que parecen hacerlo Nino y Raz supone infravalorar el papel de la clausula ceteris
paribus (esto es la clausula que implica que un deseo constituye una razén para la
accién cuando no estin en juego intereses o valores del agente' a la hora de
caracterizar a los deseos como razones y a la confusion de deseos con “intencidn
de.” Si denominamos con Baydn “deseo (1)” a las actitudes practicas de primer
nivel (dominables por otras de niveles superiores como intereses o valores) y
‘deseo (2)” a la “intencién de”, esto es, a lo que &l sujeto intenta como producto de
su deliberacién, entonces nos damos cuenta de que los “deseos (1)° constituyen
por si mismos razones para actuar cuando no estan en juego intereses o valores
del agente (esto es, ceteris paribus) y que cuando un agente “desea ({ 2)” algo lo
“desea (2)” por una razén, que en ese caso seria su “deseo (1)" mas su conviccion
de que no hay en ese supuesto concreto ninguna ofra razén para la accion que
prevalezca sobre su “deseo (1)". Por lo tanto, podremos concluir con Bayon, que
los deseos no son razones para la accién por sf solos, ya que Unicaments lo son
en compaiia del juicio segtn el cual queda satisfecha la condicion ceteris paribus.

Por lo tanto, los deseos no son razones concluyentes para actuar, sino que hay
que proceder a una deliberacion teniendo en cuenta todas las razones en pro y en
contra, pero esto no significa que cuando no se dé ninguna razén de nivel superior
en contra no constituyan asi -ceteris paribus- razones para actuar. Y si tomamos el
eilemplo que construye Nino precisamente para dar cuenta del hecho de que los
deseos no pueden constituir por si solos razones paré actuar nos damos cuenta
de que quiza lo que llevé a confusién a nuestro autor es precisamente el no darse
cuenta -al construir el ejemplo- de la necesidad de la condicién ceteris paribus,
pues, en efecto, en el ejemplo que él pone nos encontramos con que tal
circunstancia no ha sido tenida en cuenta ya que existen razones de orden
superior -prudenciales y quiza eventualmente, morales para no satisfacer el deseo
de volar por el placer de ver una de las viejas peliculas que ponen en los vuelos
fransatlanticos.

% Bayén Mohino, J.C., La normatividad del Derecho: deber juridico y razones para la accion,
op.cit, pag. 76.
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Si asumiéramos esta forma de hablar de razén, entonces es verdad que
podriamos hablar también de los deseos como razones para la accion. \Junto al
andlisis en términos de la clausula celeris paribus, Baydn ahade que hay dos
sentidos diferentes en los que puede decirse que una accién esta justificada
moralmente:

1 Equivale a afirmar que existen razones morales (concluyentes) para
realizaria;

2 Equivale a afirmar que no existen razones morales para no realizarla.

Cuando una accidn es moralmente indiferente, su realizacion estd “moralmente
justificada”™ en el segundo sentido, aunque no en el primero, Segin esto, cuando
no haya razones-valores o razones-intereses, los deseos pueden ser identificados
como razones concluyentes y podriamos afirmar, al menos en un sentido débil,

que determinada accién apoyada en ellos estd moralmente justificada.

Pero, ademas, Bayén considera que, en realidad, una objecion como la que
plantea Nino:

“El deseo no es en sI mismo la razén, sino que constituye un hecho
antecedente aludido por un pnincipio prudencial implicito que estipula la
conveniencia de satisfacer cierta clase de deseos en determinadas

circunstancias; es ese principio prudencial el que consfituye una razén
operativa para actuar®

Se basa en la presuposicidn de un sentido reconocible en el que se puede afirmar
que algo consfituye verdaderamente una razon (justificativa) para actuar que no
esta ligado al punto de vista de nadie (o si se quiere, que no es intemo a la
ordenacion de preferencias de ningin sujeto), de manera que ese “principio

" Nino, C.S., Etica y derechos humanos, pag. 79.
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prudencial implicito que estipula la conveniencia de satisfacer cierfa clase de
deseos en deferminadas circunstancias® no serfa simplemente el contenido de
preferencias de niveles superiores del sujeto evaluador (de sus propias acciones o
de las de un tercero), sino algin principio objetivamente valido que atribuiria o no
relevancia practica al hecho de que un sujeto tenga determinados deseos. ™

Creemos que la respuesta a esta cuestion viene dada por la explicacién que el
propio Bayon apunta y es que Nino parte de una teoria metaética constructivista
que le permite hablar de raiones morales como razones objetivas 0 externas,
existentes al margen de que formen parte de la estructura de preferencias de
algin sujeto. Y esto, seguramente, le lleva a articular las razones prudenciales
también como razones externas al conjunto de preferencias de un individuo y a
que, por lo tanto, los deseos sin mas sean vistos o bien como hechos que pueden
formar parte junto con una razon prudencial de un razonamiento practico completo
cuando no afectamos a intereses de terceros o bien como simples caprichos que -
a pesar de estar ausentes intereses de terceros- no pueden ser considerados
razones justificativas ya que pertenecen al mundo de lo irracional. De todas
formas, creemos que aunque la postura metaética que Bay6n atribuye a Nino y el
papel que en ese esquema tendrian las razones seria suscrito por este autor, Nino
resulta, por lo demas, muy confuso acerca del papel que los deseos tendrian en el
razonamiento practico. Asi en Introduccién a la Filosofia de la accién escribe que:

‘Aunque un deseo no puede constituir en si mismo una razén operativa
puesto que un deseo es un hecho y de un hecho no puede inferirse un juicio
normativo, como es la conclusién de un razonamiento practico, lo que si
puede constituir una razén operativa es el contenido proposicional de un
deseo, y ese contenido proposicional es precisamente un juicio normativo o

valorativo™’!.

W Baybn, J.C., La normatividad del Derecho, op.cit., pag. 84. '
 Nino, C.S., Introduccion a la Filosofla de la accién humana, op.cit., pag. 84-85.
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Tratando de explicar a Nino, creemos que lo que sucede es que trata de dar
cuenta de un nivel del razonamiento en el que en su opinion se confunden &
funden- deseos con creencias acerca de la existencia de un principio moral y de
ahi su urgencia por dar cuenta del aspecto intemo de los deseos:

“La adhesién a un juicio valorativo o normativo como los que constituyen
razones Ulfimas puede describirse también como una creencia en su
validez: eslo sugiere que en el nivel de las razones ultimas, los deseos se
confunden con creencias, lo que permite descalificar, por un lado, la tesis
de que las creencias son inertes; y, por olro lado, la fesis de que los
deseos, a diferencia de las creencias, no son objetos de argumentacion:
esfas creencias-deseos, que expresan adhesion a los dftimos principios de
conducta, serfan tan causalmente activas como cualquier deseo y tan

sujetas a contrastacion intersubjetiva como otras creencias™ ™,

Creemos que lo que sucede en este parrafo es que Nino esta utilizando un sentido
amplio de deseo y no como un tipo de entidad de rango inferior a los intereses (o
razones prudenciales) y valores en el razonamiento practico. ¥ esto es lo que
quiza le permite hablar de las adhesiones a juicios normativos morales como
deseos al tiempo que sélo unos parrafos después escribe:

‘Esta de mas decir que los principios, tanto prudenciales como morales,
pusden referirse a la satisfaccion de deseos. La descripcién de un deseo
puede figurar, entonces, en el razonamiento practico como razén auxiliar o
como contenido de su conclusién normativa. Esto puede explicar, aunque
no justificar, que muchas veces se haya incurrido en el error de pensar que
los deseos pueden constituir no sélo motivos sino razones para valorar una

accion™™

"2Nino, C.S., Introduccion a la Filosofia de la accion, op.cit., pag. 85.
" Nino, C.S., op.cit, pag. 86. Acerca de los deseos como razones para la accion, ofr, Raz, J.,
Razon préctica y normas, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 38.
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Hemos visto que un razonamiento practico que concluye en un juicio normativo o
valorativo ha de partir de premisas entre las que exista alguna que tenga ese
caracter (principio de Hume). Estas seran las que aparezcan como razones
justificativas.

