inspirada en la teoria de las normas es precisamente la
comprension (y la concepcion) de la norma de comportamiento (Renzi-
kowski, 2022a, p. 18).

En este sentido, el ensayo de Manalich es una contribucién funda-
mental y original para abordar esta cuestion central y que, anticipamos,
proporcionara un importante debate que pondra de relieve los elementos

2 Para Maiialich, la norma qua tale no esté localizada espaciotemporalmente. Como el propio

refiere, “[p]ues que una norma juridica sea constantemente dependiente de determinados
estados intencionales atribuibles a individuos que existen en el espacio y el tiempo, no
lleva a que tenga sentido pretender localizar la norma, como tal, en el espacio y el tiempo
ocupados por individuos cuyos estados intencionales le sirven de suporte”, agregando que
“los ambitos de validez temporal y espacial de una norma de comportamiento qua regla
regulativa conciernen a la localizacion espaciotemporal de lo que la respectiva norma
regula, y no a la pretendida localizacion de la norma” (2024, seccion 4.2.).
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positivos que la concepcion artefactualista aporta a la comprension de la
norma de comportamiento.

El valor de la concepcidn artefactualista de la norma de comporta-
miento es que permite una construccion coherente de su estatuto ontolo-
gico y de su invariabilidad. Sin embargo, esta concepcion plantea algunos
interrogantes cuando se analiza desde una perspectiva penal, teniendo en
cuenta las especificidades de este sistema normativo.

2. Concepcion artefactualista y norma penal

La norma de comportamiento puede ser —-o no- expresada a través de su
formulacién explicita, o sea, la aceptacion de que tal norma de compor-
tamiento puede ser inferida a partir de la(s) norma(s) de sancién que la
refuerza(n) tiene como implicacion una cierta lectura de la norma penal.

De hecho, si queremos sentar las bases de una concepcion artefactu-
alista de las normas de comportamiento, hay un aspecto que, considerando
los sistemas penales, nos parece que no esta resuelto, y es la relacion entre
la norma de comportamiento y la ilicitud como disvalor o, si queremos, de
la norma de comportamiento como deber ser, en particular en el derecho
penal. ;El quebrantamiento de la norma de comportamiento es (sdlo) una
condicién para la posible aplicacion de la norma de sancién o, antes, como
razon externa para accion -o funcion directiva- presenta una valuaciéon
propia? Pensando en las normas de comportamiento que suelen tener mas
relevancia en el derecho penal -normas de prohibicién- ;hay diferencia
entre ese y otros sentidos de la norma de comportamiento?

La adhesion a un modelo dualista -norma de comportamiento/norma
de sancidn- no sélo implica el reconocimiento de una norma de comporta-
miento que precede a la norma de sancidn, sino que también significa cues-
tionar el significado de la antinormatividad. Admitir, como hace Mana-
lich, que la norma de comportamiento puede ser mediada -inferida- de
la norma de sancién no aclara si la norma de comportamiento representa
o no una antinormatividad especifica del sistema. En otras palabras, si la
norma de sancidén como criterio de reconocimiento es lo que confiere a
las normas de comportamiento asi reconocidas su pertenencia al sistema
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de derecho penal. En concreto: la cuestion es si la prohibicion de la forma
de comportamiento “matar” pertenece al sistema social y se mediatiza al
sistema penal, o ya forma parte del sistema penal como prohibicion.

Dentro del sistema penal, la ilicitud de un comportamiento determi-
nado puede ser variable, bastando simplemente pensar en los elementos
calificadores (Kindhéuser, 2022, p. 29). La cuestidn es si es el sistema penal
el que define la ilicitud, o si esta calificacion -reflejada en la norma penal-
le precede, siendo reconocida y reforzada por el sistema penal. Esto no
va en contra de la comprension de una perspectiva ex ante de la norma
de comportamiento como directiva, ya que se dirige a la cuestion de su
integracion en el sistema penal.

Esta cuestién también implica preguntarse por el referente legitimador
de la norma de comportamiento. En otras palabras —~dada la concepcién
de Maiialich de una entidad creada para cumplir una funcién-, ;cudl es
la relacién entre la funcién de la norma de comportamiento y su legiti-
macion? Pensando en los bienes juridicos, ;legitiman la norma -especial-
mente cuando estamos ante normas de prohibicion, que limitan la liber-
tad- o esclarecen la funcién de la norma o ain ambos? Bésicamente, lo que
queremos comprender es la diferenciacion entre funcién y legitimacion de
la norma del comportamiento en la concepcidn artefactualista referida a
los sistemas penales.® La cuestién de los bienes juridicos coloca atn otra
cuestion, o sea, si hay referentes de legitimacion intrafuncionales. De otro
modo, shay bienes juridicos o también bienes juridico-penales?

En ocasiones se llegd a la conclusion de que no habia diferencia entre
el injusto penal y el civil o de derecho publico. Como resultado, el injusto
penal, y posiblemente el concepto de derecho penal en general, perdieron
su independencia. Beleza dos Santos (1968), por ejemplo, dijo: “La verdad
es que no existe una diferencia estructural entre los dos injustos, por lo
que no se puede saber de antemano cuando un acto debe dar lugar, en
general, s6lo a sanciones civiles o sélo a sanciones penales o a ambas”

3 Maiialich indica, siguiendo a Kindhiuser, que “la funcién directiva atribuible a las normas

de comportamiento queda conectada con que, a través del seguimiento de tales normas,
puedan ser evitados o impedidos menoscabos para ‘bienes juridicos’ cuya proteccion es
esgrimida como parametro de legitimacion de esas mismas normas” (Manalich, 2024,
seccién 4.3).
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(p. 80). Seguin Figueiredo Dias (2019), el aludido principio de unidad de
ilicitud es aceptable en la medida en que sélo significa que todo lo que esta
permitido en otro ambito del derecho no puede ser ilicito en el derecho
penal. Sin embargo, es inaceptable si pretende dar a entender que lo que
esta prohibido en virtud del derecho civil o ptiblico también debe ser ilicito
en virtud del derecho penal, aunque en tltima instancia no se castigue por
otros motivos (p. 19).* En otras palabras, Si se pretende plantear una teoria
de las normas para los sistemas de derecho penal, ;cudles son las normas
de derecho penal en la construccion artefactualista? ;Normas de compor-
tamiento, normas de sancidn, o las dos?

3. Concepcion artefactualista como punto de partida para
una teoria de las normas para los sistemas de derecho penal

La construcciéon de Manalich, que pretende ser el punto de partida —en sus
propias palabras— de una “teoria de las normas para los sistemas de dere-
cho penal” se basa, sin embargo, en la premisa de la validez de una teoria
dualista de las normas —como la planteada por Binding (1922)- que asume
la distincién entre normas de comportamiento y normas de sancién. En
otras palabras, si queremos una teoria de las normas para los sistemas de
derecho penal, esta construccion tendria su validez supeditada a la acepta-
cion de esta posicion dualista de diferenciacion entre normas de comporta-
miento y normas de sancién. Aunque concordemos con la teoria dualista,
desde el punto de vista penal, seria interesante ver cémo la concepcién
artefactualista se impondria a posiciones que defienden que las normas
de sancion no presuponen normas de comportamiento, dada la relevancia
de esa cuestion en los sistemas de derecho penal. De hecho, si se pretende
plantear una teoria de las normas para los sistemas de derecho penal, tal
teorfa tendra que afirmarse, también, desde el punto de vista de su premisa.

Por otra parte, pensando desde la perspectiva de la teoria de la norma
penal, aunque la concepcidn artefactualista pueda ser posible como alter-
nativa a una concepcion imperativista de la norma de comportamiento,

4 Véase Giinther (1983).
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la legitimidad de atribuir responsabilidad por su violacion sigue siendo
cuestionable. En otras palabras, seguimos necesitando comprender los
fundamentos de la aplicacién de la norma de sancién. Porque el propio
Manalich asume que -aunque puedan explicitarse en la norma de san-
cién que las refuerza (2024, secciones 4.1. y 4.2.)- las normas de compor-
tamiento son anteriores a las normas de sancién. Dado que las normas
de comportamiento no tienen el estatus de razones (vinculantes) para la
accion, y se manifiestan con el estatus ontoldgico de un “artefacto institu-
cional abstracto’, existen dificultades para explicar el estatus de la norma
de sancion, puesto que ya no existe realmente una razén para cumplir la
norma de comportamiento si se asume que su estatus ontoldgico es el de
un artefacto deéntico.

La norma de comportamiento debe establecer un deber (ser), de lo
contrario su razon de ser en el modelo dualista dejara de existir y habra
que seguir el modelo monista, asumiendo la norma de comportamiento
como una ficcion (Kroger, 2016, pp. 334y ss.).”

Sin embargo, es cierto que partiendo de la idea de una directiva perma-
nente existe, al menos desde la perspectiva penal que nos ocupa, una idea
de orientacién de la conducta que debe ser intrinseca a la comprensién
de la norma de comportamiento, pues de lo contrario se perderia el con-
cepto de norma y estariamos reflexionando sobre sugerencias, opiniones
u observaciones.

Sin embargo, podria cuestionarse si la premisa de la directiva perma-
nente no revela, en ltima instancia, la dificultad de una comprension
artefactualista con pretension de abandonar el imperativismo. En otras
palabras, aunque las normas se enuncien como razones para la accién, se
trata de normas, es decir, incluso en su comprension epistemoldgica, la
norma qua tale se impone (Renzikowski, 2022, p. 577), y es esta imposicion
lo que la distingue de la posibilidad o de la mera sugerencia o coincidencia.
O sea, cuando se asocia a un motivo de acciéon no hay contradiccion a la

> Aqui no en el sentido de que la norma de comportamiento pueda expresarse en la norma

penal (de sancidn), sino en el sentido de que la distincion es superflua, al contrario de lo
defendido por Manalich. De hecho, también creemos que, si no existiera tal distincion,
serfa dificil entender la idea de consecuencia o reaccién asociada a la norma de sancion.
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hora de considerar su imperatividad, dado que no se trata de un motivo del
que disponga el destinatario, incluso antes de reflexionar sobre la cuestiéon
de la entidad que emiti6 la norma.

La construccion artefactualista, que pretende ser el punto de partida de
una teoria de las normas para los sistemas de derecho penal, tiene también
otra caracteristica que nos plantea algunos interrogantes, especialmente
en relacion con el tiempo y el espacio y con la suposicién de una historia
(Manalich, 2024, seccion 4.2.).

No cabe duda de que las normas de comportamiento tienen una exis-
tencia temporal —~una dimensién temporal- y circunstancias temporales.®

Existe una diferenciacion entre la existencia de la norma y su validez
-aqui no en el sentido de un acto formal de promulgacién-, en otras pala-
bras, la norma de comportamiento, incluso para cumplir su funcién, tiene
que estar referida espaciotemporalmente, de lo contrario pierde significado
(incluso como) entidad especifica y no cumple su funcién. En este caso,
las normas de comportamiento no serian mas que la expresion (apenas)
de la voluntad de sus creadores, perdiendo la caracteristica de razén para
la accion -dado que el creador o entidad creadora de la norma, no depen-
derfa(n) de la legitimidad para crearla- en este caso, la voluntad colectiva
que permite asumir a la norma como razon (legitima) -o directiva- para
la acciéon. Una existencia “atemporal” con dependencia de individuos que
estan en el espacio y el tiempo —como defiende Manalich- en que la refe-
rencia espaciotemporal se hace a los hechos puede crear dificultades en la
articulacion entre la funcién y la existencia, en particular, desde perspectiva
penal, cuando se afade la existencia de normas de sancién y se piensa en
movimientos de criminalizacién y descriminalizacion.

¢ Basandose en Thomasson (1999, 2003 y 2015), Manalich sefiala que, aunque son enti-
dades abstractas en el sentido de que no pueden localizarse espaciotemporalmente, esto
no implica que, como artefactos, sean entidades “atemporales”. Ahora bien, la naturaleza
de un artefacto presupone —~como supone Manalich- que (la norma) es una entidad creada
(para desempefiar una funcién). Uno se pregunta, entonces, ;como puede darse a una
entidad una caracteristica -no ser localizable espaciotemporalmente- que queda refutada
por su creacion qua tale? ;No es la entidad la creacion necesaria derivada (necesaria) de
su comprension como artefacto?
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De hecho, la necesidad de normas (de comportamiento) sélo puede
surgir cuando las personas se unen para formar comunidades (el colec-
tivo). Por ejemplo, si vivo sola y me digo a mi misma —quiza incluso lo
escriba en un papel- que debo ordenar la cocina todos los dias, esto no
es una norma juridica (de comportamiento). Aunque esto signifique una
obligacién’ -la cocina debe estar ordenada- esta obligacion individual no
es una obligacion con significado juridico (Godinho, 2021, pp. 119-120).
Por otra parte, el hecho de que la norma de comportamiento dependa
espaciotemporalmente de los estados intencionales atribuibles a individ-
uos que existen en el espacio y en el tiempo, en nuestra opinion, priva ala
norma de comportamiento de significado, una vez que puede hacer perder
las nociones de legitimacion y funcién. Si una atemporalidad se puede
manifestar en el hecho de que existen las mismas normas en lugares y
momentos distintos, el contrario también es verdad, o sea, existen normas
diferentes en lugares y momentos diferentes. El hecho de la existencia de
normas de comportamiento es antes reflejo de una necesidad colectiva de
ordenacién entre sujetos —quiza, de compartir el espacio y el tiempo en el
mundo-. O sea, la necesidad es lo que es atemporal, no la norma, porque
estd basada onto-antropologicamente. Si se trata de un artefacto abstracto
sin referencia espaciotemporal, su funciéon puede manifestarse de forma
autopoiética. Pero las normas de comportamiento, desde una perspectiva
penal, tienen una funcién vinculada espaciotemporalmente. Un ejemplo,
sila norma de comportamiento “no matar” puede, in limine, desvincularse
de la ubicacién espaciotemporal, ;qué debemos pensar de normas de com-
portamiento como “no polucionar’, que tienen una necesaria contingencia
espaciotemporal?

Ese planteamiento se torna atn mds complejo si pensamos en la
relacion entre diferentes normas de comportamiento, en especial, normas
juridicas y no juridicas. En este sentido, la idea del “minimo ético” es sig-
nificativa en el sistema de derecho penal (Costa, 2017, pp. 196 y ss.). La

7 Por el contrario, Von Wright (1979) reconoce tanto las normas auténomas como las het-

erénomas, porque se centra inicamente en la autoridad del dador de la norma: “La idea de
normas auténomas también puede entenderse de tal manera que uno considere autonomas
aquellas normas que se da a si mismo” (p. 85).
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elaboracion de esta idea por parte de Jellinek (1908) apunta a la temporal-
idad de una sociedad y a los requisitos para convivir en ella

[S]i ahora nos preguntamos por las normas en un estado de la
sociedad histéricamente determinado, cuya observancia hace
posible la existencia continuada de dicho estado, obtenemos el
derecho de esta sociedad. El derecho no es otra cosa que el minimo
ético. Objetivamente, son las condiciones para la preservacion de
la sociedad, en la medida en que dependen de la voluntad humana,
es decir, el minimo existencial de normas éticas; subjetivamente,
es el minimo de actividad y comportamiento moral exigido a los
miembros de la sociedad (p. 45).

Los requisitos previos para la convivencia en una sociedad correspon-
den a las normas minimas que hacen posible, en primer lugar, una coexis-
tencia significativa en sociedad.

En este sentido, las normas juridicas “corren” en la misma “direccién”
que las normas de la moral, si uno considera estas normas como normas
de una moral auténoma, es decir, critica. Dado que las normas de la moral
critica son reconocidas, también se puede deducir que contienen en si mis-
mas estas condiciones previas.

La norma minima mencionada ha surgido a través de la temporalidad
de una sociedad histéricamente vinculada y esta definida y protegida por
el derecho penal como un bien juridico. En estas condiciones, las normas
de comportamiento del derecho penal también son reconocidas y seguidas
y tienen una validez duradera. Si, por el contrario, existe una contradiccion
entre las normas de la moral, que regulan los requisitos minimos de la
convivencia, y las leyes penales, estas ultimas seran (también) ajenas a la
cultura y no tendran ninguna validez duradera (Godinho, 2018, pp. 179-
180). ;Serd eso la dependencia de estados intencionales de individuos que
existen en el tiempo y el espacio?

Por ultimo, nos quedan algunos interrogantes, desde una perspectiva
penal, derivados de la construccion artefactualista segtn la cual la estruc-
tura de la norma de comportamiento puede sostenerse como indiferente a
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las capacidades de actuacién de quienes aparecen como sus destinatarios.®
Existen dos ambitos de duda: en primer lugar, en términos de capacidad
agencial en abstracto y, en segundo lugar, en términos de capacidad agen-
cial en concreto.

La primera se refiere a la presuposicion de la agencia. En un intento de
aclarar nuestra duda, desde una comprension artefactualista de la norma
de comportamiento, la cuestion es si se presupone que el destinatario tiene
capacidad de accidn. Si la estructura de la norma admite la indiferencia
respecto a la capacidad de accion en términos concretos —como parece
desprenderse de la construccidn planteada-, ;qué se exige en términos
abstractos? En otras palabras, ;qué es la agencia (o capacidad agencial)
en la construccion artefactualista? Esta pregunta puede tener impor-
tantes repercusiones en la comprension de los sistemas de derecho penal,
bastando tan sélo pensar en la cuestion de las personas juridicas. En este
caso, jserian las personas juridicas destinatarias de normas de comporta-
miento, aunque no se les aplicaran reglas de imputacion por infringirlas?
O bien, ;no serian destinatarias de normas de comportamiento?

Por otra parte, en lo que respecta a las capacidades de actuacion con-
cretas, se plantea la cuestion de si la concepcion artefactualista implica a
este respecto que un nifio puede ser destinatario de normas de compor-
tamiento.

Si bien comprendemos que una construccién ontoldgica de las normas
de comportamiento puede tener sentido abstraida de la cuestion de sus
destinatarios, también es cierto que la existencia de una norma de com-
portamiento implica la existencia de un destinatario al que se dirige, lo
que explica su funcion directiva. En consecuencia, la insensibilidad a las
capacidades agenciales del destinatario plantea algunas cuestiones —tanto
en abstracto como en concreto- sobre los individuos a los que se dirige.
De hecho, si la invariabilidad de la norma de comportamiento no plantea

8 Para Manalich, una de las consecuencias de la construccion artefactualista es que la norma

de comportamiento puede tratarse ahora como “enteramente insensible” a las capacidades
agenciales de quien aparece como destinatario, que s6lo deben condicionar (eventual-
mente) su respuesta “al desafio simbdlico que la norma representa” (2024, seccion 4.3.).
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dudas, es su articulacion con los destinatarios que le permiten cumplir su
funcién la que nos deja algunos interrogantes.

En conclusién, creemos que el ensayo de Maifialich, en el que desarrolla
la construccion artefactualista de las normas de comportamiento, es un
aporte importantisimo a una teoria de las normas que acttie como meta-
lenguaje de los sistemas de derecho penal, y que las dudas surgidas en el
contexto de las complejas cuestiones planteadas por este ensayo pretenden
profundizar en su comprension desde una perspectiva penal.

Bibliografia

Beleza dos Santos, J. (1968). Ensaio sobre a Introdugdo do Direito Criminal.
Coimbra: Atlantida.

Binding, K. (1922). Die Normen und ihre Ubertretung, tomo I, 42 ed.
Léipzig: Felix Meiner.

Costa, J.E. (2017), Direito Penal, Lisboa: INCM.

Dias, J. (2019). Direito Penal. Parte Geral. Coimbra: Gestlegal.

Godinho, I. (2021). Die Kollektivierung der Norm und kollektive
Normen. En K. Papathanasiou, K. H. Schumann, A. Schneider e I.
Godinho (eds.). Kollektivierung als Herausforderung fiir das Strafrecht.
Normtheoretische Betrachtungen (pp. 117-127). Baden-Baden: Nomos.

Godinho, I. (2018). Normen, Vergeltung und Zeit(lichkeit). Rechtsphilosophie
4(2), 172-180.

Giinther, H.L. (1983). Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss.
Studien zur Rechtswidrigkeit als Straftatmerkmal und zur Funktion der
Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht. Koln: Heymann.

Jellinek, G. (1908). Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und
Strafe. Berlin: Haering.

Kindhauser, U. (2022). Normen und Direktiven. En A. Aichele, J.
Renzikoski y F. Rostalski, (eds.). Normentheorie. Grundlage einer
universalen Strafrechtsdogmatik (pp. 27-53). Berlin: Duncker &
Humblot.

Kroger, T. (2016). Der Aufbau der Fahrldssigkeitstat. Berlin: Duncker &
Humblot.

Discusiones 32

o«
)



€ SaUOISNISI(]

O
[=}

Inés Fernandes Godinho

Maiialich R,, J. P. (2024). Las normas de comportamiento como artefactos
dednticos. Discusiones, 32(1).

Mayer, M.E. (1903). Rechtsnormen und Kulturnormen. Breslau: Schletter.

Renzikowski, J. (2022). Normentheorie - analytisch, oder wie, oder was.
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 10, 575-581.

Renzikowski, J. (2022a). Was heif$t und zum welchem Ende studiert man
Normentheorie? En A. Aichele, ]. Renzikoski y F. Rostalski, (eds.).
Normentheorie. Grundlage einer universalen Strafrechtsdogmatik (pp.
9-19). Berlin: Duncker & Humblot.

Thomasson, A. (1999). Fiction and Metaphysics. Cambridge: Cambridge
University Press.

Thomasson, A. (2003). Foundations for a Social Ontology. Protosociology,
18/19, 269-290.

Thomasson, A. (2015). Ontology Made Easy. Nueva York: Oxford University
Press.

Von Wright, G.H. (1979). Norm und Handlung. Eine logische Untersuchung.
Kénigstein: Scriptor.



ISSN 2718- 6474 (en linea) - ISSN 1515-7326 (impresa), n.° 32, 1-2024, pp. 91 a 131

Entre el hombre arafa y las arafas. Sobre el
estatus ontologico de las normas juridicas

Between Spider-Man and Spiders. On the ontological
status of legal norms

Maria Beatriz Arriagada*

Recepcion: 27/03/2024
Evaluacion: 28/03/2024
Aceptacion final: 28/03/2024

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
eslarelacion 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.

Palabras clave: concepciones de las normas juridicas; existencia de las

normas juridicas.

" Doctora en derecho, Universidad de Chile. Profesora e investigadora en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Diego Portales, Santiago, Chile. Correo electrénico: mbeatriz.arria-
gada@gmail.com. ORCID: 0000-0002-0809-4510; https://udp.academia.edu/Mar%C3%A-
DaBeatrizArriagada. Agradezco las observaciones de Daniel Gonzalez Lagier, Carla Iuspa,
Loreto Navarro, Consuelo Reyes y Jorge Luis Rodriguez a un borrador de este trabajo.

Discusiones 32

Nl
—


https://udp.academia.edu/Mar%C3%ADaBeatrizArriagada
https://udp.academia.edu/Mar%C3%ADaBeatrizArriagada

€ SaUOISNISI(]

N=}
|38}

Maria Beatriz Arriagada

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 Mafialich (2024) se propone ofrecer una
categorizacion de las normas de comportamiento punitivamente reforzadas
como reglas regulativas definidas por la funcién 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 concepcién arte-
factualista que, al parecer de Maialich, estaria en mejores condiciones para
servir como punto de partida en la elaboraciéon 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 posicién 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 Manalich, 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 cudles 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 cual 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 arafa 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 sittian 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
determinaci6n 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 algun 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 algiin 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 ontolédgico 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 Marialich 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 ontoldgico 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
Alchourroén 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, segin la concepcién 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 concepcion 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 ;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 concepcidn 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, segiin 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 lingiiisticas 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 produccion de normas, pero nada
diria sobre la naturaleza del producto (Guastini, 2013%/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.
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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 concepcion 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 concepcion 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 concepcion 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 légico 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, aplicacidon 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, segin 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).

Discusiones 32

113



€ SaUOISNISI(]

—
—
S

Maria Beatriz Arriagada

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 mas 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 direcciéon 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 accién. 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-accién
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-
tion 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 situacién 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 funcion serfa indi-
car que la idea-accién 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 y, 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-accion —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 4, ‘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 Constitucion y
a las instituciones derivadas de esta, junto con las sanciones no violentas de
desaprobacion 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 conclusion de
que las normas juridicas son entidades ideales o abstractas cuya existencia
depende de condiciones empiricas (Arriagada, 2022c, 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 concepcion 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

Discusiones 32

—
)
—



€ SaUOISNISI(]

122

Maria Beatriz Arriagada

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
deodntica, 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 direccién 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
cémo, 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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artifacts is specifically considered, pointing out the various difficulties it
entails.
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1. Introduccion

En su articulo “Las normas de comportamiento como artefactos dednti-
cos” (2024) Juan Pablo Manalich analiza las normas de tipo regulativo que
resultan reforzadas por sanciones penales, examina las diferentes caracte-
rizaciones de las normas que se han ofrecido desde la teoria general del
derecho, evalia criticamente tales caracterizaciones, y propone concebir a
las normas como artefactos, concepcion que a su juicio resultaria la mas
satisfactoria para desarrollar una teoria de las normas penales.

La empresa que se propone Mafialich me parece de la mayor relevancia.
Salvo muy honrosas excepciones, desde la dogmatica penal ordinariamente
se asumen caracterizaciones muy ingenuas de las normas, y no es usual que
los dogmaticos penales se preocupen por bucear en la amplisima biblio-
grafia que se ha ocupado del tema desde la filosofia analitica y la teoria
general del derecho. Esto es algo que siempre me ha resultado sorpren-
dente, porque es dificil entender como seria posible construir una teoria
del delito sin la base de una adecuada caracterizacion de las normas. Por
otra parte, Manalich tiene una notable competencia teérica y ha estudiado
detenidamente esa amplia bibliografia, lo que hace que su aporte resulte
de gran interés.

Manalich comienza por remarcar, acertadamente a mi juicio, la superiori-
dad del modelo dualista o estandar de reconstruccion de las normas penales,
que distingue entre normas primarias de comportamiento y normas secun-
darias de sancién, por sobre el modelo monista o de la sancién, segun el cual
no seria posible trazar esa distincién. Este tltimo modelo es el defendido
paradigmaticamente por Kelsen, para quien una conducta es ilicita en tanto
y en cuanto ella constituya el antecedente de una norma que impone el deber
de sancionar coactivamente a su autor. En otras palabras, una norma que
prohiba, por ejemplo, el homicidio, seria segin este punto de vista entera-

Discusiones 32

133



€ SaUOISNISI(]

—
W
g

Jorge L. Rodriguez

mente superflua dado que esa prohibicion seria derivable de la que impone
sancion al homicida. Pero, ademads, solo serian delitos aquellas conductas que
satisfagan tal condicion, de modo tal que una norma que se limitara a prohibir
cierta accion no instituiria un delito si es que no existe la norma que impone
sancion a su autor (Kelsen, 1945, p. 71; Kelsen, 1960, pp. 125-126).

La dificultad capital de esta reconstruccidn, asi como de la pretension
general de Kelsen de definir todos los conceptos juridicos basicos a partir
del concepto de sancidn, se pone particularmente de manifiesto cuando se
intenta distinguir entre el pago de una multa como sancién penal del pago
de una tasa por un servicio. Ambas consisten en la privacion de un bien;
ambas son exigidas por una autoridad competente y se imponen coactiva-
mente ;Con qué criterio podria entonces decirse que la multa constituye
una sancion y el pago de una tasa no? Tal como lo sefialara Hart, el derecho
no esta compuesto exclusivamente por normas dirigidas a los funcionarios
indicandoles que frente a ciertos casos han de aplicar sanciones: el derecho
pretende regular las acciones de las personas a través de reglas generales a
las cuales deben adecuar su conducta. Solo en caso de que no lo hagan, esto
es, en las situaciones patoldgicas de incumplimiento de las reglas generales,
intervienen los funcionarios para aplicar sanciones. La diferencia entre una
multa y el pago de una tasa, aunque ambas supondrian un funcionario, un
mal y una coaccién, consistiria en que en el primer caso se ha incumplido
un deber y en el segundo no (Hart, 1961, pp. 49-50). Esto, desde luego,
obligaria a aceptar que la nocioén de sancién debe definirse a partir del
concepto de deber juridico y no a la inversa, tal como pretendia Kelsen.

Para Manalich, las normas primarias de comportamiento, que esta-
blecen deberes y prohibiciones, serian reglas regulativas de conformidad
con la distincion de Searle (1969, pp. 33 y ss.). En cambio, las normas
secundarias que establecen sanciones serfan reglas constitutivas que asig-
nan competencia a ciertos 6rganos para sancionar y, consiguientemente,
determinarian para el autor del delito una sujecion a ser castigado. No
estoy de acuerdo con esto ultimo, pero no voy a discutirlo aqui porque
Maialich solo lo comenta en este trabajo al pasar, dado que su interés se
centra en intentar esclarecer la naturaleza de las normas primarias que
imponen derechos y obligaciones. Al respecto, Maialich pasa revista a la
tradicional distincién postulada por Alchourrédn y Bulygin entre una con-
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cepcion expresiva y una concepcion hilética de las normas (Alchourrén y
Bulygin, 1981) (regulativas), dirigiendo contra cada una de ellas diferentes
apreciaciones criticas. Comparto buena parte de esas criticas, y también
estoy de acuerdo con la idea general que, entiendo, preside la caracteriza-
cion de las normas juridicas como artefactos, que es en definitiva aquella
que Manalich defiende, esto es, que el derecho es “puesto en el mundo” por
el hombre. Mis diferencias con Manalich consisten, por una parte, en las
razones por las que me parecen inadecuadas tanto la concepcion hilética
como la concepcidn expresiva de las normas y, por la otra, en que resulte
esclarecedor en algin sentido sostener que las normas son artefactos.

2. Concepcion expresiva vs. concepcion hilética

La pregunta central que plantea Mafialich en su trabajo es si las normas pri-
marias de tipo regulativo cuya transgresion constituiria un delito deben nece-
sariamente caracterizarse desde una concepcion imperativista, como casos
de uso prescriptivo del lenguaje, lo cual a su juicio implicaria comprometerse
con una cierta posicion acerca del estatus ontoldgico de las normas: lo que
Alchourrén y Bulygin calificaran como la concepcion expresiva de las normas.

Para la concepcion expresiva las normas serian entidades lingtiisticas que
constituirian el resultado del uso prescriptivo del lenguaje, lo que para Mana-
lich equivaldria a actos de indole imperativa, y esto supondria al menos dos
problemas. En primer lugar, dicha concepcién no podria dar cuenta de que
las normas son entidades cuya existencia perdura en el tiempo, algo que no
podria explicarse satisfactoriamente si se las concibe como actos imperativos,
que se agotan con su emision. Frente a esto hay quienes habrian planteado
la alternativa de redefinir a las normas como relaciones que se establecerian
entre un emisor y un receptor al captar el segundo el mensaje del primero’
(normas-comunicacion), pero esto conduciria a otra dificultad: que dicha
relacion no podria configurarse si el receptor no tiene las capacidades nece-
sarias para orientar su conducta sobre la base del mensaje prescriptivo. Con-
trariamente, Manalich entiende que la capacidad de una norma para obligar

' Véase Von Wright (1963, pp. 116-118).

Discusiones 32

135



€ SaUOISNISI(]

—
W
[o)}

Jorge L. Rodriguez

dependeria de su insensibilidad respecto de las actitudes de sus destinatarios,
pues si su alcance estuviera a disposicion del destinatario no podria soste-
nerse que este esta sometido a la norma.

Pero si en lugar de esta inteleccidn se interpreta que todo acto de
promulgar da lugar a la existencia de una norma (norma-prescripciéon)
(Alchourrén y Bulygin, 1979, pp. 21-22), no solo se tendria la apuntada
dificultad para explicar la persistencia de las normas en el tiempo, sino que,
ademas, de acuerdo con Maialich, esta perspectiva no permitiria explicar
la naturaleza de las reglas regulativas por otra razén. La promulgacion de
una regla de este tipo no podria identificarse con la imparticion de una
orden puesto que su funcidn (servir como un modelo de comportamiento),
no podria concebirse si no pudiera ser promulgada, es decir, puesta en
vigor, lo que requeriria de un acto de habla performativo, no imperativo. Y
si desde la concepcion expresiva se rechaza una postura puramente impe-
rativista de las normas y se admite la posibilidad de dictar normas permi-
sivas, deberia entonces aceptarse no solo actos de ordenar sino también
actos de permitir, pero en tal caso el término “promulgacion” significaria
algo distinto si lo promulgado es una norma imperativa o una permisiva,
cuando una reconstruccién adecuada del concepto de promulgacion reque-
rirfa que este no varie segtn cual sea la clase de norma que se promulgue.

Si se acepta la presentacion del problema que efectiian Alchourrén y
Bulygin respecto de las concepciones de las normas, y estas razones se
estiman suficientes para descalificar la concepcion expresiva, pareceria que
como alternativa deberia optarse por la concepcion hilética de las normas.
Pero para Manalich también la concepcion hilética resultaria inadecuada
para dar cuenta de las reglas regulativas. De acuerdo con ella las normas
serian significados prescriptivos, una caracterizacion platonista que vol-
veria a las normas entidades independientes del lenguaje. También aqui
senala Manalich dos dificultades centrales. En primer lugar, identificar a
las normas con “proposiciones prescriptivas” que carecerian de valores de
verdad supondria una caracterizacién muy oscura si no incoherente, pues
las proposiciones suelen definirse precisamente por ser entidades de las
que puede predicarse verdad o falsedad. En segundo lugar, se incurriria en
el error de confundir el estatus de las normas como entidades abstractas
con objetos puramente intensionales, cuya existencia solo podria ser ideal,
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lo que no podria compatibilizarse con la consideracion de que en general
las normas sociales, y en particular las normas juridicas, son entidades
que “tienen una historia’, esto es, una existencia temporal. A ello agrega,
citando a Black (1962, pp. 103-104), que las normas no podrian identifi-
carse con significados, porque mientras tiene perfecto sentido decir que
una norma ha sido seguida o quebrantada, no tendria sentido decir que un
significado pueda ser seguido o quebrantado.

Con argumentos como estos, que aqui he presentado muy sintética-
mente, Mafialich descarta tanto la concepcidn expresiva como la concep-
cion hilética. Pero dado que estima que esas dos caracterizaciones no son,
tal como lo presentan Alchourrén y Bulygin, conjuntamente exhaustivas,
se inclina por una caracterizacion diferente de las reglas regulativas, con-
cibiéndolas como artefactos abstractos, algo que mas adelante examinaré.

Mas alld de que no comparto el criterio que preside la distincion entre
las concepciones hilética y expresiva tal como la formulan Alchourrén y
Bulygin, sobre lo que me extenderé en el punto siguiente, concuerdo con
varias de estas apreciaciones criticas. Pero no con todas. Con relacion a la
concepcion expresiva, en primer lugar, por momentos Manalich parece
identificarla con su version imperativista, esto es, aquella que solo admite
actos de ordenar o prohibir, pese a que Alchourrén y Bulygin aclaran que
esa es solo una de las variantes que asumiria la concepcion expresiva, dado
que nada impide desde esa perspectiva aceptar también actos de permi-
tir, lo que Manalich reconoce. En segundo lugar, la imposibilidad de dar
cuenta desde la concepcidn expresiva de que las normas persisten en el
tiempo solo seria tal si se considera que desde este punto de vista las nor-
mas se identifican con actos de prescribir. Manalich advierte que hay cierta
ambigiiedad aqui en Alchourrén y Bulygin, quienes a veces parecen sos-
tener eso (cuando afirman que desde la concepcidn expresiva no puede
admitirse la posibilidad de relaciones logicas entre las normas, porque no
hay relaciones logicas entre hechos), pero otras veces afirman que desde
este punto de vista las normas serian el resultado del uso prescriptivo del
lenguaje. Y si bien no aclaran en qué consistiria el resultado del uso pres-
criptivo del lenguaje (quizas podria ser que una cierta proposicion pase a
ser ordenada o permitida, quizas como lo interpreta Guastini podria ser
un significado (Guastini, 2018), no parece que haya nada que impida con-
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geniar esta ultima caracterizacion con una explicacion adecuada de la idea
de que las normas persisten en el tiempo. En tercer lugar, aunque la pro-
mulgacién de una norma, al igual que su derogacidn, sean actos de habla
performativos (“Promulgase la norma “Prohibido hacer x™, “Derdgase la
””), ello no dice absolutamente nada sobre si la
norma promulgada o derogada (“Prohibido hacer x”) es 0 no un acto de
habla prescriptivo o su resultado, porque las normas no pueden identifi-
carse con su promulgacion. De hecho, los actos de promulgacion y dero-
gacion se refieren de manera directa a ciertas formulaciones de normas, y
solo indirectamente a las normas expresadas por esas formulaciones. Por
eso mismo es incorrecto sostener que si se aceptan no solo actos de ordenar
sino también la posibilidad de actos de permitir, esto no permitiria ofrecer
un concepto adecuado de promulgacion, que no varie segin cual sea la
clase de norma que se promulga.

En cuanto a la concepcion hilética, no me resultan en absoluto convin-
centes los argumentos que presenta Mafalich para rechazar la idea de con-
cebir a las normas como significados y, por consiguiente, como entidades
de existencia abstracta. Manalich cita a Black (1962, pp. 100-102), quien
afirma que es constitutivo de lo que entendemos por “regla” que lo que
esa expresion designa admita diferentes formulaciones. Naturalmente uno
diria que lo que esas posibles formulaciones lingiiisticas distintas de una
misma regla poseen en comun es, precisamente, su significado. No obs-
tante, Black —al igual que Manalich— rechaza que las reglas puedan iden-
tificarse con significados sosteniendo que no tiene sentido predicar de un
significado que pueda ser seguido o quebrantado. Pero esto es claramente
una falacia: no todo lo que puede predicarse de una especie tiene sentido
predicado de un género al que la especie pertenece. El argumento de Black
es tan convincente como sostener que las vacas no son seres vivos, pues
mientras tiene sentido decir que las vacas mugen no tiene sentido decir
que los seres vivos mugen. Si las normas se interpretan como significados,
se trataria de significados de los que tiene sentido predicar que pueden
ser quebrantados o seguidos. Considerar que de ningtin significado tiene
sentido predicar que pueda ser quebrantado o seguido es presuponer que
no puede haber significados prescriptivos, esto es, equivale simplemente

norma “Prohibido hacer x
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presuponer que las normas no son significados,? no es un argumento que
pueda emplearse para justificarlo.

Por otra parte, concebir a las normas como entidades de existencia
abstracta es perfectamente compatible con sostener que las normas —al
menos algunas de ellas, las juridicas en particular— “tengan una historia”.
Como bien lo advierte Manalich citando a Caracciolo (1997, pp. 171-172),
es posible considerar que cuando se alude a la existencia temporal de las
normas en realidad se estd haciendo referencia a la seleccion (“mera selec-
cion” dice Manalich) de una norma como perteneciente a un cierto sistema:
el sistema de las normas promulgadas por la autoridad x, el sistema de las
normas aceptadas en la comunidad x, el sistema de las normas aplicadas o
aplicables por los funcionarios de la comunidad x, etcétera. Considérese la
primera palabra de este articulo: “suenan”. Podria haber escrito mi trabajo
en otro idioma y, en tal caso, hubiera utilizado otra palabra, pero para
transmitir el mismo mensaje, esto es, el significado de dicha palabra. Desde
luego, yo no inventé la palabra “suefian” ni tampoco su significado. Pero
tiene sentido decir que he escogido ese significado en diciembre de 2023
para comenzar mi articulo, pese a que la existencia de los significados es
abstracta y atemporal. Del mismo modo, si las normas se conciben como
significados, tiene perfecto sentido decir que cierta norma fue promulgada
por una autoridad un cierto dia (y que desde entonces pertenece al con-
junto de las normas promulgadas por dicha autoridad), que desde entonces
esta en vigor (pertenece al conjunto de las normas en vigor), que a partir
de cierto momento fue aceptada por una comunidad (pertenece al con-
junto de las normas aceptadas por tal comunidad), o que a partir de cierto
momento es aplicable por los funcionarios de una comunidad (pertenece
al conjunto de las normas aplicables), etc., aunque ninguno de esos hechos,
que si se localizan temporoespacialmente, tengan aptitud alguna para dar
comienzo a la existencia de una entidad abstracta.

2 Al pasar, sde los artefactos si tendria sentido decir que pueden ser seguidos o quebrantados?
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3. Concepcion cognoscitiva vs. concepcidon no cognoscitiva

En distintos trabajos, algunos de mi exclusiva autoria y otros junto con
Jordi Ferrer Beltran y Pablo Navarro (Ferrer y Rodriguez, 2011; Navarro y
Rodriguez, 2022), he tratado de argumentar que la distincién de Alchou-
rrén y Bulygin entre la concepcién expresiva y la concepcion hilética de
las normas presenta varios puntos oscuros. No voy a reiterar aqui en deta-
lle esos argumentos. Baste decir que en la explicacién de la concepcién
expresiva se incurre en la comentada ambigiiedad entre concebir a las
normas como actos de prescribir o como sus resultados, sin aclarar qué
naturaleza tendrian estos altimos, y que desde la concepcién hilética segun
Alchourrén y Bulygin habria quienes aceptan que las normas son entida-
des semejantes a las proposiciones tanto en el sentido de que constituirian
significados como en el sentido de que serian susceptibles de verdad o
falsedad, mientras que otros estimarian que las normas son significados
que carecen de valores de verdad.

Esto ultimo requiere de alguna consideracion adicional: la primera de
esas dos alternativas es perfectamente clara: la diferencia entre las nor-
mas asi entendidas y el significado de los enunciados descriptivos seria
simplemente una diferencia en aquello que determina su valor de ver-
dad. Mientras en el caso de los enunciados descriptivos, sus significados
serian susceptibles de verdad o falsedad en funcién de si ellos describen
adecuadamente lo que acontece en el mundo real, los significados de los
enunciados prescriptivos serian verdaderos o falsos en funcién de si ellos
describen adecuadamente ciertos hechos normativos, o lo que acontece en
ciertos mundos normativamente ideales. Este modo de concebir a las nor-
mas parece asi asumir presupuestos ontoldgicos fuertes, con los que desde
luego se puede concordar o discrepar, pero es correcto, tal como sostienen
Alchourrén y Bulygin, que hay muchos autores que han defendido esta
concepcion de las normas.

