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INTRODUCCION

I. EL METODO ANALITICO

Es facil afirmar que este es un estudio de andlisis filos6fico, aunque es dificil
explicar en qué consiste el andlisis filoséfico. La historia de la filosofia analiti-
ca recoge, al menos, dos formas diferentes de andlisis'. Algunos fildsofos en-
tendieron el andlisis filoséfico como algo que debe culminar en definiciones o
paréfrasis cuyas formas tipicas son la de las definiciones explicitas o la de las
definiciones contextuales. La idea basica de esta forma de andlisis es que se logra
clarificar filos6ficamente una expresién cuando se arriba a una definicién o para-
frasis que explicita el contenido de tal expresién o que muestra su forma légica.
El andlisis filoséfico asi concebido tuvo importantes €xitos, pero con el correr del
tiempo las expectativas depositadas en él comenzaron a parecer excesivas. Otros
filosofos adoptaron un modelo alternativo. En su opinién, la riqueza significativa
del lenguaje ordinario es tedricamente indeseable y, quiza, intratable, por lo que
cabe admitir que la claridad filoséfica emanard inicamente de lenguajes forma-
lizados construidos de acuerdo con las técnicas estrictas que brinda la l6gica for-
mal, dentro de los cuales encuentran un funcionamiento perfectamente regulado
las expresiones sujetas a elucidacion filoséfica. Sin embargo, un gran nimero de
filésofos analiticos se ubica en posiciones intermedias entre esas dos lineas, asu-
miendo, por lo comun, tres consignas: (1) el andlisis del lenguaje constituye una
condicién necesaria de la labor filoséfica; (2) la 16gica sirve como instrumento
eficaz en el proceso de clarificacion de conceptos, y (3) en la actividad filoséfica
es necesaria una actitud favorable hacia el conocimiento cientifico y cautelosa
hacia la metafisica?. Adoptaré estas consignas en la labor.

! ACERO, 1985; vON WRIGHT, 1998; GArcia SUAREZ, 1999; STROLL, 2000; GLOCK, 2008.
2 RaABoSSI, 1972.
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II. EL ANALISIS DEL LENGUAJE

Este estudio se centra en el lenguaje del derecho. Afirmar que un filésofo
se centra en el andlisis del lenguaje puede querer decir, mds precisamente,
que sustenta alguna o algunas de las siguientes tesis: (1) los problemas filo-
soficos se originan en abusos cometidos en directo detrimento del lenguaje
cuando se pretende usarlo fuera de los contextos donde cumple cabalmente
su funcién, de modo que las tnicas tareas utiles que puede llevar a cabo el
filésofo son exhibir tales abusos, y en el mejor de los casos, repararlos; (2) sin
prejuzgar acerca de la génesis de los problemas filoséficos, parece obvio que
un tratamiento adecuado de ellos requiere, como tarea previa indispensable,
dominar adecuadamente un cimulo de distinciones y matices que exhibe el
propio lenguaje, aunque ello no garantice la solucidn ni la disolucién de todos
los problemas; (3) para tratar problemas filos6ficos, sean ellos lo que fueren,
debe usarse un lenguaje claro y simple, evitando en lo posible la jerga alta-
mente especializada y generalmente incomprensible que muchos consideran
indispensable para hacer filosofia, y (4) la tarea filos6fica consiste, basica-
mente, en la elucidacién de conceptos, de manera que hacer filosofia es poner
en claro el aparato conceptual presupuesto en el empleo de las palabras y
expresiones cruciales del lenguaje considerado?. Desde esta perspectiva, este
estudio se sustenta, en mayor o menor medida, en las cuatro tesis anteriores,
en particular en las tesis (2) y (4). Consiguientemente, la filosofia desarrollada
bien podria calificarse de «analitica», asi como también podria merecer la
misma calificacién la filosofia con la cual dialoga.

III. LAS NORMAS COMO OBJETO DE ANALISIS

La unidad de andlisis de este estudio son las normas. De acuerdo con una
larga y fecunda tradicién filoséfica, denominada «tradicién normativista», el
derecho es concebido como un sistema de normas. Asi, el concepto de norma
ocupa un lugar central en la ciencia juridica y en la filosofia del derecho. En
las dltimas décadas, sin embargo, se ha mostrado especial interés por identi-
ficar distintos tipos de normas juridicas (o, si se prefiere, de enunciados juri-
dicos o disposiciones juridicas, en tanto expresiones lingiiisticas de normas)*.
El modelo normativista simple, basado en un tipo elemental de norma (norma
coactiva), ha sido practicamente abandonado. En su reemplazo, a partir de la
segunda mitad del siglo pasado, se ha desarrollado y consolidado un modelo
normativista sofisticado, basado en diferentes tipos de normas®. Desde esa