Antes de pasar a ver el analisis de Nino acerca de si las normas juridicas
constituyen o no razones justificativas para la accion es preciso entrar a hacer una
serie de precisiones acerca del concepto de razén justificativa en un razonamiento
practico orientado precisamente a guiar o a valorar la accién. Sucede que, segin
escribe Redondo, la expresiéon razén justificativa es ambigua. La comprensién,
pues, de la posicion de Nino, exige un analisis mas detallado.

Redondo nos dice que la expresion razén justificativa puede entenderse como
razon-premisa o bien como razén sustantiva para la acciéon; marcando esto, segin
la autora, la diferencia entre razén en sentido formal, como elemento de un
argumento légico, 0 razén en sentido material 0 sustantivo, como elemento de un
argumento practico en sentido no l6gico'™; es decir, como razones sustantivas
para la accién. Nino, sin embargo, ve las cosas de forma algo diferente. En el
analisis de Nino una premisa sé6lo puede ser una razén-premisa normativa de un
razonamiento l6gico practico si tal premisa esta constituida por una razén
sustantiva vélida; pues sdlo éstas tienen caracter narmativo, es decir, constituyen

1" Segin Cristina Redondo, los enunciados que componen un argumento practico en sentido no
lbgico no son razones en sentido légico (esto es, no son razones-premisas); aunque esos
enunciados describan 0 mencionen razones en sentido sustantiva. En su opinidn, el origen logico
de las expresiones “argumento” y “proemisa’, o quizas el prestigio asociado al rigor y la precision de
esta materia, explican la permanente tendencia a asimilar estos significados, o a considerar os
usos metaféricos como tipos o ampliaciones de los conceptos logicos. Redondo, op.cit., pags. 142
y 232-234. Y, en relacion con el razonamiento judicial, escribe que: Los parametros de la iogica
permiten controlar la justificacion de la sentencia en sentido formal®, sin embargo, “solo el
consenso en lfomo a una teorfa normativa permitiia exigir la justificacion sustantiva de las
decisiones judiciales. La garantia de objetividad serd siempre en refacion a esa leoria. Si quienes
controlan y quienes son controlados en su larea de justificar no sustentan una misma feorfa
noimativa, la discusion acerca de la correccion de la justificacion no es racional, op.cit. pag. 258.
Por lo demas, “fa posibilidad de disefiar un argumento adecuado para la fundamentacion de los
enunciados concluyentes de deber es tema de reflexién central de la melaética”, op.cit., pag. 137.
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un deber'™®

. Como veremos, Nino reconstruye el razonamiento juridico justificativo
~ como un razonamiento practico sustantivo de caracter légico por lo que se refiere
a la derivacién de la validez o justificacién moral de la solucion a partir de la
validez moral de las premisas. En el andlisis de Nino, la reconstruccién de una
sentencia judicial implica una justificacién sustantiva en sentido objetiva'™ y esto,
a su vez, implica la necesidad de garantizar la comreccién material de las premisas

del argumento juridico justificativo.

Para Nino, la justificacién de las premisas normativas de la sentencia se articula,
precisamente, a partir de la misma nocién de razonamiento practico:

“Las premisas normativas validas son aquellas obtenidas como conclusion
de un argumento practico vélido. Las premisas nommativas tienen cardcter
moral; a su vez, los principios morales de los que derivan directa o
indirectamente las premisas del razonamiento judicial dependen de ciertas

%5 A diferencia de Nino, Redondo no admite un Unico concepto de normatividad vinculado con la
constitucion de razones sustantivas para la accién. Redondo, C., op.cit,, pag. 169. Aunque sefala
que si es clerto que la nocidn de razdn justificaliva es necesaria para analizar el concepto de
normatividad entendida como caracter practico y no meramente como contenido o significado
normativo (atendiendo a una concepcién semantica acerca de las normas), Redondo, C., op.cit.,
ag. 148.
% A partir del analisis de Nino, creemos que es posible sostener que desde el punto de vista
interno {razonamiento juridico justificativo del juez), esto significa que el juez ha de esgrimir una
prelension de correccion acerca de las premisas de su razonamiento si su propdsito es actuar -y
esto es una exigencia derivada de su responsabilidad moral a la hora de llevar a cabo sus acciones
o decisiones institucionales (aunque, obviamente, el razonamiento moral justificativo aqui, como
veremos, tendra una naturaleza mas compleja) - conforme a razones validas. Desde el punto de
vista interno, pues, es necesario que ol juez acepte las normas juridicas por razones morales si el
juez pretende que su comportamiento esté justificado (éi, por cierto, corre con el riesgo de error
acerca de la comreccion objetiva de las razones por é1 pretendidas y aceptadas como razones
Uitimas; este emor, puede, todo lo mas, quizd, articular la posibilidad de excusas pero no de
justificaciones). Pero eso no significa que decir que una decision esté justificada no sea algo
conceptualmente distinto de sostener la aceptacidn por razones morales por parte del juez de los
elementos de su argumentacidn. Una decision estara justificada (en el sentido sustantivo) cuando -
independientemente de la creencia o aceptacion de las normas como razones sustantivas vélidas
por parte del juez- tal decisién derive de normas validas (esto es, derive directa o indirectamente de
razones sustantivas validas). Nino, La validez del Derecho, pags. 139 y ss. Por lo que se refiere a
la responsabilidad moral del juez puede verse, Etica y derachos humanos, ed. Ariel, pags. 400-411.
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condiciones formales y sustantivas de la practica del discurso moral (es
decir, de la argumentacién moral)”77.

| En cualquier caso, lo que en este momento es de hacer notar es que el
razonamiento practico en el que manejamos razones para la accibn como
premisas, es un razonamiento practico en el que lo que se extrae a partir de las
premisas es unh contenido de significado pero, también, fuerza normativa; algo
que, solo puede extraerse -a los efectos del razonamiento justificativo judicial que
es el que aqui nos interesa- a partir de la fuerza normativa que deriva sélo de
premisas normativamente validas. No hay justificacion genuina si las premisas
normativas no son correctas; es decir, segun el analisis de Nino, si no constituyen
razones para la accion. Para reconstruir el razonamiento juridico justificativo la
nocidn formal de justificacion no es pues suficiente.

2.2. Las Normas Juridicas en el Razonamiento Practico

El problema central del que nos hemos propuesto dar cuenta del papel que juegan
las normas juridicas en el razonamiento practico y, concretamente, de la cuestion
acerca de si las normas juridicas son razones autbnomas para la accién; esto es,
si apelar a una norma juridica, sin mas, permite o no justificar una accién. Para dar
respuesta a esta pregunta ha sido preciso dilucidar que son las razones para la
accion, pero, ademas, es preciso introducir algo mas de claridad acerca de otro de
los términos que aparecen en la pregunta; nos referimos a las normas juridicas.

La tesis que defiende Nino es la de la pluralidad de sentidos de norma juridica.
Entonces, sera necesario proceder a ver los diversos sentidos posibles para,
después, pasar a dar cuenta de cual es el papel que tiene cada uno de esos

sentidos de norma juridica en el razonamiento practico.