La segunda alternativa dentro de la concepcion hilética, por contraste,
resulta un tanto misteriosa. Segin ella, las normas serian significados no
susceptibles de verdad o falsedad. La pregunta que surgiria entonces es
scomo diferenciar a esos significados normativos de las proposiciones? La
respuesta no se podria ofrecer en el plano puramente sintactico, es decir,
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afirmando que las proposiciones son el significado de los enunciados des-
criptivos y las normas el significado de los enunciados prescriptivos, por-
que en tal caso deberiamos contar con algun criterio independiente para
distinguir unos y otros enunciados. Sin embargo, tal cosa no es posible
debido a que expresiones lingiiisticas como “Esta prohibido estacionar en
este lugar” no solo pueden ser utilizadas por alguien revestido de autoridad
para expresar una norma, sino que las mismas palabras pueden ser emplea-
das por alguien que no es una autoridad para informar sobre la existencia
de una norma dictada por otro. De manera que una misma oracion en
la que aparecen expresiones caracteristicamente normativas puede ambi-
guamente constituir la expresiéon de una norma o la formulacion de una
proposicién normativa, esto es, el significado de un enunciado descriptivo
relativo a una norma o conjunto de normas (Von Wright, 1963, pp. 109,
119-120). Como alternativa se podria considerar que la diferencia entre
proposiciones y normas radicaria en el plano semdntico en que, mientras
las proposiciones son susceptibles de verdad o falsedad, las normas son
entidades abstractas (cuasiproposiciones) que se caracterizarian justamente
por no ser susceptibles de verdad o falsedad. Pero si lo tinico que dice para
diferenciar a las normas de las proposiciones es esto, no se dispondria
de criterio alguno para diferenciar a las normas de otros significados que
tampoco son susceptibles de verdad o falsedad, como seria el caso de las
preguntas. La opcién mds razonable pareceria ser sostener que las normas
poseen una “direccion de ajuste” inversa a la de las proposiciones (Ans-
combe, 1957, p. 56): mientras en el caso de las proposiciones, frente a un
desajuste entre lo que acontece y lo que se dice, el problema radica en el
lenguaje, no en el mundo, en el caso de las normas, en caso de un desajuste
entre lo que acontece y lo que se dice, el problema radica en el mundo,
no en el lenguaje. Sin embargo, esta explicacién supondria situarse en el
plano pragmatico, lo que para Alchourrén y Bulygin implicaria pasar a la
concepcion expresiva de las normas.

Las dificultades apuntadas respecto de la distincion se desvanecen si se
abandona un presupuesto que asumen explicitamente Alchourrén y Buly-
gin al trazarla: que, si las normas son entendidas como expresiones en
un cierto modo pragmatico, no son significados, y que si son significados
son independientes de cualquier uso lingiiistico o modo pragmatico. En
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otras palabras, que el significado y la fuerza de una expresion son entida-
des enteramente independientes. Como lo ha sostenido Alessio Sardo, la
caracterizacion de las normas en el nivel pragmatico obliga a examinar con
mayor detalle las relaciones entre los actos locucionarios e ilocucionarios,
esto es, entre semantica y pragmatica (Sardo, 2015). Aqui se advierten dos
alternativas entre los filésofos del lenguaje. De acuerdo con la primera,
el sentido o contenido semantico y la fuerza se conciben como entidades
separadas. La fuerza ilocucionaria no es considerada parte del contenido
semantico, el cual puede ser comprendido sin tomar en cuenta la fuerza de
la expresion lingiiistica. Cada acto de habla tendria un tnico tipo invaria-
ble de contenido semantico, presentado como una proposicion y definido
en términos de condiciones de verdad, con independencia de cudl sea su
fuerza. De acuerdo con la segunda, en cambio, el sentido y la fuerza se
encontrarian conectados en el nivel semantico, al punto de que no seria
posible comprender cabalmente el contenido semantico de una expresion
lingiiistica sin tomar en cuenta su fuerza.?

Con relacidn a esta segunda alternativa es preciso formular una aclara-
cion. Refiriéndose a la distincion entre sentido y fuerza, Hart ha resaltado
que una expresion como “Hay un toro detras de usted” tiene el mismo
significado o contenido ya sea que se la haya formulado como respuesta a
un pedido de informacién o para advertir sobre un posible peligro (Hart,
1983, pp. 5-6). Podria decirse entonces que dicha expresion se puede “usar”
para hacer cosas diversas, pese a que su significado es el mismo. Pero, como
bien lo advierte Hart en el mismo pérrafo, la expresion “uso” tiene muchos

> Comentando esta idea Maalich (2024) sefiala que la distincion entre el contenido seméntico
y la fuerza ilocutiva de un acto de habla no implica asumir “que los aspectos pragmaticos
del lenguaje [serian] enteramente independientes del significado’, tal como sefialamos con
Navarro, sino que seria compatible con un “pragmatismo semantico’, pues la prioridad expli-
cativa que la dimension del uso tendria sobre la dimension del significado no obstaria a que,
analiticamente, se pueda abstraer el contenido semantico de una oracién que un hablante
usa en una determinada ocasién como algo diferenciable de la fuerza ilocutiva con la cual esa
oracion es usada. Quizas en este punto mi diferencia con Manalich sea meramente verbal,
pero tengo la impresion de que limitarse a sefialar una posible prioridad explicativa de la
pragmatica sobre la semantica no es suficiente para dar cuenta de la multiplicidad de posturas
tedricas recientes respecto del modo de concebir las relaciones entre fuerza y significado.
Véase Bronzo (2021); Hanks (2015, 2019); Schmitz (2018); Schmitz y Mras (2022).
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sentidos. En la primera alternativa considerada, la expresion “Hay un toro
detrds de usted” se “usa,” solo para informar, sin intenciones ulteriores,
mientras que en la segunda alternativa la expresion se “usa,” con la inten-
cién de influir sobre la conducta del destinatario para que haga algo al
advertir el peligro que esa informacion revela, aludiendo aqui con “uso,”
al aspecto perlocucionario del lenguaje, al efecto que con la expresion se
provoca en el receptor. No obstante, en los dos casos la expresion en cues-
tién se “usa,” en sentido descriptivo/representativo para transmitir infor-
macién, mas alla de otras posibles intenciones ulteriores, y es susceptible
de verdad o falsedad,* aludiendo aqui con “uso,” al tipo de acto lingiiistico,
ala clase de uso del lenguaje, es decir, al aspecto ilocucionario del lenguaje,
Una oracién como “Estd prohibido estacionar aqui” también se puede
“usar” para hacer cosas diversas. Se la puede usar a) para prescribir, si es
que quien la formula tiene autoridad para ello; se la puede usar b) para
informarle a alguien de la existencia de una prohibicién dictada por otro,
pero solo por el valor de esa informacion (supongamos que un investigador
estd haciendo un relevamiento sobre en qué lugares se puede estacionar
y alguien le dice “Esta prohibido estacionar aqui”), o se la puede usar c)
para advertirle a alguien que se expone a una sancion si estaciona en ese
lugar, o para sugerirle que se busque otro lugar, esto es, para influir sobre
su conducta sobre la base de esa informacion. El ejemplo de la oracién
“Hay un toro detrds de usted” lo tnico que indica es una diferencia como
la que media entre b) y c): en esos dos casos, la expresion “Esta prohibido
estacionar aqui” es “usada,” para hacer cosas distintas: solo para informar
en el caso b), para influir sobre la conducta en el caso c). En otras palabras,
la diferencia que revela es una diferencia en el aspecto perlocucionario del
lenguaje, lo cual no incide en el significado. Pero en ambos casos el “uso,”
del lenguaje es el mismo: descriptivo/representativo. En cambio, en el caso
a), la oracion “Estd prohibido estacionar aqui” es “usada,” en sentido pres-
criptivo. A diferencia de la oracién “Hay un toro detrds de usted”, “Estd
prohibido estacionar aqui’, si bien tiene el mismo significado en los casos
b) y ¢), no tiene el mismo significado en el caso a), pues si bien los aspectos

* Sobre la distincién entre los aspectos ilocucionarios y perlocucionarios del lenguaje, véase
Austin (1962, pp. 98 y ss.) y Searle (1969, pp. 25y ss.).
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perlocucionarios del lenguaje no hacen al significado, los aspectos ilocu-
cionarios si son parte del significado. En otras palabras, el significado de la
expresion en los casos b) y ¢) es descriptivo/representativo, mientras que
en el caso a) es prescriptivo. En tanto en los casos b) y ¢) la oracién expresa
una proposicién normativa, en el caso a) expresa una norma, y normas
y proposiciones normativas no tienen el mismo significado. Cuando se
sostiene que los aspectos pragmaticos son parte del significado, eso debe
entenderse en el sentido de que el tipo de acto de habla cumplido por el
hablante (el aspecto ilocucionario del lenguaje) es parte del significado, no
asi sus intenciones ulteriores (el aspecto perlocucionario).

Si se acepta que la fuerza de una expresion lingtistica, con las preci-
siones antes indicadas, es parte del significado, la diferencia entre lo que
Alchourrén y Bulygin califican como concepcion hilética y expresiva de
las normas no consistiria en que de acuerdo con la primera las normas son
significados y de acuerdo con la segunda no, sino en que de acuerdo con la
primera las normas podrian ser caracterizadas de modo satisfactorio sin
considerar factores pragmaticos, mientras que de acuerdo con la segunda
solo la diferente actitud pragmatica del hablante, concebida como parte del
significado, permitiria diferenciar a las normas de otras entidades lingiiis-
ticas. Abandonando el presupuesto de que los aspectos pragmaticos del
lenguaje son enteramente independientes del significado es posible superar
los puntos oscuros que ofrece la distincion de Alchourrén y Bulygin, y
deberian diferenciarse no dos sino al menos tres modos posibles de con-
cebir a las normas que, si bien resultarian mutuamente excluyentes entre
si, no necesariamente serfan conjuntamente exhaustivos.

En primer lugar, podria interpretarse que la direccién de ajuste con la
que se formula un enunciado del tipo “Es obligatorio p” es del lenguaje al
mundo, en cuyo caso con él se pretendera describir ciertos hechos normati-
Vos que se asume existentes, o registrar lo que acontezca en ciertos mundos
normativamente ideales respecto del mundo real, y sera verdadero o falso
de acuerdo con que lo haga o no de manera fidedigna. Bajo esta interpre-
tacion las normas serian susceptibles de verdad o falsedad. En lugar de
denominarla concepcion hilética o semantica podria calificarse a esta con-
cepcién como cognoscitiva o representativa de las normas. De acuerdo con
ella, las normas serian significados de ciertas formulaciones lingtiisticas o
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de ciertas practicas sociales que describen o representan lo que se debe, no
se debe o puede hacer, que expresan nuestras creencias sobre correlaciones
existentes entre el mundo real y ciertos mundos normativamente ideales
a su respecto. Desde este punto de vista, podria decirse que las normas
nos informan sobre puentes existentes entre el mundo real y los mundos
normativamente ideales.

En segundo lugar, si se rechaza el cognoscitivismo normativo, la direc-
cion de ajuste con la que se formula un enunciado del tipo “Es obligatorio
p” seria del mundo al lenguaje, en cuyo caso el propio enunciado prescri-
biria lo que se debe, no se debe o puede hacer, determinaria qué mundos
estima el hablante como normativamente ideales respecto del mundo real.
Desde este punto de vista, al que podria calificarse como concepcién no
cognoscitiva o adscriptiva, la diferencia entre las normas y las proposicio-
nes se registraria en el plano pragmatico. Pero aqui todavia existe espacio
para dos alternativas. Por una parte, desde lo que podria calificarse como
concepcion prescriptivista, las normas se identificarian con actos de pres-
cribir, en cuyo caso ellas no serian verdaderas ni falsas y su existencia seria
empirica, lo cual ofrece la dificultad indicada por Mafialich para dar cuenta
de la intuicién de que las normas persisten en el tiempo.

Como alternativa, si se admite que los aspectos pragmaticos del len-
guaje son también parte del significado, puede concebirse a las normas
como significados de (posibles) formulaciones lingtiisticas o de practicas
sociales a través de las cuales se intenta influir sobre la conducta de otros
para que hagan o dejen de hacer ciertas cosas, esto es, con una direccion
de ajuste que va del mundo al lenguaje. Desde este punto de vista, al que
podria calificarse como concepcion semdntico-pragmatica o selectiva, las
normas serian entidades abstractas al igual que para la concepcion cog-
noscitiva, pero a diferencia de ella las normas no describirian sino que
seleccionarian lo que se debe, no se debe o puede hacer, expresarian nues-
tras valoraciones o preferencias de ciertos mundos como normativamente
ideales respecto del mundo real. Bajo esta interpretacion, las normas mis-
mas tenderian puentes entre el mundo real y los mundos normativamente
ideales y, por ello, no serian susceptibles de verdad o falsedad.

Podria decirse que esta ultima alternativa constituye una tercera con-
cepcion de las normas, que en el andlisis de Alchourrén y Bulygin per-
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manece encubierta tras la distincién entre las concepciones hilética y
expresiva. Ocurre que, si se toma como criterio para diferenciar lo que
Alchourrén y Bulygin denominan concepcién hilética y expresiva de las
normas la cuestion de si el componente no descriptivo de las normas es
0 no parte de su significado, esta alternativa seria una variante de la con-
cepcion hilética. Si en cambio se toma como criterio de distincién la cir-
cunstancia de si para caracterizar a las normas se requiere o no tomar en
consideracion los aspectos pragmaticos del lenguaje, esta seria una variante
de la concepcion expresiva. La razén por la cual esta forma de concebir
a las normas, segun la cual ellas son significados prescriptivos con una
direccidn de ajuste del mundo al lenguaje, parece en parte corresponderse
con la postura de quienes para Alchourrén y Bulygin adscribirian a la
concepcion hilética pero rechazando que las normas sean susceptibles de
verdad o falsedad, y en parte corresponderse con la postura de quienes
adscribirian a la concepcion expresiva pero rechazando la identificacion
entre normas y actos de prescribir, se debe a que los profesores argentinos
identifican los dos criterios antes indicados para delinear su distincion bajo
el presupuesto de que los aspectos pragmaticos del lenguaje no pueden ser
parte del significado.

Ahora bien, si las normas se conciben como entidades abstractas, sig-
nificados, ;como se conciliaria esto con la defensa de una concepcion posi-
tivista del derecho, de conformidad con la cual la existencia y contenido
del derecho depende de ciertos hechos sociales? Una posible respuesta fue
intentada por Hart con su concepcién préctica de las reglas (Hart, 1994, p.
254). De acuerdo con ella, la existencia de las reglas juridicas dependeria
de una forma de practica social que comprende tanto pautas de conducta
regularmente seguidas por la mayoria de los miembros del grupo, como
una actitud normativa distintiva hacia tales pautas de conducta (“acepta-
cién”), que consistiria en una disposicion de los miembros del grupo para
tomar tales pautas de conducta como guias para su conducta futura y como
estandares de critica de la conducta de otros que pueden legitimar reclamos
y diversas formas de presion para la conformidad.

El problema es que la concepcidn practica de las reglas ha sido mere-
cedora de justificadas objeciones, entre otros por Raz y Dworkin (Raz,
1975, pp. 53-58; Dworkin, 1986, pp. 135-137). De hecho, el propio Hart ha
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reconocido su inadecuacion al aceptar que dicha concepcion desconoce la
diferencia que media entre consensos por convencion, en los que el hecho
de que todos acepten una regla es lo que constituye la razén para hacer lo
que ella dispone, y consensos por conviccion, esto es, la existencia de prac-
ticas sociales concurrentes pero en las que cada individuo adhiere a la regla
por sus convicciones personales. Al aceptar esta objeciéon Hart sostuvo
que la concepcion practica solo resultaria aplicable a aquellas reglas que
constituyen practicas convencionales, en el sentido de que la conformidad
general hacia ellas por un grupo social es parte de la razén por la cual sus
miembros la aceptan (Hart, 1994, pp. 255-256). Como observa acertada-
mente Raz, una regla no necesita ser de hecho seguida para ser una regla.
Podria considerarse que una regla no es una regla social a menos que de
hecho sea regularmente seguida dentro de un cierto grupo social, pero ese
requisito es solamente necesario para que sea una regla social, no para ser
una regla (Raz, 1975, pp. 53-54). Hart tiene razdn al sefialar que la nocién
de obligacion o deber esta incuestionablemente ligada a la existencia de
reglas o normas y no puede explicarse simplemente apelando a regularida-
des de conducta o habitos sociales. Del mismo modo, la nocién de obliga-
cién o deber juridico esta ligada a la existencia de reglas o normas juridicas.
Pero que las reglas en general, o las reglas juridicas en particular, sean de
hecho seguidas, que haya quienes las acepten y las utilicen para justificar
sus acciones y criticar a quienes no las siguen, esto es, que asuman el punto
de vista interno frente a ellas, aunque pueden ser requisitos necesarios
para poder hablar de reglas seguidas dentro de una cierta comunidad, o de
reglas que integran un sistema juridico vigente en un grupo social, no son
necesarios para dar cuenta de la nociéon de obligacién en general, ni tam-
poco de la nocién de obligacion juridica. La existencia de un deber juridico
depende basicamente de la pertenencia de una norma de obligacién a un
sistema juridico, y seran en todo caso los criterios para determinar cuando
una norma pertenece a un sistema juridico los que permitiran determinar
como diferenciar entre el derecho y otros sistemas normativos.

Y cuales serian esos criterios desde una vision positivista del derecho?
Podria decirse que para el positivismo juridico se requiere de ciertos hechos
sociales mds o menos complejos para poder determinar, a la luz de ciertas
reglas conceptuales que configuran los criterios de identificacién de un
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sistema juridico, que esos hechos cuentan como relevantes para determinar
el contenido de un cierto sistema juridico. Redondo ha resaltado correc-
tamente que, si se concibe a las normas como significados, su existencia
es abstracta, de modo que una proposicion acerca de la existencia de una
norma seria una proposicion abstracta (Redondo, 2018, pp. 22 y 38-49).
Por supuesto, los conjuntos de normas también son entidades abstractas,
de modo que predicar la pertenencia de una norma a tales conjuntos serd
igualmente una proposicion abstracta. No obstante, formular proposicio-
nes acerca, por ejemplo, de lo que exige el derecho argentino, no simple-
mente de lo que se debe hacer simpliciter, obliga a acotar esos conjuntos
de normas mediante ciertos criterios que remiten a ciertos hechos sociales
(criterios empiricos de pertenencia, tal como lo presenta Caracciolo (1997,
pp. 171-172), porque es en virtud de ellos que podemos decir que ciertas
normas valen en Argentina y no, por ejemplo, en Uruguay. Por otra parte,
del mismo modo puede darse cuenta de la aparente dimension temporal
de las normas juridicas, a través de la asociacion de diferentes conjuntos
que conforman una secuencia unica a cada acto de producciéon normativa.
Por ello, concebir a los sistemas juridicos como conjuntos de entidades
abstractas no impide dar cuenta de la validez temporal de las normas.

4. Normas como artefactos

Como se adelanto, luego de descartar tanto la concepcién hilética como
la concepcién expresiva de las normas, Mafalich caracteriza a las normas
juridicas regulativas como artefactos institucionales, lo cual supondria por
lo menos asumir que ellas se corresponden con entidades creadas para
cumplir con cierta funcién.?

Dije al comienzo que comparto la idea de que el derecho es una creacion
social, lo que no significa mucho mas que rechazar una concepcién iusnatu-
ralista ingenua del derecho. En tal sentido, diversos autores han resaltado que

5 La propia nocién de artefacto ha sido materia de controversia tedrica respecto del modo

mas adecuado para caracterizarla, algo que no controvertiré aqui. Véase Roversi (2018) y
Preston (2022).
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el derecho puede ser concebido como un artefacto social o institucional,® lo
cual, aunque se pueda tener apreciaciones diversas sobre su potencial expli-
cativo, no me parece controvertible. El punto es si esa idea puede aportar algo
a la discusién sobre las concepciones de las normas juridicas (regulativas o
constitutivas, no creo que en eso haya diferencia alguna).

De acuerdo con el planteamiento del problema sobre como concebir
a las normas presentado por Alchourrén y Bulygin, estimar que ellas son
entidades creadas es algo claramente incompatible con asumir la concep-
cién hilética de las normas y considerar que las normas son susceptibles
de verdad o falsedad. De acuerdo con el planteamiento alternativo del pro-
blema que he sugerido, seria igualmente incompatible con asumir lo que he
denominado una concepcién cognoscitiva de las normas. Por otra parte,
sostener que las normas son entidades creadas seria perfectamente consis-
tente con caracterizar a las normas como actos de prescribir, una variante
de la concepcion expresiva de Alchourrén y Bulygin y de la concepcién
no cognoscitiva en mi propuesta. Pero Manalich ha ofrecido argumentos
para rechazar ese punto de vista. Siendo ello asi, esto es, si se descarta
tal alternativa, una primera dificultad de la propuesta de Maialich es que
parece cuanto menos controvertible sostener que las normas sean una clase
de artefactos. No me refiero simplemente al hecho de que no todo aque-
llo que se puede calificar como “norma” sea algo de lo que tenga sentido
decir que es producto de una creaciéon humana, como aquellas normas que
aceptamos exclusivamente por su valor moral. Tampoco a que “existan”
normas, incluso normas juridicas, que son producto de una practica social
espontdnea y, en tal sentido, no son el resultado de una creacién deliberada
para cumplir cierta funcién. El problema es mas profundo, y se vincula con
lo expuesto en el punto precedente sobre la relacion entre ciertos hechos
sociales y la “existencia” de las normas: sen qué sentido las normas podrian
ser entidades creadas?

Hablamos de formular normas, promulgar normas, seguir normas,
aplicar normas, pero ;crear normas? Hagamos aqui un ejercicio de imagi-
nacién. Supongamos que, frente a los graves problemas por los que atra-
viesa Argentina, algunos ciudadanos de la ciudad de Bahia Blanca lideran

¢ Véase Burazin, Himma y Roversi (2018).
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un proceso para separar su suerte de los oscuros destinos del resto del pais,
que conduce a la independizacién de Bahia Blanca como ciudad Estado
soberana. Los lideres del movimiento encomiendan a dos reputados juris-
tas bahienses (Luis y Andrés, por poner dos nombres al azar) el diseflo de
un proyecto de Constitucion para el nuevo Estado, que es votado por una
asamblea constituyente y se convierte en la primera Constitucion histérica
de la ciudad Estado de Bahia Blanca. En ella se incorpora un articulo que
reza “Esta prohibida la pena de muerte” ;Puede decirse que esa norma
ha sido “creada” por la convencion constituyente de Bahia Blanca? ;No
se trata de la misma norma que ya habia sido previamente promulgada
en muchas otras naciones, que se encuentra consagrada en diversas con-
venciones internacionales, y que incluso forma parte de muchos sistemas
morales? Si se trata de la misma norma, entonces obviamente ella no fue
creada por los constituyentes de la ciudad Estado de Bahia Blanca. Pero si
no se trata de la misma norma, ;a qué estariamos denominando “norma”?
sAl acto de prescribir cumplido por el primer constituyente bahiense? ;A
una formulacién-caso consagrada en el ejemplar original de la constitucion
de Bahia Blanca, si es que existe algo como un “ejemplar original” de ella?
Porque si la referencia fuera a la formulacion tipo de la que esa formulacién
caso originaria es un ejemplar,’ o si fuera al significado de esa formulacién
tipo, esas ya serian nociones abstractas indiferenciables de las formulacio-
nes tipo o significados consagrados en otras constituciones, convenciones
internacionales o sistemas morales.

Por otra parte, si las normas son artefactos y, como tales, entidades
de las que tiene sentido decir que son creadas, esto es, que se puede dar
comienzo a su existencia a través de una accién, también deberia tener
sentido decir que pueden ser destruidas, es decir, que a través de una accion
se puede terminar con su existencia. ;En qué consistiria “destruir” una
norma? ;Al derogar una norma se la destruye? En tal caso, ;como se expli-
carfa que la misma norma podria ser nuevamente promulgada luego de
haber sido derogada?

Un ejemplo no imaginario. Con el restablecimiento de la democracia
en 1983 en Argentina se dict6 la ley 23.049, que dispuso el procesamiento

7 Sobre la distincion caso (token) tipo (type), véase Peirce (1931-58, seg. 4.537).
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de los integrantes de las juntas militares por los delitos perpetrados por el
terrorismo del Estado en el periodo 1976-1983 y, como consecuencia de
ello, en 1985 se dictaron condenas contra varios de sus integrantes, inician-
dose multiples causas penales contra muchos otros miembros de las fuerzas
armadas. No obstante, en 1986 el Congreso aprob¢ la ley 23.492, conocida
como ley de punto final, y en 1987 la ley 23.521, conocida como ley de
obediencia debida, las cuales establecieron severas restricciones para la
prosecucion de tales causas, tanto respecto de las personas como respecto
del tiempo de inicio de los procesos. Desde su promulgacion, la validez de
estas leyes fue controvertida, impugnandose su constitucionalidad ante
diferentes tribunales federales del pais, algunos de los cuales hicieron lugar
a tales reclamos. No obstante, la cuestion lleg6 finalmente a la considera-
cién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en 1987, la cual en la
causa “Camps’? y luego en posteriores casos, se pronuncié por mayoria
por su constitucionalidad.

En 1998 el Congreso Nacional derogé ambas leyes mediante la ley
24.952. La intencién del Congreso a través de este acto estuvo claramente
dirigida a suprimir la posibilidad de que sus disposiciones pudieran en lo
futuro ser invocadas. Pero ocurre que ellas regulaban hechos ya aconteci-
dos, especificamente con anterioridad al 10 de diciembre de 1983, de modo
que, por aplicacion del principio de la ley penal mas benigna, la derogacién
por el Congreso no impidi6 que quienes habian resultado beneficiados por
estas normas siguieran apelando a ellas en su defensa. Por ello, en 2003 el
Congreso dicté una nueva ley, la nimero 25.779, que declaré “insanable-
mente nulas” a las leyes 23.492 y 23.521. La sancion de esta ley generd nue-
vas polémicas, en primer lugar, con relacién al alcance que debia asignarse
a una declaracion de nulidad de normas que ya habian sido derogadas y, en
segundo lugar, con respecto a la competencia del Congreso para dictar una
norma de tales caracteristicas, y no impidié que las defensas de los impu-
tados siguieran invocando las leyes de punto final y obediencia debida.

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, fallo nimero 310:1162, del 22 de junio de 1987.
La inconstitucionalidad de la ley 23.492 habia sido planteada unos meses antes en autos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, fallo nimero 310: 789, del 09 de abril de 1987,
pero en ese caso la Corte no entrd a tratar el fondo de la cuestion por no haberse cumplido
con los requisitos procesales pertinentes.
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Como puede apreciarse, ninguno de estos dos actos legislativos logrd
“destruir” estas dos leyes, en el sentido de evitar la persistencia de sus
efectos. Fue recién cuando la Corte Suprema Argentina, con una nueva
integracion, volvid a tomar conocimiento de la cuestion en el afio 2005 en
la causa “Simon”’ que la discusién quedé saldada pues en dicho fallo se
revoco el precedente del caso “Camps” y se declar6 la inconstitucionalidad
de las leyes de punto final y obediencia debida. Ahora bien, declarar la
inconstitucionalidad de una norma no equivale a “destruirla” sino, en todo
caso, a declarar que nunca fue creada vélidamente.

En sintesis, solo si se concibe a las normas como entidades de existencia
empirica, algo bastante implausible, por cierto, podria sin dificultad sos-
tenerse que ellas pueden ser creadas o destruidas. Si se las entiende como
formulaciones-caso, como objetos empiricos, podrian tanto ser creadas
como destruidas; si se las concibe como actos de prescribir, serian creacio-
nes instantaneas que se agotarian con su emision. Pero la caracterizaciéon
de las normas como artefactos que defiende Maifialich no implica compro-
meterse con la idea de que ellas son entidades de existencia empirica: por
el contrario, las normas serian artefactos abstractos.

Se ha recurrido a la categoria de los artefactos abstractos, entre otras
cosas, para explicar la naturaleza de las obras de arte o las creaciones inte-
lectuales.'® No me refiero a obras de arte como el Guernica de Picasso o el
David de Miguel Angel, pues en casos semejantes la nocién de obra artis-
tica se identifica con un objeto que posee existencia empirica: el Guernica
fue pintado en 1937 y se encuentra hoy en Madrid, y el David fue esculpido
a comienzos del siglo XVI y se encuentra en Florencia. Desde luego, hay
muchas reproducciones de ambas obras, pero ellas son meras copias del
original: nadie dirfa que una reproduccién del Guernica es también el Guer-
nica. Me refiero a obras como la 6pera Tannhduser de Wagner, la novela
1Q84 de Murakami, o incluso sin tratarse de una obra de arte y salvando
las incalculables distancias en cuanto a su valor, este mismo articulo que
estoy escribiendo. Frente a estos casos no identificamos la obra con una
entidad que posea existencia empirica: Wagner desde luego escribié un

° Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fallo niimero 328:2056, del 14 de junio de 2005.
10 Véase Thomasson (1999).
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conjunto concreto de simbolos musicales en pentagramas para producir
Tannhduser; existe, o existio alguna vez, un manuscrito original escrito en
japonés por Murakami de 1Q84, y yo en este momento estoy tecleando mi
computadora y estdn apareciendo en la pantalla letras. Pero no diriamos
que Tannhduser se identifica con esa partitura original, ni 1Q84 con el
manuscrito de Murakami, ni este trabajo con las imagenes concretas de
letras que estoy viendo en mi pantalla. En casos semejantes la obra parece
identificarse con algo abstracto: existen muchisimas partituras de la épera
Tannhduser, innumerables ejecuciones musicales de la 6pera, millones de
ejemplares en diferentes idiomas de 1Q84, y si logro terminarlo, quizés
haya varias versiones digitales e impresas de este articulo. Pese a ello, pare-
ceria plausible sostener en estos casos que esas obras fueron creadas por
alguien con cierto propésito o conjunto de propdsitos y que su existencia
comenz6 a partir de ese acto de creacién. De ahi el sentido que tendria
afirmar que se tratarfa de artefactos, pero abstractos.

Maialich explica, siguiendo a Thomasson, que los artefactos abstrac-
tos no tendrian una localizacion espaciotemporal. Sin embargo, no serian
atemporales: “..son creados en un determinado tiempo y en determina-
das circunstancias, pueden cambiar, y asi también pueden dejar de existir
incluso después de que han sido creados” (Thomasson, 1999, p. 38). Y ello
porque tendrian una “dependencia existencial” respecto de concretas enti-
dades espaciotemporalmente existentes que les servirian de soporte, una
relacion que seria de tipo genérico (dependiente de una clase de entidades),
constante (dependiente en cada punto de tiempo en el cual la primera
existe) y material (anclada a una necesidad “basada en las particularidades
de ciertos géneros o tipos materiales”).!!

Todo esto plantea una dificultad atin mas compleja que la anterior,
pues la categoria de los artefactos abstractos parece mas bien el nombre
de un problema, no una explicacién de un fenémeno. Y ello porque, de
acuerdo con la caracterizacion mas corriente, que suele calificarse como

! Para un refinado andlisis de diferentes sentidos de dependencia existencial respecto tanto
de entidades reales como de estados intencionales aplicado a las normas juridicas, véase
Vilajosana (2010, pp. 47-54).
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negativa,'? las entidades abstractas se distinguen por no poseer existencia
espaciotemporal ni ser susceptibles de relaciones causales. En tal caso, es
dificil entender como podria una entidad abstracta comenzar a existir en
cierto momento a partir de la creacion de alguien y, eventualmente, dejar
de existir en otro momento, o depender existencialmente de ciertos acon-
tecimientos empiricos.

El problema podria presentarse del siguiente modo: tomemos como
ejemplo la novela 1Q84. Murakami concibié una historia maravillosa y la
relaté magistralmente escogiendo oraciones en japonés, comenzd a escribir
un primer manuscrito en cierto momento y lo complet6 tiempo después.
Luego le presentd ese manuscrito o una copia de ¢l a su editor, quien le
dio el visto bueno, se publicé una primera edicién en japonés de cierto
numero de ejemplares entre 2009 y 2010, y luego traducciones en muchos
otros idiomas. Mucha gente la leyd, la disfruto, la comentd, se escribieron
resefias criticas, quizas algiin dia alguien conciba la idea de hacer una ver-
sién cinematografica de ella, yo le regalé una copia a mi esposa y un fron-
doso conjunto de etcéteras. Quizas también un dia vivamos en un Estado
mundial dictatorial que decida, como en Farhenheit 451, quemar todos los
ejemplares de la novela, y no obstante alguien se tome el trabajo de memo-
rizar 1Q84y de ese modo evite que desaparezca. Quizas también un dia esa
persona muera sin reproducir la obra y solo quede de ella el recuerdo de
algunas personas, que también quizas un dia desaparezca.

Todo eso conforma un conjunto de hechos y objetos empiricos, un
complejo proceso que tiene un desarrollo histérico con un comienzo vy,
probablemente, un final. Como proceso histérico puede decirse que tuvo
su origen en un conjunto de actos de Murakami y, en tal sentido, que
Murakami fue su creador. Podriamos utilizar el nombre 1Q84 para refe-
rirnos a ese complejo conjunto de fenémenos empiricos. Pero, como dije,
ordinariamente utilizamos la expresion, no para hacer referencia a ninguna
de las acciones cumplidas por Murakami en su proceso de escritura, ni a las
concretas palabras de un manuscrito concreto, ni a sus copias y traduccio-

12 Sobre los criterios para delimitar las categorias abstracto-concreto, véase Lewis (1986, pp.
81-86); para una proyeccion de esos diferentes criterios a fin de evaluar las concepciones
de las normas, véase Agiiero-San Juan (2022).
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nes, ni a hechos y fendmenos empiricos subsiguientes y vinculados a aque-
llos, sino a una abstraccion consistente en aquello que tienen en comin
el primer manuscrito de Murakami y todas sus copias y traducciones. Yo
no dudaria en decir que ese algo en comun que comparten es un conjunto
complejo de significados. Como complejo conjunto de significados con-
cebible, la novela, si es que tiene sentido decir que “existe’, existe abstracta
y atemporalmente, en un universo parecido a la metafora que idea Borges
en La biblioteca de Babel:

la Biblioteca es total y (...) sus anaqueles registran todas las posibles
combinaciones de los veintitantos simbolos ortograficos (nimero,
aunque vastisimo, no infinito) o sea todo lo que es dable expresar:
en todos los idiomas. Todo: la historia minuciosa del porvenir, las
autobiografias de los arcangeles, el catdlogo fiel de la Biblioteca,
miles y miles de catélogos falsos, la demostracion de la falacia de
esos catdlogos, la demostracion de la falacia del catalogo verdadero
(...) larelacién veridica de tu muerte. (Borges, 2017, p.82)"?

Un objeto o tipo abstracto no tiene una localizaciéon temporoespacial y
su “existencia’ es independiente de la de sus instancias concretas. De manera
tal que, o bien concebimos a una novela como 1Q84 como una entidad abs-
tracta, en cuyo caso su ‘creacion” en cierto momento por parte de Murakami
no seria mas que un modo figurado de hacer referencia a contar con un crite-
rio empirico de integracion de un cierto conjunto de significados, de manera
similar a la que Caracciolo utiliza para explicar la existencia temporal de las
normas, o bien aceptamos que al decir que Murakami es el autor de 1Q84
esto debe entenderse en sentido literal, pero en tal caso hay que abandonar
la idea de que se trata de una entidad abstracta.

Caracterizar a las obras artisticas o intelectuales aludidas como artefac-
tos abstractos no tiene aptitud alguna para escapar de este dilema, puesto
que los artefactos abstractos, mas alld de que se diga que tienen una depen-
dencia existencial respecto de entidades empiricas, no tendrian una locali-

13 Y de este articulo podria decirse lo mismo que dice el presunto autor del relato de Borges del
suyo: “Esta epistola inutil y palabrera ya existe en uno de los treinta volimenes de los cinco
anaqueles de uno de los incontables hexagonos, y también su refutacion” (Borges, 2017, p.86).
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zacién en tiempo y espacio y no admitirian relaciones causales, razén por la
cual el simple recurso a la expresion “artefacto” no constituiria explicacién
alguna de como seria posible que entidades abstractas puedan ser creadas
o destruidas (Preston, 2022).

En lo que atafie en particular a las normas juridicas, o bien al caracte-
rizarlas como artefactos abstractos se las interpreta simplemente como un
conjunto complejo de fenémenos empiricos, en cuyo caso el calificativo
de “abstracto” parece tan inadecuado como decir que aquello a lo que nos
referimos con la expresion “la Segunda Guerra Mundial” es un objeto abs-
tracto, o bien se las entiende genuinamente como objetos abstractos, pero
entonces la expresion “artefacto” utilizada a su respecto no puede tratarse
mas que de una manera figurada de hablar. En sintesis, recurrir a la cate-
goria de los artefactos abstractos para caracterizar a las normas no cumple
ningun rol explicativo, dado que la propia categoria de artefacto abstracto
es tal que requiere de una explicacion.

Una tercera y tltima dificultad se vincula con el modo de distinguir a
las normas del resto de los artefactos, si se acepta que lo son. Como se dijo,
caracterizar a las normas como artefactos supone interpretar que se trata
de entidades creadas para cumplir con una funcién o propésito. Pero si nos
limitdramos a decir esto la caracterizacion seria notoriamente incompleta:
tanto una cadmara fotografica como una aspiradora son artefactos, pero
ellos cumplen funciones muy diversas. Las cimaras fotograficas tienen por
funcién tomar imdagenes, ofrecernos representaciones de la realidad (algo
asi como una direcciéon de ajuste del lenguaje al mundo); las aspiradoras en
cambio tienen por funcidn, no ofrecernos representaciones de la realidad,
sino modificarla eliminando el polvo del piso (algo asi como una direccién
de ajuste del mundo a lenguaje). ;Deberiamos en este sentido asimilar las
normas a las camaras fotograficas o mds bien a las aspiradoras?

El punto es determinar cual seria el propésito o funcién de las nor-
mas. En tal sentido, Maiialich sostiene que la funcién de las normas es
servir como razones externas para la accion, con independencia de que
los agentes lleguen a internalizarlas como motivos para actuar. Con ello, la
caracterizacion de las normas como artefactos se torna conceptualmente
dependiente de la nocién de razén para la accion.
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Esto nos enfrente a una nueva dificultad. Joseph Raz sefiala que las
razones son hechos y que ellas se emplean tanto para explicar como para
justificar acciones (Raz, 1975, pp. 15-17). Segun este enfoque, las razones
-todas las razones- tendrian a la vez una dimensién explicativa y una jus-
tificatoria. Sin embargo, considérese un enunciado como el siguiente: “La
razén por la que le presté mi ejemplar de 1Q84 a Maria Beatriz es que se
lo habia prometido”. Un enunciado como este resulta bastante corriente,
y a partir de él podria sostenerse que la razén por la cual le presté el libro
a Maria Beatriz es el hecho de que le hice una promesa al respecto, y que
ese hecho sirve a la vez para explicar el motivo por el cual le presté el libro
y, ademads, para justificar mi accién. Pero esas apariencias se desvanecen
cuando se advierte que en realidad este enunciado es ambiguo y, segtn cud-
les sean sus presupuestos implicitos, operard como la expresion de parte de
una razon explicativa o de una razén justificatoria. Asi, si los presupuestos
implicitos de mi afirmacidn son que deseaba causarle una buena impre-
sién a Maria Beatriz, que pensé que si le prestaba el libro iba a causarle
una buena impresion, que por eso le dije que le iba a prestar ese libro, y
que luego no quise incumplir la promesa por miedo a que se disgustara, el
enunciado contaria como una explicacién de los motivos que me llevaron
a actuar como lo hice, de modo que expresaria parcialmente una razén
explicativa. Si en cambio el presupuesto implicito asociado al enunciado
fuera que se deben cumplir las promesas, el enunciado contaria como una
justificaciéon de mi accion y expresaria parcialmente una razén justificatoria
(Redondo, 1996, pp. 94-95).

El rasgo distintivo de las razones explicativas o motivadoras consistiria
en que al tener una razén semejante para realizar cierta accién p, el agente
se encuentra en un estado que permite explicar su accién. Por consiguiente,
es natural suponer que una razén motivadora es un estado psicoldgico (en
la concepcién humeana, una combinacién de deseos y creencias, donde
los primeros operan como motor de la accién). Y ello porque pareceria
ser parte de lo que significa el que una razén tenga la aptitud de explicar el
comportamiento de un agente que el tener esa razén es un hecho acerca del
agente (Smith, 1994, p. 96). En cambio, decir que alguien tiene una razén
justificatoria para hacer p equivale a decir que existe una exigencia en virtud
de la cual el sujeto debe hacer p. Para Smith, interpretados de este modo, los

Discusiones 32

157



€ SaUOISNISI(]

—
%))
e}

Jorge L. Rodriguez

enunciados que se refieren a razones justificatorias serian susceptibles de
verdad o falsedad, resultando esa verdad o falsedad relativa a un cierto sis-
tema normativo que se toma como punto de referencia. Asi, podrian existir
razones justificatorias racionales, prudenciales, morales, etcétera, (Smith,
1994, pp. 95-96). En otras palabras, desde esta perspectiva los enunciados
de razones justificatorias expresarian proposiciones normativas.