3 CARRIO y RaBoOssI, 1988: 8-10.

4 ALCHOURRON y BULYGIN, 1971; ATIENZA y RUIZ MANERO, 1996; PozZ0L0 y ESCUDERO, 2011.

5> En esa linea, pueden consultarse Ross, 1958: 32 y 202-206; BoBgIo, 1958: 67-137; HART, 1961:
33-61; voN WRIGHT, 1963: 21-35; ALCHOURRON y BULYGIN, 1971: 111-115; DwoRKIN, 1977: 72-80;
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perspectiva, el derecho es un fenémeno normativo particularmente complejo:
el derecho organiza el poder (normas de competencia, normas de procedi-
miento, normas de cambio), regula conductas (normas prescriptivas), con-
sagra derechos (normas permisivas), define conceptos (normas definitorias),
impone presunciones (normas de presuncion), genera ficciones (normas de
ficcién), reconoce costumbres (normas consuetudinarias) y establece sancio-
nes (normas penales). De este modo, el derecho configura la realidad juridica
y fija nuestra posicion en ella. Sin mucha conciencia, vivimos dentro de ese
mundo de normas®.

IV. UNA TEORIA ANALITICA DE LAS NORMAS

El propésito de este estudio es analizar esos distintos tipos de normas y
elaborar un aparato conceptual adecuado para una teoria general de las normas
juridicas, entendida como el estudio respecto de ciertas clases de normas juri-
dicas, cualquiera que sea la rama del ordenamiento a la que ellas pertenezcan.
Esta claro que ciertos tipos de normas se presentan o pueden presentarse en
cualquier rama del ordenamiento y en cualquier ordenamiento. Es tarea de la
teoria general del derecho analizar esas normas en aquellos aspectos comunes
a otras normas de la misma especie, haciendo abstraccién de la materia sobre
la cual ellas versan’.

Parece claro que lo que hoy interesa a una disciplina que merezca la de-
nominacidn de «teoria general del derecho» es la construccion de un aparato
analitico suficiente para permitir una explicacién racional de las nociones uti-
lizadas por el derecho y la ciencia del derecho. Esto supone que, aunque ello
pueda implicar un cierto desdén hacia problemas calificados como puramente
filoséficos, parece imprescindible elaborar un orden de conceptos de relativa
riqueza explicativa, utiles para adoptar una actitud critica frente a los produc-
tos de la ciencia del derecho. Desde luego, la elaboracién de conceptos y de
teorias es una inquietud fecunda que, desde siempre, ha sido vista como el
despertar de una actitud filoséfica®.

SCHAUER, 1991: 57-73; ATIENZA y RU1Z MANERO, 1996; HERNANDEZ MARIN, 1998: 221-277; Mo-
RESO y VILAJOSANA, 2004: 61-93; GuasTINI, 2014: 49-82. Una cuidadosa exposicion histdrica puede
verse en CHIASSONI, 2017.

% BosBIO, 1958: 3; SEARLE, 2010: 129-130.

7 BoBBIO, 1980: 79, 92 y 98; HERNANDEZ MARIN, 1989: 31.

8 VERNENGO, 1988: 8-9.



CAPITULO 1
COMPETENCIAS

I. DOS ACEPCIONES DE «<AUTORIDAD»

El concepto de autoridad resulta potencial o efectivamente conflictivo.
Esto es asi, entre otras cosas, por la multiplicidad de sentidos del vocablo
«autoridad». Sucede que el término se utiliza con un sentido normativo (au-
toridad de iure) y con un sentido fictico (autoridad de facto): en un caso
indica que alguien tiene una autorizacién para hacer algo y, en otro, que
posee cierta capacidad para lograr que sus decisiones sean acatadas por
otros. El sentido normativo presupone un sistema de reglas que otorgan
poder para ejecutar vilidamente ciertos actos, adoptar legitimamente ciertas
decisiones o hacer cierta clase de pronunciamientos. El sentido factico, en
cambio, hace alusién a una situaciéon de hecho que consiste, basicamente,
en la influencia que ejerce un sujeto sobre la conducta de otros. En otros
términos: el concepto de autoridad implica un conjunto de reglas que deter-
minan quién estd habilitado para emitir determinadas directivas, su forma y
contenido, o bien hace referencia a un estado de cosas en el cual un sujeto
consigue imponer, de alguna forma, sus decisiones a otros, influyendo en
su conducta.