" Nino, C.S., EI constructivismo ético, pags. 69-71. Segun esto, la teoria moral intenta reconstruir
y captar los hechos morales que resultan de la practica humana.
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Comenzaremos con una exposicion de los distintos sentidos de norma juridica de
los que Nino da cuenta, partiendo para ello de un sencillo ejemplo de
razonamiento juridico justificativo; después, nos ocuparemos de las nommas
juridicas como razones para actuar. Esto nos llevara a presentar las notas
principales de la concepcion raziana en relacion con este problema puesto que,
Nino tiene especialmente en cuenta el trabajo de Raz a la hora de trazar su
postura; concretamente la tesis -que atribuye a Raz- segln la cual para este ultimo
las normas juridicas son razones auténomas excluyentes.

2.2.1. Los conceptos de norma juridica de acuerdo con Nino.

Como el contexto necesario para comprender ¢l problema acerca de si las normas
juridicas expresan 0 no razones operativas autbnomas para justificar acciones o
decisiones es el contexto del razonamiento practico, comenzaremos presentando
un sencillo ejemplo de razonamiento juridico justificativo -el del destinatario de una

prescripcion juridica- ofrecido por nuestro autor con este mismo propdsito.

El razonamiento juridico justificativo puede presentarse como una especie de
razonamiento practico; ademdas, para proceder a la reconstruccién de un
razonamiento judicial, lo primero que uno ha de tener en cuenta es que los actos
de los jueces suelen afectar a intereses ajenos a los propios, entrando, por lo
tanto, en una esfera en la que las razones morales desplazan a las prudenciales
en cuanto a su capacidad justificativa. A partir de este hecho, Nino reconstruye la

estructura de un razonamiento judicial. Este podria aparecer asf:"’®

1)  Se debe obedecer a quien ha sido elegido democraticamente para legislar.

2) Ellegislador L ha sido elegido democraticamente,

3) L hadictado una norma juridica que estipula “el que mata a otro debe ser
penado”.

4)  Debe penarse a quienes matan a otro.

"™ Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 139.
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5)  Juan matd a alguien.
| 6) Se debe penar a Juan.

Segin escribe Nino, la primera proposicidn es un juicio normativo puro, una
subclase (en cuanto que referida a la organizacién de una comunidad politica) de
juicio moral. La tercera proposicidn es un juicio constatativo de una prescripcion: la
emision de una prescripcion -o dictado de una norma, en este caso- es un hecho.
La premisa que refleja un juicio constatativo de una prescripcion es una premisa
meramente descriptiva. Por ultimo, el cuarto juicio es denominado por Nino, juicio
normativo de adhesién. A veces hablamos de normmas juridicas como juicios
normativos puros, esto es el caso de los juicios como el primero que sefalan que
es justo o debido moralmente obedecer a una autoridad democrética; a veces
hablamos de normas juridicas como prescripciones y en otras ocasiones de
normas juridicas como juicios de valor o juicios de adhesién normativa'™.

La expresion norma juridica es utilizada, pues, con sentidos muy diferentes segln
los contextos en los que aparece. De forma méas sistematica Nino identifica los
siguientes; %

a) Norma juridica como regularidad de conductas y actitudes, esto es como
practica social'®, Asi, cuando hablamos de nomas juridicas en este sentido,
estamos haciendo referencia a las normas como hechos sociales, como
fenomenos historicos. Las normas como hechos sociales nacen en un tiempo y su
existencia se prolonga durante un lapso. Este sentido apunta al aspecto extemo
de las normas.

'™ Estos Ultimos son los que en la terminologia de Bayon se denominan juicios de deber

dependientes de la existencia de reglas juridicas. Bayon Mohino, J.C., La nomatividad del

Derecho, pags. 314-315.

¥ Nino, C.S, La validez del Derecho, op.cit., pags. 134 -137, y Derecho, Moral y Polftica, op.cit.,
. 111127,

* Cfr. Hart, H.L.A., Ef concapto de Derecho, op.cit.
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b) Norma juridica como un acto lingiiistico, esto es, como prescripcion
{concepcidn pragmatica). En este sentido, la nomma juridica consiste en un acto
lingilistico de un tipo particular. El acto consiste en expresar la intencién de que
otro individuo haga algo teniendo en cuenta la expresion de esa intencién. Aqui,
siguiendo a Alchoumdn y Bulygin'®, Nino sefiala que existen diversas
posibilidades y, entre ellas, las que a los efectos interasan son las dos siguientes:

1) La que considera que la norma juridica estd constituida por la mera
expresion linglistica.

2) La que considera que la norma s6lo se completa con la recepcion de la
expresion por sus destinatarios.

En este sentido, al margen de algunas diferencias relevantes, las normas se
asemejan a las drdenes. En Derecho, moral y politica, Nino se refiere a esto
mismo hablando del sentido de normas como prescripciones. En efecto, la
prescripcion es un acto lingiiistico que consiste en formular un juicio normativo al
que el destinatario se adhiere. Cuando las normas juridicas son identificadas con
las drdenes o directivas de legisladores u otros érganos del Estado, estas “son
actos de prescribir juicios normativos™®. Lo que forma parte del razonamiento del
destinatario no es, sin embargo, la prescripcién emitida por el sujeto competents,
ya que tal prescripcion es un hecho que transcurié en un tiempo pasado, sino una
proposicion que constate el hecho de que tal prescripcion fue formulada.

Nino apunta que una norma juridica puede, entonces, identificarse con actos
constatativos de prescripciones (en el ejemplo anterior, este sentido de norma
juridica corresponderia con la segunda premisa que establece L ha dictado una
norma juridica que estipula “el que mata a otro debe ser penado”). El juicio
constatativo de una prescripcion es un juicio factico.

il

™ Alchourrén, C.E. y Bulygin, E., Sobre la existencia de las normas juridicas, Valencia,
Universidad de Carabobo.
W Nino, C.S. Derecho, Moral y Poiftica, op.cit., pag.114.
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Este Ultimo sentido de norma juridica (como juicio constatativo de una
prescripcion) ha de ser incluido en el sentido (d), es decir, normas juridicas
identificadas con cierto tipo de juicios o proposiciones.

¢) Norma juridica como serie de signos lingiiisticos, generalmente de tipo
grﬁﬁco. A este sentido de norma se refieren los juristas cuando afirman que una
norma es la misma aunque su interpretacion judicial haya variado y que, en
cambio, se trata de una nueva nomrma si se modificd la formulacién lingiiistica,
aungue esta tenga el mismo significado que la anterior. (concepcitn sintactica).

d) Norma juridica como juicio o enunciado que constituye el significado de
tales grafismos o el contenido del acto lingiiistico o de las actitudes criticas
que forman parte de una practica social y que predica de una accién que
debe, no debe o puede hacerse. En este sentido, escribe Nino, una norma no
nace, perdura 0 muere, no tiene autor y no puede tener distintos significados o
interprefaciones. (Este es el sentido de norma al que se refiere la concepcién
hilética). Es precisamente, éste el sentido de norma juridica que Nino considera
que ha de ser explorado con mas detenimiento para tratar de dar respuesta a la
pregunta acerca de si las normas juridicas expresan o no razones operativas
autbnomas para justificar acciones o decisiones como las judiciales. En Derecho,

Moral y politica' dentro de esta categoria, Nino distingue:

Enunciados constatativos de prescripciones (seria un enunciado del tipo: “El
legislador ha prescrito “debe sancionarse a aquel que no pague sus impuestos”).
Estos son juicios meramente facticos. La verdad o falsedad de las proposiciones
constatativas depende de que se hayan pronunciado determinadas palabras y de
que esto se haya hecho con la intencién correspondiente y que las palabras y la
intencion correspondan al juicio normativo que se dice prescrito 0 que haya
convenciones apropiadas para la asignacién de esa intencion. La interpretacién no
se agota en la descripcién de los hechos, sino que depende de ciertos criterios

'™ Nino, C.S, op.cit., pag. 117 y ss.
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normativos de interpretacion que el destinatario debe adoptar segin razones
morales o prudenciales.

i Los juicios nomalivos puros. Son aceptados independientemente de las
circunstancias de su formulacion o de las consecuencias de su aceptacion. Los
juicios normativos puros son proposiciones que predican que una conducta es
debida, permitida o prohibida y pueden ser verdaderos o falsos (el juicio de que
todos debemos abstenemos de matar es verdadero si y solo si fodos debemos
abstenernos de matar).