Este es sin duda un modo posible de entender los enunciados que expre-
san razones para la accion. No obstante, no es el unico: si al construir un
razonamiento practico lo que se pretende es justificar una cierta conclusion
normativa respecto de una accién, no basta con constatar que hay razones
que asi lo exigen. La premisa mayor no puede limitarse a mencionar una
norma, esto es, a expresar una proposicion normativa relativa a un cierto
sistema normativo. Deberia expresar una norma, es decir, usarla para fun-
dar una conclusioén sobre lo que se debe hacer. Si se acepta el argumento de
Hume de que una conclusién normativa no puede derivarse de un conjunto
de premisas entre las que no hay al menos una norma (Hume, 1739, pp.
469-470), entonces un hecho no puede constituir por si solo una razén para
la accién. Como lo expresa Finnis, el hecho de que esté lloviendo no es en
si mismo ninguna razon para llevar paraguas, incluso en conjuncién con el
hecho de que sin paraguas me voy a mojar. Pero hechos semejantes pueden
tener relevancia para concluir que seria mejor que llevara paraguas si se
los conjuga con un elemento normativo: una premisa evaluativa o norma-
tiva como lo seria que mojarse es malo para la salud (Finnis, 2008, p. 19).
Asi, un hecho puede contribuir a justificar una conclusién genuinamente
normativa, puede funcionar como una premisa auxiliar, pero siempre en
conjuncion con una o mas normas. Toda razén justificatoria completa debe
contener como componente operativo una norma que determine la califi-
cacion normativa o el valor que posee la accion para la cual constituye una
razén (Gardner y Macklem, 2002, p. 450).

Por consiguiente, contrariamente a lo que sostuviera Raz (1975), los
hechos solo pueden cobrar relevancia en la justificacién practica si cons-
tituyen la condicién de aplicacién de una norma que configura la razén
operativa para derivar una conclusion normativa respecto de cierta accion.
Un enunciado de la forma “La razén por la que le presté mi ejemplar de
1Q84 a Maria Beatriz es que se lo habia prometido’, entendido como la
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expresion abreviada de una razon justificatoria, significaria algo parecido
a “El hecho de que le prometiera a Maria Beatriz que le iba a prestar mi
ejemplar de 1Q84 es una razén por la que debia prestarle el libro”, lo que
no parece diferir mas que superficialmente de una norma condicional: “Si
le prometi a Maria Beatriz que le iba a prestar mi ejemplar de 1Q84, enton-
ces debo prestarselo” ! Y si todo esto es correcto, contrariamente a lo que
pretende Manalich, la nocién de norma no puede caracterizarse a partir
de la nocién de razén justificatoria para la accidn, sino que las cosas son
precisamente a la inversa. En la medida en que Maiialich descarta concebir
a las normas como artefactos cuya funcion consiste en ofrecer razones
explicativas y recurre a la nocioén de razon justificatoria, y en tanto una
razdn justificatoria completa tiene que contener una norma como razén
operativa, la caracterizacion se vuelve circular.

5. Conclusion

El recorrido argumentativo que desarrolla Manalich en su trabajo ofrece
aspectos muy interesantes y también muy complejos. He tratado de resaltar
en qué puntos de ese recorrido estoy de acuerdo con Mafalich y en cudles
no. En particular, por las razones que he esbozado, creo que en lo que
atafle a las concepciones de las normas deberfamos discutir mas bien en
términos de si se asume una concepcién cognoscitiva o no cognoscitiva
de las normas, mds que si se acepta una concepciéon puramente semantica
o pragmatica, dado que esto ultimo implica presuponer que semdntica y
pragmatica operan como compartimientos estancos. De plantearse la dis-
cusion en los términos que he propuesto, estimo que Maiialich probable-
mente concordaria conmigo en una visiéon no cognoscitiva de las normas,
aunque no estoy seguro al respecto. Por otra parte, y mas alld de cuestiones
de detalle, un punto en el que evidentemente discrepamos es en interpretar
a las normas como significados, asi como en la posibilidad y forma de dar
cuenta de la existencia temporal de las normas y de la vinculacién entre

4 De hecho, Raz acepta que un enunciado de la forma “hay una razon para que x haga p” es
logicamente equivalente a uno que expresa “x debe hacer p” (Raz, 1975, p. 29).
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ciertas normas (en particular las juridicas) y ciertos hechos sociales desde
ese punto de vista.

En cuanto a la caracterizacion de Maialich de las normas regulati-
vas como artefactos abstractos cuya funcidn consistiria en ofrecer razo-
nes justificatorias para la accion, he puntualizado al menos tres grupos de
problemas por los que me parece una idea muy poco esclarecedora. De
todos modos, quiero insistir en el valor del emprendimiento que acomete
Maiialich en su articulo, cuya lectura me ha obligado a repensar muchas
cuestiones de fundamental importancia para la teoria general del derecho
y también, obviamente, para la teoria del delito.
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Resumen: Esta réplica ofrece una respuesta a los comentarios de Arriagada,
Rodriguez y Godinho, centrada en los siguientes problemas: el entendi-
miento de las preguntas ontoldgicas sobre el cual se asienta la categoriza-
cion de las normas juridicas como artefactos institucionales abstractos; la
relacion existente entre las normas y el lenguaje, a propdsito de la recons-
truccion critica de las concepciones expresiva e hilética y de la clarificacion
de cémo se conectan la semdntica y la pragmatica; la inteligibilidad de la
postulacion de artefactos culturales abstractos, entendidos como entida-
des dependientes de actitudes intencionales, y de la categorizacion de las
normas juridicas como entidades de esta clase; y la compatibilidad de la ca-
racterizacién ontoldgica de las normas de comportamiento punitivamente
reforzadas como artefactos institucionales con su caracterizacién funcional
como razones autoritativas y externas para la accion, en consideracion a
las implicaciones que esa doble caracterizacion tiene para la teoria de los
sistemas de derecho penal.

Palabras clave: ontologia, significado y fuerza, artefactos abstractos, teorfa
de las normas.
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Abstract: This reply offers an answer to the comments made by Arriagada,
Rodriguez and Godinho, focused on the following problems: the under-
standing of ontological questions that supports the categorization of legal
norms as institutional abstract artifacts; the relation that holds between
norms and language with regard to the critical reconstruction of the ex-
pressive and the hyletic conception and the clarification of how semantics
and pragmatics are interconnected; the intelligibility of both the postulation
of abstract cultural artifacts, understood as entities that depend on inten-
tional attitudes, and the categorization of legal norms as entities of that
kind; and the compatibility of the ontological characterization of penally
reinforced conduct norms as institutional artifacts with their functional
characterization as authoritative external reasons for action, in reference
to the implications that this double characterization has for the theory of
criminal law systems.

Keywords: ontology, meaning and force, abstract artifacts, theory of norms.

1. Introduccion

Quiero partir agradeciendo a Beatriz Arriagada, Jorge Rodriguez e Inés
Fernandes Godinho por las observaciones y objeciones que, en sus res-
pectivos comentarios, han ofrecido respecto de buena parte de los plantea-
mientos expuestos en mi articulo “Las normas de comportamiento como
artefactos dednticos” (en lo que sigue, “NCAD”). Su lectura atenta y a la vez
critica del texto se ve reflejada en la deteccién de multiples aspectos en los
cuales la argumentacién desarrollada en ese trabajo amerita ser contextua-
lizada, ampliada o reforzada, para asi, ojala, conferir mas robustez al enfo-
que alli presentado. El foco tematico de cada uno de los tres comentarios
hace posible organizar la presente réplica segtin lo explico a continuacion.

En primer lugar, buscaré hacerme cargo de los multiples puntos que
Arriagada marca en cuanto a las premisas e implicaciones de mi aproxi-
macion al problema del estatus ontologico de las normas juridicas. A partir
de ello, y en segundo lugar, me ocuparé de las debilidades e insuficiencias
que, segin Rodriguez, aquejarian a mi argumentacion dirigida a mostrar
la inviabilidad tedrica tanto de la concepcidn expresiva como de la concep-
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cion hilética en consideracion a la clase de entidades a la que tendria que
pertenecer una norma juridica, a propoésito de lo cual revisaré criticamente
el argumento que él presenta a favor de una concepcion “semantico-prag-
matica”. En tercer lugar, procuraré reforzar mi defensa de la superioridad
tedrica de una concepcidn artefactualista de las normas juridicas, hacién-
dome cargo de los contraargumentos esgrimidos por Rodriguez. Ello me
llevard, en cuarto lugar, a volver sobre la categorizacion de las normas de
comportamiento punitivamente reforzadas como artefactos dednticos,
que tanto Rodriguez como Godinho someten a un escrutinio critico.
Esto dltimo proveera el contexto para enunciar, en didlogo inmediato con
Godinho, algunas consecuencias de la adopcién de la concepcion artefac-
tualista para la elaboracién de una teoria de las normas del derecho penal.

2. Las normas juridicas como entidades

2.1. La ontologia de las normas juridicas bajo el “enfoque
categorial”

En cuanto a las objeciones que, en NCAD, esgrimo contra las concepcio-
nes “expresiva’ e “hilética’, célebremente distinguidas por Alchourrén y
Bulygin (1997 y 2021), Arriagada pone su foco en mi caracterizaciéon de
la relacion en la que se encontrarian esas dos concepciones. A este res-
pecto puede ser conveniente despejar un malentendido en el que, segtin me
parece, incurre Arriagada. Esta observa que yo reconoceria “que es discuti-
ble y discutido que las concepciones expresiva e hilética sean mutuamente
excluyentes”, pero estima desafortunado que en mi trabajo este punto sea
dejado a un lado, dado que lo me interesaria enfatizar seria, mas bien, que
ellas no son conjuntamente exhaustivas. Y ello seria desafortunado porque,
por esa via, yo pasaria por alto la posibilidad de que sea articulada alguna
“concepcion intermedia que considere elementos tenidos en cuenta por las
concepciones expresiva e hilética” (Arriagada, 2024, seccién 4).
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Mas adelante volveré sobre la particular versién de una concepcioén
genuinamente intermedia que Rodriguez presenta en su comentario.!
Ahora me interesa resaltar, inicamente, que la insistencia de Arriagada
en la importancia de no perder de vista la posibilidad de dar forma a una
concepcion intermedia, que combine los compromisos tedricos que respec-
tivamente dan forma a las concepciones expresiva e hilética, responde a su
preocupacion por subrayar que, bajo una cierta reformulacion (a su juicio)
admisible de la concepcidn expresiva, esta tendria que ser tomada como
proveyendo una respuesta a una pregunta distinta de aquella que resultaria
respondida a través de la concepcion hilética. Para esto, Arriagada se apoya
en la propuesta de Guastini (2018), segtin quien el “problema ontolégico’
de las normas” tendria que ser descompuesto en dos problemas “distintos
y parcialmente independientes’, a saber: el relativo al tipo de entidad en
la que consiste una norma juridica, por un lado, y el relativo a las condi-
ciones de cuya satisfacciéon depende que exista una norma juridica, por
otro. Mientras que la concepcidn hilética proporcionaria una respuesta a
la primera pregunta, consistente en que las normas juridicas serian enti-
dades abstractas, y mas precisamente “significados”, la reconstruccién mas
plausible de la concepcion expresiva la presentaria como brindando una
respuesta a la segunda pregunta, consistente en que las normas juridicas,
qua “significados’, adquiririan existencia en cuanto producidas a través de
“actos lingtiisticos de prescripcion”

Arriagada acierta al observar que el texto pertinente de Guastini (2018)
“apenas” es citado en NCAD. Para explicar por qué ello es asi, cabe partir
notando que alli evito hablar de tal cosa como “el problema ontoldgico
de las normas’, justamente para evitar la confusién de las dos preguntas
correctamente distinguidas por Guastini. En cambio, opto por hablar del
problema concerniente al “estatus ontoldgico” de las normas, para aludir
asi, en lo inmediato, a la primera de esas dos preguntas. En una reciente
contribucion, Chiassoni (2022, pp. 223-225) ha propuesto denominar
“problema metafisico” al problema de determinar el tipo de entidad en
la que consiste una norma juridica, en tanto que “problema existencial”
al problema de identificar sus condiciones de existencia. Acertadamente,

! Infra,3.3y3.4.
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Chiassoni nota la prioridad que tiene la solucién del problema metafisico
frente a la solucién del problema existencial: el esclarecimiento de las con-
diciones de cuya satisfaccion pueda depender la existencia de una entidad
E dependera, crucialmente, del esclarecimiento de la clase de entidades a
la que pertenezca E.

Haciendo uso de una terminologia filoséficamente menos cargada,
Thomasson (1999) describe el programa de toda ontologia filoséfica como
uno que se descompondria en dos tareas, la primera de las cuales consis-
tiria en “presentar las categorias en las cuales puede afirmarse que existen
[tales o cuales] cosas, sin compromiso en cuanto a si tales categorias se
encuentran ocupadas” (1999, pp. 115-117), en tanto que la segunda tarea
consistiria en determinar “qué es lo que realmente hay”. A partir de esto,
Thomasson denuncia la tendencia, seguida por muchos ontélogos con-
temporaneos, a descuidar la dedicacién a la primera tarea, lo cual los lle-
varfa a examinar aisladamente si deberia reconocerse existencia a items de
cualesquiera géneros. Quien procede de este modo haria suyo el método
propio de un “enfoque fragmentario” o “por partes” (piecemeal approach),
el cual serfa “incapaz de proveer la base para una ontologia comprehensiva
y sistematica” (Thomasson, 1999, p. 116). La concepcidn artefactualista de
las normas juridicas de comportamiento bosquejada en NCAD pretende
anclarse en lo que, por contraste, cabria denominar un “enfoque categorial”.
De acuerdo con este, la pregunta de si algo existe solo puede ser respondida
sobre la base de “un previo sistema de categorias extraido con arreglo a
criterios relevantes para tomar decisiones ontoldgicas y esbozar qué tipos
de cosas pudiera haber sin prejuzgar la cuestion de qué es lo que hay”
(Thomasson, 1999, p. 117).2

En el contexto de la tradicion wittgensteineana en la cual se inscribe
el programa neocarnapiano de una “ontologia facil” delineado por Tho-
masson (2015, pp. 4-13),% el enfoque categorial asume la forma de una

2 Una exposicion considerablemente mas detallada de este enfoque categorial se encuentra
en Thomasson (2007, pp. 38-44, 110-125).

Se trata de un programa neocarnapiano (y no simplemente carnapiano), en cuanto consiste
en un enfoque desacoplado tanto del verificacionismo como, en general, del empirismo
definitorios del proyecto del positivismo logico en el cual se inserta la obra de Carnap.
Para una muy accesible contextualizacion del asunto, encaminada a refutar el lugar comin

3
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aproximacion “deflacionaria’, bajo la cual la metafisica no es entendida
como un “estudio de la ‘esencia del mundo’ de re”, sino mas bien como
una indagacion “acerca de los conceptos estructurales mas generales que
informan nuestro pensamiento” (Hacker, 2010, p. 11). En estos términos, lo
que desde otro punto de vista parecerian ser descripciones que expresarian
“verdades necesarias” resulta ser nada mas que un conjunto de “observacio-
nes gramaticales’, con cargo a que determinar el significado de un término,
también cuando se trata de un término que tomamos como expresivo de
alguna categoria ontoldgica, equivale a identificar su “lugar en la gramatica”
(Wittgenstein, 1989, § 23). Valiéndonos de un ejemplo ofrecido por Hacker
(2010), preguntémonos qué es lo expresado por una oracién como esta:
“un objeto material es una entidad ocupante de espacio tridimensional
que puede estar en movimiento o en reposo y que se compone de materia
de algin tipo u otro” (p. 8).* Contra las apariencias, lo asi expresado no es
una descripcion de aquello en lo que consiste un objeto material, sino un
conjunto de reglas para el uso de la frase nominal “objeto material’, que
especifican propiedades y relaciones que son constitutivas de, y por ello
“internas” a, que algo sea un objeto material.

Esto tendria que contribuir a explicar por qué es importante recons-
truir la distincién entre las concepciones expresiva e hilética como una
distincion referida a la categoria de entidad en la que consiste una norma
juridica. Precisamente esto explica la insistencia de Alchourrén y Bulygin
(1997 y 2021) en el punto, asimismo enfatizado por Caracciolo (1997, p.
162), de que lo asi planteado seria una distincion entre dos concepciones
mutuamente excluyentes y conjuntamente exhaustivas. Pues la exhausti-
vidad conjunta y la exclusién reciproca son las dos condiciones de ade-
cuacién que, como observa Thomasson (1999, p. 117), tendrian que verse

segtin el cual la impugnacion de la nocidn carnapiana de “marco lingiiistico”, presentada
por Quine a partir de su impugnacion de la distincion entre verdades de caracter analitico
y de cardcter sintético, comprometeria la viabilidad del deflacionismo metaontoldgico pro-
movido por Carnap, véase Price (2009, pp. 323-335).

Valga la precision de que las expresiones “entidad” y “objeto” no estan siendo tomadas
como sinonimicas, sino como expresivas de conceptos que se encuentran en una relacién
de género y especie: si X es un objeto, entonces X también es una entidad, sin que ello
implique toda entidad es un objeto. Asi, por ejemplo, es posible sostener que los eventos y
las propiedades son entidades categorialmente distintas de los objetos.
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cumplidas por el correspondiente sistema de categorias. Aqui radica, en
mi opinioén, la indesmentible importancia tedrica de la controversia abierta
por la seminal contribucién de Alchourrén y Bulygin.

Desde este ultimo punto de vista, la estrategia favorecida por Arria-
gada, consistente en abrazar la invitacion de Guastini (2018) a asumir que,
en realidad, las concepciones expresiva e hilética no serian mutuamente
excluyentes, porque solo una de ellas —a saber: la hilética- seria pertinente
como respuesta a la pregunta categorial, supone renunciar a comprender
la pugna asociada a la defensa de una u otra concepcién como una pugna
concerniente al estatus ontoldgico de las normas juridicas. En tal medida,
la de Guastini es una concepcion solo aparentemente intermedia.’ Arria-
gada parece no advertir que la demostracion de la falta de exhaustividad
conjunta de las concepciones expresiva e hilética que se obtiene de la nega-
cién de su exclusion reciproca deviene una trivialidad. Y mas todavia: si se
asume que una y otra concepcion ofrecen respuestas a preguntas distintas,
entonces deja de tener sentido siquiera tematizar la posibilidad de que ellas
pudieran ser conjuntamente exhaustivas.

2.2. Ontologia y epistemologia

Las disquisiciones anteriores hacen posible considerar otra objecion levan-
tada por Arriagada. Esta apunta a que, en general, el debate referido al
estatus ontologico de las normas juridicas ha sido presentado

como un debate acerca de si ellas son entidades empiricas (como
propondrian algunas interpretaciones de la concepcion expresiva),
si ellas son entidades abstractas (como propondria la concepcién
hilética), o si para clarificar su estatus ontoldgico es preciso valerse

> Acertadamente, Navarro y Rodriguez (2022) afirman: “Si, tal como sugiere Guastini, el

resultado de un acto de prescribir es un significado, este modo de concebir a las normas
parece colapsar con el que postula, dentro de lo que para Alchourrén y Bulygin seria la
concepcion hilética, que las normas son significados pero carecen de valores de verdad”
(p. 190 [versales suprimidas]).
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de alguna combinacion de los elementos tenidos en cuenta por las
concepciones expresiva e hilética (secciéon 3).

A pesar de que Arriagada nota que, para plantear ese mismo contraste,
yo no utilizaria “la misma terminologia’, ella sostiene que “delimitar asi el
debate” seria un error que me llevaria a atribuir a mi propia propuesta “mas
originalidad [que] la que realmente tiene” (seccion 3).

Lamento tener que explicitar que no reclamo originalidad alguna
respecto de la concepcion artefactualista de las normas juridicas, lo cual
queda documentado en la bibliografia, citada en NCAD, en la cual hago
descansar su presentacion. Esto no obsta a que la tematizacién de una
ontologia artefactualista de las normas juridicas pueda resultar relativa-
mente novedosa en un (mds bien acotado) universo de discurso que, hasta
la fecha, ha tendido a ignorar esa bibliografia. Pero lo importante aqui
es que, si el problema concerniente al estatus ontoldgico de las normas
juridicas es entendido, primordialmente, como uno de indole categorial,
entonces tendria que ser facilmente comprensible que, para preparar la
argumentacion “constructiva” a favor de la concepcion artefactualista, mi
énfasis quede puesto en si las concepciones expresiva e hilética resultan ser
conjuntamente exhaustivas, y no, en cambio, en si ellas son mutuamente
excluyentes. Pues, en la medida en que, de acuerdo con la argumentacién
“destructiva” ofrecida en NCAD, ni la concepcion hilética ni la concepcion
expresiva logren ofrecer una respuesta satisfactoria a la pregunta acerca
de la categoria de entidad en la que puede consistir una norma juridica, es
altamente improbable que una concepcion intermedia pueda hacerlo. Esto,
porque es altamente improbable que de una combinacién de dos respuestas
categorialmente inadecuadas a la pregunta por el estatus ontoldgico de las
normas juridicas pueda obtenerse una respuesta categorialmente adecuada
a esa misma pregunta.

Por supuesto, decir lo anterior no equivale a demostrar que las res-
puestas ofrecidas por las concepciones expresiva e hilética son categorial-
mente inadecuadas, ni a demostrar que la respuesta ofrecida por la concep-
cidn artefactualista es categorialmente adecuada. Ello dependera de cuan
robusta sea la argumentacion respectivamente “destructiva’ y “construc-
tiva” desplegada en NCAD, y reforzada en esta réplica. Pero esta aclaraciéon



La concepcidn artefactualista de las normas de comportamiento:...

si deberia disipar, o al menos debilitar, la suspicacia que Arriagada declara
tener en cuanto a la solidez de la conexidn entre la pars destruens y la pars
construens del proyecto.

Sin embargo, la clarificaciéon precedente no priva de pertinencia a la
observacion de Arriagada en cuanto a que, para reconstruir el debate aso-
ciado a la contraposicion de las concepciones expresiva e hilética, yo echo
mano a una terminologia divergente de la que, segun ella, seria prevale-
ciente en el desenvolvimiento de ese debate. Arriagada entiende que, a lo
menos a partir de la decisiva contribucion de Caracciolo (1997), el debate
ha girado en torno a si las normas juridicas son o bien “entidades empiri-
cas” o bien “entidades abstractas”™ Y ella agrega que, dada la relaciéon que
segun mi parecer “se verifica[ria] entre el concepto de norma juridica y
su estatus ontologico” (seccion 2), yo estaria “presuponiendo un modo o
sentido de existencia, asi como el tipo de entidad que una norma juridica
es” (seccion 2). Pues, si se sostiene que “tratar algo como existente equivale,
trivialmente, a decir que es una entidad” (seccién 2) y que es conveniente
dar ese trato a las normas juridicas, entonces se estaria asumiendo “que
ellas no son entidades empiricas en el sentido en que esta expresion es
usada” (seccion 2) al interior del debate que yo pretendo reconstruir. Y esto
redundaria en que “[p]ara Mafialich decir que una norma existente es una
entidad empirica [serfa] una contradiccion en los términos porque tratar
a las normas como existentes [...] implica asumir que ellas no se identi-
fican con (ni son reducibles a) hechos empiricos” (seccion 2). Esta es una
conclusién que yo sélo podria caracterizar como absurda. En lo que sigue
quisiera mostrar que son algunas premisas que Arriagada da por sentadas
en su andlisis, sin que ellas encuentren apoyo textual alguno en NCAD, las
que la llevan a alcanzar esa conclusion.

La expresion “entidad empirica” no figura en lo absoluto en NCAD,
en tanto que la expresion “entidad conceptual” solo aparece en el contexto
de citas a obras ajenas. Esto no es casualidad. Antes bien, entiendo que se
incurre en una doble confusién categorial cuando, como lo hace Arriagada,
se tienen por equivalentes las expresiones “entidad concreta” y “entidad
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empirica’, para entonces contraponerlas a las expresiones “entidad abs-
tracta” y “entidad conceptual”®

En primer lugar, hay buenas razones para sostener que el adjetivo
“empirico” no alude a la forma en la cual algo pudiera existir o no existir,
sino mas bien al modo en el cual es posible saber de su existencia. De ahi
que, mas rigurosamente, pueda sostenerse que la caracterizacién de una
entidad como empirica suponga conferirle el estatus de un objeto observa-
ble, en oposicion al de un objeto tedrico. En la senda marcada por Sellars,
la distincidn asi trazada tiene naturaleza epistemologica o metodolégica,
y no ontoldgica (Brandom, 2015, pp. 59-60). Que, asi entendida, la distin-
cidén en cuestion no tiene pedigri ontoldgico, quiere decir que los objetos
de uno y otro caracter no se corresponden con entidades de tipo diferente
(Brandom, 2015, p. 114). Y tendria que ser claro que esta o es la misma
distincion que aquella entre objetos concretos y objetos abstractos, la cual
si tiene naturaleza ontoldgica. Esto explica que sea precisamente respecto
de la categoria de los objetos abstractos que muchas veces se adopte alguna
forma de nominalismo ontoldgico.”

En segundo lugar, tampoco me parece afortunado asimilar, como lo
hace Arriagada, la caracterizacién de una entidad como abstracta a su
caracterizaciéon como “conceptual’. La sugerencia de que existiria algo asi
como un continuo entre dos polos, uno “empirico” y otro “conceptual’, a lo
largo del cual el hecho de que tal o cual entidad exista podria exhibir una
mayor o menor dependencia respecto de los conceptos que empleamos
al dar cuenta de su existencia, me parece enteramente infundada. Pues,
segun lo ya explicado, el adjetivo “empirico” es expresivo de una nocién
epistemoldgica, y no ontoldgica.® En el presente contexto, sin embargo,

De acuerdo con la célebre explicacion de la nocién ofrecida por Ryle (1984, pp. 16-17),
se incurre en una confusién categorial —de aquellas que son “interesantes tedricamente”-
cuando uno o mas conceptos son asignados “a tipos logicos a los cuales ellos no pertene-
cen”

Para una reconstruccion critica del “nominalismo de nominalizacién” articulado por
Sellars, y que pretende descansar en la distincion entre términos singulares “referenciales”
y “no referenciales’, véase Brandom (2015, pp. 236-272).

Aqui cabria apuntar que, si Arriagada estuviera abrazando la tesis epistemoldgica segtin
la cual nuestro conocimiento acerca de la existencia de lo que ella llama “objetos empi-
ricos” estaria libre de toda mediacién conceptual, correspondiéndose asi con una forma
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basta con observar que la sugerencia de Arriagada es incompatible con
el deflacionismo metaontoldgico sobre el cual descansa la argumentacién
desarrollada en NCAD. Una breve resefia de esta aproximacion deflacio-
naria hara posible advertir por qué es errado que Arriagada concluya que,
al supuestamente afirmar “que, a partir de la observacién del discurso de
los hablantes competentes, es posible inferir que las normas juridicas exis-
ten, [yo] ya estaria presuponiendo [...] el tipo de entidad que una norma
juridica es” (seccion 2).

2.3. Preguntas existenciales y tolerancia ontologica

En lo inmediato, cabe notar que en ningtn pasaje de NCAD se lee algo
parecido a lo que, segun Arriagada, yo afirmaria, a saber: que seria posible
inferir que las normas juridicas existen “a partir de la observacion del dis-
curso de los hablantes competentes” (seccion 2). Esto tltimo es bastante
cercano a lo que, en otro lugar, Arriagada (2022) ha planteado al sostener
que la distincién entre las normas juridicas regulativas y constitutivas, al
menos segun la formulacién que esa distincién ha recibido de parte de
algunos fil6sofos del derecho, presupondria “una tesis ontoldgica descrip-
tiva segun la cual las normas existen precisamente porque asi lo creen
dichos especialistas” (p. 403). Pero estas son palabras suyas, no mias. Mi
impresion es que Arriagada entiende que algo como lo asi afirmado estaria
implicado por lo que si se dice en NCAD en cuanto a que, bajo un enfoque
deflacionario y comprometido con el principio carnapiano de la tolerancia
ontoldgica,’ “la pregunta (‘formal’) de silo designado por un término gene-
ral —como el término ‘norma’- existe puede ser reformulada como la pre-
gunta de si se ven satisfechas las condiciones de aplicacion efectivamente
asociadas con ese término” (seccidn 2). Para explicar que sostener esto no
supone, en lo absoluto, validar la tesis de que la existencia de las normas

de conocimiento no inferencial, entonces su argumentacion se veria problematicamente
comprometida con una version de lo que Sellars (1997, pp. 13-25) denuncia como “el mito
de lo dado”; latamente al respecto, véase Brandom (2015, pp. 99-144).

° A propésito de su tratamiento del problema de la ontologia de las normas juridicas,
Alchourrén y Bulygin (2021, p. 167) declaran su adhesion a ese principio de tolerancia.
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juridicas pudiera ser inferida a partir “de la observacion del discurso de los
hablantes competentes” (seccion 2), puede ser ttil resefar el analisis del
concepto formal de existencia ofrecido por Thomasson.

Lo primero que hay que notar es que el andlisis ofrecido por Thomas-
son es enteramente insensible a cudl sea el término designativo de aquello
cuya existencia estd en cuestion. Esto significa que el mismo analisis es
pertinente tanto para analizar qué quiere decir que lo designado por un
término como “arana’ exista como para analizar qué quiere decir que lo
designado por un término como “norma” exista. El punto de partida para
ello lo brinda la distincién, introducida por Carnap (1956, pp. 206-213) en
inmediata referencia al debate sobre el estatus ontoldgico de las entidades
abstractas, entre dos clases de preguntas existenciales, a saber: preguntas
“internas’, por un lado, y preguntas “externas’, por otro. De acuerdo con
la interpretacién sugerida por Price (2009, pp. 323-325) y asumida por
Thomasson (2015, pp. 35-38), la distincion articulada por Carnap puede
ser entendida como apuntando a si, en la formulacién de la respectiva
pregunta existencial, el término designativo de aquello por cuya eventual
existencia se pregunta es usado o, en cambio, mencionado.

Interpretada como una pregunta interna, la pregunta de si existe lo
designado por el término T tiene que ser tomada como una pregunta for-
mulada dentro del marco lingiiistico del cual T forma parte. Al ser for-
mulada tal pregunta, el hablante hace uso de T segutn las reglas de uso
asociadas con T bajo el respectivo marco lingiiistico. Cémo haya de ser
respondida la correspondiente pregunta existencial qua pregunta interna,
dependera de cudles sean esas reglas de uso. Asi, para responder la pre-
gunta de si hay (o “existe”) un lapiz sobre mi escritorio, tendré que echar
mano a una indagacién empirica consistente en, por ejemplo, mirar en
direccién al escritorio, o tocar lo que encuentre sobre su superficie, lo cual
queda determinado por las propiedades semanticas que, de acuerdo con las
reglas de uso que lo acompanan, exhibe el término “lapiz”. Y si la respuesta
a esa pregunta es afirmativa, entonces de ella podra deductivamente obte-
nerse una respuesta asimismo afirmativa a la pregunta mas general de si
existen lapices, y asi también a la pregunta todavia mas general de si existen
objetos fisicos. En cambio, para responder la pregunta de si hay (o “existe”)
un numero primo ubicado entre el 1 y el 5, el método apropiado consistira



La concepcidn artefactualista de las normas de comportamiento:...

en desplegar alguna combinacién de razonamientos matematicos. Y si la
respuesta a esa pregunta es afirmativa, entonces de ella podra deducti-
vamente obtenerse una respuesta asimismo afirmativa a la pregunta mas
general de si existen nimeros primos, y asi también a la pregunta todavia
mas general de si existen numeros.!?

Tal como Thomasson (2015, pp. 37-38) lo destaca, de lo anterior de nin-
guna manera se sigue que aquello cuya existencia es afirmada cuando una
pregunta existencial interna es afirmativamente respondida seria depen-
diente del marco lingiiistico al interior del cual esa pregunta es formulada.
El significado del término “planeta” es obviamente sensible al marco lin-
giiistico del cual ese término forma parte. Pero de ello no se sigue en lo
absoluto que, usando el término “planeta” en congruencia con las reglas de
uso que aquel tiene aparejadas al interior de ese marco lingiiistico, tuviéra-
mos que decir, absurdamente, que la existencia de uno o mas planetas seria
dependiente de ese marco lingiiistico (Thomasson, 2015, p. 60).

Lo distintivo de una pregunta existencial interna es que quien la for-
mula, o responde, acepta el marco lingiiistico al cual pertenecen los térmi-
nos usados en su formulacion. Por supuesto, esto no obsta a que sea per-
fectamente concebible que, por ejemplo, alguien que formula una pregunta
existencial emitiendo la oracién interrogativa “sexisten numeros?” lo haga
sin aceptar el marco lingiiistico bajo el cual el término “numero” queda
asociado con las reglas de uso que especifican sus propiedades semanticas.
En tal caso, la respectiva pregunta existencial tendra que ser tomada como
una pregunta externa, en cuya formulacion el término “nimero” es men-
cionado, pero no usado, de manera tal que la respuesta a esa pregunta no
pueda hacerse descansar en el significado que el término tiene cuando es
usado de acuerdo con las respectivas reglas de uso. Con ello, la pregunta
asi planteada solo puede ser plausiblemente entendida como una pregunta
prdctica acerca de si es conveniente o no aceptar ese marco lingiistico.
Quien, adoptando una posiciéon nominalista en el campo de la filosofia

10 Nétese como esto refuerza el punto sellarsiano, ya hecho, en cuanto al estatus puramente
epistemoldgico de la distincion entre términos que expresan conceptos “empiricos” (u
observacionales), por un lado, y términos que expresan conceptos “teéricos” (o inferen-
ciales), por otro.
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de las matematicas, niega que existan tales cosas como numeros estara
abogando por la abolicién del vocabulario al interior del cual el término
“nimero” y en general los términos numéricos son tratados como substan-
tivos propiamente denotativos (Thomasson, 2015, pp. 40-41). Tal como se
sostiene en NCAD a proposito del planteamiento de Narvaez (2015), esta
es la manera en la cual deberia interpretarse la disputa acerca de si tiene
sentido concebir las normas juridicas como entidades.

2.4. La formalidad del concepto de existencia

Ahora podemos volver sobre qué esta en juego en la afirmacidn, citada por
Arriagada, de que la pregunta de si lo designado por un cierto término
existe “puede ser reformulada como la pregunta de si se ven satisfechas
las condiciones de aplicacion efectivamente asociadas con ese término”
(seccidn 2). Esto exige clarificar, en primer lugar, en qué sentido puede
decirse, con Thomasson (2015, pp. 63-69), que la nocion de existencia deberia
ser tomada como una nocion formal, lo cual quiere decir: “tematicamente
neutral” (topic-neutral). En la senda marcada por Frege y seguida por Carnap,
Thomasson propone tomar el concepto de existencia como un concepto de
segundo orden, que funciona cuantificacionalmente: decir que no existen
unicornios es equivalente a decir que el nimero de entidades que conforman
la extension del término “unicornio” es igual a 0, o a decir que el conjunto
especificado por el término “unicornio” es un conjunto vacio.

Esto vuelve reconocible que, contra lo sugerido por su “gramatica super-
ficial}!! la oracion “los unicornios no existen” 70 es una oracion por la cual
se predique una propiedad (negativa), consistente en no existir, de entidades
que pudieran ser denotadas por el término “unicornio”. Esta es la contracara
de que la oracién “los unicornios existen” tampoco sea una oracién por la
cual se predique una propiedad (positiva), consistente en existir, de entidades
supuestamente denotadas por ese término. Pues “existencia” no es el nombre

1" Acerca de la distincion entre la gramética superficial y la gramatica profunda de alguna
oracion, véase Wittgenstein (1984b, § 664), quien caracteriza la primera como aquello que
nos serfa inmediatamente sugerido por la estructura sintdctica de la oracién en cuestion.
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de una propiedad de primer orden susceptible de ser exhibida por aquello
a lo cual se atribuye existencia. Asi, quien emite la oracién “los unicornios
existen” estd simplemente diciendo que el concepto expresado por el término
“unicornio” es un concepto instanciado, o valiéndonos, en notacioén logica,
del cuantificador existencial (simbolizado como “3”): que 3xU(x), donde
“U” expresa la propiedad consistente en ser un unicornio. En esto radica que,
como lo destaca Arriagada, en NCAD se sostenga que decir de algo que es
una entidad equivale a tratarlo como algo existente. Pero por ello, y contra
lo sugerido por Arriagada en el parrafo final de su comentario, no tiene sen-
tido alguno introducir la aclaraciéon de que, cuando propongo hablar “de las
normas juridicas como entidades’, lo hago con cargo a que esto “equivale a
hablar de normas existentes” (seccion 7). Pues, a menos que se esté dispuesto
a adoptar una (muy problematica) ontologia meinongiana,'* cabe asumir
que la expresion “entidad inexistente” es una contradictio in adjecto, lo cual
implica que la expresion “entidad existente” es redundante.

El analisis del concepto de existencia como un concepto formal -y de
segundo orden- tiene la virtud de explicar la “sensibilidad tematica” que,
en un sentido no trivial, parece tener el significado de una oracién exis-
tencial como “los dinosaurios existen’, cuando se la compara con una ora-
cion existencial como “las normas juridicas existen’, sin que ello suponga
afirmar que el significado del cuantificador existencial variaria segun el
contexto (Thomasson, 2015, pp. 56-63, 69-80). Esto hace posible distan-
ciarse de Arriagada cuando esta sugiere que “hablamos de existencia en
modos o sentidos diferentes”, los cuales dependerian, “gradualmente, de
cuan estrecha es la relacion entre lo ontoldgico y lo conceptual” (seccion 2).

En contraste con esta implicita validacién de la varianza del cuantifi-
cador existencial, un enfoque como el de Thomasson (2015) lleva, por el
contrario, a sostener que el significado del cuantificador existencial, al igual
que el significado del verbo “existir”, puede considerarse invariante, “incluso
cuando afiadimos nuevos términos materiales al lenguaje” (p. 75)."° Y de

12" A saber, una ontologia como la defendida por Meinong, segtin quien tendria sentido postu-
lar entidades inexistentes; criticamente al respecto, Thomasson (1999, pp. 14-17, 100-105),
a proposito del estatus ontoldgico de los “objetos ficcionales”.

3 Fundamental al respecto, Price (2009, pp. 330-335).
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ahi también que responder la pregunta existencial de si lo designado por el
término T existe, interpretada esta como una pregunta interna, equivalga a
determinar si resultan satisfechas las condiciones de aplicacion especificadas
por las reglas de uso que acompanan a T, entendidas como reglas al menos
implicitamente dominadas por los hablantes competentes del lenguaje en
cuestion.'” Contra lo asumido por Arriagada, sin embargo, esto ultimo no
equivale a que necesite existir un acuerdo entre los hablantes competentes
acerca de que esas condiciones de aplicacion se ven satisfechas.

Ahora bien, y con independencia de cudl sea el caracter del término
que venga en consideracion, la viabilidad de un analisis de los enunciados
existenciales como el propuesto por Thomasson depende de que entre las
condiciones de aplicacion especificadas por las reglas de uso asociadas con
el término T no figure la condicion de que exista algo designado por T,
pues de lo contrario la correspondiente inferencia resultaria ser tautoldgica.
Para demostrar que es posible especificar las condiciones de aplicacion del
concepto expresado por un término sin prejuzgar si ese mismo concepto
se ve o no instanciado, Thomasson (2015, pp. 96-112) centra su analisis
en sustantivos que funcionan como términos sortales, esto es, como tér-
minos que expresan conceptos cuya aplicacion lleva aparejado un criterio
para la cuantificacion de sus propias instanciaciones.'® Asi, por ejemplo,
el sustantivo “elefante” se comporta como un término sortal, porque decir

4 Que la inferencia que lleva a la conclusion de que existe lo designado por el término en
cuestion descanse en la invocacion de una “verdad conceptual’, da pie a que la argumenta-
cion de Thomasson se vea expuesta a la objecion de presuponer la nocion de analiticidad;
al respecto, véase Thomasson (2015, pp. 231-252). Baste aqui con observar que aceptar
la impugnacion de la distincion analitico/sintético, célebremente ofrecida por Quine, no
supone renunciar a la nocién de analiticidad, si no se la identifica con la nocién de lo que
seria verdadero “por convencion”; fundamental al respecto, Lance y O’Leary-Hawthorne

(1997, pp. 83-171). Véase también Price (2009, pp. 325-327).

Segtin observa Thomasson (2015, pp. 41-43), ello no implica en lo absoluto que las condi-

ciones de aplicacion especificadas por esas reglas necesariamente tuvieran que poder ser

enunciadas por quienes, en su comportamiento lingtiistico, muestran un dominio implicito
de las reglas en cuestion.

16 En el vocabulario favorecido por Thomasson (2007, pp. 40-44; 2015, pp. 222-226), ello
significa que los conceptos expresados por los términos sortales se distinguen por quedar
sometidos a condiciones de “coaplicacion”, que complementan sus correspondientes con-
diciones de aplicacién.
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que X es un elefante es, al mismo tiempo, clasificar X como un ejemplar de
elefante e individuar X como un elefante numéricamente distinto de otros
elefantes. Sobre esta base, el desafio consiste en mostrar que es posible
establecer si se satisfacen las condiciones de aplicacion especificadas por
las reglas que gobiernan el uso del respectivo término sortal, sin apelar a
la existencia a lo designado por este término.

Para lo que aqui interesa, es especialmente afortunado que Thomas-
son (2015, pp. 100-101) ejemplifique el problema aludiendo al uso de
términos que expresan conceptos institucionales, como el término “cor-
poracion”. Esto es importante, dado que todo habla a favor de asumir que
el estatus ontologico de una corporacion es el de un artefacto institucio-
nal abstracto,'” que es justamente el estatus que en NCAD se atribuye, en
general, a las normas juridicas. Por el momento, valga la observacion de
que, bajo el sistema categorial presentado por Thomasson, la categoria de
los artefactos institucionales abstractos se corresponde con una subcate-
goria de la categoria de los artefactos abstractos, a la cual también perte-
necerian, segun Thomasson (1999, pp. 105-111), los personajes de ficciéon
como el hombre-arafia. De ahi que con Thomasson, y pace Arriagada,
haya que sostener que, desde un punto de vista ontoldgico, las normas
juridicas son considerablemente mas proximas al hombre-arafa que a las
arafas: qua artefactos abstractos, su existencia se distingue por mostrar
una dependencia constante y genérica respecto de algin conjunto estados
intencionales.