Por supuesto, muchas de las autoridades en sentido factico son tales
sobre la base de que detentan autoridad en sentido normativo. También su-
cede con frecuencia que las autoridades en sentido normativo son, ademas,
autoridades en sentido factico. Sin embargo, entre una forma y otra no exis-
te una conexién necesaria y bien puede darse el caso de alguien que sea
autoridad en sentido normativo y que no sea autoridad en sentido factico, y
viceversa.
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II. AUTORIDADY SUPERIORIDAD FISICA

Von Wright acuii la expresion «relacién normativa» para hacer referen-
cia al vinculo existente entre el emisor de una norma y su destinatario!. Esto
supone que las normas tienen su origen en la voluntad de un agente emisor
y que van dirigidas a algin agente para que adopte un determinado curso de
accién. De este modo, las normas consisten en directivas dadas por alguien
que se halla en posicion de autoridad a otro que se encuentra en situacién de
sujeto destinatario. En otras palabras, es la autoridad quien ordena, permite o
prohibe a determinados sujetos ejecutar ciertos actos o abstenerse de ellos en
determinadas ocasiones.

En opinién de von Wright, mandar consiste en conseguir que los agentes
hagan o se abstengan de hacer aquellas cosas que se pretende que ellos reali-
cen u omitan?. Cuando el que manda puede castigar efectivamente al mandado
en caso de desobediencia, se dice que el primero es, en ese sentido, més fuerte
que el segundo. Esto supone que mandar es posible solamente cuando la auto-
ridad es mas fuerte que el sujeto destinatario del mandato, de tal modo que la
habilidad de mandar se funda asi I6gicamente en una fuerza superior del que
manda sobre el mandado?.

Aunque este modo de concebir a la autoridad normativa a partir de la
nocién de superioridad fisica parece razonable, existen importantes razones
para objetarlo, al menos como criterio general de identificacién de autorida-
des juridicas. Esto es asi porque puede darse el caso de que la autoridad y los
sujetos no sean contempordneos o, incluso, que los sujetos destinatarios sean
inexistentes o indeterminados. Bien puede ocurrir que no haya momento al-
guno en que coincidan la autoridad que dict6 la norma y el sujeto a quien se
aplica, lo que impediria por completo hablar de una relacién de superioridad
fisica. Puede suceder, ademds, que la autoridad no tenga la pretendida superio-
ridad fisica respecto de los sujetos destinatarios. Consiguientemente, aunque
el poder factico resulta importante, desde algtin punto de vista, parece no ser
suficiente ni necesario para explicar la nocién de autoridad juridica, que no es
sino una subclase de la categoria general de las autoridades normativas®.

III. AUTORIDAD Y COMPETENCIA

Un modo alternativo de interpretar la relacion entre la autoridad y los
sujetos consiste en reemplazar la nocién de superioridad fisica por la no-

VoN WRIGHT, 1963: 132.

Ibid.: 135.

Ibid.: 141.

ALCHOURRON y BULYGIN, 1991: 76-77.

B oW o0 =
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cién de competencia. Desde este punto de vista, una autoridad normativa es
competente para dictar una norma cuando el acto de dictar la norma en cues-
tién estd autorizado por otra norma dentro del sistema de referencia. De este
modo, la identificacién de autoridades juridicas no puede llevarse a cabo sino
recurriendo a normas juridicas: autoridades normativas de derecho son los
individuos nombrados por un procedimiento previsto en el propio sistema
juridico con poder para ejecutar actos normativos, esto es, actos de promul-
gacién y derogacién de normas. Toda propuesta que prescinda de normas
juridicas validas en la identificacién de autoridades de derecho se halla irre-
mediablemente destinada al fracaso. En general, salvo excepciones, esta idea
parece gozar de aceptacion. En otros términos, no hay autoridades juridicas
que no sean establecidas por normas juridicas, y la identificacién de tales
autoridades solamente puede llevarse a cabo recurriendo a aquellas normas:
una autoridad juridica es tal cuando existe una norma en el sistema juridico en
cuestion que le atribuye competencia para ejecutar actos juridicos con efectos
sobre terceros.