No debemos afirmar un juicio normativo si no creemos que es verdadero y que
hay razones a favor de su veracidad; esas razones no pueden consistir en el
hecho de que alguien haya formulado el juicio en cuestidén, aungue tal hecho, a
veces, puede funcionar como indicio epistémico para suponer que es probable que
esa persona tenga razones para formular el juicio normativo.

Entre los juicios nommativos Nino cita: los juicios morales, los juicios prudenciales.

Los juicios morales puros. Entre estos identifica cierto tipo de juicios a los que
también se refiere uno de los sentidos de norma juridica (en este sentido puede
hablarse de juicios normativos puros juridicos); tal seria el caso, apunta nuestro
autor, de un juicio intersubjetivo de moral, que se refiere a la forma en que debe
organizarse y emplearse el cuasimonopolio de la coaccion que se constituye en un
grupo social. Estos juicios normativos puros son los que se aceptan desde el
punto de vista interno. Es importante seiialar que el caracter moral de este tipo de
juicio intersubjetivo es lo que pemmite, en ultima instancia, que un determinado tipo
de razonamiento practico que va a afectar los intereses de terceros, aparezca
justificado. Los juicios normativos de la moral intersubjetiva tienen como razones
principios acerca de los intereses subjetivos de todas las personas.
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Nino sefiala en “Los derechos morales™®, que hay un sentido de norma juridica
que se identifica con estos: nos referimos a las normas juridicas que reconocen
los derechos fundamentales. Una tercera categoria dentro de este tipo de juicios
normativos puros estaria formada por los juicios normativos de moral personal que
se refieren a un tipo de intereses objetivos de cada persona. En el caso del
razonamiento juridico escribe Nino que podemos citar como ejemplo de juicio
normativo puro moral un juicio como el siguiente:

“Es justo o debido moralmente obedecer a la autoridad L (p.ej. porque es
democrética)™®,

Los juicios prudenciales. Se caracterizan porque vienen implicados a partir de
principios acerca de los intereses subjetivos de una persona. Como ejemplo de un
juicio normativo puro de naturaleza prudencial, Nino escribe: Me conviene o es
debido, prudencialmente, obedecer a la autoridad L (porque, de lo contrario, seré
sancionado). Creemos, sin embargo, que si tenemos en cuenta que lo que
caracteriza a los juicios normativos puros (del tipo que sea) es &l que son
aceptados al margen de las circunstancias de su formulacion y de las
consecuencias de su aceptacion, el comespondiente juicio normativo puro de
naturaleza prudencial no seria el que Nino pone como ejemplo, sino otro que
dijera: “Debo evitar ser sancionado”,

I Juicios normativos de adhesibn, categbricos e hipotéticos. Los juicios
nomativos de adhesidn derivan de juicios normativos puros (morales o©
prudenciales) que, como hemos visto, legitiman al autor de la prescripcién
relevante de juicios normativos puros a los que se acude también para interpretar
tales prescripciones y de juicios constatativos de prescripciones. Los juicios
nomativos de adhesion son verdaderos o falsos en la medida en que vengan

respaldados por juicios morales que, a su vez, derivan de razones operativas para

" Nino, C.S., Sobre los derschos morales, pags. 311-325,
% Nino, C.S., Derecho, moral y politica, ed. Ariel, pag. 122.
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la accién (principios morales) y de la verdad del juicio constatativo de una
prescripcién (razén auxiliar) gue media en esa derivacion y la correccion de la
deduccion a partir de tales juicios. Una misma accidon puede ser debida de
acuerdo a un juicio normativo puro y no de acuerdo a un juicio normativo de
adhesion, aunque éste se funde en un juicio normativo puro que pertenezca al
mismo sistema del anterior juicio normativo puro (p.ej. moral). Es este el conflicto
que puede darse entre un principio moral que establece la legitimidad de una
autoridad y el deber de obediencia y otro que establece un principio moral
sustantivo.

Las normas juridicas como juicios normativos de adhesion (normas juridico-
morales'®) aparecen en el discurso practico judicial tanto en el caso de los
abogados Yy litigantes que reclaman una cierta solucién para el conflicto, como en
el caso de los jueces que deben justificar su decision. Pero, también, en el
contexto del discurso de los juristas tedricos en el modelo de “ciencia” del Derecho
propuesto por Nino (y que de forma no manifiesta ha llevado a cabo Ia
dogmatica’®) en el que los juristas no se limitan a describir las prescripciones
formuladas sino que tienen, como tarea central, la de proponer soluciones a los
jueces y ofros agentes juridicos, aparece este sentido de norma juridica. Los
primeros constituyen juicios de adhesion normativa categéricos y los segundos
juicios de adhesion normativa hipotéticos (éste seria el sentido que manejaria
Kelsen en su teoria pura).

La diferencia entre unos y otros estaria -escribe Nino- en la actitud proposicional
respecto del juicio normativo puro del que deriva el juicio de adhesion en cuestion.
Ese juicio solo es supuesto como hipdtesis. La aceptacion hipotética de un juicio
' normativo no es pragmaticamente incompatible con la realizacién de la accién
opuesta a la que el juicio califica coma debida™®., Los juicios hipotéticos de

adhesion son juicios nommativos pero vaciados de su dimensién pragmatica, ya

W Nino, C.S., Sobre los derechos morales, op.cit., pag. 322.
% Nino, C.S., Consideraciones sobre la dogmtica juridica.
* Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 127.
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que el que deriven de un juicio normativo puro aceptado sélo hipotéticamente
" neutraliza el compromiso practico justificativo. Y, por lo tanto, no sirven de razones
para justificar acciones o decisiones. Nino, sin embargo, cuestiona que el discurso
relevante de la ciencia juridica sea meramente normativo hipotético a partir de la
aceptacion dogmatica de ciertas normas juridicas; y muchos menos, soblo
descriptivo.'®

Segun nuestro autor, sdlo cuando manejamos el Ultimo sentido de norma juridica
(concepcion hilética, o nomma juridica como contenido o significado) tiene sentido
decir, aunque con determinados matices y calificaciones de las que nos
ocuparemos mas adelants, que éstas son razones operativas para justificar una
accidn o decision. Afirmar esto, sin embargo, no significa que solo las normas
juridicas entendidas en el dltimo de los sentidos constituyan razones para justificar
una accion o decision en €l andlisis que hace Nino (aunque, es cierto, en los otros
sentidos no son razones completas). También en los otros sentidos las normas
juridicas son relevantes para reconstruir, en sus peculiaridades, el razonamiento
juridico practico de los sujetos.