3. Normas, lenguaje y significado

3.1. ;Las normas juridicas como prescripciones?

Sobre la base del enfoque multidimensional presentado por Thomasson
(1999, pp. 120-136), en NCAD se afirma que, como en general toda norma
social o juridica, las normas de comportamiento punitivamente reforzadas
tendrian que ser categorizadas como entidades que exhiben, simultanea-

17" Al respecto, infra, 4.4.
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mente, dos propiedades basales, a saber: la de ser abstractas y la de ser
artefactuales. La defensa de esa categorizacion descansa en un intento por
demostrar que ella resulta preferible a las respectivamente ofrecidas por la
concepcion expresiva y la concepcion hilética.

Aunque Rodriguez dice concordar con varias de las apreciaciones
criticas que formulo respecto de la concepcidn expresiva, él observa que,
“por momentos”, mi argumentacioén “parece identificarla con su version
imperativista [...], pese a que Alchourrén y Bulygin aclaran que esa es
solo una de las variantes que asumiria la concepcidn expresiva, dado que
nada impide desde esa perspectiva aceptar también actos de permitir, lo
que Maiialich reconoce” (Rodriguez, 2024, seccion 2). Entiendo que esta
ultima concesién muestra que la observacidon no alcanza a tener el carac-
ter de una objecién. Sin embargo, quiza no esté de mas insistir en que, al
valerme de una identificacién preliminar de la concepcién expresiva con
una concepcion imperativista de las normas juridicas regulativas, estoy
simplemente reproduciendo la estrategia expositiva que, de hecho, es asu-
mida por Alchourrén y Bulygin (1997, 2021). En efecto, estos afirman que
“[plara la concepcion expresiva las normas son esencialmente 6rdenes”
(2021, p. 164), asi como que “para la concepcion expresiva —al menos en
su version ‘clasica’- solo hay normas imperativas (6rdenes y prohibiciones),
pero no hay normas permisivas” (1997, p. 41).

En NCAD me ocupo de una particular implicacién que a mi juicio
tiene la posterior problematizacion, por parte de Alchourrén y Bulygin,
de esa identificacion preliminar. Esa problematizacién los lleva a oscilar
entre sugerir que “el concepto de norma permisiva resultaria tedrica-
mente superfluo” (Alchourrén y Bulygin, 2021, p. 164) y sostener que, en
cuanto ella hace posible distinguir entre posiciones de permiso débil y de
permiso fuerte, la postulacion de normas permisivas representaria “una
herramienta tedrica importante para la descripcion de la dinamica del
orden juridico” (p. 271). Aunque esto tltimo aserto me parece indiscuti-
ble, en NCAD pongo el foco, mas bien, en una especifica consecuencia del
reconocimiento de la autonomia categorial de las normas permisivas bajo
una ontologia de las normas juridicas como la asumida por la concepcién
expresiva. A este respecto, sostengo que ello es incompatible con una con-
ceptualizacion univoca de la nocion de promulgacion de una norma. Pues,
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segtin explicitamente lo afirman Alchourrén y Bulygin (2021) a propésito
de su caracterizacion de la concepcion expresiva, “el acto de ordenar puede
ser descripto como el acto de promulgar una norma [imperativa]” (p. 168),
en tanto que “el acto de otorgar un permiso puede ser descrito como el acto
de promulgar una norma permisiva” (p. 186).

Asi, bajo una version de la concepcion expresiva que, como la esbozada
por Alchourrén y Bulygin, se muestre ontolégicamente comprometida con
la coexistencia de normas “imperativas” y normas permisivas, el verbo
“promulgar” se vuelve sistematicamente ambiguo, en cuanto designativo
de un acto de diferente indole segtin si lo promulgado es una norma de uno
u otro cardcter. Y en NCAD afirmo que esa ambigiiedad queda disuelta si
por “promulgar” se entiende, en cambio, la realizacién de un acto de habla
de caracter “declarativo” d la Searle, cuyo estatus como tal seria insensible a
la categoria de norma de cuya promulgacion se trate, lo cual resulta incom-
patible, sin embargo, con la adopcién de la concepcion expresiva. Frente a
ello, Rodriguez objeta que,

aunque la promulgacién de una norma, al igual que su derogacion,
sean actos de habla performativos (“Promulgase la norma “Prohi-
bido hacer x™, “Derdgase la norma “Prohibido hacer x”), ello no
dice absolutamente nada sobre si la norma promulgada o derogada
(“Prohibido hacer x”) es 0 no un acto de habla prescriptivo o su
resultado, porque las normas no pueden identificarse con su

promulgacion (Rodriguez, 2024, seccion 2).

Para reforzar su denuncia de que seria inadmisible identificar una
norma con su promulgacién, Rodriguez observa inmediatamente a con-
tinuacion que, “[d]e hecho, los actos de promulgacién y derogacion se
refieren de manera directa a ciertas formulaciones de normas, y solo indi-
rectamente a las normas expresadas por esas formulaciones” (seccion 2).
Esta forma de hablar me parece desafortunada, por cuanto sugiere que la
promulgacion de una norma juridica serfa algo distinto de, aunque conec-
tado con, la promulgacién del texto a través del cual ella pudiera verse
formulada. Parafraseando a Anscombe, estimo preferible decir que, tra-
tandose de una norma articulada en la forma de una “norma explicita’, se
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tratard de una norma promulgada bajo una formulacion.'® Pero dejando
a un lado este desacuerdo, Rodriguez y yo no discrepamos en cuanto a la
inadmisibilidad de la identificacién de una norma juridica con (el acto
de) su promulgacion. La discrepancia radica, mas bien, en que Rodriguez
piensa que, contra lo explicitamente sugerido por Alchourrén y Bulygin,
la concepcidn expresiva no estd comprometida con esa identificaciéon. Y
esto se traduciria en que quien, admitiendo la autonomia categorial de
las normas permisivas, suscribe la concepcion expresiva no enfrentaria
dificultades a la hora de “ofrecer un concepto adecuado de promulgacion,
que no varie segun cudl sea la clase de norma que se promulgue” (secciéon
2). Pienso que, al sostener esto ultimo, Rodriguez pierde de vista en qué
consiste el compromiso tedrico central cuya adopcion es definitoria de
cualquier version de la concepcién expresiva de las normas.

De acuerdo con Alchourrén y Bulygin (1997), ese compromiso teérico
central se expresa en la tesis de que “la caracteristica especifica de lo norma-
tivo esta en el uso prescriptivo del lenguaje” (p. 38), de manera tal que su locus
se encontraria en el “nivel pragmatico” En contraste con lo equivocamente
sugerido por Arriagada a este respecto, Rodriguez correctamente nota que
en NCAD advierto la ambigiiedad —del tipo “proceso/producto” que afecta
a la presentacién que Alchourrén y Bulygin nos brindan de la concepcién
expresiva precisamente en este punto, en términos de si, bajo esa concepcion,
por “norma” habria que entender el acto ilocutivo consistente en emitir una
prescripcion o, en cambio, el producto de ese acto consistente en la pres-
cripcién asi emitida. En NCAD, la ambigiiedad en cuestion es tematizada a
propdsito de la (indudablemente problematica) observacion de Alchourrén
y Bulygin en cuanto a que, bajo la concepcion expresiva, las normas juridi-
cas tendrian que ser entendidas como entidades necesariamente efimeras.
Segun ellos, si bien pareceria factible “decir que la norma !p existe a partir
del momento en que p ha sido ordenado y asi se convirtié en miembro del
correspondiente conjunto [de proposiciones ordenadas]” (Alchourrén y

18 La necesidad de reemplazar la frase “bajo una descripcion’, célebremente introducida por
Anscombe, por la locucién “bajo una formulacion” se sigue de que, en cuanto entidad
intensional, una norma no es algo que sea descrito a través de la formulacién por la cual
ella resulta enunciada; a este respecto, y segun se explica en NCAD, es especialmente ilu-
minador el analisis ofrecido por Black (1962, pp. 100-102).
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Bulygin, 2021, p. 169), esto no seria mas que “un modo de hablar” (p. 169),
puesto que, “[e]n realidad, la norma !p tiene una existencia instantdnea, de
la misma manera como el acto de ordenar p” (p. 169). Esto es suficiente para
concluir que, pace Rodriguez, Alchourrén y Bulygin (1997) entienden que
la incapacidad de la concepcion expresiva para dar cuenta del hecho de que
“una de las caracteristicas tipicas de las normas juridicas es su existencia en
el tiempo” (p.17), en el sentido de que ellas “empiezan a existir en un cierto
momento, existen durante un lapso mas o menos prolongado y dejan de
existir en otro momento” (p. 17), seria independiente de que por “norma” se
entienda un concreto acto de prescribir o el resultado de ese acto.'’

Lo anterior nos deja en condiciones de advertir por qué, contra lo
planteado por Rodriguez, una version de la concepcién expresiva com-
prometida con la diferenciacién categorial de normas imperativas y nor-
mas permisivas no es reconciliable con una definicién univoca del término
“promulgacion”. Para estos efectos, asumamos que, bajo la concepcién
expresiva y segtn lo sugieren Alchourrén y Bulygin (2021), la existencia
de una norma juridica tuviera que ser identificada con un “resultado del
uso prescriptivo del lenguaje” (p. 163). En estos términos, el argumento
de Rodriguez tendria que mostrar que semejante acto prescriptivo habria
de ser identificado con un acto promulgatorio cuyo estatus de tal seria,
empero, insensible a que la norma asi producida tenga el caracter o bien
de una norma imperativa o bien de una norma permisiva. Esto tendria
que significar, sin embargo, que el cardcter imperativo o permisivo de la
norma en cuestion no podria quedar determinado por el caracter del acto
de habla cuya ejecucion resulta en que esa norma cobre existencia; antes
bien, necesitariamos contar con un criterio independiente para atribuir
cardcter imperativo o permisivo a la norma asi generada. Y esto es incom-
patible con la tesis de que seria la distintiva fuerza pragmatica exhibida por
el respectivo acto de habla lo que determinaria que el resultado de ese acto
de habla pueda identificarse con la existencia de una norma imperativa o

19 Esto se ve corroborado a través de la resefia que Navarro y Rodriguez (2022) nos brindan
de la caracterizacion que Alchourrén y Bulygin dieran a la concepcion expresiva: “[d]ado
que las normas son concebidas como el resultado de un acto de prescribir, solo existen (y
se agotan) en la realizacion de tales actos” (p. 187).
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permisiva. Si el acto resultante en que una norma juridica cobre existencia
no es lo que le confiere su posible cardcter imperativo o permisivo, enton-
ces no puede sostenerse que seria la fuerza imperativa o permisiva del acto
en cuestion lo que se veria reflejado en que su resultado se corresponda con
la existencia de una norma de uno u otro caracter.

Por ello, si con Alchourrén y Bulygin se insiste en que, bajo la concepcion
expresiva, el acto de promulgar una norma imperativa tiene que identifi-
carse con un acto de ordenar, mientras que el acto de promulgar una norma
permisiva, con un acto de permitir, entonces sélo puede concluirse que, asi
definida, la expresion “promulgacion” resulta ser sistematicamente ambigua.
Y nétese que esta conclusion tiene un correlato exacto en la deteccién, por
parte de Alchourroén y Bulygin, de que la defensa de una concepcién expre-
siva comprometida con la coexistencia de normas imperativas y permisivas
se enfrentarfa a una dificultad enteramente simétrica a la hora de especifi-
car en qué consistiria un “acto de rechazo” cuyo efecto sea la derogacion de
una norma juridica de una u otra clase. La dificultad consiste en determinar
coémo podriamos precisar si el objetivo perseguido a través del respectivo
acto de rechazo “es dejar sin efecto la exigencia de p (es decir, la orden de
hacer p) o la permision de p (es decir, la autorizacion para hacer p)” (Alchou-
rrén y Bulygin, 1997, p. 54). Dado esto, y a menos que €l estuviera dispuesto
a abandonar su compromiso con la reciproca autonomia categorial de las
normas de una y otra indole, “el expresivista estaria obligado a admitir la
existencia de dos actos de rechazo: el rechazo de una exigencia y el rechazo
de una autorizaciéon” (Alchourrén y Bulygin, 1997, pp. 54-55). No parece
insignificante constatar que, justamente en atencion a esta implicacion, en
ese mismo contexto Alchourrén y Bulygin optan por dejar a un lado la con-
cepcidn expresiva para abrazar, en su reemplazo, la concepcion hilética.

3.2. ;Las normas juridicas como significados?

Rodriguez también enuncia una objecién contra el argumento que en
NCAD esgrimo contra la identificacién de las normas juridicas con signi-
ficados, que no es sino una aplicacion del argumento mas general, presen-
tado por Black (1962, pp. 102-106), para desestimar que una regla pudiera
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ser identificada con un significado. En referencia a la observacion de Black
en cuanto a que es constitutivo de lo que entendemos por “regla” que lo
asi designado pueda recibir una multiplicidad de posibles formulaciones
diferentes, Rodriguez sostiene que “[n]aturalmente uno diria que lo que
esas posibles formulaciones lingiiisticas de una misma regla poseen en
comun es, precisamente, su significado” (seccion 2). Frente a esto, aiade
Rodriguez, “Black —al igual que Manalich- rechaza que las reglas puedan
identificarse con significados sosteniendo que no tiene sentido predicar de
un significado que pueda ser seguido o quebrantado” (seccion 2). Rodri-
guez piensa que esto no serfa mas que “una falacia’, asociada al descono-
cimiento de que “no todo lo que puede predicarse de una especie tiene
sentido [si es] predicado de un género al que la especie pertenece” (secciéon
2). A juicio de Rodriguez, argumentar como lo hace Black seria equivalente
a “sostener que las vacas no son seres vivos, pues mientras tiene sentido
decir que las vacas mugen no tiene sentido decir que los seres vivos mugen”
(seccién 2). Black pasaria por alto que, “[s]i las normas se interpretan como
significados, se trataria de significados de los que tiene sentido predicar
que pueden ser quebrantados o seguidos” (seccion 2), que seria justamente
lo que se obtiene si se acepta que pueda haber tal cosa como “significados
prescriptivos”. Con ello, concluye Rodriguez, el argumento de Black no
representaria mds que una peticion de principio.

La sugerencia de que ese argumento se sostendria o caeria dependiendo
de si se admite o no la categoria semantica de un “significado prescrip-
tivo” hace reconocible que en la refutacion presentada por Rodriguez
no es correctamente identificada la naturaleza de ese mismo argumento.
Pues Black pone el foco, exclusivamente, en la ineptitud categorial de la
nocioén de significado como posible respuesta a la pregunta por la clase de
entidades a la que pertenece una regla. Mas precisamente, se trata de un
argumento centrado en lo que podriamos llamar el “comportamiento gra-
matical” del término “significado”. Y esto determina que su desestimacion
de la identificacion de una regla con el significado de sus posibles multiples
formulaciones sea enteramente insensible a que ese significado pudiera ser
caracterizado como “prescriptivo”

Black (1962) parte observando que a favor de la identificacién de una
regla con el significado de cada una de sus posibles formulaciones lingiiis-
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ticas podria aducirse que, si alguien “sabe qué significa una cierta formula-
cién de una regla, entonces él necesariamente sabe en qué consiste la regla”
(p. 103), asi como que “no hay manera de saber en qué consiste una cierta
regla si no es entendiendo alguna de sus formulaciones” (p. 103). Si fuera
esto lo que se quiere decir cuando se dice que una regla es el significado
de la formulacién de esa misma regla, aclara Black, entonces no habria
razdn alguna para disentir de ello. Pero tendria que ser claro que, ademas
de no resultar particularmente iluminadora, esa forma de hablar no estaria
siendo tomada al pie de la letra. Pues, que alguien necesariamente sepa en
qué consiste una regla si capta el significado de alguna formulacion de esa
misma regla, es algo que concierne, inicamente, al caracter no contingente
del acceso epistémico a la regla en cuestién que brinda la captacion del
significado de alguna de sus formulaciones.

En cambio, si se la toma al pie de la letra, la identificacién de una regla
R con el significado de P, alli donde “P” designa el conjunto de palabras
que conforman una formulacion de R, se muestra como categorialmente
errada. Para advertir por qué, bastarfa con reparar en que, mientras que
tiene sentido decir “propongo adoptar la regla formulada a través de P”
(Black, 1962, p. 104), no tendria sentido alguno decir “propongo adoptar
el significado de P”. Y de ahi también que tenga sentido decir “siempre sigo
la regla que acabas de enunciar’, en tanto que careceria de sentido decir, en
cambio, “siempre sigo el significado que acabas de enunciar” (Black, 1962,
p. 104). Esto seria concluyentemente indicativo de que “las expresiones
‘regla formulada por P’ y significado de P’ tienen gramaticas logicas dife-
rentes” (Black, 1962, p. 104).

Lo anterior es suficiente para advertir por qué es desacertada la obje-
cién de que Black incurrirfa en una confusion del género (correspondiente
ala designado por el término “significado”) con la especie (correspondiente
a un significado “no prescriptivo”). Recuérdese que Rodriguez afirma que
negar, como la hace Black, que las reglas puedan consistir en significados
equivaldria a negar que las vacas sean seres vivos, puesto que, “mientras
tiene sentido decir que las vacas mugen no tiene sentido decir que los seres
vivos mugen” (seccién 2). Esto giro idiomadtico pone de manifiesto que
Rodriguez no se toma en serio una distinciéon que es imprescindible para
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hacer inteligible el argumento de Black, a saber: la distincion entre que lo
dicho por alguien sea falso y que lo dicho por alguien sea absurdo.

Para que lo dicho por un hablante tenga valor de verdad en lo absoluto,
esto es, para que pueda ser enjuiciado como verdadero o falso, es necesario
que se satisfaga un presupuesto, consistente en que lo dicho tenga sentido,
siendo esto ultimo lo que uno niega cuando sostiene que lo dicho es absur-
do.?® Cuando Black (1962) sostiene que no tendria sentido decir “siempre
sigo el significado que acabas de enunciar” (p. 104), ¢l esta sosteniendo que
lo asi dicho seria absurdo. En contraste con esto, y contra lo sugerido por
Rodriguez, quien dice “los seres vivos mugen” (seccién 2) no esta diciendo
algo absurdo, sino algo que, en virtud de la falta de especificacion cuan-
tificacional que exhibe la frase nominal “los seres vivos”, resulta ser falso.
Pero que lo asi dicho sea falso presupone que lo asi dicho tiene sentido,
lo cual resulta del hecho de que —para ponerlo en los términos de Black—
la “gramatica légica” de la expresion “seres vivos” vuelve categorialmente
admisible la pregunta de si todas las entidades denotadas por esa expre-
sién mugen. De hecho, bastaria con reemplazar, en ese mismo contexto,
el articulo definido “los” por el adjetivo indefinido “algunos” para que la
proposicion expresada por esa nueva oracion fuera verdadera. Por ende,
el problema no consiste —en este plano de discusion, al menos- en si cabe
o no admitir que haya tal cosa como un significado prescriptivo; antes
bien, el problema consiste en que la gramatica del término “significado” es
categorialmente incongruente con la gramatica del término “regla”

Piénsese en la sugerencia, que Rodriguez enuncia como una posibilidad
tedrica entre varias, de que, segtin lo sostenido por Guastini (2018), una
norma juridica pudiera identificarse con un significado producido a través
de un acto de habla de cierta indole. El enfoque de Black tendria que tradu-
cirse en un rechazo de esta forma de hablar, al menos si se la toma literal-
mente. Pues, si bien tiene sentido decir que las palabras usadas por alguien
para decir algo “tienen significado”, no parece tener sentido decir que, al
decir lo que dice, el hablante “produce el significado” que tienen las pala-

20 Acerca de la correspondiente nocién de presuposicion semdntica a proposito de una
reconstruccion de las “reglas de la predicacion’, véase Searle (1969, pp. 125-126).
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bras que usa al decir lo que dice.*! Si con Wittgenstein entendemos que el
significado de las expresiones de las que se vale un hablante es dependiente
del uso que a esas expresiones se da al interior de la respectiva comunidad
lingiiistica, entonces no tiene sustento alguno la sugerencia de que cada
hablante “produciria” el significado de las palabras que usa cada vez que
las usa para decir algo. Esto, por supuesto, es perfectamente compatible
con que, en determinadas situaciones, un hablante pueda pretender fijar, al
modo de una definicion estipulativa, el significado de ciertas expresiones
para que entonces sean tomadas como teniendo ese significado. Pero definir
un conjunto de expresiones no es lo mismo que utilizarlas al decir algo. Y
nada habla a favor de la hipétesis de que, cuando una autoridad legislativa
promulga una norma juridica bajo una cierta formulacidn, esa autoridad
legislativa esta haciendo algo consistente, eo ipso, en definir el conjunto de
palabras de las cuales se vale para formular la norma asi promulgada.

La objecidn que asi es posible articular, con Black, contra la concep-
tualizacién de una norma juridica como el significado de cada una de
sus posibles formulaciones lingiiisticas también es aplicable respecto de
algunas propuestas teéricas que, en su comentario, Arriagada menciona
como indebidamente preteridas en mi analisis de la falta de exhaustivi-
dad conjunta de las concepciones expresiva e hilética. Segiin Arriagada,
seria problemético que yo pase por alto la posibilidad de que las normas
juridicas, tomadas como “entidades que existen con independencia de los
hechos empiricos a partir de los cuales, en algun sentido, ellas emergen o se
constituyen como sus productos o resultados” (seccion 5), al mismo tiempo
se presenten ‘como perspectivas, puntos de vista o esquemas conceptuales
que sirven para interpretar ciertos hechos empiricos” (seccion 5). Mas alla
del abuso de adjetivo “empirico” en el cual, segtin ya fuera explicado, a mi
juicio incurre Arriagada, ahora sélo me interesa observar lo siguiente: si
una norma juridica consistente en una regla (regulativa) de prohibicion o
de requerimiento es algo que, entre otras posibilidades, un agente tendria
que poder seguir o quebrantar a través de un comportamiento que, por su

21 Al respecto, considérese el argumento que, en otro contexto, Black (1962, pp. 17-24) pre-
senta para mostrar que la palabra “significado” no puede entenderse como designativa de
una entidad, asi como tampoco de una relacion entre entidades.
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parte, tendria que ser susceptible de ser juzgado como conforme o discon-
forme con esa norma, entonces no tiene asidero alguno la pretension de
identificar semejante norma juridica con una perspectiva o un punto de
vista. Seria a lo menos extrafo decir, por ejemplo, que quien da muerte a
otro ser humano (nacido) actiia contraviniendo la “perspectiva’ en la que
consistiria la prohibiciéon del homicidio.

En contraste con esto, parece perfectamente natural decir que quien
perpetra un homicidio actta en disconformidad con una razén para abs-
tenerse de matar a otro ser humano (nacido). Si, en consideracién a su
funcién, las normas de comportamiento punitivamente reforzadas nece-
sitan poder ser caracterizadas como razones para la accidn, entonces el
desafio asociado al esclarecimiento de su estatus ontoldgico consiste en
dar cuenta de que se trata de razones institucionalmente generadas, cuyo
soporte existencial ultimo es de indole actitudinal. Al menos bajo la versién
presentada en NCAD, la concepcidn artefactualista busca reconciliar el
hecho de que las normas juridicas regulativas deban poder ser entendidas
como el producto de un despliegue directo o indirecto de intencionalidad
colectiva, por un lado, con el hecho de que su funcion consista en servir
como razones (externas) para la accidn, por otro. Tal como se volvera a
enfatizar mds adelante,” la conceptualizacion de las normas juridicas de
prohibicion o de requerimiento como razones artificiales para la accion se
vuelve ontoldgicamente transparente a través de su categorizacion como
artefactos dednticos.”

2 Infra, 5.

% Con esto pretendo haber respondido la pregunta que, “al pasar”, Rodriguez formula en
una nota al pie de pagina, a saber: la pregunta de si “de los artefactos si tendria sentido
decir que pueden ser seguidos o quebrantados” (Rodriguez, 2024, seccién 2, nota al pie
3). La respuesta descansa en la conceptualizacion de las reglas regulativas como razones
para la accion de cardcter artefactual, que es lo que se expresa en su caracterizaciéon como
artefactos dednticos.
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3.3. ;Las normas (juridicas) entre la semantica y la pragmatica?
3.3.1. La distincion entre fuerza ilocutiva y contenido semantico

Mas alla de que, de acuerdo con lo ya sostenido, haya razones para estimar
categorialmente inadmisible la identificacién de una norma juridica con
el significado de sus posibles formulaciones lingiiisticas, creo importante
considerar la propuesta positiva de categorizacién que, en su comenta-
rio, Rodriguez resefia como una posible via media que lograria reconci-
liar algunas de las ventajas respectivamente asociadas a las concepciones
expresiva e hilética, mas sin quedar expuesta a las objeciones a las que se
ve enfrentada la defensa de la una y la otra.>* Segtin Rodriguez, semejante
concepcidn intermedia seria explicativamente mas poderosa que la con-
cepcidn artefactualista presentada en NCAD.

Para dar forma a esa concepcion, explica Rodriguez (2024), habria que
renunciar a un presupuesto explicitamente asumido por Alchourrén y
Bulygin al contrastar las concepciones expresiva e hilética, a saber: “que el
significado y la fuerza de una expresion son entidades enteramente inde-
pendientes” (seccion 3). Si se abandona ese presupuesto y se asume, por
el contrario, que “el sentido y la fuerza se encontrarian conectados en el
nivel semantico’, de manera tal que “la fuerza de una expresion lingiiis-
tica [sea considerada] parte del significado”, entonces se volveria posible
identificar las normas con significados que serian expresivos de una cierta
“actitud pragmdtica del hablante” (seccion 3). Asi, y en contraste con una
concepcion “cognoscitiva o representativa” de las normas, de acuerdo con
la cual estas serfan “significados de ciertas formulaciones lingiiisticas o de
ciertas practicas sociales que describen lo que se debe, no se debe o puede
hacer”, una concepcién “no cognoscitiva o adscriptiva” podria tomar una
de las dos siguientes formas: la de una concepcion “prescriptivista’, bajo
la cual las normas tendrian que ser entendidas como concretos “actos de
prescribir”; o la de una concepcién “semantico-pragmitica’, bajo la cual las
normas serian significados “que seleccionarian lo que se debe, no se debe

24 Para una presentacion mas detallada de esa concepcion, véase Navarro y Rodriguez (2022,
pp. 191-202).
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o puede hacer”, siendo asi expresivas de “nuestras valoraciones o preferen-
cias de ciertos mundos como normativamente ideales respecto del mundo
real” (seccidn 3). Por ello, tal concepcidén semantico-pragmatica podria ser
asimismo caracterizada como “selectiva” (seccidn 3).

La argumentacion de Rodriguez a favor de esta concepcién seman-
tico-pragmatica descansa, crucialmente, en la consideraciéon de que la
fuerza (pragmatica) con la cual una oracién es usada por un hablante
en una cierta ocasion y el contenido (semantico) atribuible a la oracién
asi usada serian inescindibles. Insistiendo en ya lo apuntado en NCAD a
este respecto, creo conveniente no convertir la disputa protagonizada por
los partidarios y los detractores de la distincién entre fuerza y contenido
(“DFC”) en una disputa terminoldgica acerca de como definir el término
“significado”. Pues la pregunta relevante no es la de si por “significado”
puede o no entenderse la conjuncion de la fuerza con la cual algo es dicho
y el contenido de lo dicho. Para tematizar diferenciadamente uno y otro
aspecto,” en lo que sigue me valdré de las expresiones “fuerza ilocutiva®
y “contenido semantico”. En estos términos, la pregunta relevante es, mas
bien, la de si es posible, 0 aun imprescindible, reconocer esa distincion, con
independencia de si la palabra “significado” es usada -mds laxamente- o
bien para aludir a la conjuncion de ambos aspectos (Searle, 1969, pp. 42-50;
Searle y Vanderveken, 1985, p. 7), o bien -mas estrictamente- para aludir
solo al segundo de esos dos aspectos (Austin, 1975, pp. 98-100; Davidson,
2001a, pp. 113-117, 266-271; Brandom, 1994, pp. 186-190, 297-299). Asi
planteado el asunto, el argumento de Rodriguez a favor de la concepcién
“selectiva” de las normas queda anclado en su rechazo de la DFC. En lo que
sigue quisiera ensayar una defensa de la DFC, lo cual tendria que conducir
a desestimar esa concepcion.

En apoyo de su impugnacién de la DFC, Rodriguez hace referencia a
una observacion de Hart (1983, pp. 4-5) en cuanto a algunas deficiencias
que habrian aquejado a su propia utilizacién de algunas herramientas de
la “moderna filosofia lingiiistica”. Segun Rodriguez, al ponernos bajo aviso

% Frente a lo sugerido por Rodriguez, estimo preferible no categorizar la fuerza ilocutiva de
un acto de habla y el contenido semantico de una oracion como “entidades”; véase supra,
nota 21.
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de que “la expresion ‘uso’ tiene muchos sentidos” (secciéon 3), Hart buscaria
hacer reconocible que el uso que un hablante da a una oracién cualquiera,
entendiendo por “uso” el proferir esa oracion confiriéndole una determinada
fuerza ilocutiva, determinaria que el contenido semantico de esa oraciéon
sea distinto de aquel que la misma oracion tendria si se la hubiera usado
en la ejecucion de un acto ilocutivo de otra clase. Asi, nos dice Rodriguez,
la oracién “esta prohibido estacionar aqui” tendria un significado “descrip-
tivo/representativo’, si se la usara o bien “para informarf...] a alguien de la
existencia de una prohibicion dictada por otro’, o bien para “advertir|...] a
alguien que se expone a una sancion si se estaciona en ese lugar” (seccion
3), con independencia del diferente efecto perlocutivo que estaria siendo
contingentemente perseguido por el hablante en uno y otro caso. En cambio,
si esa misma oracion fuera usada “para prescribir, si [...] quien la formula
tiene autoridad para ello” (seccion 3), entonces ella exhibiria un significado
“prescriptivo”. Esto mostraria que la DFC no seria practicable: si hiciéramos
abstraccion de la fuerza que su uso imprime a la oracién, no podriamos
determinar su contenido seméntico.”® Para establecer si esto tiene sustento,
es oportuno volver sobre la observacion de Hart, la cual, contra lo sugerido
por Rodriguez, tiene que ser entendida como una defensa de la DFC.

En el pasaje aludido, Hart (1983) observa que la nocién de que existirian
“diferentes ‘usos del lenguaje” no seria “tan simple” como él mismo habia
previamente asumido, siendo necesario reconocer que hay una multiplicidad
de “diferentes sentidos de ‘uso” (p. 4). Sin embargo, el mea culpa de Hart no
se orienta a relativizar, o aun a desestimar, la DFC. Antes bien, la denuncia
del caracter defectuoso de su anilisis mas temprano del significado de los
enunciados juridicos descansa, precisamente, en la consideraciéon de que en
ese analisis é] no habria logrado dar cuenta de “la importante distincién entre
el significado o sentido relativamente constante de una oracién, fijado por
las convenciones del lenguaje, y la fuerza’ o manera variable en la cual ella
es presentada [put forward] por el escritor o hablante en ocasiones diferen-
tes” (Hart, 1983, pp. 4-5). Esta observacion reproduce, al pie de la letra, lo

%6 Véase Navarro y Rodriguez: bajo la tesis de que “el sentido y la fuerza se encontrarian
conectados en el nivel semantico, [...] no seria posible comprender cabalmente el conte-
nido semdntico de una expresion lingiiistica sin tomar en cuenta su fuerza” (2022, pp. 199).
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planteado por Austin (1975) en su denuncia del caracter “irremediablemente
ambiguo” de términos como “significado” y “uso’, ambigiiedad que se veria
disipada a través de la diferenciacién de la “fuerza” con la cual un hablante
dice algo y el “significado” de lo asi dicho, pudiendo identificarse ese signi-
ficado con la conjuncién del “sentido” y la “referencia” de lo que el hablante
dice (pp. 100-101).

Como ejemplo, Hart se vale de la oracion “hay un toro en el campo”
para sostener que su significado seria el mismo cuando esa oracién es
usada para dar respuesta a una solicitud de informacidn, para formular
una advertencia de un peligro, o para formular una mera hipétesis. Pero,
contra lo sostenido por Rodriguez, ello no se explica por el hecho de que,
segun Hart, en esos tres casos la oracion en cuestion estaria recibiendo
un mismo uso ilocutivo de caracter pretendidamente “descriptivo/repre-
sentativo”. Ello se explica, mas bien, en consideracién a que el contenido
semantico “relativamente constante” de esa oracion no se ve impactado por
la diferente fuerza con la cual esa misma oracién es usada, sea para ejecutar
un acto de habla asertivo consistente en una afirmacion hecha en respuesta
una pregunta, sea para ejecutar un acto de habla directivo consistente en
una advertencia,” sea para ejecutar un acto de habla consistente en enun-
ciar una proposicién desacoplando su presentacion de toda fuerza asertiva
(“positiva”), como ocurre cuando se la usa para esbozar una hipétesis.?

Esto lleva a Hart a sostener que su tratamiento mas temprano de los
enunciados juridicos resultaba viciado por su compromiso con la tesis de
que “esos enunciados son conclusiones de inferencias a partir de reglas juri-
dicas’, con lo cual él habria pasado por alto que las oraciones en cuestién
“tienen el mismo significado en diferentes ocasiones de uso, sea 0 no que el
hablante o escritor las presente como inferencias que él ha extraido” (1983,

27 Acerca del verbo “advertir” (to warn) como un “verbo directivo” cuyo uso se encontraria,
empero, internamente conectado con el punto ilocutivo convencionalmente indicado por
los “verbos asertivos”, véase Searle y Vanderveken (1985, pp. 202-203).

28 Acerca del “grado negativo” —en el sentido de inferior a 0- de fuerza asertiva del cual serian
convencionalmente indicativos verbos como “hipotetizar” y “conjeturar”, véase Searle y
Vanderveken (1985, p. 99).
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p. 5).% Esta seria la base del error consistente en negar que esas oraciones
sean “descriptivas’, negacion que oscureceria el hecho de que, para contar
con un cabal entendimiento de esas oraciones, necesitariamos “entender
en qué consiste que una regla de conducta requiera, prohiba o permita un
acto” (Hart, 1983, p. 5).

Notese que, en este dltimo pasaje, Hart no estd insinuando que una
oracion usada para formular una regla de conducta tendria un significado
o sentido distintivo, por el hecho de ser usada para ello. Pues, de hecho,
Hart, no estd hablando en lo absoluto acerca de la formulacién lingiiistica
de tal o cual regla, sino de oraciones que pueden ser usadas para arti-
cular inferencias a partir de alguna regla juridica. Desde este punto de
vista, la observacion crucial es la que apunta a que la circunstancia de que
una oracioén pueda ser usada para enunciar la conclusion inferida a partir
de una regla no compromete en lo absoluto el caracter “descriptivo” que
pudiera atribuirse a esa misma oracién. Esto quiere decir que, segin Hart,
ese cardcter descriptivo se corresponde con un aspecto del significado o
sentido “relativamente constante” que la oracidn tiene, con independencia
de cudl sea la fuerza que el hablante le confiera al usarla en la ejecucion de
un acto ilocutivo de tal o cual indole. Y de esto se sigue que, a diferencia
de Rodriguez, Hart no podria aceptar que hubiera tal cosa como un uso
ilocutivo de caracter “descriptivo/representativo”. En este punto, Hart se
encuentra en buena compaiia.

3.3.2. El “problema Frege-Geach”

Para advertir por qué, puede ser util considerar, someramente, cual es el
trasfondo de la observacion ofrecida por Hart en la introduccién a sus
Essays on Jurisprudence and Philosophy (1983), recién resefiada. Ese tras-
fondo se vuelve manifiesto si reparamos en otro ejercicio de autocritica

¥ Aqui es importante notar que, segtin Searle (1979, p. 13), “concluir” y “deducir” funciona-
rian como “verbos asertivos” que serfan convencionalmente indicativos de que lo afirmado
se encuentra en una cierta relacion (inferencial) con el resto del discurso, o con el contexto,
en el que se inserta lo dicho.
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intelectual desplegado por Hart, esta vez plasmado en el prefacio que acom-
pana a su libro Punishment and Responsibility (2008). Explicando su deci-
sién de no incorporar en el volumen su célebre ensayo “The Adscription
of Responsibility and Rights” confesaba que las tesis centrales presentadas
en ese trabajo ya no le parecian “defendibles”, caracterizando como justi-
ficadas las criticas que aquel habia recibido. Al respecto, es fundamental
que Hart evocara, en primerisimo lugar, la objecion presentada por Geach.
De acuerdo con la tesis adscriptivista tempranamente defendida por Hart,
cuando un hablante dice que un agente ejecuté una cierta accion, estaria
diciendo algo que —al menos, “primariamente”- careceria de contenido
descriptivo, por cuanto el significado de una oracién del tipo “A hizo X”
serfa “adscriptivo’, esto es, atributivo de responsabilidad.’® Segiin Geach
(1960), esto supondria asumir que, normalmente, cuando se dice que
alguien hizo algo, lo dicho seria expresivo de la adopcion de una “actitud
cuasi-juridica o cuasi-moral’, lo cual distorsionaria el significado que, en
general, tienen las oraciones de semejante tenor (p. 221).

La deficiencia que, segtin Geach, afectaria a semejante adscriptivismo
semantico serfa una manifestacion especifica de la deficiencia que, en gene-
ral, aquejaria a las diferentes versiones de una concepcion expresivista del
significado de determinados términos generales, como lo seria una con-
cepcidn prescriptivista del significado de “bueno” o una concepcién corro-
boracionista del significado de “verdadero”. El error en cuestion consistiria
en confundir el hecho de que, al decir algo, el hablante emita una oracién
por la cual predique “P” de X con el hecho de que, al decir lo que dice, el
hablante esté llamando “P” a X (Geach, 1960, p. 223). Este error subyaceria
a la tradicional confusion de las nociones de predicacion y asercion, siendo
esta confusion la que habria sido superada por Frege. Y tal como Geach
lo explica en un articulo publicado un lustro mas tarde, la distincién que
Frege introdujo para superar esa confusion no es sino la distincién entre
la fuerza propia de una asercidn y el contenido proposicional al cual esa
fuerza puede quedar referida. En ello consiste lo que, célebremente, Geach
(1965, pp. 449-458) propuso denominar “el punto de Frege”, cuya presen-
tacion canonica por parte de Geach da forma a lo que hoy se tematiza

30 Para una resefia pormenorizada del problema, véase Mafialich (2012a, pp. 664-670).
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como el “problema Frege-Geach” (“PFG”), al cual se ven enfrentadas las
concepciones expresivistas de diferentes géneros de “lenguaje normativo’,
y en particular —aunque no exclusivamente- del “lenguaje de la moral”
En referencia inmediata a este ltimo ambito, Schroeder (2008) explica
que el PFG se suscita por el hecho de que, contra la tesis central del expresi-
vismo metaético, “no hay evidencia lingiiistica alguna de que el significado
de los términos morales funcione diferentemente que el de los términos
descriptivos ordinarios”, dado que todo lo que un hablante puede hacer,
sintacticamente, con un adjetivo como “verde” es algo que también puede
hacerse, sintacticamente, con un adjetivo como “incorrecto”, de manera tal
que el uso de uno y otro término tendria “los mismos efectos semanticos”
(p. 704). Esto no representa mas que la consecuencia de la generalizacion
de la estrategia argumentativa de Frege, tal como la reconstruye Geach.
Segun este, el “punto de Frege” consiste en que una oracion formulada en
modo indicativo, susceptible de ser usada para hacer una asercién, no ve
alterado su contenido semdntico dependiendo de si esa oracion es o no
usada asertivamente.’! Para ello, Geach (1965, pp. 450-455) se vale de la
consideracion de contextos lingiiisticos en los cuales la respectiva oracién
aparece “incrustada” (embedded) como un componente de una oracién
mas compleja; por ejemplo, cuando la oracién en cuestion ocupa el lugar
del antecedente de una oracioén condicional. Lo que estaria en juego aqui
no es otra cosa que la validez deductiva de una inferencia en modus ponens
entre cuyas premisas figurara la correspondiente oraciéon condicional. Si el
contenido semantico de la oraciéon “hoy es domingo” fuera distinto segun

31 Seguin Textor (2022, p. 217), la presentacion y defensa de la DFC por parte de Frege se
apoyaria, mas bien, en una combinacidn de al menos tres argumentos distintos, pero com-
plementarios, el primero de los cuales se corresponderia con el PFG, mientras que los dos
restantes serfan el “argumento del escenario’, que apunta al hecho de que el significado de
una oracion indicativa no sufriria impacto alguno cuando, por ejemplo, ella es proferida
por un actor en la interpretacion de un personaje de una pieza teatral, sin que el actor esté
haciendo afirmacion alguna al proferirla en ese contexto, y el “argumento a partir de las
cldusulas subordinadas’, que apunta a que un mismo contenido proposicional puede ser
enunciado con o sin la forma gramatical apropiada para afirmar la verdad de la correspon-
diente proposicion. Para un argumento centrado, en cambio, en el tratamiento que Frege
da al estatus de las “preguntas proposicionales’, véase Textor (2021).
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si esta oracion es usada de manera asertiva o no asertiva, entonces habria
que negar validez deductiva a una inferencia como esta:

(1) Si hoy es domingo, entonces hoy no es un dia laboral.
(2) Hoy es domingo.
(3) Hoy no es un dia laboral.

Aqui es fundamental reparar en que, en la enunciacion de (1), el
hablante estara haciendo uso de la oracién “hoy es domingo” para dar
forma al antecedente de la oracién condicional construida a través de la
conectiva “si/entonces’, mas sin que ese uso de la oraciéon “hoy es domingo”
le imprima fuerza asertiva a su emision. Pues lo afirmado a través de la
enunciacion de (1) es que, si hoy es domingo, entonces hoy no es un dia
laboral, lo cual no supone afirmar que hoy sea domingo. Por contraste, en
la enunciacion de (2) el hablante estard usando asertivamente esa misma
oracion. Luego, la validez deductiva de la inferencia resultante en (3)
depende, crucialmente, de que el contenido semantico de la oracion “hoy
es domingo” sea el mismo cuando se la usa sin fuerza asertiva, en la enun-
ciacién de (1), y cuando se la usa con fuerza asertiva, en la enunciacion de
(2). Y reconocer esto exige comprometerse con la DFC.