En lo que no hay acuerdo entre los tedricos del derecho es acerca del carac-
ter de las normas de competencia. Algunos consideran que estas normas son
genuinas normas de conducta, esto es, normas que prescriben que algo debe o
puede ser (o puede hacerse). Pero incluso los autores que defienden este punto
de vista discrepan en cuanto a la cuestién de si las normas de competencia
son normas imperativas (que establecen obligaciones) o permisivas. Otros, en
cambio, sostienen que tales normas no son asimilables a normas reguladoras
de conducta, sino que actian mds bien como definitorias de ciertas practicas o
como atributivas de poder. Un andlisis cuidadoso de la literatura especializada
permite detectar posiciones muy dispares que, en sintesis, podrian agruparse
del siguiente modo?: (1) normas de obligacion indirecta; (2) normas permisi-
vas; (3) normas definitorias; (4) normas constitutivas, y (5) normas permisivas
y definitorias.

(1) Las normas de competencia como normas de obligacién indirecta.
Ross defendi6 la tesis de que las normas de competencia son reducibles a nor-
mas de conducta, puesto que tanto unas como otras deben interpretarse como
directivas dirigidas a los jueces y mds precisamente como «directivas que dis-
ponen que las normas que se creen de conformidad con un modo establecido
de procedimiento serdn consideradas normas de conducta»®; «las normas de
competencia hacen que sea obligatorio actuar de acuerdo con las normas
de conducta que han sido creadas segtn el procedimiento establecido en las
primeras» . Esta tesis fue reiterada por Nino®.

5> MENDONCA, 1992: 118-178; FERRER, 2000.
® Ross, 1958: 32-33.
7 Ibid.: 113.

8 NINoO, 1986: 48.
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(2) Las normas de competencia como normas permisivas. Este modo
de concebir las normas de competencia fue sugerido por von Wright. Las
normas de competencia son, en su teoria, normas permisivas de orden supe-
rior, es decir, normas que permiten dictar o derogar normas®. Estos permisos
de orden superior pueden combinarse, naturalmente, con érdenes o manda-
tos de dictar normas acerca de cierto tipo de actos. Los limites del poder
delegado son frecuentemente fijados mediante prohibiciones: la autoridad
puede dictar normas de cierto tipo, pero no debe dictar normas de otro tipo.
Las normas de competencia, sin embargo, no deben confundirse con tales
mandatos.

(3) Las normas de competencia como normas definitorias. Hart insisti6é
en que las normas de competencia («reglas que confieren poder», segin su
terminologia), no son reducibles al esquema general de las normas que impo-
nen obligaciones o prohibiciones. Segtin Hart, las normas de competencia no
exigen determinadas conductas, sino que definen las formas como se ejecutan
actos vdlidos o las condiciones y los limites dentro de los cuales son vélidas
las decisiones de autoridad '°. El incumplimiento de tales normas no acarrea
una sancién o castigo, sino la nulidad del acto, puesto que su quebrantamiento
no constituye una infraccién o un delito. Cuando no se cumplen las condi-
ciones estipuladas en la norma, el resultado es la nulidad del acto, es decir, el
fracaso en el empefio de producir los efectos juridicos deseados. En un estudio
esclarecedor, Bulygin manifesté su adhesion a esta concepcion '

(4) Las normas de competencia como normas constitutivas. De acuerdo
con una tesis alternativa defendida por Ross, cabe distinguir entre reglas regu-
lativas y constitutivas: las primeras son aquellas que prescriben ciertos tipos de
conductas y las segundas aquellas que crean ciertos tipos de conductas. Ross
explica que algunas de estas reglas constitutivas resultan de gran importancia
para la vida de una comunidad y sefiala: «Un acto juridico es una declaracion
que (normalmente) produce, en virtud de reglas juridicas constitutivas, cier-
tos efectos juridicos de acuerdo con su contenido», de modo tal que «testar,
legislar, fallar un caso, hacer una resolucién, no son actos naturales; son actos
juridicos, solo concebibles como constituidos por las reglas juridicas» '%. Las
normas de competencia pertenecen al grupo de las normas constitutivas, afir-
ma Ross ®. Con alguna variante, Atienza y Ruiz Manero también consideran a
las normas de competencia como normas constitutivas 4.

(5) Las normas de competencia como normas permisivas y definitorias.
Segtin Guastini, las normas de competencia son aquellas normas que atribu-
yen poder normativo a un determinado 6rgano, esto es, el poder de crear nor-

° VoN WRIGHT, 1963: 198.

10 HART, 1961: 35 y ss.

' BULYGIN, 1989: 3 y ss.

2 Ross, 1968: 60.

3 Ibid.: 123.

4 ATIENZA y RUiZ MANERO, 1996: 69-99; ATIENZA, 2001: 83.