2.2.2. Normas Juridicas como razones para actuar segun Raz.

A continuacion pasamos a dar cuenta de los elementos mas sobresalientes del
andlisis de Raz a efecto de poder entender después el anélisis que Nino hace
utlizando el instrumental raziano, asi como la critica que Nino dirige a la
concepcion de Raz acerca de las normas juridicas. La tesis de Raz sobre la

estructura de los razonamientos practicos se basa en la distincion entre dos
niveles de la deliberacion practica;'®!

™ Nino, C.S., Algunos modelos metodolégicos de “ciencia” juridica, op.cit., pags. 91-109.

" El propio Raz advierte a comienzo de su mencionado trabajo que su propdsito al introducie
algunas distinciones relativas a las razones para la accion no es realizar un andlisis en profundidad
de la estructura de los razonamientos practicos, sino tratar de relacionar las normas y el Derecho
con las razones. Rag, J., op.cit.,, pag.17.
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1 Un primer nivel mas elemental de razonamiento en el que se tomarian en

consideracion exclusivamente razones de primer orden.

Estas, en el analisis de Raz pueden ser bien razones operativas o bien razones
auxiiares. Veamos esto a partir de un ejemplo; “Yo deseo ayudar a mi amigo;
Prestar mi casa a mi amigo es una forma de ayudarle; Por consiguiente, tengo una
razbn para prestar mi casa a mi amigo”™. Pues bien, mi deseo de ayudar a mi
amigo es una razén operativa. En el analisis de Raz, los deseos (en el sentido de
deseo espontaneo’?), los intereses y los valores constituyen este tipo de razones.

Una razén operativa es aquella cuya creencia en su existencia implica tener una
actitud critica practica. Tal actitud no es necesariamente una actitud de aprobacién
o desaprobacién moral. Sélo cuando la razén para la accién es una razén moral la
actitud critica asume un caracter moral. Las razones que no son operativas son
razones auxiliares. Las razones auxiliares juegan diversos papeles en el
razonamiento praclico. Raz sefiala dos que a los efectos interesan (las razones
identificadoras y las razanes que afectan a la fuerza'®®). Aqul nos interesan las de
priimer tipo, las que Raz denomina razones identificadoras porque su funcion es
ayudar a identificar el acto que hay razén para realizar y, de alguna forma,
transmite la fuerza de la razon operativa al acto particular de p.ej prestar mi casa a
mi amigo.

Pero las cosas suelen presentarse de forma mas complicada. Imaginemos que
ofro amigo que también necesita alojamiento me pide que no le deje mi casa al
primero, sino a él. Su ruego constituird una razén que yo deberé sopesar con la
razén que yo tenia para prestarselo. Los conflictos entre razones de primer orden
se resuelven por medio de la fuerza relativa de las razones en conflicto.
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Raz formula lo que se considera generaimente como el principio mas elemental de
la racionalidad préctica:

“Es siempre el caso que se debe, todas las cosas consideradas, hacer lo

que se debe hacer sobre la base del balance de razones™**,

Pero, segtin el andlisis de Raz, la complejidad de la racionalidad practica no se
agota en este nivel. Es preciso reparar en la existencia de un segundo nivel de
deliberacion. Este, nos dice Raz, resulta fundamental para explicar el papel que
tienen las reglas en el razonamiento practico.'™ Imaginemos que ante la ansiedad
que me crea encontrarme en tales situaciones, adopto la regla de dejar mi casa al

primero de mis amigos que me lo solicite.

Segln Raz, salvo excepciones, adoptar una regla como la anterior supone dejar
de tomar en consideracion todos los factores relevantes para juzgar los méritos del
caso, No se tienen en cuenta tales factores porque se acepta una razén
excluyente para gquiar la conducta en ciertos supuestos. Pues bien, segun Raz, los
conflictos entre una razén de primer orden y una razdn excluyente no se resuelven
en virtud de la fuerza de las razones en competencia, sino mediante un principio
general del razonamiento practico que determina que las razones excluyentes -
dentro de su alcance- prevalecen siempre cuando estan en conflicto con razones
de primer orden'®,

2 Raz formula entonces el segundo principio de racionalidad: “No se debe
actuar sobre la base del balance de razones si las razones que inclinan el balance
son excluidas por una razén excluyente no derrotada®. Esto, a su vez, implica un

cambio en el primer principio antes enunciado. Este debera ser sustituido por:

™ Raz, op.cit, pag. 41.
™ Raz, op.cit.,, pags. 41-44,
™ Raz, op.cit, pags. 45-52, Rédenas, op.cit,, pags. 148, nota 0.
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“Es siempre el caso que se debe, todas las cosas consideradas, actuar por
una razon no derrotada”’%?

La idea de Raz es pues que tener una regla consiste en “haber decidido por
adelantado qué hacer. Cuando se presenta la ocasién para la accién no se ha de
considerar el asunto, pues la decision ya estd tomada®. La regla se toma no
meramente como una razén para realizar la accién normada, sino, también, como

una razon que resuelve conflictos practicos excluyendo razones en conflicto.

Detengdmonos aqui: en la concepcion de Raz la razén excluyente no estd
constituida por la norma (en sentido hilético), sino por el hecho de que una
autoridad la promulga. Es precisamente ese origen autoritativo el que da caracter

excluyente a las normas juridicas.'®®

Por ofra parte, las normas, (esta vez si, en sentido hilético), califican
dednticamente conductas. Por lo demés, antes de pasar a ver la caracterizacién
de Raz de las normas juridicas en términos de razones para la accién, es preciso
sefialar que Raz maneja una nocién de razon en el sentido de razén justificativa y
sustantiva (no en el sentido de razén-premisa).'® La explicacion del uso comun
del lenguaje normativo ha de encontrarse en las creencias (justificadas o
injustificadas) de quienes usan ese lenguaje. Nos dice Raz que las reglas juridicas
pueden ser razones vaiidas para la accion o pueden no serlo; aunque esto es
imelevante para la explicacion del uso del lenguaje normativo en un contexto
juridico.®® En fa concepcién de Raz, las directivas autoritativas (las normas
juridicas de mandato) son analizadas en términos de razones protegidas. Entre los
casos que, segun Raz, pueden constituir razones vélidas para la accién, ademas
da ejemplos como aquellas situaciones en las que la necesidad de ahotrar tiempo,

trabajo o preocupacion constituyen razones excluyentes justificadas en los que se

% Raz, op.cit., pag. 45.
 Redondo, op.cit, pag.175.
" Radondo, op.cit, pag. 171.
™ Raz, op.cit., pag. 198.
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debe aplicar el segundo principio de razonamiento (“No se debe actuar sobre la
base del balance de razones si las razones que inclinan el balance son excluidas

por una razén excluyente no derrotada"), se encuentran las normas juridicas.

Las normas juridicas constituyen este tipo de razones cuando son vélidas. Pero
ain en aquellos casos en que no lo son, su existencia como normas debe
analizarse en términos de razones para la accibn. Como escribe Redondo,
interpretando a Raz:

“Esto significa que, aun cuando las autoridades se equivoquen y, por tanfo,
las disposiciones juridicas no estén justificadas, ellas igualmente son vistas
como razones justificativas, desde la perspectiva de los sujefos que creen
en elfas. Las reglas, atin cuando no sean validas, siempre funcionan como
razones, por su propia naturaleza. Consecuentemente, si se pretende
comprender en qué consiste una directiva dictada por una autoridad, es
necesario tener en cuenta ese rasgo™"’.