Hay multiples estrategias a las cuales los detractores de la DFC recurren
para hacer frente al PFG. Entre ellas destaca la articulada por Hanks (2007,
pp- 153-156; 2022, pp. 99-107), centrada en la nocién de “cancelacion” (de
la correspondiente fuerza ilocutiva). Asi, contra la DFC cabria sostener que
“la fuerza asertiva es siempre parte del contenido de una oracién indica-
tiva” (Hanks, 2022, p. 153), aunque “este elemento de fuerza es cancelado
cuando la oracion es proferida como parte de un condicional” (p. 153). Es
mas que discutible, sin embargo, que esta sea una via tedrica adecuada para
enfrentar el PFG si se rechaza la DFC.

De acuerdo con Hanks, los contextos en los cuales se veria cancelada la
fuerza asertiva “inherente” a la proposicion expresada a través de una oracion
indicativa serfan contextos en los cuales el significado de la oracién seguiria
siendo dependiente de la fuerza que, de no verse esta cancelada, exhibiria
esa proposicion. Como lo ha mostrado Van der Schaar (2022, pp. 50-51,
54-55), sin embargo, esto supone pasar por alto que “cancelacion” funciona
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aqui como un “término modificador” de cardacter privativo. A modo de ana-
logia: si alguien dijera que ayer fueron sostenidas dos reuniones y que una
tercera reunion fue cancelada, ello no nos autorizaria a concluir que hubo tres
reuniones, de las cuales una fue cancelada. Para aplicar esta observacion al
argumento de Hanks, tomemos “+” como el signo (fregeano) de la asercion,
de manera tal que “+(a,F)” simbolizaria, segun lo sugerido por Hanks, la “pro-
posicion asertiva” expresada a través de la oracion indicativa “el individuo
a exhibe la propiedad F”. ;Cudl tendria que ser la consecuencia de que a la
proposicion asi simbolizada antepusiéramos el correspondiente “operador de
cancelacion™ Si “~” simboliza el operador de cancelacion, entonces al antepo-
nerlo a la proposicion en cuestion obtendriamos “~+(a,F)”. Pero, dado que el
operador de cancelacion funciona como un término modificador de caracter
privativo, el efecto de su introduccién no se dejaria describir como el de privar
de fuerza asertiva a una proposicion que todavia admitiria ser representada
como “+(a,F)”, Pues, segtin observa Van der Schaar (2022, p. 51), ese operador
no provee un plus, sino un minus, al acto asi (pretendidamente) representado.

3.3.3. Contenido semantico como contenido proposicional

Con la explicacién precedente pretendo haber ilustrado algunas de las
dificultades que enfrenta quien pretende adoptar una concepcion del sig-
nificado construida a partir del rechazo de la DFC. Ello es de interés aqui
porque, como bien lo advierte Rodriguez, la DFC estd en la base de la
presentacion contrastiva que Alchourrén y Bulygin brindan de las con-
cepciones expresiva e hilética.* Y si bien Rodriguez (2021, pp. 154-155)
muestra estar debidamente al tanto del PFG, estar al tanto de un problema
no equivale a poder darlo por resuelto. Tal como apunta Schroeder (2008,
pp- 705-706), la misma objecion que Geach formula contra los enfoques
“no cognitivistas” acerca del contenido semantico de las oraciones en cuya

32 Ello es especialmente reconocible cuando, en su caracterizacion de la concepcién expresiva,
Alchourrén y Bulygin (2021) observan que “[1]os signos “+” y “!” seran usados para indicar
el tipo de acto lingiiistico (asercion u orden) llevado a cabo’, signos que serian “meros indi-
cadores de lo que el hablante hace cuando emite ciertas palabras, pero [que] no contribuyen

al significado (esto es, al contenido conceptual) de las palabras usadas” (p. 163).
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formulacién son usados términos morales como “bueno” o “incorrecto”
es presentada por Searle (1969, pp. 136-141, 146-149) en su denuncia de
“la falacia del acto de habla’, cuya fuente se encontraria en una validacién
acritica del eslogan del “significado como us0”*® Esto importa en razén del
diferente alcance con el cual la DFC es presentada y defendida por Frege
segun la resefia ofrecida por Geach, por un lado, y por Searle, por el otro.

En los términos de una distincion introducida por Hanks (2015, pp. 9,
18-19), Frege se muestra comprometido tanto con la “version constitutiva”
de la DFC, segun la cual nada inherentemente asertivo seria propio del
contenido proposicional de una oracion usada asertivamente, como con
una variante restringida de la “version taxondémica” de la DFC, segun la
cual actos de habla que exhiben fuerzas diferentes pueden compartir, no
obstante, un mismo contenido proposicional. El caracter restringido de
esta variante fregeana de la version taxonémica de la DFC resulta del hecho
de que Frege restringia la validez del postulado de la carencia de fuerza al
contenido de oraciones indicativas, susceptibles de ser usadas asertiva-
mente, asi como -segun lo llegara a reconocer mas tardiamente- al conte-
nido de aquellas oraciones interrogativas susceptibles de ser usadas en la
formulacion de preguntas proposicionales, que son aquellas que pueden ser
respondidas con un “si” o un “no” (Textor, 2021, p. 229). En contraste con
ello, Searle defiende una variante irrestricta de la version taxonémica de la
DEFC, lo cual se ve reflejado en la centralidad que él atribuye a la distincién
mas general entre lo que propone denominar la “funcion” y el “contenido”
de un acto de habla, sea que se trate de un acto proposicional de referir
o de predicar —entendidos como actos dependientes de la realizaciéon de
algun acto ilocutivo-, sea que se trate de un acto ilocutivo en cuanto tal.
En este ultimo caso, apunta Searle (1969), “el contenido es la proposicion”,

3 Se trata de un eslogan frecuentemente atribuido a Wittgenstein, pero que distorsiona lo
efectivamente dicho por este. Al respecto, véase especialmente Wittgenstein (1984b, § 43):
“Para una gran clase de casos de utilizacion de la palabra «significado» —aun cuando no
para todos los casos de su utilizacidn-, uno puede explicar esta palabra asi: el significado de
una palabra es su uso en el lenguaje”. Wittgenstein es suficientemente explicito en cuanto
a que lo asi enunciado no es una definicion de la palabra “significado’, sino una explicacién
que atiende —~de manera recursiva- a como esa palabra es utilizada, explicacion cuya validez
tendria, con todo, un alcance restringido.
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en tanto que “la funcion es la fuerza ilocutiva con la cual la proposicion es
presentada” (p. 125).

Lo anterior muestra que, a pesar de que Searle (1969, pp. 46-48) iden-
tifica el “significado” de una oracién con aquello que es entendido como
lo dicho por el hablante cuando el oyente reconoce el acto ilocutivo asi
ejecutado por el hablante, él reconoce que es imprescindible diferenciar
la fuerza que determina la especie de acto ilocutivo ejecutado y el conte-
nido semantico al cual, qua contenido proposicional, queda referida esa
fuerza ilocutiva (pp. 29-33). Y contra lo sugerido por Rodriguez, admitir
esa diferencia no equivale a asumir “que el significado y la fuerza [...]
son entidades enteramente independientes” (seccién 3). Una corrobora-
cioén evidente de esto dltimo la provee la observacion de Searle (1979) en
cuanto a como “diferencias en el contenido proposicional” pueden quedar
determinadas por diversos “dispositivos indicativos de fuerza ilocutiva” (p.
6). Asi, el contenido proposicional de una predicciéon normalmente ten-
dra que corresponderse con una proposicion concerniente al futuro. Pero
esto de ninguna manera conlleva que, en relacién con ese mismo acto de
habla, no podamos diferenciar la fuerza ilocutiva que lo convierte en una
prediccion frente al contenido proposicional que especifica qué es lo que
el hablante esta prediciendo.

Lo anterior tendria que volver mas facil advertir en qué radica que,
como lo sostengo en NCAD, la defensa de un pragmatismo semantico
como el sintetizado en el eslogan de que “la semantica tiene que responder
a la pragmatica” (Brandom, 1994, pp. 83-84) se encuentre internamente
conectado con la adopcién de la DFC.** La siguiente observacién de Bran-
dom es especialmente pertinente aqui:

Es precisamente porque uno no puede incrustar, digamos, preguntas
e imperativos como antecedentes de condicionales bien formados
(en los cuales ellos aparecerian sin su fuerza caracteristica) que su

3 Espero que esto haga reconocible que la observacién, hecha en NCAD, en cuanto a que
la defensa de un pragmatismo semdntico como el articulado por Brandom es compatible,
porque de hecho se encuentra internamente conectado, con la adopcién de la DFC deter-
mina que mi diferencia con Rodriguez en este punto no sea “meramente verbal”, como €l
se pregunta en una nota al pie.
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significacion [significance] como instancias de preguntar y de orde-
nar estd asociada con su fuerza-y asi no ha de ser entendida como
un aspecto del contenido descriptivo que expresan (1994, p. 298).

Notese que es exactamente en este mismo sentido que, en el pasaje ya
citado, Hart reconocia la importancia de admitir, contra su inclinacién
mas temprana, que una oracion usada para hacer algo distinto de informar
acerca de como es el mundo sigue teniendo contenido “descriptivo”* Esto
tendria que volver claro por qué es problematico hablar, como lo hace
Rodriguez, del posible uso “descriptivo/representativo” de una cierta ora-
cién como un uso pretendidamente ilocutivo. El problema esta en que, tal
como Searle (1983, pp. 5-6) lo hace explicito, el contenido proposicional al
cual queda referida la respectiva fuerza ilocutiva admite, sin distorsion, ser
entendido como el “contenido representativo” del acto de habla en cues-
tién. Asi, y entendido funcionalmente, el contenido proposicional de un
acto de habla no es otra cosa que una representacion de lo que necesita ser el
caso para que su fuerza ilocutiva cuente como satisfecha, segun cudl sea la
direccién de ajuste entre lenguaje y mundo que esté indexada a esa misma
fuerza ilocutiva (Searle, 2010, pp. 28-29).

Pienso que esta ultima consideracion ensefia cuan poco plausible es
la comprensién de la relacion entre el uso y el significado sobre la cual
Rodriguez pretende hacer descansar la concepcién semantico-pragmatica
de las normas juridicas, tal como esa comprension aparece presentada en
su reciente contribucién conjunta con Navarro. El siguiente pasaje es sufi-
cientemente representativo del nicleo de su enfoque:

La proposicion expresada por la oracion «Pedro pone el libro sobre
la mesa» es una asercion, no se trata de que ella «pueda ser usada»
para expresar una asercion. De hecho, por su significado, la oraciéon
«Pedro pone el libro sobre la mesa» solo puede ser una asercion,
no podria «ser usada» para hacer una pregunta o para impartir
una orden. Aqui tenemos dos cosas: el hecho de que Pedro pone
un libro sobre la mesa y la oracién «Pedro pone el libro sobre la
mesa». ;De qué cosa predicamos verdad o falsedad? El hecho de

% Supra, 3.3.1.
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que Pedro pone el libro sobre la mesa es algo que acontece en el
mundo, de modo que no tiene sentido predicar verdad o falsedad
a su respecto. De lo que predicamos verdad o falsedad es del signi-
ficado de la oracion «Pedro pone el libro sobre la mesa» porque es
una asercion. Si no fuera una oracién asertiva, afirmada, no tendria
sentido predicar verdad o falsedad de ella. Solo porque ella es una
asercién es que podemos comprobar si ella se corresponde o no
con el hecho de que Pedro pone un libro sobre la mesa (Navarro y
Rodriguez, 2022, p. 198).

La manera en la cual Navarro y Rodriguez se valen de los términos
“proposicion” y “oracion” hace reconocibles las dificultades que surgen
cuando, a resultas del rechazo de la DFC, una proposicion pasa a ser enten-
dida o bien como un tipo, o bien como una instancia particular de un tipo,
de acto de habla.*® Esto ultimo resulta implicado por la sugerencia de que
“la proposicion expresada por la oracion ‘Pedro pone el libro sobre la mesa’
es una asercion” (Navarro y Rodriguez, 2022, p. 198). Pero entonces es
dificil entender como podria ser el caso que, al mismo tiempo, la oracién
en cuestion “solo pued[a] ser una asercién” (Navarro y Rodriguez, 2022,
p. 198). Si tanto la proposicion como la oracién por la cual se ve expre-
sada esa proposicién “son” la correspondiente asercion, sen qué consiste
la diferencia entre la proposicion y la oracién? Y si esa proposicion es en si
misma una asercion, ;qué quiere decir que esa asercion sea “expresada” en
una oracion? Pues una asercion es algo que un hablante hace al decir algo,
a saber y paradigmaticamente: al proferir una oracion. Esto tendria que ser
indicativo de la diferencia categorial que, frente a lo sugerido por Nava-
rro y Rodriguez, existe entre (a) una asercion, (b) una oracién y (c) una
proposicion, que es la diferencia entre (a) un acto de habla que exhibe una

% La primera de estas dos categorizaciones alternativas es, en efecto, la asumida por Hanks
(2022), segtin quien “las proposiciones son tipos, cuyas instancias son actos particulares
de asercion” (p. 94), observando acertadamente que, en tal caso, lo que el hablante “realiza”
(performs) es una asercién, y no una oracion. El problema esta en que Hanks parece no
advertir que no es posible analizar un enunciado como “el hablante usa O para aseverar
p” en el sentido de que “O” designaria una oracion y “p” una proposicion, si al mismo
tiempo se sostiene, como ¢l lo hace, que una asercion no seria otra cosa que una instancia
particular de una proposicion. Pues, si p es una asercion, entonces no tiene sentido decir
que el hablante “asevera” p.
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determinada fuerza ilocutiva, (b) una estructura sintéctica de cierta clase
y (c) el contenido semdntico susceptible de ser exhibido por esa estructura
sintdctica.

A su vez, la observacion de que el hecho de que Pedro ponga el libro
sobre la mesa es una “cosa” distinta de la oracion “Pedro pone el libro sobre
la mesa’, parece enteramente acertada, pero ello nada nos dice acerca de
la relacion en la cual se encuentran ese hecho y esa oracion. La manera
de hablar favorecida por Navarro y Rodriguez vuelve imposible enunciar
esa relacion en congruencia con la concepcion fregeana de lo que es un
hecho, a saber: una proposicion verdadera, entendiendo por tal el conte-
nido expresable a través de la emision de una oracién que, en caso de ser
emitida, resultaria ser verdadera (Brandom, 1994, pp. 327-329). Esto tiene
una doble consecuencia.

Por un lado, si un hecho es entendido como una proposicion verda-
dera, entonces tendria que ser claro que, contra lo sugerido por Navarro
y Rodriguez (2022), un hecho no “es algo que aconte[zca] en el mundo”
(p. 198).% El hecho que resulta enunciado por la oracién “Pedro pone el
libro sobre la mesa’, cuando la proposicién expresada por esta oracién es
verdadera, es un hecho concerniente al evento consistente en la puesta del
libro sobre la mesa por parte de Pedro, y este evento es algo que acontece,
puesto que se corresponde con un cambio espaciotemporalmente locali-
zable. Pero el respectivo hecho, qua proposicion verdadera, no es algo que
exista en el espacio y el tiempo (Vendler, 1967, pp. 122-146).°® Por otro
lado, la conceptualizacién de un hecho como una proposicién verdadera
resulta incompatible con sostener, como lo hacen Navarro y Rodriguez, que
aquello de lo cual puede predicarse ser verdadero o falso seria el significado
de una oracion porque esta “es” una asercion. Esto supone desconocer que

37 Esto resulta especialmente claro si se adopta un concepto “tractariano” de mundo, de
acuerdo con el cual “el mundo es todo lo que es el caso’, lo cual conduce a que “el mundo
[sea] la totalidad de los hechos, y no de las cosas” (Wittgenstein, 1984a, p. 1, seccién 1.1).

3 Notese que la descripcion definida “la puesta del libro sobre la mesa por parte de Juan” fun-
ciona, en ese mismo contexto, como un término singular que designa el evento consistente
en la transformacion de un estado. Acerca del enteramente distinto estatus ontoldgico de
los eventos y de los hechos, a proposito de la distincion entre las nociones de causalidad
productiva y causalidad explicativa, véase Manalich (2014a, pp. 52-56).
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cuando decimos “lo que dices es verdad” no estamos diciendo “tu decirlo
es verdad’, dado que lo que puede ser verdadero (o falso) es lo dicho, y no
el decirlo (Brandom, 1994, p. 328).

Si se adopta la diferenciacion categorial recién propuesta, entonces ten-
driamos que reformular la observacién de Navarro y Rodriguez en cuanto a
que una oracion como “Pedro pone el libro sobre la mesa” solo podria “ser
una asercion’, en el sentido de que semejante oracién solo podria ser usada
para realizar una asercion. Esta tesis se ve expuesta, sin embargo, a una
objecién fundamental, que concierne al rol semantico de aquellos aspectos
sintacticos de una oracioén que funcionan como lo que Davidson (2001a,
pp- 109-121) denomina “fijadores de modo”. Parece enteramente sensato
asumir que existe una conexion convencional entre el hecho de que una
oracion tenga forma indicativa, interrogativa o imperativa, por un lado, y
que la respectiva oracion pueda usarse, caracteristicamente, para hacer una
asercion, plantear una pregunta o impartir una orden, por otro. Pero de ello
no se sigue que podamos identificar el modo gramatical de la oracion con
la fuerza ilocutiva del acto de habla ejecutado por un hablante que profiere
esa oracion. En esto consiste lo que Davidson (2001a) tematiza como el
principio de la “autonomia del significado” (pp. 113-114), que se traduce
en que “no puede haber una forma de habla que, inicamente en virtud de
su significado convencional, solo pueda ser usada para un cierto proposito,
como el de hacer una asercion o plantear una pregunta” (pp. 113-114).%°

Asumir un compromiso con el principio davidsoniano de la autonomia
del significado es ciertamente compatible con reconocer que nuestro lenguaje
cuenta con términos o expresiones que funcionan como “indicadores de
fuerza ilocutiva” (Searle, 1969, pp. 30-31), como lo son, destacadamente, los

3 Un sugerente desarrollo de este enfoque es ofrecido por Van der Schaar (2022, pp. 51-55),
quien introduce las expresiones “candidato-para-asercion’, “candidato-para-orden’, etc.,
para designar el aspecto del significado de una oracion indicativa, imperativa, etc., que la
convierte en distintivamente apta para ser usada en la realizaciéon de una asercién, en la
imparticién de una orden, etc., sin que ello implique que la emision de la respectiva oracién
necesariamente quede revestida de la correspondiente fuerza ilocutiva. Crucialmente, ella
sostiene que el aspecto del significado de una oracién que resulta determinado por su modo
gramatical no podria confundirse con el contenido proposicional del acto de habla que
pudiera ser ejecutado mediante la emision de la respectiva oracion, contenido proposicio-
nal que podria ser idéntico tratdndose de actos que exhiban fuerzas ilocutivas diferentes.
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verbos que Austin (1975, pp. 61-66, 69-73) caracteriza como “explicitamente
performativos”. El punto de Davidson (2001a, p. 110) consiste, mas bien, en
que la sola circunstancia de que un hablante se valga de un término o un
modo gramatical que funcione como un posible indicador de fuerza ilocu-
tiva no es, ni puede ser, condicion suficiente para que, al decir lo que dice,
el hablante esté ejecutando un acto de habla que efectivamente exhiba esa
fuerza ilocutiva. Esto se ve reflejado en que, por ejemplo, podamos valernos
de una oracion interrogativa como “;notaste que Pedro puso el libro sobre
la mesa?” para aseverar que Pedro puso el libro sobre la mesa, asi como
podemos valernos de la oracion indicativa “Me gustaria saber si Pedro puso
el libro sobre la mesa” para preguntar si Pedro puso el libro sobre la mesa.

Es exactamente una confusion entre la estructura sintactica de una ora-
cion y los aspectos pragmaticos concernientes a su uso lo que en NCAD
identifico como la deficiencia que aqueja al argumento con el cual Ross pre-
tende sustentar la tesis de que el “contenido de significado” de una oracién
en cuanto item del “habla indicativo’, y consistente en una proposicion, seria
necesariamente divergente del “contenido de significado” de una oracién
proferida en el “habla directivo”. Por ello, no deja de ser sorprendente que,
en su comentario, Arriagada sostenga que seria “sorprendente que Manalich
no tematice la posicion que podria atribuirse a Ross” en el marco del “debate
suscitado a proposito de las concepciones expresiva e hilética” (seccion 6).
Tal como se puntualiza en NCAD, a pesar de la controversia existente en
cuanto a como tendria que ser clasificada la posicién de Ross en lo tocante
al estatus ontoldgico de las normas juridicas, lo determinante es que Ross
pretenda definir la nocién de norma a partir de la nociéon mas basica de una
variante de significado distintivamente directivo. Pues esto deja expuesta su
concepcion de las normas juridicas a la objecion presentada en NCAD y que,
de manera mas detallada, he intentado replantear aqui.

3.4. ;Las normas juridicas como significados expresivos de
actitudes?

Las dificultades precedentemente enunciadas afectan a cualquier com-
prension del significado lingiiistico comprometida con un rechazo de la
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DEFC. Pero a ellas se afladen algunas dificultades que son especificamente
sensibles al aspecto pragmatico de la concepcion defendida por Rodriguez.
Segun este, y tal como ya fuera anticipado, las normas juridicas tendrian
que ser entendidas como significados que “expresarian nuestras valora-
ciones o preferencias de ciertos mundos como normativamente ideales
respecto del mundo real” (seccién 3). A esto subyace la adopcion de una
forma de expresivismo semdntico para especificar el estatus ontoldgico de
las normas juridicas regulativas. Y esto tltimo deja expuesta la concepcioén
“selectiva” presentada por Rodriguez a algunas objeciones a las que se ve
enfrentadas las estrategias filoséficas que buscan analizar el significado de
aquellas oraciones por las cuales se formulan normas o juicios normativos a
partir de las actitudes cuya expresion determinaria su respectivo contenido
semantico. Entre esas objeciones destacan las referidas a lo que Warren
(2015, pp. 2864-2866) denomina “el problema de las permisiones” y “el
compromiso con el mentalismo”

Adaptandola a las particularidades de la concepcién bosquejada por
Rodriguez, la primera objecién apunta al hecho de que, para explicar que
entre una norma prohibitiva y una norma permisiva aplicables en relaciéon
con un mismo comportamiento pueda darse una relacion de incompatibi-
lidad logica, la concepcién semantico-pragmatica tendria que apelar a una
actitud sui generis de “aceptacion” como el estado mental cuya expresion
determinaria el significado en el que consistiria una norma permisiva.*’
En estos términos, la incompatibilidad de esa actitud con la actitud -por
ejemplo- de desaprobacion cuya expresion determinaria el significado en
el que consistiria la respectiva norma prohibitiva tendria que explicar la
antinomia que pudiera darse entre una y otra norma, no siendo en absoluto
claro en qué habria de radicar el caracter 16gico de la incompatibilidad
existente entre tales actitudes (Warren, 2015, p. 2878).

Por su parte, la segunda objecion apunta a una implicacion problema-
tica del compromiso mentalista que seria inherente a todo expresivismo

40 Tal es, en efecto, la solucién propuesta por Von Wright (1963, pp. 90-92) para sustentar la
tesis de que el concepto de permision se corresponderia con un “caracter-norma” auténomo
v, con ello, irreducible al concepto de prohibicion. Criticamente al respecto, véase Manalich
(2014b, pp. 487-488).
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semdntico, y que no es mas que una manifestacion especifica del PFG.
El problema surge por la obvia posibilidad de que entre las oraciones en
cuyos significados consistirian tales o cuales normas juridicas figuren ora-
ciones légicamente complejas, como lo serian aquellas cuyos significados
se corresponderian con normas condicionales. Nuevamente adaptando lo
planteado por Warren (2015, pp. 2880-2882), piénsese en la norma juri-
dica susceptible de ser formulada a través la oracién “si una persona se
encuentra actualmente ante un peligro de muerte, quien sea garante de la
vida de esa persona debe impedir su muerte”. Dado esto, el significado de la
oracién “una persona se encuentra actualmente ante un peligro de muerte’,
en cuanto antecedente de la respectiva oracion condicional, tendria que
ser funcion de la actitud cuya expresion determinaria el significado de esa
oracion condicional, a pesar de que el significado de la oracién “una per-
sona se encuentra actualmente ante un peligro de muerte” no quedaria en
lo absoluto determinado por la expresion de esa misma actitud, si ella no
estuviera “incrustada” en la correspondiente oraciéon condicional.

Lo anterior parece sugerir que el rol seméantico de la conectiva “si/
entonces” consistiria en hacer reconocible la actitud cuya expresion deter-
minaria el significado de la correspondiente oracion condicional a partir de
la actitud cuya expresion determinaria el significado de alguna de las ora-
ciones que la componen. Pero entonces, y a menos que estuviéramos dis-
puestos a validar la (muy poco plausible) hipétesis de que el rol semantico
de la conectiva “si/entonces” seria distinto dependiendo de si las oraciones
asi conectadas tienen o no una connotacion (pretendidamente) normativa,
tendriamos que concluir que ese mismo rol semantico determinaria el sig-
nificado de una oracién condicional cuyos antecedente y consecuente se
correspondieran, por igual, con oraciones carentes de semejante connota-
cion, verbigracia: “si una persona se encuentra actualmente ante un peligro
de muerte, entonces es probable que esa persona muera prontamente”. Si
el significado de esta oracion condicional queda determinado por la acti-
tud que ella expresa, y si esta actitud ha de ser la actitud cuya expresion
determina el significado de una o mds de las oraciones que componen esa
oraciéon condicional, entonces tendriamos que asumir que el significado
de la oracion “una persona se encuentra actualmente ante un peligro de
muerte” o de la oracién “es probable que esa persona muera prontamente”
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también quedaria determinado por alguna actitud de la cual aquella o
esta seria expresiva. Y esto implicaria asumir, problematicamente, que el
significado de tales oraciones también seria funcion de la respectiva acti-
tud —presuntamente constitutiva de una creencia— que tendria que verse
expresada por ellas. Esta es precisamente la implicaciéon mentalista de la
comprension mas general del significado de una oracién cualquiera que
Rodriguez explicitamente hace suya en su comentario, cuando observa que
“la diferente actitud pragmatica del hablante” tendria que ser “concebida
como parte del significado” (seccién 3).

Esto altimo encuentra una corroboracion ulterior si se repara en que, a
mi juicio acertadamente, Rodriguez entiende que, para dar cuenta del esta-
tus ontoldgico de las normas juridicas, no deberia haber “diferencia alguna”
asociada a que se trate de una regla regulativa o constitutiva.*! Sobre esta
base, y asumiendo que las normas juridicas tuvieran que ser identificadas con
significados que serian expresivos de ciertas actitudes, ;cual seria la actitud
distintiva cuya expresion determinaria el significado en el que consistiria una
norma juridica de tipo constitutivo? Baste aqui con observar que una res-
puesta que pretendiera identificar la actitud en cuestion con algo que pudié-
ramos llamar una “intencién constitutiva” seria inadmisible. Pues ello seria
equivalente a decir que la actitud cuya expresion determinaria el significado
en el que consistiria una norma prohibitiva seria una intencién prohibitiva.
En uno y otro caso, para entender en qué consistiria la actitud constitutiva
o prohibitiva necesitariamos ya entender en qué consiste, respectivamente,
la constitucién o la prohibicién de algo, con lo cual la apelacion a la corres-
pondiente actitud resultaria ser explicativamente vacia.

Las objeciones presentadas hasta aqui no pretenden impugnar la motiva-
ci6én que subyace a la adopcidn, por parte de Rodriguez, de una concepcién
semantico-pragmatica de las normas juridicas. Esa motivacion queda anclada
en la hipdtesis de que, si se asume que las normas juridicas serian significados,
entonces la concepcioén semantico-pragmatica se corresponderia con la mas
plausible versién de una concepcién “no cognoscitivista’, de acuerdo con la
cual, en virtud de la direccién de ajuste que seria inherente al significado en el

41 Notese que esto supone desestimar, contra lo sostenido por Arriagada (2022, pp. 401-406),
que las normas juridicas de una y otra clase tengan diferentes “condiciones de existencia’
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que ella consistiria, una norma juridica pueda ser entendida como carente de
valor de verdad. Lo que he querido subrayar, empero, es cudn inconveniente
resulta ser la identificacion categorial de una norma con un significado.

Una demostracion concluyente de esa inadecuacion es, en mi opinion,
ofrecida por Rodriguez mismo, cuando este se ocupa de lo que sostengo en
NCAD en cuanto a que aquello que la concepcidn hilética entiende como
una norma juridica es imposible de reconciliar con la consideracion de
que las normas juridicas se distinguen por “tener una historia”. Rodriguez
observa que concebir las normas juridicas como entidades abstractas, en el
sentido en que un significado seria una entidad abstracta, resultaria perfec-
tamente compatible con que ellas “tengan una historia”. Esto, siempre que
esa historia se entienda conformada por hitos consistentes en la seleccion
de la norma en cuestion como perteneciente a un conjunto de normas pro-
mulgadas por una autoridad, o bien a un conjunto de normas aceptadas por
algin grupo social, o bien a un conjunto de normas aplicadas o aplicables
por algtin grupo de funcionarios oficiales, etc. Rodriguez hace enteramente
explicito que aqui estarfamos hablando, en rigor, de la promulgacion, la
aceptacion o la aplicacion o aplicabilidad de significados, cuya existencia
seria “atemporal”. Esto supone reconocer que, asi entendida, una norma
juridica no seria una entidad susceptible de ser creada o producida. Y, como
asimismo lo advierte Rodriguez, la consecuencia de esto seria que la histo-
ria de una norma juridica no tendria conexion alguna con su existencia. A
esto ultimo subyace un entendimiento a lo menos extravagante de lo que,
ordinariamente, tematizamos como la historia de algo.

4. Las normas juridicas como artefactos abstractos

4.1. El desafio de la individuacion de las normas juridicas
qua entidades abstractas

En NCAD busco mostrar que la concepcion artefactualista logra reconci-
liar la caracterizacion de las normas juridicas como entidades abstractas
con la tesis minimamente iuspositivista de que, para decirlo con Caracciolo
(1997), “el derecho es un artefacto, producto de decisiones humanas y de
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practicas sociales” (p. 160). Frente a esto, Rodriguez se pregunta por el
sentido en el cual cabria decir, de manera no puramente metaférica, que
las normas son “entidades creadas”. Si esta preocupacion tuviera asidero,
entonces tendriamos que concluir que hablar, por ejemplo, de “poderes
para la creacion de normas” (norm-creating powers) es ontoldégicamente
sospechoso, en la medida en que, con Raz (1990), entendamos que seria
definitorio de tales poderes que “las normas que pueden ser creadas
mediante su uso todavia no exist[a]n” (p. 105). Segiin Rodriguez, esta
forma de hablar traeria consigo la dificultad de explicar como algo que
estariamos inclinados a identificar como una y la misma norma pudiera
formar parte de dos (o mas) sistemas juridicos diferentes. A ello se afiadiria
la dificultad de explicar que, si una norma juridica es una entidad suscep-
tible de ser creada, entonces ella también pudiera ser “destruida” Pues,
asimismo segun Rodriguez, no es en absoluto claro “[e]n qué consistiria
‘destruir’ una norma” (seccién 4), sin que parezca plausible, por ejemplo,
identificar su posible destruccion con su derogacion. Y aun mds: si una
norma es susceptible de ser destruida, ;como podriamos explicar que “la
misma norma’ pueda ser nuevamente promulgada?

Las preguntas asi planteadas por Rodriguez giran, en lo inmediato, en
torno al problema de cémo habria que especificar las condiciones de identi-
dad de una norma juridica cuando esta es categorizada como una entidad
abstracta. Esto significa que las respuestas que deban recibir esas preguntas
dependeran de los criterios que hayan de ser aplicados para la individuacién
de una norma juridica, los cuales tendrian que quedar determinados por la
categoria de entidad en la que ella consista. De acuerdo con la concepcién
artefactualista, las normas juridicas pueden ser categorizadas como artefac-
tos institucionales abstractos. Y no deja de ser oportuno constatar, como lo
nota Arriagada en su comentario, que esta categorizacion guarda un pare-
cido considerable con su caracterizacién como “artefactos intencionales”,
sugerida por Celano (2002, pp. 156-158). A juicio de este, como tales cabria
identificar entidades que se corresponderian con “contenidos de sentido”
capaces de verse plasmados en algtin “soporte material” —sonoro, impreso,
etc.—, pero que no podrian ser identificadas con ese eventual soporte; que
se distinguirian por poder ser de “aplicada[s] o ejecutada[s]”, mas sin ser
identificables con su eventual aplicacién o ejecucion; y cuya existencia, a
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pesar de tratarse de entidades producidas a través de “actos intencionales’,
lograria independizarse de los actos que respectivamente las originan.

Esta caracterizacion resulta enteramente concordante, en lo funda-
mental, con la conceptualizacion de los artefactos abstractos asumida en
NCAD. Sin embargo, y en contraste con lo sostenido por Celano (2002,
p. 158), mi postulaciéon de semejantes entidades artefactuales abstractas
estd lejos de ser “meramente metaférica”. Eso vuelve pertinente resefar,
con algo més de detenimiento, la concepcion de los artefactos culturales
abstractos articulada por Thomasson.

4.2. La ontologia de los artefactos culturales abstractos

La presentacién de esa concepcion por parte de Thomasson se apoya, cru-
cialmente, en la impugnacién de una premisa que Rodriguez parece asumir
implicitamente en su argumentacion, y que ella describe como la adopcién
de una ontologia (excluyentemente) bicategorial. De acuerdo con este enfo-
que, toda entidad tendria que poder ser clasificada bajo una, y solo una, de
las siguientes dos categorias: la de las entidades concretas, entendidas como
“particulares espaciotemporales’, por un lado, y la de las entidades abstrac-
tas “platonistamente concebidas’, por otro (Thomasson, 1999, pp. 37-38).

El compromiso de Rodriguez con semejante ontologia bicategorial se
hace reconocible en su observacion de que, si se asume un criterio de carac-
terizacion negativa de las entidades abstractas, de acuerdo con el cual ellas
se distinguirian “por no poseer existencia espaciotemporal ni ser suscep-
tibles de relaciones causales” (seccion 4), entonces seria “dificil entender
cdmo podria una entidad abstracta comenzar a existir en cierto momento
a partir de la creacién de alguien y, eventualmente dejar de existir en otro
momento, o depender existencialmente de ciertos acontecimientos empi-
ricos” (seccion 4). Esto sugiere que una determinada entidad solo podria o
bien ser concreta como lo es, por ejemplo, un objeto fisico, y con ello existir
espaciotemporalmente, o bien ser abstracta como lo es, por ejemplo, una
proposicion, estando por ello desprovista de existencia espaciotemporal.
Justamente esta ultima premisa es rechazada por Thomasson (1999), lo cual
lalleva a presentar un sistema categorial de caracter multidimensional para
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la adopcidn de “decisiones ontoldgicas”, esto es, decisiones concernientes a
“qué deberiamos admitir en nuestra ontologia, y sobre qué bases” (p. 73).

Cabe partir notando que el criterio de caracterizacion negativa de las
entidades abstractas que Rodriguez da por sentado destaca por ser particu-
larmente exigente, en cuanto hace depender el estatus de una entidad como
abstracta de la satisfaccion de la doble exigencia de que se trate de una
entidad desprovista de existencia espaciotemporal y, a la vez, incapaz de
relacionarse causalmente con otras entidades.** Ello contrasta con criterios
de caracterizacidn igualmente negativa, pero considerablemente menos
exigentes, entre los cuales figura el criterio de la (mera) “no-espacialidad”,
que segun Falguera, Martinez-Vidal y Rosen (2022) podria ser enunciado
asi: “[u]n objeto es abstracto (si y) solo si él no logra ocupar algo como una
determinada region del espacio (o espacio-tiempo)” (p. 30).

Este tltimo seria el sentido en el cual cabria decir que una obra de ficcién
como La metamorfosis de Kakfa es una entidad abstracta: la novela en cues-
tidn, en cuanto distinguible de las concretas instancias de reproduccion de su
texto en los cuales consisten los ejemplares fisicos de alguna de sus diferentes
ediciones, no ocupa region alguna del espacio-tiempo, lo cual no necesaria-
mente implica que ella carezca de poderes causales, verbigracia, “poderes
para afectarnos” como lectores (Falguera, Martinez-Vidal y Rosen, 2022, p.
28). Esto reproduce, de manera enteramente exacta, el criterio de reconoci-
miento del caracter abstracto de una entidad que Thomasson (1999) entiende
apropiado para dar cuenta del sentido en el cual un artefacto cultural como
una novela es una entidad abstracta: se trata de “entidades meramente caren-
tes de localizacion espaciotemporal” (p. 127), pero que pueden exhibir “algu-
nas propiedades temporales como la de [tener un] origen temporal” (p. 127).

4 Aunque Rodriguez no entra en el punto, es importante notar que un criterio como el de la
“ineficacia causal” enfrenta algunas dificultades considerables, determinadas por la falta de
claridad que aqueja a lo que, en ese mismo contexto, habria que entender por “causalidad”;
al respecto, Falguera, Martinez-Vidal y Rosen (2022, pp. 32-25). Aludir, como lo hace
Rodriguez, a que las entidades abstractas no serian “susceptibles de relaciones causales”
(seccidn 4) supone asumir un entendimiento de las relaciones causales como relaciones
cuyos relata pudieran corresponderse no solo con eventos (o, tal vez, estados), sino también
con objetos de diversa indole, lo cual tendria que descansar en la validacion de un concepto
“inmanente’, en oposicion a “transeunte’, de las relaciones causales; acerca de esto tltimo,
véase Manalich (2014a, pp. 68-70).
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En estos términos, que los artefactos abstractos se distingan por no ocupar
alguna region del espacio-tiempo no implica en lo absoluto que aquellos
sean “atemporales’, pues se trata de entidades que “son creadas en un tiempo
particular [y] en circunstancias particulares, pueden cambiar y pueden a su
vez dejar de existir aun después de haber sido creadas” (Thomasson, 1999, p.
38). En este mismo sentido, y contra lo que sugiere Godinho cuando observa
que yo defenderia la tesis de que las normas juridicas tendrian una “existen-
cia ‘atemporal’ con dependencia de individuos que estan en el espacio y el
tiempo” (seccion 3), en NCAD se sostiene que una norma juridica, a pesar de
corresponderse con una entidad abstracta, no tiene el caracter de una entidad
atemporal, justamente en razon de su naturaleza artefactual.

Frente a esto, Rodriguez entiende que solo de entidades concretas, en
cuanto espacio-temporalmente localizables, cabria sostener “que ellas pue-
den ser creadas o destruidas” (seccion 4). Piénsese en cudl seria el estatus
ontoldgico atribuible a una novela como 1Q84, de Murakami. Segun Rodri-
guez, una vez que logramos distinguir la novela, en cuanto tal, del proceso
histérico de su composicion y recepcion, asi como de las instancias par-
ticulares de reproduccion del texto que le brinda su estructura sintactica,
tendriamos que concluir que aquella no es sino un “complejo conjunto de
significados concebible’, con lo cual podriamos decir que esa misma novela
“existe abstracta y atemporalmente, en un universo parecido a la metafora
que idea Borges en ‘La biblioteca de Babel™ (seccion 4). De esto se seguiria
que hablar, en referencia a la novela en cuestion, de “su ‘creacién’ en cierto
momento” no seria mas que un modo figurado de aludir al resultado de la
aplicacion de un “criterio empirico de integracion de un cierto conjunto
de significados”, lo cual no seria equivalente a afirmar que Murakami es el
autor de 1Q84 “en sentido literal”. Pues, para decir que Murakami es, estric-
tamente hablando, el autor de tal o cual novela, tendriamos que “abandonar
la idea de que se trata de una entidad abstracta” (seccion 4).

Lo anterior descansa en la adopcidn de una variante de platonismo
en cuanto al estatus ontologico de las obras o creaciones literarias, cuya
radicalidad se muestra en que, a juicio de Rodriguez, hablar a su respecto
de “obras” o “creaciones” supondria dar un uso no literal, sino mas bien
metafdrico, a estos dos sustantivos. Ello resulta plenamente coherente con
la descripcidn que él nos brinda de aquello en lo que consistiria el proceso
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“creativo” —uso las comillas porque esto también tendria que ser, entonces,
una metafora- en el que alguien se involucraria cuando da forma a una
obra literaria por la via de integrar un conjunto de significados que habria
que reconocer como preexistentes a ese esfuerzo “creativo”. Segtin Rodri-
guez, al concebir la historia relatada en 1Q84, Murakami habria estado
“escogiendo oraciones en japonés” (seccion 4). La clave esta en el uso del
verbo “escoger”: al igual como una autoridad legislativa no haria sino selec-
cionar un significado atemporal cuando promulga una norma por la via
de afadirla a un conjunto preexistente de normas precedentemente selec-
cionadas (y atin no deseleccionadas), el novelista escogeria una serie finita
de oraciones a partir de un universo potencialmente infinito de oraciones
para asi integrarlas de una determinada manera.