En la concepcién de Raz, el caracter de razdn excluyente es una nota definitoria
de toda regla. Sdlo que no todas las reglas son razones validas; i.e. no todas
provienen de autoridades legitimas.2%

Ademds, en esta concepcion, las directivas dictadas por una autoridad poseen
siempre un valor positivo de racionalidad, puesto que maximizan la posibilidad de
adecuacion con las razones existentes. Este valor se sustenta en el caracter

experto de las autoridades normativas y justifica la probabilidad de que ellas no se
| equivoquen. Este valor, sin embargo, se pierde cuando las autoridades se
equivocan y si se admite que una autoridad ha errado, no puede esgrimirse la
probabilidad de acierto como fundamento del deber de obediencia.?®

2 Redondo, C., op.cit., pag. 173. Raz, J., op.cit, pag. 239.
%2 Redondo, C., op.cit., pag. 174, nota n° 56.
% Redondo, C., op.cit., pag. 174, nota n° 58.
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2.3. Las normas juridicas como razones para actuar

Presentaremos un analisis que lleva a Nino a defender la distinta naturaleza que
en el razonamiento practico tienen los juicios de valor por un lado, y las normas
juridicas por otro. Después de haber sehalado la pluralidad de conceptos de
norma juridica que, seguin sabemos por Nino, manejamos en el razonamiento
juridico justificativo, es preciso hacer constar que esta parte del analisis de Nino
en el que, como veremos, dibuja su postura a partir de una serie de observaciones
criticas a la concepcidn prescriptivista de Hare acerca de los juicios de valor, no se
comprenderia si no comenzara aqui sefialando que aunque Nino se refiere a
pormas juridicas sin matizar y sefiala que éstas, a diferencia de los juicios de
valor, no evocan razones para la accion sino que las crean, esta pensando en el
sentido de normas juridicas como prescripciones o diractivas de una autoridad. Es
decir, las normas juridicas entendidas como prescripciones pretenden crear

razones para la accion.

a) Juicios de valor y presuposicidn de razones. Nino utiliza la expresion juicio
de valor para referirse a:

| Los juicios normativos puros {(como son los juicios morales y los
juicios prudenciales) y a;
Il A los juicios normativos de adhesion o normas juridico-morales.

A diferencia de algunas teorias metaéticas que consideran los juicios de valor
como expresiones de emociones, y prescripciones, etc., Nino, tras analizar el
papel que desempeiian los juicios de valor en el discurso practico, llega a la
conclusion de que tales juicios tienen naturaleza descriptiva, ya que presuponen la
existencia de razones para la accion.
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Nino comienza su andlisis acerca de la naturaleza de los juicios de valor a partir

del analisis critico de la concepcién prescriptivista de Hare de los juicios
valorativos 204

Segun la lectura que hace Nino de Hare, para esta concepcion, el significado de
un juicio de valor no hace referencia a ningin hecho sino que pretenden dirigir la
conducta por si mismos, sin necesidad de invocar razones preexistentes. Segun
esto, los juicios de valor no pueden ser ni verdaderos ni falsos. Concretamente, la
teorfa prescriptivista de Hare establece una asociacion entre los juicios de valor y
los imperativos. Hare considera que tanto los juicios de valor como los imperativos
aunque no comparten los mismos rasgos, pettenecen a la clase general del
lenguaje prescriptivo.2%® Seglin su teoria, de todo juicio de valor se deduce un
imperativo®™® y 6rdenes y mandatos son casos paradigmaticos de imperativos,
Hare propone incluso el término command®” para referirse en forma general a los
imperativos acerca de los que le interesa discutir en relacion con los juicios de

valor,208

En opinibn de nuestro autor, pese a la asociacion que se hace entre reglas
juridicas (como prescripciones), ordenes y juicios de valor, al papel que cada uno
de ellos juega en nuestro discurso practico es muy diferente. Concretaments, aqui,
las diferencias que interesa sefalar son las que se dan en cuanto a rasgos y papel
que juegan en el discurso practico las normas juridicas (como prescripciones) y las
ordenes, por un lado, y los juicios de valor, por otro. Los juicios de valor tienen las
caracteristicas de superviniencia (como vimos, esto se refiere a que las
propiedades y relaciones que determinan los casos relevantes deben ser de indole
factica, de modo que las circunstancias que condicionan las diferentes soluciones
normativas sean susceptibles de verificacion por parte de todos) y de

universalidad (el que formula un juicio valorativo, o asiente seriamente a él, esta

™ Hare, The Language of Morals, Oxford, Clarendon Press.
% Hare, op cit., pag. 3.

% Hare, op. cif., pag. 168-169.

% Command [orden, mandato]

2 Hare, op.cit, pag. 134,

122



comprometido a extenderlo a todas las situaciones que presentan las propiedades
que son relevantes para el juicio valorativo en cuestién)..

Estos dos rasgos de los juicios valorativos estan intrinsecamente relacionados con
el hecho de que tales juicios necesariamente evocan razones en su apoyo: Tales
razones consisten en los principios generales bajo los cuales es subsumible el
juicio valorativo en cuestion (asf, de los principios que constituyen razones para la
accion, se derivan juicios valorativos). Nino esta aqui siguiendo al propio Hare
quien -como sefiala nuestro autor- relaciona juicios valorativos con principios
generales: para Hare, las razones que subyacen a los juicios valorativos son
ciertos principios generales; y, si este autor esta en lo cierto, entonces sefiala
Nino:

“Todo juicio valorativo implicaria el juicio de que existe un principio general
aplicable al caso™®.

En opinién de Nino, sin embargo, la afirmacion de Hare de que todo juicio
valorativo implica un imperativo resulta desconcertante. En efecto, en su opinion,
resulta dificil imaginar qué puede ser un imperativo que no sea una orden, una
regla, un pedido, una exhortacion, un consejo, etc. Si lo que se pretende decir es
que todo juicio valorativo implica una orden, pedido o exhortacion, entonces, esto
es, en opinion de nuestro autor, falso:

“Es absurdo sostener que de todo juicio moral se puede inferir un enunciado
cuya formulacion esté destinada a constituir razones para actuar. La
relacién de implicacién entre enunciados es ajena a la funcién que puede

cumplir la formulacion de esos enunciados™'°

2 Nino, C.S., La validez def Deracho, op.cit., pags. 117.
%0 Nino, C.S., op.cit., pag. 123.
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Segln esto, el hecho de que tanto los juicios de valor como las prescripciones
cumplan una funcion directiva no implica que de los primero se puedan extraer
prescripciones puesto que las relaciones de implicacion se dan enfre las
proposiciones, no entre las funciones. Quiza la forma de introducir algo de claridad
en la teoria prescriptivista de Hare es entendiendo, como propone Bayén, que:

‘Lo que se trata de subrayar cuando se dice sin mayores matizaciones que
los juicios de deber son “una clase de prescripciones” es que sostener que
algo constifuye una razén para actuar no es meramente describir, constatar

o caer en la cuenta de algo, sino que supone adoptar una actitud, formar o

suscribir una preferencia™!’,

Pero, en cualquier caso, del hecho de que unos enunciados cumplan igualmente
la funcion directiva no significa que no haya, como de hecho hay, diferencias
importantes entre un tipo de enunciados y otros, Que los juicios de valor se
apoyan en la existencia de razones para la accion lleva a Nino a sostener que de
los juicios de valor puede predicarse verdad o falsedad. Asi ~escribe Nino- tiene
perfecto sentido decir que:

“Es verdad que la pena de muerte es injusta®'?:

Y ello porque la emision de un juicio de valor no crea, sino que presupone
razonés. En opinién de Nino, es importante precisar que el juicio valorativo que
expresa que debe realizarse deferminada conducta implica un juicio del tipo “hay
razones para hacer X", pero eso no significa que tales enunciados sean
equivalentes, ya que “ las premisas “hay razones para " y “r contribuye a hacer ¢
justifican “hay razones para r" pero no justifican que “se debe realizar 1", mientras
que, parece que todo enunciado que justificara a este Ultimo justificaria también al

primer enunciado “hay razones para hacerr’.