Esto tltimo significa que Rodriguez niega que, al dar forma a la novela en
cuestion, Murakami haya estado ejerciendo esa especifica forma de libertad
positiva que Brandom (1979) propone llamar “libertad expresiva’, a saber:
la capacidad creativa consistente en hacer uso de un lenguaje para “producir
oraciones novedosas [novel sentences] que la comunidad considerara apro-
piadas” (pp. 193-194). El cardcter distintivamente creativo de este aspecto del
uso de cualquier lenguaje natural se manifestaria en que, tal como lo notara
Chomsky, “las oraciones que conforman nuestra conversacion cotidiana son,
en su mayor parte, oraciones que jamas han sido proferidas con anterioridad
en la historia del lenguaje” (Brandom, 1979, p. 193). Mas precisamente, se
trata de que, dejando a un lado la emision de oraciones o cuasioraciones ruti-
narias del tipo “te deseo un feliz aflo nuevo” o “qué alegria lo que me cuentas’,
y sin considerar el habla que discurre en modo de citacién, “casi toda ora-
cién proferida por un hablante nativo adulto es una oracién novedosa’, en el
sentido de que “nadie en la historia del mundo ha oido [o leido] alguna vez
esa cadena de palabras” (Brandom 2019, p. 520). Esto resulta incompatible
con sostener, como lo hace Rodriguez, que la escritura de 1Q84 por parte
de Murakami podria ser descrita como un proceso consistente en un esco-
gimiento serial de oraciones del japonés, como si esas oraciones hubieran
estado desde siempre alli, disponibles para ser escogidas.*®

4 Sobre ello, véase Preston (2022, pp. 27-28), dando cuenta de las objeciones a las que —a pesar del
escepticismo ontoldgico al que suele verse enfrentada la postulacion de artefactos abstractos—
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4.3. Los artefactos abstractos como entidades dependientes

Para advertir por qué es problematica, en este punto, la tesis asi asumida por
Rodriguez, puede ser ilustrativo considerar el anélisis que, en su esfuerzo
por esclarecer las condiciones de identidad de un artefacto cultural como
una novela o una pieza dramaturgica, Thomasson ofrece de tres nociones
interrelacionadas, pero distinguibles, a saber: las nociones de texto, compo-
sicion y obra literaria. Si por “texto” entendemos una secuencia de simbolos
lingiiisticos, entonces podemos decir que “composicion” —en el sentido del
correspondiente producto, y no del proceso de su produccion- designa un
texto en cuanto creado por un cierto autor en determinadas circunstancias
histéricas, en tanto que “obra literaria” denota la correspondiente novela o
pieza literaria en cuanto poseedora de ciertas cualidades estéticas y artisti-
cas (Thomasson, 1999, p. 64). Respecto de cada una de las tres nociones asi
definidas cabria distinguir, a su vez, entre la respectiva entidad abstracta en
cuanto tal —esto es, el texto, la composicién o la novela-, por un lado, y sus
respectivas instancias concretas —esto es, las multiples impresiones fisicas o
transmisiones sonoras de un texto, la version original de una composicion
y todas sus reproducciones, o los maltiples ejemplares de la misma edicion
de una novela-, por otro.*

Con base en lo anterior seria posible, segin Thomasson (1999), enun-
ciar las condiciones de cuya satisfaccion dependeria, por ejemplo, que dos
objetos concretos consistentes en sendos legajos de papel impreso, L, y

se ven expuestas las posiciones que identifican el proceso de creacion de una obra literaria

o musical con uno de “seleccion e indicacion” de estructuras pretendidamente preexistentes.
4

=

Acerca del estatus artefactual de obras literarias o musicales, cabria notar que, en su
(seminal) tratamiento mas temprano del asunto, Hilpinen (1992, pp. 70-77) se inclinaba
por identificar cada una de las instancias concretas de la obra respectiva con un corres-
pondiente artefacto, a partir de una definicion (“estricta”) del término “artefactos” como
designativo de “objetos fisicos que han sido manufacturados para un cierto proposito, o
intencionalmente modificados para un cierto propdsito” (p. 58), lo cual no le impedia
conceder que, en determinados contextos, pudiera problematizase “la asuncién de que
los artefactos hechos por artistas son objetos materiales” (p. 70). Posteriormente, ¢l llegd
a admitir que, “[o]ntoldgicamente, un artefacto puede ser [...] un objeto abstracto, por
ejemplo, un lenguaje artificial” (Hilpinen, 2011, sec. 2). Detalladamente al respecto, con
un argumento a favor de la tesis de “la primacia [temporal, ontolégica y conceptual] de los
artefactos abstractos” frente a los artefactos concretos, véase Reicher (2022).

Discusiones 32

215



€ SaUOISNISI(]

216

Juan Pablo Manalich R.

LZ, cuenten como instancias diferentes de una misma composicion C, en
virtud de pertenecer a una misma cadena de copia, pudiendo la relacién
expresada por el predicado “copia de” ser definida como una relacién tran-
sitiva: si x es una copia de y, e y es una copia de z, entonces x es una copia
de z. Dado esto, para que L, y L, cuenten como dos instancias diferentes
de C serfa necesario y suficiente o bien que L, sea una copia de L,, o bien
que L, sea una copia de L,o bien que exista alguna instancia de C, L, tal
que tanto L, como L, sean copias de L,. A partir de esto, uno podria asu-
mir que, si C exhibe —en una medida suficiente- las propiedades estéticas
y artisticas que convierten a un texto en una novela, entonces ello bastara
para concluir que L, y L, necesariamente serian instancias de una misma
novela. Pero extraer esta conclusion seria, segiin Thomasson, precipitado,
por cuanto “las obras literarias no son meras cadenas de simbolos, sino
que requieren, mas bien, de una cierta comunidad de individuos, con las
capacidades lingiiisticas apropiadas y algunas asunciones de trasfondo, que
lean y entiendan la obra literaria” (p. 65).

Para advertir qué esta en juego aqui, bastaria con considerar la posi-
bilidad de que una y la misma composicién llegara a ser difundida en dos
comunidades culturales que, a pesar de estar exclusivamente integradas
por hablantes de un mismo idioma, fueran a tal punto diferentes que en
una y otra la composicién seria tomada y entendida como relatando una
historia o trama diferente. Un ejemplo plausible lo encontrariamos en obras
alegoricas y parddicas leidas en épocas de censura: “[u]na y la misma com-
posicion puede proveer una agradable fabula animal para nifios”, a la vez
que “una critica politica y un llamado a la insurreccién para los rebeldes”
(Thomasson, 1999, p. 65-66).

Es la radical dependencia que el caracter de una obra literaria muestra
tener respecto de las claves culturales que convierten a la respectiva com-
posicidn en esa obra literaria y no otra lo que Borges (2002) explora al
presentarnos la historia de Pierre Menard, novelista que, ya entrado el siglo
XX, decide acometer la titdnica tarea de crear no “otro Quijote’, sino “el
Quijote”, reproduciendo al pie de la letra el texto compuesto por el manco
de Lepanto.* Entre otras cosas, el narrador nos recuerda que, en el capitulo

4 Que en lo que sigue cito de la version correspondiente a Borges (2002, pp. 47-66).
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IX de la primera parte de la novela de Cervantes, se lee “... la verdad, cuya
madre es la historia, émula del tiempo, depdsito de las acciones, testigo
de lo pasado, ejemplo y aviso de lo presente, advertencia de lo por venir’,
pasaje que, redactado en el siglo XVII, no expresaria mas que “un mero
elogio retérico de la historia” (Borges, 2002, p. 59). En la prosa de ese
“contemporaneo de William James” que es Menard, en cambio, el pasaje
correspondiente nos transmite que la verdad histérica “no es lo que suce-
dio; es lo que juzgamos que sucedid’, de lo cual serian indicativas sus “des-
caradamente pragmaticas” clausulas finales (Borges, 2002, p. 59).

La moraleja tendria que ser clara: en qué consista una obra literaria
como El Quijote, no es algo que pueda reducirse a un conjunto de oracio-
nes pretendidamente escogidas desde un banco atemporal de oraciones,
pues el significado que esas oraciones lleguen a tener no es independiente
de la contribucién que los lectores hacen en cuanto a que la correspon-
diente composicion se convierta en esa obra literaria. En la terminologia
favorecida por Thomasson, ello es una manifestacién de que, como cual-
quier artefacto cultural, una obra literaria tenga el estatus de una entidad
“dependiente”. Esto quiere decir que se trata de una entidad cuya existencia
depende de la existencia de otras entidades. Por supuesto, las caracteristicas
que exhiba la dependencia existencial de una entidad artefactual variaran
segun de qué clase de artefacto se trate (Thomasson, 1999, pp. 24-34). Asi,
por un lado, esa dependencia puede ser “rigida” o “genérica’, segtin si la
entidad soportante se identifica con una particular entidad individual o,
en cambio, con cualquier entidad de un cierto género. Por otro lado, la
dependencia puede ser “constante’, si la existencia de la entidad en cuestion
esta anclada a la existencia de alguna otra entidad en cada punto de tiempo
en el cual la primera existe, o “histdrica”, si (inicamente) el inicio de su
existencia estd atado a la existencia de alguna otra entidad.

Sobre esta base, lo distintivo de todo artefacto —sea concreto o abs-
tracto- se encontraria en su dependencia histérica respecto de determina-
dos estados intencionales de su o sus creadores.*® Pues en esto consistiria
que un artefacto pueda, en general, ser caracterizado como el producto de

6 Notese que esta es la unica relacion de dependencia que Celano (2002, p. 157) tematiza en
su caracterizacion de lo que él denomina “artefactos intencionales”; supra, 4.1.
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la actividad desplegada por uno o mas seres inteligentes.”” Tratdndose de
artefactos abstractos, su existencia necesitaria satisfacer, ademas, una con-
dicién de dependencia constante y genérica respecto de algun conjunto de
estados mentales atribuibles a sujetos cuyo despliegue de intencionalidad
colectiva sirva de soporte a la existencia continua de esos mismos artefac-
tos. Sin embargo, y tal como se constata en NCAD, Thomasson (1999, pp.
129-130) introduce una distincion entre dos subcategorias de artefactos
abstractos, en consideracion a la diferente forma que tomaria la condi-
cién de dependencia histdrica a la que quedaria asociado el inicio de su
existencia. Asi, un artefacto abstracto como una obra literaria o musical
mostraria tener una dependencia historica rigida respecto de ciertas acti-
tudes intencionales de quien o quienes aparecen como sus creadores. En
contraste con esto, un artefacto igualmente abstracto como una “ley estatal”
se distinguiria por exhibir una dependencia histérica puramente genérica
respecto de algiin conjunto de actitudes intencionales, lo cual llevaria a que,
“[a] lo menos en un sentido’, sea concebible que dos 0 més estados distintos
compartan “una misma ley” (Thomasson, 1999, p. 130). Y esto ultimo seria
perfectamente compatible con que una ley estatal exhiba una dependen-
cia constante, asimismo genérica, respecto de algiin conjunto de actitudes
intencionales consistentes en su aceptacion por parte de los integrantes de
algiin grupo social, pudiendo esa aceptacion ser directa o indirecta.

4.4. Las normas juridicas como artefactos institucionales

La categorizacion de las normas juridicas consistentes en “leyes estatales”
como artefactos abstractos cuya dependencia histdrica y constante res-
pecto de determinados estados mentales se distinguiria por ser puramente
genérica nos deja en condiciones de resolver el doble problema planteado
por Rodriguez en lo tocante a los criterios de individuacién de una norma

47 Mas precisamente, y segtin observa Hilpinen (1992, pp. 59-60), un artefacto puede ser
entendido como el producto de una accion, en la medida en que esa accién tenga como
resultado que ese artefacto empiece a existir.
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juridica, por un lado, y al sentido en el cual cabria decir que una norma
juridica es susceptible de ser “creada” y “destruida’, por otro.

Tal como se sostiene en NCAD, las normas juridicas pueden ser enten-
didas, mas precisamente, como artefactos institucionales abstractos. Para
advertir qué implicaciones tiene esto, piénsese en las condiciones que ten-
drian que satisfacerse para que podamos decir que existe una corpora-
cion (tomando aqui “corporacion” como sinénimo de “persona juridica”).
Que una corporacion admita ser entendida como una “persona artificial”
(Kurki, 2023, pp. 41-47), quiere decir que su estatus ontoldgico es el de
un artefacto. El cardcter institucional del artefacto en el que consiste una
corporacion radica, segun Searle (2010, pp. 93-100), en que las condicio-
nes de cuya satisfaccion depende que una corporacién cobre existencia, y
siga existiendo, son condiciones fijadas por una o mas reglas constitutivas,
las cuales funcionan como “declaraciones permanentes” y cuya estructura
queda expresada por la formula candnica “X cuenta como Y en C”: dan-
dose las circunstancias que conforman el contexto C, aquello que es desig-
nado por “X” exhibe la funcién de estatus especificada por el término “Y”.

En lo que ahora interesa, el caracter abstracto del artefacto institucional
en el que consiste una corporacion es el reflejo de que, bajo la formulacién
de la regla constitutiva que basalmente instituye la correspondiente funcién
de estatus, el término “Y” se comporte como un término “independiente”
(freestanding), en el sentido de que la funcion de estatus asi designada no es
impuesta sobre algo que, de manera preexistente, hubiera sido identificable
como designado por el término “X” (Searle, 2010, p. 100). Esto tltimo es
distintivo de las reglas constitutivas que Thomasson (2003) propone llamar
“existenciales” las cuales “introducen el cuantificador existencial en el con-
texto intensional de la aceptacion colectiva’, posibilitando “la creacion de
nuevos objetos sociales, y no simplemente la aplicacién de nuevos estatus
sociales a objetos fisicos [ya] existentes” (pp. 282-283). Asi, y en virtud de
la satisfaccion de las condiciones fijadas por las correspondientes reglas
constitutivas, podra cobrar existencia una entidad abstracta previamente
inexistente, la cual, segun observa Searle (2010), “existird ‘perpetuamente’
a menos que se den ciertas condiciones adicionales” (p. 97).

Segun lo sugiere Thomasson (2003, p. 283), seria este mismo andamiaje
el que sustentaria la “creacion” de una ley a través del ejercicio de las potes-
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tades legislativas de un Estado. Esto hace posible desestimar la objecién de
Rodriguez en cuanto a que, para hacer inteligible que, entendida como una
entidad abstracta, una norma juridica pudiera ser creada, tendriamos que
asumir que las entidades abstractas si serian “susceptibles de relaciones
causales” (seccidn 4). Més alla de la oscuridad que, a mi juicio, afecta a
esta forma de hablar,*® aqui es suficiente observar que, entendida como la
creacion de un artefacto institucional, la produccién de una norma juri-
dica no puede ser asimilada al ejercicio de un “poder causal”. Pues, dado
su estatus de artefacto institucional, la producciéon de una norma juridica
a través de su correspondiente promulgacion legislativa se corresponder3,
en la terminologia de Searle (2010, pp. 35-38), con la ejecucién de una
accion “constitutivamente compleja’, y no, en cambio, con la ejecucion de
una accion “causalmente compleja”

Pero de lo recién dicho no se sigue que la existencia de una norma
juridica solo pudiera corresponderse con el resultado de semejante acto
promulgatorio. Una implicacion fundamental de la comprension de los
sistemas juridicos como sistemas institucionalizados consiste en que el
hecho de que una cierta norma tenga estatus juridico es funcién de que
ella pertenezca a algun sistema juridico momentaneo que forme parte de
la serie (dindmica) en la que consiste, segun la terminologia favorecida
por Alchourrén y Bulygin, el respectivo “orden juridico” (Rodriguez, 2021,
pp- 432-444).% En cuanto sistema institucionalizado, un sistema juridico

48 Supra, nota 42.

4 Pues, como observa Raz (1980, pp. 187-189), sin prestar atencion a la relacion existente entre
tal sistema momentdneo y el correspondiente sistema “no momentaneo” no puede anali-
zarse qué determina que el respectivo sistema momentaneo tenga el caracter de un sistema
juridico momentaneo. Al respecto, me limito a hacer dos observaciones. En primer lugar, es
claro que, por las razones expuestas por Rodriguez (2021, pp. 433-434), esa relacion debe
ser formalmente entendida de acuerdo con el modelo de la pertenencia, y no con el modelo
de la inclusion: los diferentes sistemas momentaneos sucesivamente conforman la secuencia
o serie en la que consiste el sistema no momentaneo, sin que este tltimo pueda ser enten-
dido como un conjunto del cual aquellos serian subconjuntos. En segundo lugar, reconocer
la necesidad de asumir una caracterizacion dinamica del derecho, segin correctamente lo
enfatiza Rodriguez (2021, pp. 490-494), no implica conceder que la atribucion de cardcter
juridico a la secuencia en la que consista el correspondiente orden juridico necesariamente
dependeria de que el sistema momentaneo originario contenga, a lo menos, una regla de
cambio que habilite a la promulgacion de una “norma coactiva”. Pues nada parece hablar en
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normalmente instituird 6rganos creadores de derecho y drganos aplica-
dores de derecho, sin que pueda asumirse, empero, que todas las normas
que, en algin punto de tiempo, compongan el respectivo sistema juridico
(momentdaneo) habran sido creadas por algtin 6rgano creador de derecho.
Segun Raz (1980), una de las caracteristicas distintivas de lo que identifica-
mos como un sistema juridico es que este instituya uno o més “6rganos pri-
marios”, que queden habilitados para “reconocer, directa o indirectamente,
explicita o implicitamente” (pp. 192-193), todas las normas que pertenecen
al respectivo sistema momentdneo. Y nada obsta a que, en determinadas
ocasiones, semejante drgano primario dé aplicacién a una norma que no
haya existido con anterioridad al reconocimiento conferido por el corres-
pondiente acto de aplicacién. Con ello, una norma juridica puede verse
creada a través de su reconocimiento, por parte del correspondiente rgano
primario, como perteneciente al sistema juridico del que se trate.>® Esto
explica que los érganos primarios admitan ser entendidos como institu-
ciones “que combinan el hacer normas [norm-making] y el aplicar normas”
(Raz, 1990, p. 134).

La centralidad de la actividad recognoscitiva de tales 6rganos primarios
para la identidad del sistema juridico en cuestion también se manifiesta
en que, para que una norma pueda ser entendida como perteneciente al
sistema de cuya identificacion se trate, en virtud de haber sido produ-
cida por un érgano de creacion —por ejemplo, a través del ejercicio de una
potestad legislativa—, lo decisivo sera que el poder normativo ejercido por
ese 6rgano de creacion pueda entenderse conferido por una o mas normas
que los 6rganos primarios reconocen como pertenecientes al sistema juri-

contra de privilegiar, exclusivamente, los atributos estructurales que Raz (1990, pp. 149-162)
asocia a la “comprehensividad”, a la “pretension de autoridad suprema” y a la “apertura’; en
contraste con lo cual, tal como Raz mismo lo sugiere, el atributo de la coercitividad no seria
conceptualmente necesario, a pesar de ser socioldgicamente insoslayable.

Como también observa Raz (1980, p. 67), a proposito de la posibilidad de la produccién
judicial de derecho bajo una practica de formacion y seguimiento de precedentes, ello no
necesariamente depende de que esta forma de creaciéon de normas sea epistémicamente
transparente para los respectivos drganos primarios. Acerca de la posibilidad de que la
creacion (intencionada) —distinguida de su mera generacién (no intencionada)- de enti-
dades institucionales pueda ser “epistémicamente opaca” para los sujetos cuyas actitudes
intencionales les sirven de soporte, véase Thomasson (2003, pp. 278-283).
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dico momentaneo del que se trate (Raz, 1980, pp. 195-196). Esto sugiere
que el respectivo “criterio de pertenencia” tendria que manifestarse en la
practica recognoscitiva de los 6rganos primarios. Y es la funcién de servir
como semejante criterio de pertenencia lo que, en terminologia hartiana,
distingue a la “regla de reconocimiento ultima” que determina la identidad
del respectivo sistema juridico. Bajo una concepcion artefactualista de los
sistemas juridicos como (macro)artefactos institucionales, ello exige asu-
mir que, contra la reconstruccion favorecida por Raz (1980, pp. 197-200),
la regla de reconocimiento tltima tiene el caracter de una regla constituti-
va,”! la cual necesita coexistir, empero, con una ulterior regla constitutiva
que, aceptada por (buena parte de) quienes conforman el correspondiente
grupo social, atribuya el estatus institucional de funcionarios oficiales a los
o6rganos primarios en cuya actividad ha de manifestarse la aceptacion de
esa regla de reconocimiento tltima (Burazin, 2015, pp. 121-126).

4.5. La existencia yla identidad de las normas juridicas como
artefactos institucionales abstractos

De acuerdo con lo recién planteado, una norma juridica puede ser enten-
dida como una entidad histdricamente dependiente de su reconocimiento
como perteneciente a algin sistema juridico de acuerdo con el criterio
de pertenencia provisto por la correspondiente regla de reconocimiento
ultima. A partir de la distincién ya introducida, empero, ello no implica
que se trate de una entidad constantemente dependiente de su reconoci-
miento como perteneciente al respectivo sistema juridico. Pues las acti-
tudes intencionales respecto de las cuales una norma juridica pudiera ser
constantemente dependiente podrian ser distintas de la actitud consistente
en su reconocimiento como una norma actualmente permaneciente a tal
o cual sistema juridico.

51 Una célebre defensa de esta tesis, aunque a partir de una caracterizacion de las reglas cons-
titutivas como “reglas conceptuales”, es brindada por Bulygin; véase Alchourrén y Bulygin
(2021, pp. 409-416). Sobre el problema, véase también Rodriguez (2021, pp. 472-487).
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Asi, por ejemplo, el hecho de que una norma juridica sea derogada
—en el sentido de “despromulgada’ se traducira en que esa norma ya no
pueda ser reconocida como perteneciente al sistema juridico momentaneo
resultante de ese acto de derogacidn, lo cual es compatible con que la per-
sistencia de esa misma norma juridica resulte indicada por algun criterio
de aplicacién instituido por alguna norma si reconocida como pertene-
ciente a ese mismo sistema. Esto ocurre, trivialmente, cada vez que una
norma de sancién penal (NS ) es derogada a través de un acto legislativo
que, al mismo tiempo, promulga alguna otra norma de sancién (NS,) que
penaliza mds severamente aquello que resultaba penalizado por la norma
ahora derogada. Si entre las reglas que fijan los criterios de identificacién
de las normas aplicables al caso sometido al conocimiento del respectivo
tribunal figura una regla que impida dar aplicacién con efecto retroactivo
a NS, en consideracién a su caracter comparativamente desfavorable, y
si el correlato de ello seria que, de acuerdo con las reglas de aplicabilidad
pertinentes, el tribunal tuviera que dar aplicaciéon —“preteractiva’, en la
terminologia de Bascufidn (2022, pp. 335-337)- a NS, por tratarse de la
norma de sancion que pertenecia al respectivo sistema juridico momenta-
neo cuando fue perpetrado el delito imputado, entonces el sistema juridico
momentaneo bajo el cual el tribunal ha de seleccionar las normas aplicables
al caso hace reconocible la persistencia de NS , a pesar de tratarse de una
norma que actualmente no pertenece a ese mismo sistema. Esto sugiere
que, contra lo asumido por Buylgin (Alchourrén y Bulygin, 2021, p. 232),
es altamente problematico identificar la “vida o existencia de una norma”
con “la secuencia de todos los momentos temporales externos en los cuales
esa norma pertenece a algin sistema juridico”

Lo anterior tendria que bastar para despejar la objecion de Rodriguez
en cuanto a que seria implausible identificar la derogacion de una norma
juridica con un acto resultante en su “destruccién”. De acuerdo con el argu-
mento recién presentado, la caracterizacion de una norma juridica como
un artefacto institucional abstracto es compatible con el reconocimiento
de que una norma juridica no necesariamente deja de existir por el hecho
de ser derogada. Y lo mismo tendria que valer respecto de una norma que,
habiendo sido legislativamente promulgada, con posterioridad es objeto de
una declaracion de inconstitucionalidad. Como bien observa Rodriguez,
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tal declaracion de inconstitucionalidad no podria ser plausiblemente carac-
terizada como un acto consistente en “destruir” la norma en cuestion, sino
mas bien en “declarar que [esta] nunca fue creada validamente” (seccion 4).

sResulta esto incompatible con la consideracion de que, si esa misma
norma hubiera llegado a ser aplicada con anterioridad al correspondiente
acto de invalidacion, seria absurdo negar que tuvo —o tal vez: todavia tiene-
existencia? Para advertir que la respuesta tendria que ser negativa, hay que
reparar en que, si se la concibe como un artefacto institucional, el hecho
de que una norma juridica exista tiene que ser concebido, a su vez, como
un hecho institucional, y no como un hecho bruto, lo cual equivale a decir:
como un hecho dependiente de la satisfaccion de condiciones establecidas
por una o mas reglas constitutivas. Y mientras mas estructural y funcio-
nalmente complejo sea un sistema juridico, mas probable sera que, como
lo ha notado Bascuian (2022, pp. 344-345) a propdsito del problema de
la conexidn entre la pertenencia de una norma a un sistema juridico y su
aplicabilidad temporalmente condicionada, la tematizacion de la existen-
cia de una norma juridica pueda quedar asociada a una multiplicidad de
criterios funcionalmente diversos.

Con ello, nada paraddjico hay en que pueda atribuirse existencia a una
norma juridica por el hecho de haber sido reconocida como perteneciente
a un sistema juridico por parte de uno o mas 6rganos primarios, a pesar
de que el acto de promulgacién de esa misma norma haya estado afec-
tado por un vicio de validez de acuerdo con una o mas reglas constitutivas
asimismo reconocidas por esos dérganos como pertenecientes al sistema
juridico en cuestion. Esto ultimo sélo podria generar perplejidad si uno
asumiera, contra el convincente argumento ofrecido por Rodriguez (2021,
pp- 452-458), que la unica manera admisible de reconstruir la estructura
jerarquica de los sistemas juridicos considerados dinamicamente seria la
provista por el modelo del orden juridico “depurado’, segtin el cual en
ninguno de los sistemas momentédneos que conforman la serie en la que
consiste el correspondiente orden juridico “existirian inconsistencias entre
normas emanadas de drganos de diferente jerarquia” (p. 456). Si se asume,
en cambio, el modelo del orden juridico “no depurado”, entonces nada
obstaria a reconocer que un mismo sistema juridico momentaneo pudiera
quedar conformado por normas entre las cuales se dé una inconsistencia
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susceptible de ser resuelta, ex post, a través de la aplicacion del criterio de
la jerarquia. Y esto bastaria, verbigracia, para hacer inteligible la existencia
de una norma juridica cuya promulgacion legislativa haya sido inconstitu-
cional (Rodriguez, 2021, p. 457-458, 465-466).

Ahora puedo responder las dos preguntas que, segiin ya se observara,
Rodriguez presenta como capaces de comprometer la viabilidad teérica de la
categorizacion de las normas juridicas como artefactos abstractos.” ;Cémo
cabria dar cuenta de que una norma juridica pueda empezar a existir en
algin momento y dejar de existir en otro momento? Ya he explicado que
una norma juridica puede ser entendida como una entidad genérica y cons-
tantemente dependiente de actitudes de aceptacién que brindan su suporte
existencial a un conjunto mas o menos complejo de reglas constitutivas en
conformidad con las cuales, a su vez, esa norma llega a pertenecer a un deter-
minado sistema juridico, pasando a contar, de ahi en mas, como susceptible
de ser tratada como aplicable o inaplicable a tal o cual caso, como susceptible
de derogacion o aun de invalidacion, entre otras posibilidades. De acuerdo
con esto, una norma juridica podria dejar de existir, desde luego, si se disol-
viera integramente esa relacién de dependencia genérica y constante, lo cual
admitiria ser descrito como la “destruccién” del respectivo orden juridico;
pero también si el contenido de las correspondientes actitudes de acepta-
cién se viera a tal punto transformado que esa norma juridica ya no pudiera
seguir siendo identificada en lo absoluto como tal.>®

Menos draméticamente, una norma juridica también puede dejar de
existir si, de acuerdo con las condiciones establecidas por el conjunto de
reglas constitutivas incidentes en la identificacion tanto de las normas per-
tenecientes al respectivo sistema juridico como de las normas aplicables
por los 6rganos instituidos por las normas de ese mismo sistema, el hecho
de su derogacion quedara coetdnea o sucesivamente acompaiado de cir-
cunstancias que, bajo esas mismas reglas, privaran de todo posible efecto
juridico a su invocacidn por parte de siquiera uno de sus érganos. Tra-

52 Supra, 4.1.

3 En los términos de Burazin (2015, pp. 122-123), ello equivaldria a que opere un cambio
en el “concepto colectivo’, implicita o practicamente manejado por quienes conforman
el respectivo grupo social, que determina la “naturaleza” del respectivo sistema juridico
(dindmicamente entendido).
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tandose de un sistema juridico que someta la aplicacién de las normas de
sancion penal a una garantia de irretroactividad, ello puede darse cuando la
derogacion de una o més de tales normas adopta la forma de una decisiéon
de descriminalizacion, en los términos en que Godinho hace referencia a
esta posibilidad en su comentario. Por supuesto, decir que en tal situaciéon
la o las normas juridicas asi suprimidas han sido “destruidas” resulta idio-
madticamente extrano. Pero ello sdlo se debe a que, en el habla cotidiana,
el verbo “destruir” tiende a ser usado para aludir a la supresién de la exis-
tencia de objetos concretos, que ocupan alguna region del espacio-tiempo.

sY como cabria dar cuenta de la posibilidad de que una misma norma
juridica pertenezca, sincrénica o diacrénicamente, a los sistemas juridicos
de dos (0 mas) Estados diferentes? Que Thomasson (1999, p. 130) intro-
duzca la matizacion de que esa posibilidad se dejaria afirmar “a lo menos
un sentido’, sugiere que la solucidn del problema tendria que depender de
cuan fino o grueso sea el criterio de individuacién que entendamos incrus-
tado en el concepto sortal expresado por el sintagma “norma juridica” Asi,
si entendemos que lo que confiere su caracter de tal a una norma juridica
es su pertenencia a alguno de los sistemas momentaneos que conforman
la serie dindmica en la que consiste un determinado orden juridico, enton-
ces tendriamos que decir que, si la norma N_es reconocida como una
norma juridica en virtud de su pertenencia a un sistema juridico asociado
al Estado E , mientras que la norma N _lo es en virtud de su pertenencia a
un sistema juridico asociado al Estado E,, entonces N, y N jamés podrian
ser una y la misma norma juridica en sentido numérico. En este sentido,
y adaptando lo observado por Alchourrén y Bulygin (2021, pp. 685-686),
estariamos tratando la existencia de una norma juridica como relativa al
grupo social (discreto) conformado por aquellos individuos cuyas actitu-
des le sirven de soporte existencial indirecto. Pero esto es perfectamente
compatible con que, haciendo abstraccion de la propiedad que cada una
de ellas exhibiria en cuanto perteneciente a un sistema juridico distinto,
pudiéramos establecer que N, y N son cualitativamente indistinguibles,
lo cual tendria que verse reflejado en que ellas pudieran ser enunciadas a
través de una y la misma formulacién lingiiistica. Y en este sentido cierta-
mente podriamos decir, entonces, que a los sistemas juridicos asociados a
E, yaE, pertenece, o ha pertenecido, una misma norma.
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5.Las normas de comportamiento punitivamente reforzadas
como razones artificiales para la accion

5.1.Las normas de comportamiento como artefactos dednticos

Hasta aqui, mi defensa de la concepcidn artefactualista de las normas juridi-
cas frente a las objeciones levantadas por Rodriguez ha estado centrada en el
estatus artefactual atribuible, en general, a toda norma juridica. Sin embargo,
el foco del argumento presentado en NCAD esta puesto en la especificidad
de aquellas normas juridicas que tienen el caracter de reglas regulativas,
consistentes en prohibiciones o requerimientos de determinadas formas de
comportamiento, dado que son normas de esta ultima clase aquellas cuya
trasgresion puede resultar penalizada bajo alguna norma de sancién penal.
Y es la “relacion punitiva” (Raz, 1980, pp. 24, 155-156) existente entre tales
normas primarias de comportamiento y las correspondientes normas secun-
darias de sancion lo que resulta explicitado a través del modelo dualista —o
“estandar”- para la reconstruccion de los sistemas de derecho penal.

A proposito de un punto levantado por Godinho puede ser oportuno
notar que, como tesis general acerca del estatus ontolégico de las normas
juridicas, la concepcion artefactualista no es dependiente de la adopcion
de semejante modelo dualista. En efecto, las normas de sancién penal tam-
bién admitirian ser entendidas como artefactos institucionales abstractos
si, en contraste con el modelo dualista y de la mano de un modelo “alético’,
se rechazara la postulacién de normas de comportamiento como normas
primarias reforzadas por aquellas. Antes bien, la diferencia radicaria en la
funcién que, bajo tal modelo monista, tendria que ser atribuida a las normas
de sancion penal. Bajo un modelo alético —en oposicion a dedntico- como el
presentado por Hoyer (1996, pp. 58-61), las normas de sancion penal tienen
que ser entendidas como reglas cuya funcion se reduciria a desincentivar la
realizacion de determinadas formas de comportamiento, proveyendo una
razo6n prudencial para la evitaciéon de un comportamiento al cual esa misma
norma asocia la imposicion de la consecuencia perjudicial en la que consisti-
ria la eventual sancion. En los términos de una tesis artefactualista acerca de
la ontologia de las normas juridicas, cabria decir que, bajo tal modelo alético,
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las normas de sanci6n penal tendrian el caracter de artefactos (puramente)
“desincentivadores”.

Por las razones expuestas en NCAD, y que Rodriguez recapitula en la
seccion inicial de su comentario, pienso que tal modelo monista no logra
ofrecer una reconstruccion plausible de la estructura y la operacion de los
sistemas de derecho penal. Pero ello no pasa por cudl sea el estatus ontologico
que, en general, haya de ser atribuido a las normas juridicas, sino por cémo
han de ser funcionalmente caracterizadas las normas de sancion penal. Un
aspecto crucial de esto concierne a que, como lo advierte Raz (1990, pp. 161-
162), no es posible explicar satisfactoriamente la normatividad del derecho si
se la pretende reducir a su coercitividad. Y es justamente esta preocupacion
pragmiatica la que, tal como ello es reconocible en la obra de Binding, motiva
el compromiso ontoldgico que el partidario de un modelo dualista asume al
postular normas de comportamiento cuya trasgresion pueda resultar fun-
dante de punibilidad bajo una o mas normas de sancién.

5.2. ;Circularidad de la caracterizacion de las normas de
comportamiento como razones para la accion?

Lo anterior se conecta con la funcién que, bajo un modelo dualista, tendria
que ser atribuida a las normas de comportamiento susceptibles de ser refor-
zadas por algun conjunto de normas de sancion penal. Segtn se sostiene
en NCAD, aquellas pueden ser entendidas como artefactos dednticos, en el
sentido de que su funcién es servir como razones externas para la accion.
Siguiendo a Von Wright (1983, pp. 54-55), esto ultimo quiere decir que la
norma en cuestiéon funciona como un “desafio simbolico”, cuya eventual
internalizacion como motivo se expresara en su reconocimiento como
premisa vinculante. Con ello, la internalizacion contingente de la norma
por un agente consiste en que este la convierta en la premisa mayor de un
silogismo practico, cuya conclusion tendria que consistir en la omision o
ejecucion intencional de una cierta accidn.

Frente a esto, Rodriguez esgrime la siguiente objecion: en la medida
en que rol asi atribuido a una norma de comportamiento seria el propio
de una razon justificativa, en oposicion al de una razén explicativa, y con
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cargo a que “al construir un razonamiento practico lo que se pretende es
justificar una cierta conclusiéon normativa respecto de una accioén” (secciéon
4), apelar a la nocion de razdén para la accion para explicar en qué consis-
tirfa una norma de comportamiento serfa ofrecer una pseudoexplicaciéon
viciosamente circular. Esto, porque “[t]oda razon justificatoria completa
debe contener como componente operativo una norma que determine la
calificacion normativa o el valor que posee la accién para la cual constituye
una razén’, con lo cual “la nocién de norma no puede caracterizarse a partir
de la nocién de razoén justificatoria para la accién, sino que las cosas son
precisamente a la inversa” (seccion 4). Para mostrar que esta objecion resulta
desencaminada, debo partir haciendo explicitas dos premisas interrelacio-
nadas, y problemiticas, sobre las cuales reposa la objecion de Rodriguez.
La primera premisa consiste en la asuncion de que habria una divergen-
cia categorial entre lo que puede ocupar el lugar de una razdn justificativa,
por un lado, y lo que puede ocupar el lugar de una razén “explicativa o
motivadora’, por otro. Asi, mientras que seria “natural suponer que una
razén motivadora es un estado psicoldgico’, como razén justificativa solo
podria venir en consideracion algo que pueda tomar el rol de una “premisa
evaluativa o normativa” (seccion 4), siendo esto ultimo lo que, en el contexto
de su argumento, Rodriguez identifica con una norma. Aunque él no lo
hace explicito, ello compromete a Rodriguez con la tesis de que una norma
juridica -y en general una norma social- jamas podria ocupar el lugar de
una razén motivadora, puesto que una norma juridica no puede correspon-
derse con un estado psicoldgico del agente. Rodriguez vincula esto tltimo
con la defensa de una concepcion internista de lo que puede fungir como
semejante razén motivadora, en virtud de que “pareceria ser parte de lo que
significa el que una razén tenga la aptitud de explicar el comportamiento de
un agente que el tener esa razon es un hecho acerca del agente” (seccion 4).
Tal como Rodriguez lo advierte, esto supone abrazar lo que Smith
(1994, pp. 92-129) presenta como “la teoria humeana de la motivacién”
Para lo que aqui interesa, sin embargo, es crucial que Smith al mismo
tiempo abogue por un rechazo de una “teoria humeana de las razones
normativas” (pp. 130-181). Y no deja de tener importancia notar que, al
asumir este dualismo categorial entre razones de una y otra indole, Smith
explicitamente sostenga, echando mano al vocabulario de la Grundlegung
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de Kant, que los requerimientos fundados en razones normativas tendrian
el cardcter de “imperativos categéricos”, y no de “imperativos hipotéticos”
(pp- 174-175). En los términos sugeridos por Brandom (2001, pp. 89-92),
esto quiere decir que, en lo concerniente a lo que puede desempenar el rol
de una razén motivadora, Smith adhiere a un “totalitarismo humeano”,
en tanto que, respecto de lo que puede desempenar el rol de una razén
justificativa, él suscribe lo que, por simetria, uno podria llamar un “tota-
litarismo kantiano”.

El argumento presentado en NCAD descansa en el rechazo de un
dualismo categorial como el defendido por Smith. Por supuesto, esto no
significa desconocer que es diferente aludir a una razén como una razén
justificativa y aludir a ella como una razén motivadora. El punto es, mas
bien, que esa diferencia no necesita estar determinada por una supuesta
dualidad en lo tocante a las clases de entidades a las que podria aludirse
cuando el término “razén” es usado en uno u otro sentido. Antes bien, la
diferencia entre invocar algo como una razon justificativa e invocarlo como
una razén motivadora se reduce, basalmente, a la diferencia entre indicar
una razon que un agente efectivamente tiene, o tenia, para hacer o no hacer
algo, por un lado, e indicar una razén que explica que un agente haya hecho
o0 no haya hecho algo, por otro. Se trata de la distincién entre una “razén
con la cual” alguien actta, cuando el agente hace algo en concordancia
con la razén en cuestion, y una “razén por la cual” alguien actta, cuando
el agente hace algo estando motivado por la razon en cuestion (Brandom,
2001, pp. 83-84). Un enfoque como este resulta compatible con una tesis
pluralista acerca de las clases de entidades que pueden desempenar el rol
de una razén para la accidon. Y esto ofrece un punto de apoyo decisivo
para rechazar la tesis que proclama la “unidad” del dominio de las razones
practicas (no prudenciales) y para dar cuenta, asi, de la inteligibilidad de
una caracterizacion de la normatividad del derecho como una normativi-
dad auténoma.>*

A partir de un enfoque como el recién esbozado, ningtin misterio cir-
cunda a la posibilidad de que una razén que un agente A efectivamente
tiene para hacer o no hacer X sea, al mismo tiempo, la razén por la cual A

5% Sobre ello, véase Manalich (2022, pp. 425-435).
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hace o no hace X. Ahora bien, que R sea la razén por la cual A ha hecho
X, equivale a que R haya ocupado el lugar de la premisa mayor de un silo-
gismo practico cuya conclusion haya consistido en un hacer (intencional-
mente) X por parte de A. Esto nos lleva directamente a la segunda premisa
problematica sobre la que reposa la objecion de Rodriguez, y que ataie a
su particular entendimiento de lo que seria un “razonamiento practico”
Para dar formar a su objecion, Rodriguez introduce la aparentemente
inocua premisa de que, “al construir un razonamiento practicol,] lo que
se pretende es justificar una cierta conclusion normativa respecto de una
accion” (seccion 4). El problema esté en que, al menos en el sentido en que
la expresion es usada en NCAD, en concordancia con el canon bibliografico
inaugurado por Anscombe y Von Wright mediante su recuperacién de
la correspondiente nocidn aristotélica, por “silogismo practico” no puede
entenderse una inferencia conducente a una “conclusion normativa res-
pecto de una accidn” (seccion 4). Pues lo que confiere caracter practico a
la inferencia en cuestion es que su conclusion exhiba, en palabras de Von
Wright (1983, pp. 4-6), la marca de una “necesidad practica subjetiva’, lo
cual sélo es compatible con que su conclusion consista en la ejecucion
u omision intencional de una cierta accidn, o bien —de acuerdo con una
importante matizacién introducida por Davidson (2001b, pp. 96-102)-
en la formacion de una intencion de ejecutar u omitir una acciéon.> Esto
explica que una inferencia auténticamente practica solo pueda estar cons-
truida desde la perspectiva de la primera persona, lo cual lleva a que, como
sugiere Von Wright (1983, pp. 5-6), una inferencia pretendidamente prac-
tica construida desde la tercera persona admitiria ser caracterizada, mas
bien, como una inferencia tedrica concerniente a un asunto practico.
Sobre la base de las consideraciones precedentes, yo no discreparia de
lo dicho por Rodriguez en cuanto a que, para construir una inferencia
deductiva cuya conclusion sea “genuinamente normativa” (seccidn 4),
como premisa de esa inferencia tendria que figurar algo que, en un sentido
suficientemente laxo, podamos llamar una “norma”. El punto es, mas bien,

5 Para una presentacion del modelo del silogismo practico en la forma de un esquema de
fundamentacion de deberes de abstencion o de accién a partir de normas, véase Manalich
(2018, pp. 104-117).

Discusiones 32

N
W
—_



€ SaUOISNISI(]

232

Juan Pablo Manalich R.

que una inferencia de esa indole no ejemplifica el paradigma de silogismo
practico sobre el cual se apoya la conceptualizacion de las razones para la
accion que presento en NCAD. De acuerdo con el enfoque pluralista antes
esbozado, lo que puede ocupar el lugar de una razén para la acciéon no
necesita corresponderse con algo que, en un sentido no trivial, hubiera de
ser etiquetado como una “norma”. Asi, y contra lo que Rodriguez sostiene
siguiendo a Finnis (2008), como razon justificativa de una accién consis-
tente en tomar un paraguas antes de salir a la calle cuando afuera esta llo-
viendo no es en absoluto necesario invocar la “premisa evaluativa o norma-
tiva” (seccidon 4) consistente en que “mojarse es malo para la salud”. Asumir
que solo invocando una premisa de esta indole estariamos identificando
un “titulo legitimador” para la ejecucion de tal accién supone desconocer
que, como lo ha mostrado Brandom (2001, pp. 91-92), es perfectamente
inteligible que coexistan multiples patrones de razonamiento practico, cada
uno de los cuales codifique algtin género de “deber-ser racional” (rational
ought), verbigracia, y entre otros: el de un deber-ser prudencial, el de un
deber-ser institucional, y el de un deber-ser incondicional (o categérico).

Lo anterior es suficiente para advertir que mi caracterizacion de las
normas juridicas de comportamiento como artefactos dednticos no estd
aquejada por la circularidad explicativa denunciada por Rodriguez. Si, en
cuanto norma juridica, una norma de comportamiento tiene el estatus
ontologico propio de un artefacto institucional abstracto, entonces no es
en absoluto superfluo, ni menos explicativamente ocioso, caracterizarla —en
contraposicion, por ejemplo, a una norma juridica de tipo constitutivo-
como un artefacto institucional abstracto cuya funcién es la de servir como
una razoén para la accién. Segun lo ya sugerido, lo distintivo de semejante
norma serd que un silogismo practico estructurado a partir de su reconoci-
miento como premisa vinculante codificaria, en los términos de Brandom,
un deber-ser institucional.”

% De ahi que sea problemitico el intento de Muffato (2022, pp. 215-218) por apoyar el
rechazo de la categorizacion de las normas juridicas como entidades en la impugnacién
que Brandom (1994, pp. 18-30) ofrece tanto de una estrategia “regularista” como de una
estrategia “regulista” para explicar en qué consiste una norma. Muffato pasa por alto que,
en ese contexto, Brandom se ocupa de lo que él llama “normas conceptuales”, para mostrar
que estas no pueden ser reducidas a meras regularidades conductuales ni a reglas explicita-
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Como reforzamiento de esta conclusion, no estaria de mas reparar en
que la sugerencia de que el concepto de norma seria explicativamente pri-
mario frente al concepto de razoén justificativa para la accidn, que Rodri-
guez suscribe, se ve enfrentada a una objecion que ¢l pasa por alto en
su argumentacion. Se trata de una objecién que podria quedar anclada
en la tesis del “fundamentalismo de las razones”, segin la cual “todas las
propiedades normativas son analizables en términos de razones” (Lord y
Sylvan, 2019, p. 43). Con algo mas de precision, se trata de la tesis de que
“toda propiedad o relacién normativa tiene que ser explicada en términos
de razones” (Schroeder, 2021, p. 3110), lo cual equivaldria a decir que, en
el ambito de lo normativo, “las razones vienen primero”. Si esta tltima
tesis es acertada, entonces en ella encontrariamos una base independiente
para desestimar la sugerencia de Rodriguez en cuanto a que la nocién de
norma no podria caracterizarse a partir de la nocién de razdn justificativa.

5.3. La identificacion e individuacion de las normas de
comportamiento

Algunas de las preguntas que Godinho plantea en su comentario se refieren
ala naturaleza de la conexion que habria que reconocer entre las normas de
comportamiento y las normas de sancion que las refuerzan punitivamente,
cuando se las concibe como artefactos institucionales abstractos. Especi-
ficamente, Godinho me pregunta si “[e]] quebrantamiento de la norma de
comportamiento es (s6lo) una condicion para la posible aplicacion de la
norma de sancion” o si, mds bien, en cuanto “razén externa para la acciéon”
la primera “presenta una valuacién propia” (seccion 2).

Una via para entrar en este problema la provee el tratamiento que Bin-
ding (1922, pp. 81-88) da al problema de la “independencia de la norma”

mente formuladas o “codificadas’, lo cual no conlleva en lo absoluto una desestimacién de
que, caracteristicamente trataindose de normas sociales o juridicas, estas puedan consistir
en reglas explicitamente formuladas. Sostener, como lo hace Brandom (1994, p. 20), que
“las normas que estan explicitas en la forma de reglas presuponen normas implicitas en
practicas” ciertamente no equivale a decir que solo existan normas implicitas en practicas,
y no normas explicitadas como reglas.
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respecto de la “ley penal”?” Al respecto, Hilliger (2018, pp. 252-264) ha
mostrado que la independencia asi proclamada se desenvuelve, de manera
distinta pero complementaria, en dos planos diferentes, a saber: el del
“alcance” y el de la “génesis y extincion” de las normas de comportamien-
to.”® En el primero de estos dos planos, la tesis de la independencia apunta a
la posibilidad de que la extension de lo que resulta antinormativo bajo una
norma de comportamiento sea mayor que la extension de lo que resulta
penalizado bajo la norma de sancién que la refuerza. En el segundo plano,
a su vez, la proclamacion de la independencia de las normas de compor-
tamiento no es mas que la afirmacién de que el inicio o el término de su
existencia no necesita estar amarrado al inicio o al término de la vigencia
de una norma de sancion. Con ello, que las normas de comportamiento
tengan que ser entendidas como conceptualmente primarias frente a las
correspondientes normas de sancién, no implica que aquellas necesiten
ser temporalmente preexistentes a estas.

Lo anterior puede reconstruirse sin dificultad alguna si se adopta el
instrumental teérico provisto por la concepcion artefactualista. Tal como
ya observara, es un argumento pragmatico el que, en la elaboracion de
un modelo dualista de teoria de las normas del derecho penal, lleva a la
postulacion de normas de comportamiento como normas cuya contraven-
cién hace posible afirmar la ilicitud de un comportamiento potencialmente
fundante de punibilidad bajo alguna norma de sancion. Y esto conduce a
que, en virtud de la diferente funcion atribuible a unas y otras, las normas
de comportamiento puedan ser individuadas como entidades artefactuales
distinguibles de las normas de sancién penal que las refuerzan, sin que la

%7 Que Binding no haya estado dispuesto a categorizar las “leyes penales” como “normas”,
se explica por la conjuncién de su adopcion de un concepto imperativista de norma y su
rechazo de que, bajo semejante nocién de norma, una ley penal admita ser caracterizada
como una norma. Al respecto puede consultarse la explicacion ofrecida en Manalich (2021,
pp. 27-30, 40-48), encaminada a mostrar que la mejor reconstruccién de su planteamiento
pasa por asumir, contra Binding, que lo que llamamos “norma” puede corresponderse o
bien con una regla regulativa o bien con una regla constitutiva, en términos de lo cual lo
que Binding entiende por una “ley penal” no es sino una regla constitutiva que se distingue
por instituir sujeciones al castigo y, correlativamente, poderes punitivos.

%8 Una consideracién mds detenida del punto se encuentra en Mafalich (2023, pp. 224-226).
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propiedad de estar reforzada por alguna norma de sancioén penal admita
ser tratada como definitoria del concepto de norma de comportamiento.

Esto tltimo nos deja en mejor posicion para explicar el énfasis puesto
por Binding (1922, pp. 63-66) en que seria concebible, sin mds, que una
norma de comportamiento pueda contingentemente asumir la forma de
una lex imperfecta, esto es, de una norma cuyo quebrantamiento no lleve
aparejada sancion o, més genéricamente, consecuencia juridica alguna.*
Ello determina, a su vez, que las normas de comportamiento puedan ser
identificadas, y consiguientemente individuadas, como entidades perfecta-
mente distinguibles de aquellas. Y esto vuelve enteramente sensato, enton-
ces, admitir la posibilidad de que exista una norma de comportamiento
que, contingentemente, no se encuentre reforzada por norma de sancion
alguna. De acuerdo con lo ya sostenido,* ello dependera de que dispon-
gamos de un criterio, distinto del de su eventual reforzamiento por una
norma de sancion, para reconocer que una norma de comportamiento
pertenece, o ha pertenecido, a alguno de los sistemas momentaneos que
sucesivamente conforman un determinado orden juridico. Aqui basta con
observar que, como lo nota Hilliger (2018, p. 80), para Binding seria sufi-
ciente que se trate de una norma que exhiba el pedigri que le confiere el
hecho de haber sido creada en conformidad con el modo de produccién de
normas juridicas que identificamos con una determinada “fuente”.

Lo anterior tendria que llevarnos a detectar una ambigiiedad que afecta
a la pregunta, asimismo formulada por Godinho, acerca de “cudles son las
normas de derecho penal en la construccion artefactualista” (seccion 2). La
ambigiiedad se suscita por los dos sentidos que podrian encontrarse aso-
ciados al uso de la preposicidon “de” en el contexto de la frase “las normas
de derecho penal”. A este respecto no deja de tener importancia atender
al argumento que Binding (1922, pp. 42-45, 96-97) esgrime para negar
que las normas de comportamiento cuyo quebrantamiento se encuentra
penalizado puedan ser caracterizadas como normas juridico-penales. En la

% Acerca del paralelismo que, en este punto, el argumento de Binding muestra tener con la
caracterizacion que Hart nos brinda de la relacion en la que se encontrarian las “reglas
secundarias de adjudicaciéon” que instituyen sanciones y las correspondiente “reglas pri-
marias de obligacion’, véase Manalich (2012b, pp. 578-584).

€ Supra, 4.4y 4.5.
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medida en que su eventual reforzamiento punitivo es un aspecto extrinseco
a la estructura de la respectiva norma de comportamiento, esta no podria
ser concebida como una norma perteneciente al derecho penal, debiendo
ser entendida, mas bien, como una norma de derecho publico general. Esto,
en razén de que la pretension de autoridad de la cual semejante norma
esta revestida no es sino una marca de la autoridad que el respetivo Estado
reclama para si.*! Justamente en esta consideracion busca Binding anclar
la caracterizacion del derecho penal como un derecho “secundario’, carac-
terizacion que deviene transparente cuando un sistema de derecho penal
es entendido como aquel subsistema de un sistema juridico conformado
por normas de sancion penal. Y la premisa decisiva para ello Binding la
encuentra, de nuevo, en una consideraciéon pragmatica que en tltimo tér-
mino se enraiza en disquisiciones propias de la teoria de la pena, centradas
en la importancia de no confundir las muy diferentes funciones que serfan
respectivamente atribuibles a las normas de comportamiento en cuanto
normas primarias, por un lado, y a las normas de sancién penal como nor-
mas secundarias, por otro. De acuerdo con esto, el inico sentido en el cual
cabria decir que las normas de comportamiento punitivamente reforzadas
son normas “de derecho penal” es el sentido en el cual estariamos diciendo
que aquellas son normas que estan siendo identificadas por la propiedad
(extrinseca) de encontrarse reforzadas por normas de sancion penal.

Con ello quedan asentadas las bases para ofrecer una respuesta univoca
a la doble pregunta planteada por Godinho en cuanto a “si es el sistema
penal que define la ilicitud, o si esta calificacion [...] le precede, siendo
reconocida y reforzada por el sistema penal’, por un lado, y a si cabe reco-
nocer independencia al “injusto penal’, por otro. Bajo un modelo dualista
reconstruido a través de una reinterpretacion artefactualista del andamiaje
teodrico de Binding, la ilicitud de un comportamiento cuya imputacién
puede conducir a la punicion de una persona es una ilicitud asociada a la
trasgresion de una norma que no pertenece al conjunto de las correspon-
dientes normas de sancién penal, y que por ello no admite ser clasificatoria-
mente tematizada como una “ilicitud penal”. Lo tematizado a través de esta

¢! Para una reconstruccion mds detallada de este aspecto del programa tedrico de Binding,
véase Manalich (2014b, pp. 500-503).
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ultima calificacién es, mas bien, el hecho de que un comportamiento cuya
ilicitud estd asociada a la trasgresion de la norma en cuestion al mismo
tiempo quede correlacionado, bajo una norma diferente de aquella, con
una sancion penal.

5.4. Las normas de comportamiento como razones autori-
tativas de caracter artificial e impersonal

El punto recién tocado nos lleva a otro problema planteado por Godinho,
que concierne a la aptitud de la concepcion artefactualista para dar cuenta
de la funcién directiva que tendria que ser atribuible a una norma de
comportamiento en cuanto norma cuya contravencién pueda constituirse
como el antecedente de una correspondiente reaccion penal. A este res-
pecto, Godinho centra su atencién en la nocion de “directiva permanente”,
de la cual se vale Searle para caracterizar en qué consiste una regla regu-
lativa y a la cual en NCAD echo mano para explicar en qué sentido, y
con qué consecuencias, una norma juridica de comportamiento puede ser
categorizada como un artefacto dedntico. Godinho sugiere que habria “una
idea de orientacién de la conducta que debe ser intrinseca a la compren-
sion de la norma de comportamiento, pues de lo contrario se perderia
el concepto de norma” (seccion 3). Inmediatamente a continuacion, ella
se pregunta, empero, si acaso “la premisa de la directiva permanente no
revela, en tltima instancia, la dificultad de una comprension artefactualista
con pretension de abandonar el imperativismo’, dado que lo que connotado
por el término “norma” seria algo que se nos presenta como susceptible de
“imposicion” (seccion 3).

Aqui es necesario partir observando que, contra lo sugerido por
Godinho, el hecho de que en NCAD las normas de comportamiento sean
funcionalmente caracterizadas como “razones externas para la accién” no
conlleva una negacion de su caracterizaciéon como “razones vinculantes
para la accion”®* Una norma juridica consistente en una prohibicién o un
requerimiento tiene el cardcter de una razon “externa’ para la accién en

2 Supra, 5.2.
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el sentido de que, si esa norma es situacionalmente aplicable en relacién
con el comportamiento de un agente, entonces este tiene una razén para
no hacer X, o para hacer X, sin que ello conlleve que, necesariamente, ese
mismo agente no hara X, o hard X, motivado por la norma en cuestion.
Justamente en su eventual internalizacién como motivo consistira, contin-
gentemente, el reconocimiento de esa norma como premisa vinculante. Y
que el agente reconozca esa norma como premisa vinculante equivale a
que él reconozca la pretension de autoridad de la que aquella se encuentra
revestida. Es esta distintiva pretension de autoridad la que, siéndole con-
ferida por la intencién que guia el acto o proceso de su creacion, convierte
atal norma en un artefacto dedntico. Y semejante pretension de autoridad
se ve problematicamente distorsionada cuando se la confunde con una
pretension de poder, que es lo que se ve sugerido por la identificacion de la
norma respectiva con un imperativo consistente en una “orden”.

Sin que me sea posible entrar detalladamente en el asunto aqui, quiza
sea suficiente explicitar que dar cuenta del cardcter autoritativo de las nor-
mas juridicas de comportamiento no es sino ofrecer una respuesta a la pre-
gunta acerca de en qué puede consistir una normatividad propiamente juri-
dica. Tal como lo he intentado mostrar en algun trabajo anterior (Mafialich,
2022, pp. 425-435), un punto de partida promisorio para ello emerge con
la conceptualizacion hartiana de las reglas juridicas de obligacién como
razones tanto “perentorias” como “independientes del contenido”. En lo
que ahora interesa, una ventaja asociada a esta estrategia consiste en que
la propiedad de la independencia-del-contenido se deja reconstruir 6pti-
mamente como la marca del cardcter artificial de la razén para la accion
creada a través de la produccién de una norma juridica de esa indole. Esta
artificialidad de la razén para la accion en la que consiste una norma cuya
trasgresion puede ser delictiva se ve adecuadamente indicada a través de
su categorizacion como un artefacto dedntico de caracter institucional. Y
esa artificialidad asociada al estatus propio de un artefacto institucional es
suficiente para concluir que, a pesar de que unas y otras pudieran “corre[r]’
en la misma direccién” (Godinho, 2024, seccién 3), las normas juridicas de
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comportamiento no admiten ser identificadas con lo que Godinho tematiza
como “normas de la moral”®

Por supuesto, nada de lo anterior logra, por si mismo, especificar las
condiciones de legitimacién de cuya satisfaccion pudiera depender que la
pretension de autoridad de la cual una norma juridica de comportamiento
se encuentra revestida se tenga por suficientemente justificada. Al respecto,
pienso que la exposiciéon de un modelo de teorias de las normas orientado
a la reconstruccion de los sistemas de derecho penal no deberia quedar
gravada con semejante carga legitimadora. De ahi que, ante la pregunta
de Godinho acerca de cudl seria “la relacién entre la funcién de la norma
de comportamiento y su legitimacion” (seccion 3), la respuesta necesite
arrancar de la observacion de que la atribucion de una funcion directiva,
o dedntica, a una norma de ninguna manera prejuzga su legitimidad o
falta de legitimidad. Tal como observa Kindhéuser (1989), mientras que la
funcién de una norma de comportamiento consiste en servir como “funda-
mento de obligaciones”, su legitimacion tendria que entenderse condicio-
nada, mds bien, por la manera en la cual, en cuanto “regla de coordinacién’,
ella logra resolver un “conflicto de libertad referido a un bien juridico”
(pp- 146-153). Con esto quiere decirse que la legitimacion de la respectiva
norma de comportamiento tendria que depender de que ella admita ser
considerada como distributivamente justa, en atencién a si la reduccién
(dedntica) del “espacio de juego para la acciéon” que la aplicabilidad de la
norma trae aparejada para el agente desafiado por ella puede considerarse
un costo admisiblemente asociado a la evitacion del menoscabo del bien
juridico en cuya proteccion consiste el telos de esa norma.

Sin embargo, y tal como Godinho lo nota, hay un aspecto ulterior de
la conceptualizacion artefactualista de las normas de comportamiento que
propongo en NCAD que atafie, mas bien, al esclarecimiento de la conexién
existente entre su funcion directiva, por un lado, y la manera en la cual
su posible internalizaciéon como premisa vinculante depende de la pose-

 Noétese que ello no se veria puesto en entredicho si, con Frugé (2022, pp. 10-19), nos
inclindramos por concebir las normas morales como “artefactos sociales”, pues aun asi
tendriamos que reconocer la diferencia entre la categoria de las entidades sociales y la
subcategoria de las entidades institucionales.
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sién de determinadas capacidades agenciales, por otro. La clarificacion
de esa conexidn pasa por desentrafiar el sentido en el cual, adaptando la
caracterizacion tomada de Ross, una norma de comportamiento puede
ser entendida como una “directiva impersonal”. En esto radica que, segiin
observa Godinho, yo sostenga que la estructura de una norma juridica de
comportamiento es insensible “a las capacidades de actuacién de quienes
aparecen como sus destinatarios’, lo cual se traduciria, como ella misma lo
sugiere, en que, por ejemplo, “un nifo pued|a] ser destinatario de normas
de comportamiento” (seccion 3).

Al inicio de NCAD se remarca la importancia de advertir, con Hart,
cuan problemética puede ser la metafora del “destinatario”, cuya aceptacion
suele quedar asociada a la defensa, explicita o implicita, de lo que Alchou-
rrén y Bulygin tematizan como el modelo de la “norma-comunicacion”.
En contra de lo asumido por Godinho, esto hace posible problematizar la
afirmacion de que “la existencia de una norma de comportamiento implica
la existencia de un destinatario al que se dirige” (seccién 3). Ciertamente,
de no existir agentes que, en determinadas circunstancias, pudieran encon-
trarse en condiciones de orientar su comportamiento segiin una norma
juridica, serfa pragmaticamente ininteligible que semejante norma fuera
puesta en vigor. Pero esto de ninguna manera equivale a que tal norma
tenga que entenderse “dirigida” a tal o cual persona, en cuanto capacitada
para darle seguimiento.

Desde este punto de vista, las capacidades agenciales de cuya posesion
depende que alguien se encuentre en condiciones de internalizar la norma
como motivo y, en virtud ello, de formarse y realizar una intencion de
ajustar su comportamiento a esa norma no pueden ser identificadas con
aspectos de lo que la norma en cuestion regula al prohibir o requerir la
correspondiente forma de comportamiento. Antes bien, esas capacidades se
corresponden con presupuestos que tienen que satisfacerse para que a una
persona pueda serle legitimamente imputada la trasgresion de la norma.
Aqui radica la base para la diferenciacién analitica de las propiedades que
necesita exhibir un comportamiento para resultar antinormativo bajo la
respectiva norma, por un lado, frente a las condiciones agenciales institui-
das por el conjunto de reglas de imputaciéon que inciden en la aplicacion
de la correspondiente norma de sancién penal, por otro.
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Con esto llego al cierre de esta réplica, cuya desmedida extension al
menos podra servir, espero, como testimonio de la enorme gratitud que
guardo hacia a Beatriz Arriagada, Jorge Rodriguez e Inés Fernandes
Godinho, quienes aguda y amistosamente me han obligado a -y por impli-
cacion: permitido- ofrecer una defensa ojala mas robusta de la concepcién
artefactualista de las normas juridicas en pos de la elaboracion de una
teoria de las normas del derecho penal.
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Resumen: En el volumen XVI de Discusiones, en 2015, René Gonzalez
del Vega, Graciela Vidiella, Julio Montero y Fernando Lizarraga tuvieron
la oportunidad de discutir, debido a un trabajo inicial de Gonzalez de la
Vega, sobre el lugar y pertinencia de la tolerancia dentro del liberalismo
deontoldgico, igualitario y democrético. En este texto hago un balance de
dicha discusion y sostengo que Vidiella, Montero y Lizarraga fundamentan
con razones conclusivas que dicho lugar es central —pace los argumentos
ofrecidos inicialmente por Gonzélez de la Vega-. Ademds, ofrezco otras
razones que complementan la importancia de dicha virtud en ese siste-
ma politico y un balance de cémo Gonzilez de la Vega mismo responde
a su reto inicial. Finalmente, esbozo cdmo la tolerancia se relaciona con
el respeto a los demds incluso en contextos de interaccion personal y no
estrictamente politicos.
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Abstract: In volume XVI of Discusiones, in 2015, René Gonzalez del Vega,
Graciela Vidiella, Julio Montero and Fernando Lizarraga discussed, due to

an initial work by Gonzalez de la Vega, about the place and relevance of tol-
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La tolerancia del liberalismo igualitario

erance within deontological, egalitarian, and democratic liberalism. In this
text I evaluate this discussion and hold that Vidiella, Montero and Lizarraga
offer conclusive reasons to state that tolerance has a central place within
such a political and theoretical project —pace the arguments initially offered
by Gonzalez de la Vega. In addition, I offer further reasons to complement
the importance of such a virtue and an assessment of how Gonzalez de la
Vega himself responds to his initial challenge. Finally, I outline how toler-
ance relates to respect for others even in contexts of personal interaction
which are not strictly political.

Keywords: tolerance, egalitarian liberalism, disagreement, moral dilem-
mas, respect.

1. Introduccion

Una de las preguntas en el corazdén del liberalismo puede formularse asi:
;como es posible un sistema politico y social de cooperacion en el que sus
distintos integrantes crean que todos merecen igual respeto y a la vez que
hay modos de vida correctos, patentemente preferibles o superiores (asi
como otros claramente erréneos y repulsivos) entre ellos? ;Acaso no es
inviable un sistema que promete hacer efectivas ambas creencias, fracasado
de origen o fundado en una tension evidente?

Desde mi punto de vista, esta interrogante fundamental confiere a la
virtud de la tolerancia la centralidad que ha ocupado histéricamente en
las mas importantes variantes del pensamiento liberal. Su especificacién y
posibilidad, por ello, no es cosa menor a este proyecto politico y teérico.!
Quizas podamos decir, no sin un dejo algo hiperbdlico, que la viabilidad
del proyecto depende precisamente de la viabilidad de la virtud en cues-
tion. Quiza la tolerancia haga compatible dentro del liberalismo la impor-
tancia del valor de la igualdad (reconocer a todos los ciudadanos como
iguales) con la importancia del valor de la libertad (ejercer la libertad de
consciencia para afirmar el valor superior del propio modo de vida).

'Y més alld de él. Véase Kymlicka (1996).
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En el contexto vivo de estas preguntas, en 2015, René Gonzalez de la Vega
(2015a), Graciela Vidiella (2015), Julio Montero (2015) y Fernando Lizarraga
(2015) tuvieron la oportunidad de discutir, debido a un trabajo inicial de
Gonzalez de la Vega, sobre el lugar y pertinencia de la tolerancia dentro del
liberalismo igualitario y democratico. Gonzalez de la Vega inicialmente pre-
sent6 un desafio a la posibilidad de que la tolerancia jugara el papel central
que usualmente se le confiere en lo que denomino el liberalismo deontol6-
gico, al cual le siguieron respuestas de los otros tres autores mencionados y
finalmente una contra-respuesta del propio Gonzalez de la Vega.

En este texto hago un balance de dicha discusion y sostengo que Vidie-
lla, Montero y Lizarraga fundamentan con razones conclusivas que dicho
lugar es central —pace los argumentos ofrecidos inicialmente por el primer
autor-. Ademas, ofrezco otras razones que complementan la importancia
de dicha virtud en ese sistema politico y un balance de cémo Gonzalez
de la Vega mismo responde a su reto inicial. Finalmente, esbozo cémo la
tolerancia se relaciona con el respeto a los demds incluso en contextos de
interaccion personal y no estrictamente politicos. Con ello, espero con-
frontar esa pregunta inicial que, como dije, me parece que se encuentran
en el corazon del liberalismo como tal y de cuya respuesta acaso dependa
su viabilidad.

2. La tolerancia y su paradoja

Gonzalez de la Vega ofreci6 una serie de argumentos iniciales para mostrar
que, dentro del espacio conceptual y normativo recreado por lo que deno-
mind liberalismo deontolégico, la tolerancia es irrelevante o recalcitrante
y, ultimadamente, suicida. De acuerdo con Gonzalez de la Vega (2015a),
esto surge como “un problema de coherencia filosdfica, el cual consiste en
la compatibilidad que puede haber entre el ideal moral de la tolerancia y la
estructura del razonamiento practico defendida por el liberalismo iguali-
tario” (p. 17). Para simplificar, el autor centra sus criticas en el liberalismo
igualitario rawlsiano, aunque sostiene que estas aplican para todo el libe-
ralismo deontoldgico.



La tolerancia del liberalismo igualitario

Para poder entender la paradoja planteada por Gonzalez de la Vega
al liberalismo igualitario, primero debemos definir operativamente qué
se estd entendiendo por tolerancia. El autor sostiene, sumandose a una
larga compaiiia en la literatura especializada, que la tolerancia tiene tres
aspectos bésicos:

1) la existencia de un acto que lesione una conviccion relevante, 2)
tener el ‘poder’ o la ‘competencia adecuada’ para detener, frenar u
obstaculizar el acto que lesiono nuestra conviccion y, 3) ponderar
el valor de la conviccion lesionada con razones que nos invitan a
no intervenir en contra del acto en cuestion. (Gonzalez de la Vega,
2015a, p. 25).

Por supuesto, Gonzalez de la Vega aclara inmediatamente que la espe-
cificacién estos tres aspectos bdsicos ha sido objeto de profuso debate en
la literatura. Quizas el primero pueda complementarse no sélo para incluir
acciones particulares sino también creencias y, mds generalmente, modos
de vida (conjunto de creencias, acciones y fines). Esta generalizacion mas
amplia parece responder a la realidad cotidiana de las sociedades liberales
en la que se invoca a la tolerancia: no sélo se pide a los agentes relevan-
tes tolerancia ante acciones particulares, sino también ante creencias y,
sobre todo, ante modos de vida diversos. Tal es el modo, de hecho, en que
Gonzélez de la Vega y demas colegas en el volumen, tienden a referir a la
tolerancia a lo largo de su discusion.

Con relacién al segundo aspecto de la tolerancia mencionado, creo
que seria un error hacer una caracterizaciéon demasiado estricta de lo que
implica tener el poder de impedir la accién o el modo de vida en cuestién
con el que se es tolerante; esto es, la idea de que un agente que es tolerante
con la conducta de otro debe tener la capacidad de coaccionar o impedir
dicha conducta. Una version demasiado estricta de esta clausula parece
problemdtica.? Adoptarla limitaria mucho los casos en donde una persona
o institucion puede ejercer la tolerancia, pues sélo aquellas con poder
coactivo real y concreto podrian serlo. Pero, al menos en el uso cotidiano
del término, las personas refieren a otras como tolerantes e intolerantes, o

2 Véase Williams (1996, p. 19) y Forst (2017).
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muy tolerantes y muy intolerantes, incluso cuando éstas no tienen el poder
real y concreto de coaccionar las acciones que toleran o no. Aseveracio-
nes tales como “El abuelo es muy intolerante con el modo de vida de sus
nietos. COmo me gustaria que fuera mas tolerante con lo que no le parece
correcto” Esta aseveracion tiene sentido en el lenguaje ordinario, incluso
si el abuelo en cuestién no puede mas que expresar constantemente su
desagrado para con la vida realizada por sus nietos, cuando los ve, cuando
le habla a su hija sobre ellos, cuando algo en los medios de comunicacién le
recuerda dicho modo de vida. Es decir, en el uso ordinario, se dice de este
abuelo que es muy intolerante incluso si no tiene poder efectivo de evitar
que sus nietos vivan como a él le parece incorrecto. Lo mismo podemos
decir de otros usos ordinarios del concepto de tolerancia. Se dice que una
sociedad, un grupo de colegas, de amigos, de artistas, es mds tolerante que
otro cuando no siempre queda claro que esas colectividades tienen el poder
de censurar de una vez y para siempre las conductas que toleran.

Por supuesto, alguien podria estar dispuesto a pagar el precio teérico de
alejarse del uso ordinario del concepto. Pero una caracterizacion estricta
de este segundo aspecto es costosa no sélo por esa razén. Impediria sos-
tener, como yo creo que correctamente lo hace Gonzélez de la Vega, que
la tolerancia no sélo es una virtud que se ejerce en el espacio politico sino
también en el personal. Sostener una version estricta de esta clausula sim-
plemente haria imposible que los ciudadanos ejercieran la tolerancia entre
si en dicho contexto pues, dadas las normas y principios aceptados por
todos —de acuerdo con los cuales cada uno de ellos puede realizar el modo
de vida que mejor le parezca (siempre y cuando dicho modo de vida no
violente las normas y principios aceptados por todos) -, ninguno tendria
autoridad o poder efectivo para evitar que otros ejerzan el modo de vida
que les parece incorrecto. Esta me parece una poderosa razén para poner
en duda esta cldusula. Muestra que su adopcién genera otros costos ted-
ricos y no se limita a una mera disputa semdntica sobre el significado del
concepto y su uso correcto. Asi, si deseamos que la tolerancia sea una vir-
tud que las personas ejerzan en sus interacciones cotidianas, espacio en el
que usualmente éstas no tienen el poder real de impedir o coaccionar lo
que toleran, es mejor adoptar una version bastante relajada de esta clau-
sula —o abandonarla por completo-. Otra salida podria ser el anadir un
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enunciado modal mas flexible a la misma cldusula: “si el agente tuviera el
poder de coaccionar la accién o modo de vida en cuestion, no lo ejerceria”

Finalmente, el tercer aspecto de la tolerancia sostiene que el agente
tolerante debe, a pesar de pensar que la accion o modo de vida en cuestion
es incorrecto, permitirlo (o pensar que debe permitirse, si adoptamos la
version mas relajada de la segunda clausula) debido a otro conjunto de
razones normativas que asi lo establecen.

Obviando las complicaciones expuestas sobre la segunda clausula
mencionada (que, como dije se pueden resolver ya sea abandonandola,
relajindola o afadiendo una variante modal a ella)® vemos que un agente
es tolerante cuando una accién o modo de vida le parece incorrecto y, a
la vez, le parece que dicha acciéon o modo de vida debe respetarse a pesar
de tal incorreccién. Como queda claro, este proceder es fundamental en
contextos donde existe profundo desacuerdo sobre como realizar una vida
con valor, sobre qué conductas son permisibles y cuales no. Por supuesto,
todas las democracias liberales exhiben dichos desacuerdos. De hecho, de
acuerdo con Rawls (2005) tal caracteristica es la marca principal de dichas
sociedades. El desacuerdo moral profundo y bien intencionado es, de
acuerdo con este autor, un rasgo inevitable del uso de la razén préctica en
condiciones libertad —condiciones que las instituciones del Estado deben
permitir-. Bajo este contexto de desacuerdo, tolerar parece el pilar en el
que se fundan dichas sociedades.

Veamos ahora por qué Gonzalez de la Vega cree que el liberalismo
deontoldgico es incompatible con esta caracterizacion de la tolerancia. Este
sostiene que el liberalismo deontoldgico se compromete los siguientes pos-
tulados:

> Con estos comentarios, también me alejo de lo que el propio Gonzélez de la Vega (2010)

defiende in extenso (en particular: “Me parece sumamente complicado pensar en una situa-
cion de tolerancia en la que no se manifieste una situacion de superioridad. Segtn lo que
hemos visto, el tolerante siempre se encuentra en una situacion de superioridad frente al
tolerado. Esto es, la tolerancia implica estar en una posicién desde la cual se pueda permitir
deliberadamente algo que se desaprueba. Por lo tanto, sélo puede predicarse un acto de tole-
rancia cuando el sujeto tolerante tiene el “poder” o la “competencia” para prohibir o detener
lo que es objeto de tolerancia” (p. 118). Creo que la critica que expresa Gonzalez de la Vega en
este otro texto a la laxa caracterizacion del segundo aspecto hecha por Garzén Valdés (2000)
se podria responder afadiendo a dicha cldusula la variante modal a la que hecho referencia.
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1. Actuar correctamente significa actuar conforme a las obligacio-
nes morales. Considera que estas obligaciones son autoimpuestas
(auténomamente aceptadas) y razonablemente creadas (sin consi-
derar razones relativas al agente).

2. Obedecer las normas morales no implica considerar las conse-
cuencias (benéficas o perjudiciales) de nuestros actos.

3. Los sistemas normativos tienen que ser completos y consistentes.
Esta consideracion los lleva a sostener sistemas normativos monis-
tas que evitan problemas de incoherencias e inconsistencias.

4. Las normas morales son inderrotables. Si queremos actuar moral-
mente, luego entonces, no puede haber ninguna otra consideracion,
valor o principio distinto a la moral y que derrote las normas que
pertenecen a ese ambito. Los agentes morales estan categdricamente
vinculados a las normas morales. (Gonzalez de la Vega, 2015a, p. 37).

Estos postulados presentan a la deontologia como una caracteriza-
cién extremadamente rigida del razonamiento practico. En los hechos, la
comprometen con la idea de que todo conflicto moral debe resolverse sin
pérdidas morales y, mas relevantemente para esta discusion, con la fuerte
tesis que podemos llamar:

Deontologismo rigido: las normas morales son todas y cada una de
ellas universales, a-contextuales e inderrotables; por ello, en caso de
conflicto con convicciones de corte normativo distinto a la moral
universal como tal (como por ejemplo las religiosas, las estéticas,
las ideoldgicas o las éticas?), las normas morales triunfan sobre

4 Gonzalez de la Vega suscribe la distincién entre ética y moral de acuerdo con la cual la
primera es personal o subjetiva, y recrea la propia concepcion del bien, y la segunda es
universal (para una critica a esta distincién véase Ortiz Millan (2016)). En nuestro debate,
Montero (2015, pp. 61-64) compara y pondera esta distincion adoptada por Gonzalez de
la Vega con la distincion entre la perspectiva personal y la perspectiva politica propias del
liberalismo. Al hacerlo, Montero (2015) parece criticar la distincion entre ética y moral
al sostener la que primera siempre involucra cierto juicio universal: “Las creencias éticas
suponen siempre un juicio general por parte del agente que las sostiene; no un juicio
sobre qué cosas le gustan, sino un juicio —a menudo poco elaborado- sobre la naturaleza
humana y la manera en que todos deberian vivir. Incluso si alguien piensa que ninguna
manera de vivir la vida es intrinsecamente mejor, asignara a esta conviccién un alcance
universal y vera a los que persiguen ciertas causas con pasion como criaturas que no han
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ellas. No existen conflictos profundos genuinos ni entre normas
morales, ni entre éstas y otras convicciones no morales.

Si el deontologismo rigido es correcto, y el liberalismo deontoldgico
lo tiene que asumir, entonces parece que, efectivamente, la tolerancia serd
irrelevante o recalcitrante y, ultimadamente, suicida.

De acuerdo con esta imagen, la tolerancia sera irrelevante en dos casos.
Si la persona determina que es moralmente impermisible una conviccion
no moral que lesiona alguna de las normas morales que acepta, entonces
la tolerancia no puede ejercerse —y la conviccién no moral en cuestion
debe rechazarse-. A su vez, si la persona determina que una convicciéon no
moral que lesiona alguna de las normas morales que acepta es moralmente
permisible, entonces dicha conviccidn pasa a formar parte de su sistema
de normas morales (y es ahora universal, a-contextual e inderrotable). En
ambos casos, la tolerancia resulta irrelevante —ya sea porque se rechaza
moralmente la conviccioén que la propiciaria, o porque ésta se incluye ahora
en el sistema de normas morales aceptables de la persona-. Con ello, sos-
tiene Gonzélez de la Vega (2015a, p. 46), la tolerancia en manos del deon-
tologismo rigido se torna “suicida”>

Por su parte, cuando el agente se encuentra ante un conflicto entre dos
normas morales opuestas, la tolerancia se volvera recalcitrante. Esto se debe
a que el agente tiene que desechar una de las dos normas en conflicto y
esto, en contra de los postulados del deontologismo rigido mencionados,
hard que el agente padezca lo que Gonzalez de la Vega, siguiendo a otros
autores, llama “vértigo moral”:

logrado comprender o se resisten al vacio de la existencia humana” (p. 62). Por su parte,
Vidiella (2015, pp. 104-107) compara y diferencia la distincion de ética y moral adoptada
por Gonzalez de la Vega con la de valores y normas, por un lado, y la de moral positiva 'y
moral critica, por otro.

> Cabe notar que, aunque Gonzélez de la Vega (2015, p. 46) dice que ambas formas de irre-
levancia muestran que la tolerancia es suicida, en realidad so6lo la segunda mostraria esto,
pues sdlo en ese caso la tolerancia se ejerce una vez para destruirse a si misma —incluyendo
ahora la conviccion inicialmente tolerada en el conjunto de normas morales aceptables-—.
En el primer caso de irrelevancia, la tolerancia simplemente no aplica, por lo que no podria
“suicidarse”
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derogar una norma que considerabamos relevante para vivir nuestras
vidas, que ha dado sentido a nuestra existencia, o que simplemente
la pensdbamos como importante, puede dejar una especie de residuo
moral coincidente con la sensacion de vértigo. Es decir, que una deci-
sién como esa puede estar acompafiada de sentimientos de culpa o
de remordimiento; sentimientos que nos dicen que, cualesquiera que
sean las razones por las que hicimos lo que hicimos, hemos hecho
mal. En estos casos: o la tolerancia se convierte en un vicio moral
o, simplemente, en una virtud imposible de lograr. (Gonzalez de la
Vega, 2015a, p. 38) [referencias suprimidas].

De acuerdo con Gonzalez de la Vega (2015a), la “recalcitrancia” tiene
que ver con que, al enfrentarnos a la eliminacién de una de las normas
morales que antes aceptdbamos, las sensaciones de vértigo o pérdida moral
ante ello muestra que estamos haciendo algo patentemente impracticable
(p- 20), vicioso desde un punto de vista moral (p. 38) o incluso irracional
(p. 49). Asi, pues, la “recalcitrancia” es caracterizada de estas tres maneras
en distintos momentos del trabajo que estudiamos: en manos del deon-
tologismo, la tolerancia o es impracticable, o es un vicio, o es irracional.

Esta es, pues, la estructura particular que Gonzalez de la Vega ofrece
sobre la imposibilidad de la tolerancia de acuerdo con su caracterizacion
de los compromisos deontologicos al mas alto nivel de abstraccion.

3. Ellugar iniciala de la tolerancia en el liberalismo igualitario

Quizas toda la critica planteada por Gonzélez de la Vega se pueda mitigar
asumiendo una versién menos estricta del liberalismo deontol6gico.® En
particular, una que no se comprometa con la inverosimil tesis del deonto-
logismo rigido.