" Bay6n Mohino, La normatividad del Derecha, op.cit.,, pag. 312.
™ Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 114,
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En definitiva, segun el analisis de Nino, los juicios valorativos son andlogos a los
descriptivos y no a las érdenes y normas juridicas (como prescripciones) puesto
que cuando se formula un juicio de valor no se pretende crear razones sino llamar
la atencidon sobre la existencia de tales razones. El que uno formule un juicio moral
puede influir en el comportamiento de la gente (en muchos casos ese es el
propdsito con el que se formula), pero esto es asi porque esa formulacidn propaga
la creencia de que hay razones para actuar, y no porque la formulacién de un
juicio de valor genere esas razones.

De esta forma, si los juicios valorativos (o juicios morales) implican la existencia de
razones para {a accion (esto es, la existencia de principios morales) entonces
podemos decir que los juicios valorativos son aceptados no por la autoridad de
quien los formula, sino porque uno cree que existen las razones que el juicio
implica.?® Dicho lo anterior, Nino admite que puede haber consejos y
exhortaciones morales que presuponen cierta autoridad de quien los formula y, en
consecuencia, pueden generar razones pero, en este caso, la aptoridad moral es
bandloga a la autoridad cientifica. Las razones que generan son, pues, razones
para creef: fa afirmacion de un deteminado juicio de valor es una razén para creer
en su contenido sbélo porque es una razén para creer que el hablante tiene otros
fundamentos para aceptarlo. Por lo tanto, los juicios valorativos, segin escribe

Nino, se caracterizan por:

1)  Implicar un juicio acerca de la existencia de razones para realizar la accién
indicada.

2)  Su formulacion por alguien en cierta ocasion no esta destinada a constituir
una razén para ejecutar la accién valorada.

3)  Se puede predicar de ellos verdad o falsedad.

% Este es el rasgo de los juicios morales al que Kant denomind autonomia. Nino, C.S., La validez
del Derecho, op.cit, pag. 120.
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En efecto, sefiala Nino, que si se considera que la alusion a la existencia de
razones se refiere a las condiciones de verdad de un juicio valorativo entonces las
anteriores caracteristicas nos llevan también a sostener que de los juicios de valor
podemos predicar verdad o falsedad. Incluso la version mas débil de esta tesis,
esto es, si se considera que la alusion a la existencia de razones se refiere sélo a
las condiciones para sostener 0 aceptar un juicio valorativo (en cuyo caso el juicio
valorativo no implicaria estrictamente un juicio acerca de la existencia de razones)
esto tiene relevancia respecto de la posibilidad de predicacion veritativa en el
discurso valorativo: si se admite que hay ciertas condiciones para aceptar un juicio
valorativo, esto implica que se pueda formular juicios de segundo nivel respecto de
la satisfaccion de esas condiciones, y estos juicios podrian ser verdaderos o

falsos.2™

Nino sugiere que esto Ultimo podria ser aplicable al esquema de Hare. Como
hemos apuntado antes, Hare concibe a los juicios valorativos como
prescripciones, sin perjuicio de sefialar una serie de condiciones para la
formulacién de esas prescripciones. Esto pemnitiria, precisamente, -en opinion de
Nino- la formulacidn de juicios descriptivos acerca de lo que prescribiria un
“prescriptor” universal benevolente y saber como serian estos juicios descriptivos
- que son los que interesan en el discurso moral. De esta forma, aunque Nino
- considera desafortunada la referencia a imperativos, concluye que en el esquema

de Hare podria articularse una clase de juicios valorativos que son descriptivos.

b) Nommas juridicas como prescripciones y constituciéon de razones. A
diferencia de los juicios de valor, lo que caracteriza a las normas juridicas (como
prescripciones; entendidas como acto linglistico, es decir segun la concepcion
expresiva 0 pragmatica) y a las drdenes es que no indican la existencia de
razones para actuar, sino que ellas mismas pretenden constituir parte de tales
razones. En Derecho, Moral y Politica define asi las prescripciones:

M Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit., pag. 122.
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“‘Una prescripcién es un acto lingilistico que consiste en formular un juicio
normativo con fa intencién de que ese mismo acto lingiistico constituya
parte de una razén del destinatario para realizar la accién normada, dado
algtin juicio normativo al que el destinatario se adhiere. '

Ademéds, afiade Nino que el que formula la prescripcion cree que el destinatario
acepta, por su parte, un juicio normativo que hace relevante su propio acto
lingliistico como condicién de que la accion en cuestion sea debida?'®, Nino sefala
que tas 6rdenes no informan acerca de la pre-existencia de ciertas razones para
realizar la conducta prescrita, sino que la emision de tal orden procura hacer
aplicable una razén independiente a favor de una accién. Tal razdn, ademas, es
siempre una razén auxiliar que especifica la aplicabilidad de una razdn operativa,
de indole moral o prudencial?’’. De esta forma, la formulacion de la orden se
combina a veces con consideraciones morales que dan autoridad al emisor; otras
veces se combina con consideraciones prudenciales relacionadas, generalmente,

con el deseo de eludir la materializacion de cierta amenaza que acompaiia a la
orden.

Nino cuestiona, sin embargo, la afirmacién de Raz de que las o6rdenes y las reglas,
si son validas, constituyen un tipo especial de razones para actuar de segundo
orden, que llama “excluyentes” (razones para no tener en cuenta otras posibles
razones para no realizar una cierta accion).

Nino considera que la especificidad de las razones generadas por reglas y
ordenes es cuestionable, y mas adelante, al examinar el distinto papel que
cumplen los distintos sentidos de norma juridica sostiene que:

‘Es razonable concluir que, contrariamente a lo que han sostenido autores

como Joseph Raz, las normas juridicas no expresan razones operativas

% Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 111.
% Nino, C.S.. op.cit,, pag. 113.
" Raz, Razones précticas y Normas, op.cit., pags. 37-39.
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auténomas para justificar decisiones, salvo cuando ellas son identificadas
con juicios morales, cuando Jas normas juridicas son concebidas como
prescripciones o praclicas, al igual que las érdenes y a diferencia de las
expresiones emocionales, operan sobre la razén, o sea, inciden en el
comportamiento a través de las razones que el destinatario pudiera
eventualmente tener, pero, a diferencia de los principios valorativos [...], no
expresan por s/ mismas razones operativas para actuar. 2

Sequn el andlisis de Nino, las normas juridicas (como prescripciones) a semejanza
de las 6rdenes -y a diferencia de los juicios de valor- no parecen afirmar la
existencia de razones para actuar, sino que su dictado esta dirigido a constituir
parte de una razén moral o prudencial de sus destinatarios para realizar la accion
indicada.

Tipos de normas juridicas y tipos de razones para actuar.

Retomamos la reconstruccion que hace Nino de un sencillo razonamiento judicial;
perirechados con los sentidos de norma juridica apuntados al comienzo de este
unto, junto con algunas nociones ya apuntadas de Raz, y el andlisis de Nino
iobre la diferencia entre los juicios de valor y las prescripciones como acto
nglilstico que pretende constituir razones para actuar creemos que podremos
entender mejor las conclusiones a las que llega Nino acerca del valor que tienen
en el razonamiento practico los distintos sentidos de norma juridica. Recordemos
los distintos sentidos de norma juridica gue son manejados segin Nino en el
razonamiento practico:

a) Como practicas o hechos sociales
b) Como actos lingiisticos de prescribir (concepcion expresiva, lo que pasa a

formar parte del razonamiento practico del destinatario de este tipo de acto

% Nino, C.8., La validez del Derecho, op.cit., pag. 143.
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lingliistico es una proposicion que constata la formulacion de una
prescripcion.