® Esto es explicitamente sefialado por Vidiella (2015): “A mi modo de ver, lo que permite a
Gonzalez de la Vega sostener tales argumentos es una determinada version del liberalismo
deontoldgico, version que no es la tnica posible —dudo, incluso, que sea la hegemonica-—;
pues algunos de los filosofos que se mencionan en el articulo, por ejemplo Carlos Nino y
Thomas Nagel, no sostienen la totalidad de las tesis que se endosa a esta corriente” (p. 104).
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Para hablar del liberalismo igualitario rawlsiano, parece que el deonto-
logismo rigido es ajeno a su intento por ofrecer una alternativa neo-kan-
tiana ante el reinante utilitarismo en la ética y la filosofia politica de la
época. Los contrastes entre ambas posiciones, como el propio Gonzalez de
la Vega sefiala en varias ocasiones, tienen mas que ver con la importancia
que el segundo confiere a la maximizacién de la utilidad como criterio
moral superior, con su ponderacion de lo bueno por encima de lo correcto,
con oponerle un modelo de contractualismo hipotético para justificar los
principios de justicia, etc. En ningiin momento de Una teoria de la jus-
ticia se ofrece, en cambio, una caracterizacion tan estricta y cerrada del
razonamiento practico como la que pinta el deontologismo rigido. Esto
es todavia mas claro si consideramos los tres puntos de vista que Rawls
(2005, p. 28) distingue: (i) el punto de vista de las partes en la posicion
original, (ii) el punto de vista de los ciudadanos que viven en una sociedad
bien ordenada tal cual la imaginamos, y (iii) nuestro punto de vista como
teoricos. Nosotros como tedricos, dice Rawls, imaginamos las condicio-
nes ideales de deliberacién en las que las partes deciden equitativamente
qué principios de justicia deben regir la distribucién de cargas y ventajas
de la cooperacién social entre los ciudadanos que representan. A su vez,
nosotros imaginamos como operara el razonamiento moral de dichos ciu-
dadanos dentro de lo que consideramos una sociedad bien ordenada. En
ningin momento Rawls menciona que nosotros como tedricos debemos
suponer que el razonamiento moral de las partes en la posicion original, o
el de los ciudadanos en una sociedad bien ordenada, estd circunscrito por el
deontologismo rigido. Tampoco sostiene Rawls que nosotros mismos como
tedricos debamos aceptarlo para ofrecer una alternativa a la justificaciéon
de una democracia liberal hecha por el utilitarismo.

El rechazo al deontologismo rigido es mas claro todavia si nos remiti-
mos a las ideas del Liberalismo Politico donde, de hecho, Rawls abandona
parte de la explicacion neo-kantiana con relacién a la estabilidad en una
sociedad bien ordenada. Asi, quizas valdria la pena recordar los recursos
que tiene la teoria rawlsiana para dar cuenta de la existencia de la tolerancia
en una sociedad bien ordenada.

Uno de los mas importantes (y que los autores en este debate pasaron
por alto) es, precisamente, la propia explicacion que Rawls ofrece sobre
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el origen del pluralismo razonable en condiciones de libertad de pensa-
miento. De acuerdo con Rawls (2005, pp. 56-57), el juicio moral opera bajo
“las cargas del juicio”. Estas son caracteristicas del razonamiento que afec-
tan y moldean el pensamiento moral de las personas y que, a la larga, hacen
que incluso personas bien intencionadas no puedan llegar a un acuerdo
sobre una cuestion moral particular. Como Rawls (2001) menciona, entre
ellas se encuentran:

(i) el que la evidencia relevante para evaluar una situacion es
dificil de determinar, e incluso cuando se delimita, puede haber
desacuerdo con relacion al peso que debe otorgarse a cada consi-
deracion relevante;

(ii) el que los conceptos en general, pero los morales y politicos en
particular, tienden a ser ambiguos, vagos e indeterminados, por lo
que aceptan interpretaciones diferentes;

(iii) el que la experiencia de vida pasada en general marca a qué
valores, consideraciones o convicciones ofrecemos més peso (y
dicha experiencia es diferente en cada agente);

(iv) el que constantemente hay tipos de consideraciones distintas
con fuerza normativa en ambos lados de un asunto;

(v) el que todo sistema de instituciones sociales limita los valores
aceptables dentro de si mismo. (pp. 56-57).

Todos estos factores explican por qué las personas con las mejores
intenciones en ocasiones no pueden llegar a acuerdos sobre cuestiones
morales. Ahora, Rawls sostiene que las personas en una sociedad bien
ordenada aceptan la operacion de las cargas del juicio en el pensamiento
moral. Esta idea fortalece mucho la suposicion de que, en una sociedad
liberal-igualitaria ideal, las personas guiarian su conducta por la virtud
de la tolerancia, pues pueden entender el origen de la incorreccién de las
posturas de los demds (Quong, 2011, p. 253). Con ello, pueden mantener
el juicio moral de que dichas posturas son a la vez incorrectas y permisi-
bles en una sociedad marcada por el hecho del pluralismo razonable. De
hecho, al terminar su explicacion sobre las cargas del juicio, Rawls sostiene
lo siguiente:
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Estos comentarios conducen a un quinto hecho general que puede
formularse asi: muchos de nuestros juicios mas importantes se
hacen bajo condiciones en las que no es esperable que personas con
consciencia y capacidades completas de razoén, incluso después de
discusion, arriben a la misma conclusion |...] Estas cargas del juicio
son de primera importancia para una idea democrética de tolerancia.
(Rawls, 2005, p. 58) [itdlicas anadidas y traduccion propia].

En este pasaje final sobre las cargas del juicio vemos como Rawls mismo
liga su operacién y aceptacion por parte de los ciudadanos a la posibilidad
misma de la tolerancia dentro de una sociedad bien ordenada.

Otro recurso que muestra como es posible y relevante la tolerancia en
una sociedad liberal de acuerdo con Rawls (2005), es la idea de que los
principios de justicia de una sociedad liberal igualitaria pueden ser objeto
de un consenso entrecruzado (pp. 133-168). Esto es, los ciudadanos en ella
aceptan los principios bésicos de cooperacion de acuerdo con sus propias
razones, emanadas y embaladas con las ideas de su propia doctrina com-
prehensiva.

En nuestro debate, esta idea es expresamente sefialada por Lizarraga
(2015). Sin embargo, me parece que Lizdrraga se equivoca al sostener que
la tolerancia opera solamente cuando en una sociedad existe un modus
vivendi:

[...] cuando se trata del problema de la estabilidad como veremos
en el acapite siguiente——, el consenso traslapado no se alcanza entre
personas tolerantes, sino entre personas razonables. Una persona
tolerante solo apostaria al modus vivendi, y no al consenso pro-
fundo entre doctrinas razonables. (Lizarraga, 2015, p. 79).

Esta afirmacion me parece equivocada. Recordemos que, de acuerdo
con Rawls (2005), un modus vivendi es un estado de cosas en el cual los
ciudadanos aceptan la existencia de las doctrinas comprehensivas de los
demas exclusivamente debido a razones prudenciales; si el equilibrio de
fuerzas cambiara, exigirian al Estado que fomentara con el uso coercitivo
de sus instituciones su propia doctrina comprehensiva y suprimiera las
demas. En cambio, un consenso entrecruzado es un estado de cosas en
el cual cada persona acepta los mismos principios de justicia por razones
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compatibles con su doctrina comprehensiva y en el que nunca se tiene la
motivacién de imponer dicha doctrina en detrimento de las demas con
los medios coercitivos del Estado. Por ello, el segundo estado de cosas, y
no el primero, hace a la sociedad estable por las razones correctas (Rawls,
2005, p. xli).

Que Lizarraga se equivoca al sostener que la tolerancia es necesaria en
un modus vivendi y no cuando hay un consenso entrecruzado alrededor
de los principios de justicia puede mostrarse seftalando la relacién de la
tolerancia con la razonabilidad. Como bien sefiala Gonzalez de la Vega:
“para esta clase de filésofos la tolerancia es una virtud de la justicia a la
que sélo tienen acceso aquellas personas razonables que han desarrollado
un sentido de la justicia” (2015a, p. 26). Esto es, ser razonable, en mucho
es ser tolerante con las doctrinas comprehensivas razonables de los demas.
En el caso rawlsiano, esto queda asentado por la relacién ya mencionada
entre la posibilidad de la tolerancia y la aceptacion de las cargas del juicio,
uno los rasgos mas importantes de la razonabilidad de acuerdo con Rawls.
Y debe recordarse que una forma de entender la distincidn entre modus
vivendi y consenso entrecruzado es, precisamente, que en el primer caso
los ciudadanos aceptan la pluralidad en su sociedad porque son racionales,
mientras que en el segundo lo hacen porque son razonables.

En cambio, Lizdrraga sostiene que una diferencia entre un modus
vivendiy un consenso entrecruzado es que en el segundo caso los ciudada-
nos ya no toleran las doctrinas comprehensivas de los otros, sino mas bien
las valoran debido a un “consenso més profundo”. Pero si hay un consenso
mas profundo en el segundo caso, éste es alrededor de los principios de jus-
ticia mismos aceptados por todos, y no en la supuesta validez moral de las
doctrinas comprehensivas de todos. Sigue siendo el caso, pues, que cuando
existe un consenso entrecruzado profundo alrededor de los principios de
justicia, los ciudadanos creen que su doctrina es correcta y las otras no -a
pesar de que éstas deban permitirse dado que también aceptan, defienden
y se circunscriben a los mismos principios de justicia que la suya propia-.

Asi, pues, pace Lizarraga, parece que la idea de consenso entrecruzado
refuerza la suposicion de que los ciudadanos de una sociedad bien ordenada
son tolerantes. Aceptar que existen razones provenientes de otras doctrinas
comprehensivas que validan los mismos principios de cooperacion social,
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fomenta el aceptar la convivencia con las personas que profesan dichas doc-
trinas comprehensivas —aunque éstas se consideren incorrectas-.’”

Una ultima nocién rawlsiana en la que la tolerancia adquiere peso cen-
tral es la propia idea de la raz6n publica (Rawls, 2005, pp. 440-490). Como
se sabe, bajo esta idea Rawls sostiene que los ciudadanos, a la hora de jus-
tificar las politicas publicas que regiran la vida y cooperaciéon de todos (en
particular aquellas relacionadas con las esencias constitucionales), estan
dispuestos a ofrecer razones exclusivamente aceptables para todos; esto es,
a ofrecer razones cuya fuerza normativa no dependa de una doctrina com-
prehensiva particular. Estas son las razones que provienen de los valores
politicos bésicos —como la libertad, la igualdad, la solidaridad, la eficiencia,
la estabilidad, etc. —. La deliberacion publica tiene que darse bajo el marco
que ofrecen estas razones. Sin embargo, Rawls (2005, pp. 479-481) es claro
en que no siempre se llegara a un acuerdo en todos los temas relevantes
de la vida publica y que en ocasiones habra que recurrir a votaciones. En
estos casos podemos suponer que los ciudadanos razonables que perdie-
ron la votacion toleran dicha politica publica, pues la aceptan, aunque les
parezca equivocada.

Estas tres ideas (las cargas del juicio, la posibilidad del consenso entre-
cruzado y la razén puiblica) muestran como al menos idealmente una socie-
dad liberal-igualitaria fomenta y necesita la tolerancia entre sus integrantes.

7 A favor de la interpretacién de Lizdrraga podria argiiirse que, de acuerdo con Forst (2017),
hay un sentido de tolerancia que aplica precisamente a un modus vivendi. Forst lo deno-
mina “la concepcion de coexistencia” de la tolerancia. Sin embargo, dicha nocién es agena
a la teorfa rawlsiana, pues la tolerancia en esta teoria se asemeja mds a la concepcion que
Forst denomina “la concepcion del respeto” —en la que las personas toleran los modos de
vida que les parecen incorrectos no por consideraciones de racionalidad instrumental
(como en el caso de la concepcidn de coexistencia), sino porque es lo correcto entre igua-
les—. Que esta nocion es propia del liberalismo politico rawlsiano lo atestigua el pasaje de
Rawls (2005, p. 58) citado anteriormente, que fundamenta la tolerancia en la aceptacion de
las cargas del juicio -y no en las ventajas contingentes de ser tolerante dadas determinadas
situaciones de correlacion de fuerzas—. Ademds, incluso si suponemos que hay cierta idea
de “tolerancia como coexistencia” en un modus vivendi, esto no altera el hecho de que hay
“tolerancia como respeto” en un consenso entrecruzado (cosa que Lizrraga niega debido
a que, como vimos, sostiene equivocadamente que en un consenso entrecruzado los ciu-
dadanos tienen un consenso mas profundo sobre la validez de sus distintas y divergentes
doctrinas comprehensivas). Agradezco a un dictaminador anonimo por presionar esta idea.
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En el fondo, todas ellas resultan incompatibles con el deontologismo rigido.
Ademas, la tolerancia que fomentan estas tres ideas es tarea compleja.
Como bien sefiala Montero (2015):

La decision de tolerar o no un comportamiento que desaproba-
mos dependera de una serie de variables dificiles de sopesar en
su conjunto [...] Como consecuencia, la tolerancia no es para el
liberalismo politico una operacion simple que se realiza una sola
vez por cada creencia. Antes bien, requiere de una deliberacion
que sopese numerosas variables en un analisis caso por caso. Algu-
nas de esas variables se relacionan con hechos circunstanciales,
otras con contextos sociales particulares, y otras suponen una
consideracion de las consecuencias que diversos cursos de accion
podrian producir. Solo un verdadero phronimos, dotado de gran
experiencia y capacidad para la reflexién moral, puede reconocer
el justo medio entre extremos que la tolerancia representa. Acertar
en este esquivo blanco no es en absoluto comparable a pasar un
filtro sobre un sistema de creencias contradictorias. (pp. 63-64)
[referencias suprimidas].

En este pasaje, Montero detalla lo complicado que puede resultar
realizar una ponderacién adecuada de consideraciones y variables para
decidir cuando una conducta que desaprobamos tiene que ser tolerada.
Sin embargo, dichas ponderaciones son continuamente necesarias en una
sociedad democratica, liberal e igualitaria —al punto de que, cuando no se
logran, son una aspiracién-. Por supuesto, puede criticarse si estas ideas (la
aceptacion de las cargas del juicio, la posibilidad del consenso entrecruzado
y el uso exclusivo de la razén publica) reflejan el pluralismo que de hecho
encontramos en las sociedades democraticas actuales y, con ello, si acaso
la tolerancia en ellas es plausible mds alld de estas idealizaciones.® Pero este
reto empirico es distinto al planteado por Gonzalez de la Vega que, como
hemos visto, sostiene que hay un problema conceptual en los compromi-

8 Para una critica al valor de las idealizaciones en filosofia politica véase Mills (2005) y Sen

(2009). Para una defensa de dicho valor véase Valentini (2009); Lawford-Smith (2010) y
Simmons (2010).
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sos tedricos centrales, en el mds alto nivel de abstraccion, del liberalismo
igualitario que hace que la tolerancia sea inoperante. El reto de Gonzalez
de la Vega, como hemos visto, viene de la direccién opuesta.

4. Una propuesta particular para resolver la paradoja

No es de extrafiar, con las observaciones hechas por sus comentaristas para
rescatar a la tolerancia (y que se complementan con las razones expresadas
en la seccion anterior), que Gonzélez de la Vega mismo concediera en el
texto final de esta discusion que la paradoja de la tolerancia que present6
puede encontrar solucion. El autor trata de encontrar salida a ella apelando
a una teorfa moral concreta: a saber, el particularismo de Jonathan Dancy
(1993). Con dicha teoria en mano, Gonzalez de la Vega pretende argumen-
tar que, contextualmente, una de las dos convicciones morales en pugna
cede ante la otra y ello permite que la persona sea tolerante en esa ocasion
sin dejar de mantener ambas convicciones. Nos dice el autor:

Lo que hasta aqui he argumentado es cémo parte del particularismo
de Dancy apoya la idea de la repuesta contextual. La idea general ha
sido que, en casos de tolerancia, las circunstancias y los contextos
definen el peso especifico de cada paquete de razones que tengamos
para tolerar o dejar de hacerlo. (Gonzélez de la Vega, 2015b, p. 136).

Me parece que Gonzélez de la Vega tiene razon al sostener que en cada
caso en donde una persona es tolerante con otra efectivamente una de sus
convicciones en pugna cede ante otra, y el contexto puede ser determi-
nante para saber qué peso conceder a cada conviccién moral en juego. Sin
embargo, creo que cualquier liberalismo comprometido con la toleran-
cia no necesita asumir la posicion teérica especifica defendida por Dancy
(1993) para arribar y aceptar este mismo resultado.

Asumir que la tolerancia sélo es posible si el particularismo de Dancy
(1993) es correcto es una tesis extremadamente problematica. Para empe-
zar, deberiamos dilucidar si dicha tesis es de cardcter descriptivo o norma-
tivo: ;son los ciudadanos tolerantes particularistas y no lo saben, o deben
serlo y saberlo? En el segundo caso, esto entraria en conflicto con la liber-
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tad de pensamiento propia del liberalismo mismo, maxime el hecho per-
manente del pluralismo razonable que es inherente a las sociedades demo-
craticas al que ya hemos aludido en varias ocasiones. Como bien detalla
Gonzélez de la Vega (2015b, p. 136), en su oposicion al universalismo, el
particularismo se compromete con tesis metaéticas robustas y profundas,
como la idea de que de hecho no existen los principios morales como tal.

Otro problema de asumir el particularismo para explicar la posibilidad
de la tolerancia, como también sefiala Gonzalez de la Vega, es que usual-
mente el razonamiento practico en general, y claramente el que se ejerce
dentro de los contextos morales de las sociedades liberales-igualitarias, se
rige también por principios morales de accién y cooperacién politica: la
libertad, la igualdad, la solidaridad, son a la vez valores rectores funda-
cionales del sistema y también principios morales de accidon concreta que
tienen que sopesarse y respetarse en las interacciones que guian la coope-
racion social y las interacciones ciudadanas. Sin embargo, como hemos
visto, el particularismo niega la existencia de principios morales como tal.

Debido al segundo problema mencionado, Gonzalez de la Vega (2015b)
acude a una distincion al interior del particularismo:

Garrett Cullity sefiala la existencia de dos tesis distintas del par-
ticularismo moral: por un lado, encontramos la tesis de que no
existen principios morales tal y como suelen ser concebidos por el
pensamiento universalista y, por otro lado, esta la tesis de que al
menos algunas de las circunstancias empiricas de un caso carecen
de relevancia moral fija (siempre a favor de su correccion o siempre
en contra), sino que estas pueden variar en funcion del contexto.
El particularismo de Dancy defiende conjuntamente ambas tesis,
mientras que la tesis que yo defiendo solo recoge la segunda de
ellas: la que se podria denominar como particularismo de razones;
en contraste con Dancy que defiende tanto un particularismo de
razones como un particularismo de reglas. De esta manera, sos-
tengo el valor moral de ciertos principios. Sin embargo, pretendo
vincular a su actuaciéon normativa una valoracion del contexto en el
que estan siendo invocados. (pp. 136-137) [referencias suprimidas].
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Con esta distinciéon en mano, Gonzalez de la Vega trata de mantener
la existencia de principios morales a la vez matizando su pertinencia en
deteminadas situaciones, y las razones que ofrecen para actuar, en funcién
del contexto particular que se enfrente.

Me parece que esta posicion es correcta. Sin embargo, creo que dicha
posicion, y también la idea de que una convicciéon moral puede ceder ante
otra en una circunstancia determinada sin que renunciemos a ninguna de
ellas, son compatibles con muchas formas de entender el razonamiento
practico humano. La mejor deontologia kantiana®, el utilitarismo, el par-
ticularismo, la ética de la virtud, el realismo moral o las convicciones reli-
giosas profundas deben poder acomodar ambas. Y ello es importante si
hablamos en términos descriptivos, pues la libertad de pensamiento de una
sociedad liberal-igualitaria permite y fomenta que cada ciudadano crea (en
mayor o menor grado) en cada una de estas diferentes explicaciones del
origen y estructura del valor moral. Por ello, me parece que esto es correc-
tamente sefialado por Vidiella (2015) cuando sostiene:

[...] la indeterminacién cognitiva y, por tanto, la racionalidad
imperfecta es algo con lo que hay que contar si se pretende cons-
truir una teorfa moral que, aunque suponga condiciones ideales, sea
realista. Creo que es posible ser un deontologista moral y admitir
una racionalidad imperfecta capaz de acoger las indeterminaciones
y los dilemas. (p. 104).

Ante este punto, quizas Gonzalez de la Vega diria que su critica omiti6
estas consideraciones porque su punto era todavia mas general, presentado
ante una descripcién profusamente universalista de lo que llama libera-
lismo deontolégico —aquella comprometida con el deontologismo rigido-.
Asi, quizas podamos entender el punto central de Gonzélez de la Vega
como una advertencia para los teéricos liberales: si acaso la tolerancia es
una virtud central para una sociedad democratica, liberal e igualitaria,
entonces es mejor renunciar tedricamente a un universalismo, digamos, un
tanto irreflexivo, en el que las normas, principios o convicciones morales

° Sobre cémo la tolerancia, la importancia del contexto y el kantismo (acaso la teoria deon-
toldgica por excelencia) son compatibles, véase Herman (1996).
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se tomen como universales, absolutas e inderrotables. Dada la complejidad
del razonamiento practico en distintos contextos, incluidos algunos en los
que la tolerancia es una virtud de pensamiento y conducta sobresaliente,
cualquier tedrico que quiera fundamentar un sistema liberal igualitario
debe renunciar a dicha concepcion rigida del razonamiento moral.!?

5. El lugar de la tolerancia en las interacciones personales

Quisiera terminar aventurando una propuesta de corte rawlsiana sobre como
podria extenderse esa virtud a la esfera de interacciones personales. Como
sabemos, a pesar de todo lo que Rawls nos dice sobre la importancia de la
practica de la tolerancia en una sociedad liberal igualitaria bien ordenada, no
nos dice mucho sobre como podria ejercerse en el dominio de interacciéon
personal, o incluso si acaso debe hacerse. En esto, me sumo a la critica cen-
tral ofrecida por Lizérraga en contra de esta propuesta tedrica. Una tajante
divisién de lo puablico y lo privado, de la esfera politica y la personal, hace que
cualquier proyecto tedrico de liberalismo igualitario no responda a proble-
mas importantes que suceden y sucederan en todas las sociedades liberales.

Por ello, a pesar de que Rawls mismo no haya detallado sobre esto,
creo que hay muchas razones para sostener que la tolerancia si ocupa un
lugar en el dominio personal dentro de la mejor descripcion rawlsiana de
una sociedad bien ordenada. De hecho, para decirlo en pocas palabras,

10 También coincido con Vidiella (2015, pp. 107-108) en que conviene adoptar en esta dis-
cusion la distincién de Lariguet y Martinez (2008) entre conflictos y dilemas morales. En
el primer caso, existe un conflicto entre diferentes principios, normas o razones de accion,
pero éste puede resolverse incluso sin abandonar la fuerza normativa de ambos principios en
general. En el segundo caso, cuando existe un conflicto entre principios o cursos de accion,
cualquiera que sea el camino que se elija habra una pérdida moral, algo que lamentar. Como
sefiala Vidiella, los problemas que competen a la tolerancia son casos de conflictos morales
asi estipulados y no dilemas. Esto es asi porque cuando el agente resuelve ser tolerante ante
una situacion, a pesar de que dos principios de accién que acepta colisionan, no hay pérdida
moral cuando se decanta por el principio que permite la accion que se condena moralmente.
Con ello, Vidiella ofrece razones en contra de la posible “recalcitrancia” de la tolerancia. Dicha
cualidad, asociada con el vértigo y la pérdida moral, puede ser mas propia de los dilemas
morales —en los cuales la tolerancia no juega ningtin papel.
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me parece que ésta es fundamental para asegurar tanto el respeto propio
como el mutuo. Como es de todos conocido, estas dos formas de respeto
son de extrema importancia para Rawls, pues a una se refiere como “el bien
primario mas importante” (Rawls, 1999, p. 386)!! y a la otra como un deber
natural (p. 297). Sin embargo, dichas nociones tienen que desarrollarse
un poco mds, pues las palabras originales de Rawls sobre ambas no son
suficientemente especificas. Al hacerlo, me parece, nos damos cuenta de
que la tolerancia ocupa un lugar central dentro de las sociedades liberales
también en las interacciones personales.

En otras oportunidades,'? he defendido que el respeto propio es una
actitud moral que requiere (i) tener una valoracién positiva de quien se es,"
(ii) intentar realizar el modo de vida que uno ha elegido'* y (iii) defenderse
exigiendo respeto por uno mismo en tanto que igual ciudadano y tolerancia
hacia el modo de vida propio.!® Por su parte, también considero que el res-
peto mutuo requiere (i) conducirse razonablemente en el dominio politico y
(ii) conferir respeto a los demas en tanto iguales ciudadanos y, por esa razon,
tolerar su distinto modo de vida en el dominio de interaccion personal.

Estas caracterizaciones engarzan directamente la tolerancia necesaria
en una sociedad liberal con la misma posibilidad del respeto propio y el
mutuo. De este modo, entienden a la tolerancia como una virtud de carac-
ter que va mas alla de la esfera estrictamente politica, y que mds bien debe
operar también en la esfera de interacciones personales —~dado que estas
formas de respeto deben operar también en esa otra esfera-—.

Por supuesto, este no es el lugar para detallar estas caracterizaciones
de inspiracion rawlsiana. S6lo quiero sefialar, primero, como sintonizan
firmemente con lo que Montero expresa en la discusiéon que nos ocupa:

A la luz de lo anterior se vuelve evidente no solamente que el
liberalismo politico puede acomodar perfectamente la virtud de la

1 Sobre la importancia del respeto propio para sostener la prioridad del principio de las
libertades sobre los demds en la teoria de Rawls, véase Sue, (1975).

12 Véase Vaca (2021).

13 Véase Constance y Fox (2003).

4 Véase Rawls (1999, p. 386) y Hill (1995).

15 Véase Boxill (1976); Moody-Adams (1995) y Rawls (2001, p. 85). 267
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tolerancia, sino ademds que esta virtud es una parte absolutamente
constitutiva de este punto de vista. Como vimos, el desdoblamiento de
perspectivas liberal no surge de una renuncia a nuestras convicciones
éticas més profundas, ni de un compromiso pragmatico con practicas,
conductas o actos que no tenemos la capacidad de suprimir. Es, en
cambio, una instanciacion de la idea de respeto hacia las personas que
yace en el corazén mismo del programa liberal. (Montero, 2015, p. 64).

Coincido plenamente con este planteamiento. Como ya he mencionado,
tolerar el modo de vida de una persona cuando este nos parece incorrecto
es constitutivo de mostrar respeto hacia ella en tanto que igual ciudadano.
Igualmente, exigir tolerancia a nuestro modo de vida es constitutivo de
nuestro respeto propio.

Finalmente, en sintonia con lo anterior, quiero detenerme en c6mo
las caracterizaciones ofrecidas pueden ayudar a hacer frente a lo que en
algunas ocasiones se considera como una critica no a la posibilidad de la
tolerancia en una sociedad democratica (como la que ha guiado el debate
de Gonzélez de la Vega y colegas), sino mas bien a la pertinencia de ella.
Tanto en el activismo como en las voces teéricas preocupadas por grupos
minoritarios o vulnerables de distinto tipo, recurrentemente se escucha
la siguiente consigna: “No queremos tolerancia, queremos respeto”. En la
actualidad, dicha critica ha cobrado relevancia en los discursos que ponen
el acento en las distintas identidades de los ciudadanos, y no tanto en lo que
el liberalismo igualitario tradicionalmente ha entendido como sus modos
de vida —usualmente caracterizados como un conjunto de creencias y
fines—. Considérese lo que menciona Jones a este respecto:

[E]l lenguaje de la identidad hunde las particularidades de las per-
sonas en su propio ser. Sus particularidades se convierten en sellos
distintivos de quiénes son, en lugar de meras manifestaciones de
lo que creen o lo que hacen. Por lo tanto, tolerar la identidad de
alguien se vuelve equivalente a tolerar su propia existencia. Pero que
la mera existencia de alguien sea objeto de nuestra tolerancia es una
proposicion que, con razén, nos desconcierta. (Jones, 2006, p. 140).

Creo que Jones tiene razdn al sostener que la tolerancia no parece ser
la relacién moralmente adecuada que debe privar entre las identidades que
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los ciudadanos recrean con sus propias vidas. En cambio, como la consigna
mencionada anteriormente expresa, la relacion moralmente adecuada entre
ellas parece caracterizarse mejor bajo la idea de respeto. Y precisamente eso
es lo que la definicion que he ofrecido pretende permitirnos: relacionarse
correctamente con otros en una sociedad democratica implica respetarlos
sélo por el mero hecho de ser iguales ciudadanos en la comunidad politica.
Dicho respeto basico, que puede caracterizarse como una forma de lo que
Darwall (1977) ha llamado “respeto del reconocimiento” (en oposicién
al “respeto valorativo”), fundamenta el que los ciudadanos toleren esas
partes del modo de vida de los otros con las que estan en desacuerdo. En
este sentido, puede decirse que cada identidad tiene asociado un modo de
vida, o variaciones reconocibles de éste, formado por creencias, acciones y
fines particulares. Tolerar este modo de vida es compatible con (y necesario
para) respetar irrestrictamente a esa persona y a su identidad, por el mero
hecho de ser un igual ciudadano en la comunidad politica.

Algo parecido a esto defiende el propio Jones, ubicando precisamente
ahi el espacio en el que la tolerancia acaso continuara siendo relevante en
las sociedades actuales ante la preeminencia de las identidades sociales:

sEntonces, la tolerancia tiene futuro? Silo hace, no es porque pueda
transferirse facilmente de un mundo de creencias a un mundo de
identidades. Se debe a que las creencias y los valores diferentes y
conflictivos siguen siendo una parte muy importante de nuestro
mundo y porque las creencias y los valores deben tratarse como
creencias y valores y no como meros marcadores de identidad. Si
representamos creencias y valores como nada méds que marcadores
de identidad, los reconocemos erréneamente tanto a ellos como a
sus titulares. (Jones, 2006, p. 143).

Asi, en sintonia con estas ideas, podemos decir que en una sociedad
democratica no hay que decidir entre el fomento del respeto o de la tole-
rancia. Hay que procurar ambos en sus dimensiones respectivas. De hecho,
como vimos, asegurar el respeto requiere asegurar la tolerancia. Y el Estado
ocupa un lugar central en esta tarea, pero sobre ello ya no puedo exten-
derme en estas paginas.
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Discusiones publica debates en torno a un texto principal, ademds de dife-
rentes secciones con textos criticos. El ambito tematico de la revista incluye
la filosofia del derecho, la filosofia moral y politica, asi como la teoria del
derecho penal, privado y constitucional. Los textos deben reflejar conoci-
miento original e inédito. La revista consta de dos ntimeros al ailo publi-
cados en junio y diciembre de cada afo.

Cada numero de la revista consta de dos secciones. La primera sec-
cion, titulada Discusiones Principal, esta dedicada a la discusion de un tra-
bajo central, seguido por una serie de comentarios criticos y una réplica
por parte del autor/a del trabajo principal. La segunda seccién, titulada
Otras Discusiones, incluye los siguientes tipos de contribuciones: resefias
que discutan una idea central presente en un libro o conjunto de articulos
considerados clasicos o de reciente aparicidn; balances de discusiones que
hayan tenido lugar en esta revista o en otras sedes, intentando proyectarlas
hacia el futuro; analisis criticos de fallos nacionales o internacionales o de
lineas jurisprudenciales de una Corte o Tribunal de relevancia; o cualquier
modalidad de articulo académico que aborde temas de interés de la revista.

Envio y evaluacion

Discusiones: seccion principal. Para ser considerado para su publicacion,
todo articulo o propuesta de discusion debe ser enviado a la revista regis-
trandose en nuestro sitio web. De todas formas, un envio preliminar puede
realizarse al correo electrénico de la revista: revistadiscusiones@gmail.com

El contenido de esta seccidn surgira de la decision del Director, por pro-
puesta del Comité Cientifico o por una propuesta externa. Las propuestas
de discusion para esta seccidon deben enviarse con el texto principal que se
propone como eje de discusion y los nombres y vinculacién institucional
del/de la editor/a y los/las discutidores/ras. La propuesta sera evaluada por
el Director solicitando opinién del Comité Cientifico. En caso de ser acep-
tada, el texto principal serd remitido por la Secretaria de redaccion para
su referato ciego por dos pares externos. Si hay desacuerdo se remitira a
un tercer par externo. Finalizado el proceso de evaluacion, correspondera
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al/a la editor/a propuesto/a la coordinacion de la discusion, recopilando
los textos criticos de las personas indicadas como comentaristas y la réplica
o respuesta final a las criticas por parte del/la autor/a principal; ademas
escribe la introduccion. Comentarios y réplicas seran evaluados de manera
abierta por el editor/a invitado/a y/o el director. Los textos propuestos para
esta seccion no deberan exceder las 10.000 palabras (incluyendo bibliogra-
fia y notas al pie) y deberan respetar las normas editoriales de la revista.

Otras Discusiones. La participacion en la seccion resultard mediante invitacion
del Director o mediante envio del articulo, a través de la pagina web de la
revista, de acuerdo con los términos y las fechas indicadas en las convocatorias
periddicas. La propuesta debe incluir los siguientes documentos: (1) archivo
word conteniendo unicamente los datos del/la autor/a (nombre y apellido,
cargo/posicion, institucion de pertenencia, ciudad, pais, correo electrénico);
(2) archivo word con el texto propuesto, sin datos ni referencias que permitan
identificar su autoria; (3) en su caso, archivo word o pdf de la/s sentencia/s
analizada/s. Tanto en el caso de invitacién como en el de respuesta a convo-
catoria, el texto sera remitido por la Secretaria de redaccién para su referato
ciego por dos pares externos. Si hay desacuerdo se remitira a un tercer par
externo. El texto no debera exceder las 10.000 palabras (incluyendo biblio-
graffa y notas al pie) y debera respetar las normas editoriales de la revista.

En todos los casos, el Director y las Secretarias de redaccion verificaran
que el par externo encargado de la evaluacion no pertenezca a la misma
institucion que el autor/la autora.

Instrucciones generales de escritura y citado

Todos los trabajos estaran redactados con interlineado a espacio y medio y
letra fuente Times New Roman 12. En todas las secciones, a partir del segundo
parrafo se utilizara sangria izquierda de 0,5 cm. en la primera linea (el primer
parrafo no lleva sangria). Se debe evitar el uso de tabulacion, lista y vifietas.

El titulo principal, en espafiol, estara redactado en negrita, con inter-
lineado a espacio y medio, alineado a la derecha y en letra fuente Times
New Roman 14. Debajo (sin dejar espacio) debera incluirse, en cursivas,
sin negritas y alineado a la derecha, el titulo en inglés.
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Inmediatamente (sin dejar espacio) bajo el titulo principal de cada tra-
bajo (alineado a la derecha), en letra fuente Times New Roman 12, las/os
autoras/es pondran su nombre con una llamada a pie de pagina, en asterisco,
en la cual haran mencion de su grado académico (titulo maximo), de su per-
tenencia institucional (incluyendo ciudad y pais) y de su correo electrénico.

A dos espacios (abajo) del nombre, se ubicara, en espafiol y en inglés,
el resumen, de no mas de 150 palabras, y las palabras claves (entre 3 y 6).
Deben redactarse en letra tamafo 10, interlineado sencillo y con sangria
izquierda y derecha de 1 cm en todas las lineas. Primero se incluira la ver-
sién en espaiol y, a un espacio (abajo), se incluira la version en inglés. Los
titulos “Resumen’, “Palabras clave”; “Abstract” y “Keywords” deben ir en
negrita. Las palabras clave irdn separadas por medio de comas.

A dos espacios (abajo) se ubicara el primer titulo. Los titulos y subtitulos
estaran redactados en negrita y tamafio 14, dejando un espacio entre el (sub)
titulo y el primer parrafo. La numeracién de los titulos y subtitulos se hara
en numeros arabigos. Ej: 1. Mujeres al poder; 2.1. Feministas a la cabeza.
Debe evitarse utilizar el formato de tabulacion, numeracion y vifietas para la
enumeracion de titulos y subtitulos (y también dentro del cuerpo del texto).

Entre los titulos (o subtitulos) y el primer parrafo de cada seccién debe
dejarse un espacio.

Las citas textuales, de una extensién menor a tres renglones, se indica-
ran entre comillas voladas dobles y se usaran comillas voladas simples si
la cita incluye comillas.

Las citas textuales de una extensién mayor a tres renglones se deberan
indicar en pérrafo separado, sin comillas, con sangria izquierda de 1 cm en
todas las lineas, sin sangria en primera linea, y deberan estar redactadas en
fuente Times New Roman 11, redondas, interlineado simple. Debe dejarse
un espacio antes y después de la cita.

En caso de que la/el autor/a decida insertar argumentos en parrafo
separado fuera del cuerpo del texto, el formato serd en Times New Roman
12, interlineado 1,5, con sangrias izquierda y derecha de 1 cm en todas
las lineas, sin sangria en primera linea, sin uso del formato de tabulacién,
numeracion y vifietas. Debe dejarse un espacio antes y después.
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Referencias

Las referencias se realizaran siguiendo el sistema de la American Psycho-
logical Associaton (Normas APA 6ta edicion), por lo que se incluiran en
el cuerpo del texto y deben ir entre paréntesis, indicando el apellido de la
autora o autor, la fecha de publicacion y el nimero de pagina(s) antecedido

por la abreviatura “p? si se trata de una sola pagina Ejemplo:“Como se ha
dicho, el derecho es doblemente indeterminado” (Guastini, 2014, p. 55).

Si se trata de mas de una péagina utilizar la abreviatura “pp” y un guion
entre los nimeros de paginas. Ejemplo:

“Desde un punto de vista exclusivamente l6gico optar por reconstruir la nocién
de derecho a partir de la nocién de sistema abierto, es tan admisible como
hacerlo a partir del modelo de sistema cerrado” (Redondo, 2000, pp. 43-44)

Si se hace una mencién general, se hard constar solamente el apellido de la
autora o autor y el aio de publicacién de la obra. Ejemplo:

Este tema ya ha sido abordado otras veces (Bayon, 1994; Redondo, 1996).

Si se cita de la traduccidn, debe indicarse primero el afio de publicacion del
original y luego, separado por barra, el ailo de publicacion de la traduccion:
Schauer (1991/2004)

Las referencias bibliograficas se haran en notas a pie de pagina inicamente
cuando sea inadecuado para el desarrollo del texto hacerlo en el cuerpo
del texto. Se indicara la referencia siguiendo el siguiente formato: Véase
apellido del autor/a (afo, pagina). Ejemplo:

Véase Celano (2013, pp. 135-136).

Los nimeros que reenvian a las notas se ubicaran luego del signo de pun-
tuacidn, a excepcion del guion —como aqui se muestra'-. Las notas al pie de
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pagina deben ser enumeradas consecutivamente y debe redactarse con fuente
Times New Roman 10, interlineado sencillo, formato de pérrafo justificado.

La bibliografia se incorporara al final del articulo, antecedida por el titulo
“Bibliografia” en fuente Times New Roman 14, en negritas, y debera con-
tener exclusivamente las obras citadas (tanto en el cuerpo del texto como
en las nota a pie de pagina). Debe dejarse un espacio entre el titulo “Biblio-
grafia” y la primera referencia. Las referencias, ordenadas alfabéticamente
segun el apellido del autor o autora, se haran de la siguiente manera (para
mas indicaciones consultar directamente las Normas APA 6ta edicion):

Si se trata de un libro: Guastini, R. (2011). La sintassi del diritto. Torino:
Giappichelli.

Si se trata de capitulo en obra colectiva: Celano, B. (2013). What can Plans
do for Legal Theory?. En D. Canale y G. Tuzet (eds.), The Planning Theory
of Law (pp. 129-152). London: Springer.

Si se trata de un articulo en revista: Redondo, M. C. (2006). Sobre la com-
pletitud de los sistemas juridicos. Andlisis Filosdfico, 26(2), 294-324.

Si se ha citado de la traducciéon debe indicarse del siguiente modo: Fou-
cault, M. (1976). Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision (Trad. A.
Garzén del Camino). Barcelona: Siglo Veintiuno Editores. (Obra original
publicada en 1975).

Las obras de un mismo autor o autora se listaran en orden descendente por
fecha de publicacion y usando letras cuando haya mas de una publicacion
para un ano (2010, 2001, 1997a, 1997b, etcétera).

La bibliografia estara redactada en letra Times New Roman 12, interli-
neado de 1,5 y llevara sangria francesa de de 0,5 cm.

Cuando se cita Normativa y Jurisprudencia, se citaran aparte, luego de la
bibliografia. Deberan ir antecedidas del titulo “Normativa” o “Jurispruden-
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cia’, en negritas, Times New Roman 14. Debera seguirse el mismo formato
que se utilizd para el citado de Bibliografia.

Para citar normativa

Organo que la expidié, (fecha). Nombre. [nimero de ley o resolucién, afio].
Ejemplo:

Congreso de la Nacién argentina (29 de octubre de 1921). Cédigo Penal
Argentino. [Ley 11179, 1921].
Para citar jurisprudencia

- Tribunales internacionales: nombre de la resolucién, nimero (6rgano que

la expidi6 y fecha). Ejemplo:

The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08 (Corte
Penal Internacional 21 de marzo de 2016).

En el cuerpo del texto se indicara: (The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba
Gombo, 2016).

- Tribunales nacionales: érgano que expidi6 la resolucién, numero de reso-
lucion, fecha, “nombre de la causa”. Ejemplo:

Camara de Acusacion de la ciudad de Cordoba, A.L n° 238, 26/08/2008,
“Gualda, Jorge Alberto p.s.a usurpacion, etc.”.

En el cuerpo del texto se indicara: (Gualda, 2008).
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Lenguaje inclusivo

La Revista Discusiones recomienda y valora positivamente el seguimiento
de las siguientes reglas de lenguaje inclusivo:

(i) Evitar el uso del masculino de manera genérica (i.e., evitar “el refugiado”
y usar, en cambio, “la persona refugiada”) y el uso de falsos genéricos (i.e.,
evitar “los hombres” y usar, en cambio, “las personas” o “la humanidad”).

(ii) Preferir el uso de genéricos terminados en A, E o L (i.e. “la/el pianista’,

» «

“las/los asistentes”, “la/el profesional”) o, en su defecto, el correspondiente
desdoblamiento (i.e., “las/os nifias/os’, “la/el deportista”). En este ultimo
caso, se podra apelar a las perifrasis o giros para evitar sobrecargas (i.e.,

“Las personas interesadas” en lugar de “las/los interesadas/os”)

(iii) Evitar el uso de denominaciones sexuadas (i.e., evitar “una mujer poli-
cia” y usar, en cambio, “una policia”).

(iv) Al proponer ejemplos, evitar aquellos que reproduzcan y refuercen un
estigma, paradigma, sesgo, canon o dispositivo de opresion cuando, obvia-
mente, no estén destinados a ejemplificar alguna de estas circunstancias.
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