¢}  Como conjunto de signos lingtisticos (concepcidn sintactica)

d) Como juicio o significado o contenido del acto linglistico o de las actitudes
criticas que forman parte de una practica social (concepcion hilética)

Y volvamos sobre un ejemplo de razonamiento juridico justificativo®'®:

1)  Se debe obedecer a quien ha sido elegido democraticamente para legislar.

2)  Ellegislador L ha sido elegido democraticamente.

3) L debe ser obedecido.

4) L ha dictado una norma juridica que estipula ‘el propietario que no cobra de
su inquilino dos meses de alquiler tiene derecho a recuperar su inmueble”

5)  El propietario que no cobra de su inquilino dos meses de alquiler tiene
derecho a recuperar su inmueble.

6)  Maria (inquilina) no pago dos meses de alquiler al propietario Juan.

)  Lademandada Maria debe desalojar la vivienda alquitada.

Segun el andlisis de Nino, los sentidos de norma como acto lingdistico y de norma
como conjunto de simbolos lingiiisticos (es decir, los sentidos (b) y (c)) recogen
distintos framos de la formulacién de un juicio moral; ta formulacién de una norma
entendida como acto linglistico o conjunto de signos linguisticos constituye una
razon auxiliar respecto de ciertas razones operativas morales (0 prudenciales) que
cierto grupo de gente, incluyendo los jueces, pudieran tener. El sentido de norma
como practica social, es decir el sentido (a), alude al fenémeno social que resulta
cuando ef grupo de gente mencionado, incluyendo a los jueces, toma,
efectivamente, aquella formulacion en forma regular, como hecho relevante (esto
es, CoOmo una razén auxiliar) para sus razones operativas de indole moral -0
prudencial- y actiia en consecuencia. Por (iltimo, el sentido de norma juridica
como significado o contenido del acto lingiiistico, como significado de los signos

™ Nino, C.S., Sobre los derechos morales, op.cit., pags. 317-321,
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linglisticos o como contenido de las actitudes criticas que forman parte de una
practica social (d) hace referencia a un juicio que, en tanto contenido de la
intencidn con que se lleva a cabo la formulacién antes mencionada, es un juicio
moral ordinario (p.ej. la premisa 3, 5 y 7 del anterior razonamiento), y en tanto
conclusion general intermedia que extraen los que acatan esa formulacién -esto
es, la norma juridica como prescripcién o practica social- a partir de razones
operativas morales (o prudenciales), es un juicio moral de adhesion normativa
(p.¢j. de nuevo, las premisas 3, § y 7) Veamos esto ultimo con algo mas de
detenimiento,

Cuando nos preguntamos por el papel de estos juicios dednticos en el
razonamiento practico podriamos distinguir:

1) Los casos en los que tales juicios son aceptados como premisas del
razonamiento practico en virtud de su contenido.

En tal caso el juicio en cuestidn es indistinguible de los juicios morales, ya que tal
juicio dedntico estaria comportandose en el razonamiento practico como una
razon de caracter moral y reuniria los rasgos formales de universalidad,
generalidad, superviniencia e integracién. Pensemos en el caso de un juez que
acepte y apliqgue la norma juridica que establece que el homicidio debe ser
castigado con la pena de X afios de prision”.

Lo que sucede, como bien hace notar Nino, es que si el juez partiera en su
razonamiento de ese juicio como razén operativa primitiva entonces su conducta
subsiguiente no implica que esté observando lo que un legislador ha dispuesto por
el hecho de que éste lo haya establecido, sino que simplemente habra
coincidencia entre su conducta y el contenido de esa norma juridica. En definitiva,
si el razonamiento practico del juez tiene como razén ultima el principio moral que

establece que hay que castigar a quienes matan, no estara observando una norma
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juridica; su razonamiento No serd un razonamiento juridico sino que sera un
razonamiento moral ordinario, 29

2) Los casos en los que el juicio juridico es aceptado en virtud de su origen.

Como el origen -el dictado de una autoridad- es un hecho que en si mismo no
determina la actitud de aceptacion, en estos casos es preciso recumir a un
principio normativo subyacente que haga relevante ese origen para la aceptacion
del juicio. Volvamos al sjemplo de Nino, si el juez considera que ha de castigar a
los que matan porque (entre otras cosas) el legislador asi lo ha establecido, eso
implica que concibe aquel juicio como una conclusién intermedia a partir de un
juicio factico y de un principio moral, que establece el deber de obedecer a las
autoridades legitimas, esto es, como un “juicio de adhesién normativa®~

Los juicios de adhesidbn normativa 0 -en la terminologia de Derecho, Moral y
Polltica- “juicios normativos de adhesién”, se caracterizan, entonces, por ser
enunciados de deber moral que toman como circunstancia relevante el hecho de
que se ha dictado una norma juridica.

“Para que una norma sea acatada como norma juridica, las razones que
tiene el juez para tomaria en cuenta en su decision deben ser diferentes de
las razones que tuvo el legislador para diclarla. El juez desamolla un
razonamiento juridico en la medida en que no razone como legislador. %

¢Son las Normas Juridicas razones auténomas para actuar?
La pregunta acerca de si las normas juridicas expresan 0 no razones operativas

autbnomas para justificar acciones o decisiones como las judiciales es, seg(n
Nino, {a pregunta central de la filosofia de} Derecho. Nino proyecta su analisis

Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag- 141.
21 Nino, C.S., op.cit., pag. 142.
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cuestionando la correccion de posturas como la de Raz. Para este qltimo autor, las
normas juridicas son un tipo especial de razones para actuar:

“Las reglas, y en general las normas de mandato, deben poder distinguirse
de ofras razones, con independencia de que se crea en ellas, se las siga o
se las practique.[..] Una norma de mandalo es, o bien una razon
excluyente, 0 bien, mas cominmente, a la vez una razén de primer orden
para realizar el acto normalivo y una razén excluyente para no actuar por
ciertas razones en confiicto. [...] Si la autoridad ha de justificarse por las
exigencias de la coordinacién debemos considerar a las manifestaciones
[utterances] autoritativas como razones excluyentes [...] como razones para
no actuar sobre la base dal balance de razones tal como ellas [las
personas] las perciben incluso aunque estén en lo correcto. Aceptar una
autoridad sobre estos fundamentos no es actuar de forma irracional o
arbitraria. La necesidad de una autoridad puede estar bien fundamentada
en razones. Pero las razones son de un tipo especial. Establecen la
necesidad de considerar las manifestaciones autorifativas como razones
excluyentes. [..] No todas las manifestaciones autoritativas son razones
excluyentes, las nommas dictadas por una autoridad son razones
excluyentes™??,

En opinion de Nino, sin embargo, la cuestiéon merece un analisis mas complejo. No
podemos simplemente sostener gue “las normas juridicas son un tipo especial de
razones para actuar” como hace Raz, sino que la correccion de esta afimacién

dependera del concepto de “razén” y de “norma juridica” que estemos manejando.

El concepto de razén y la relevancia de las razones morales como razones
justificativas en aquella esfera de la actuacién humana que afecta intereses de
terceros, los distintos sentidos de norma juridica que segun Nino pueden ser
identificados. Pues bien, de todos aquellos sentidos, solamente cuando

2 Raz, J. Razon practica y Normas, pags. 66 y ss.
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entendemos las normas juridicas bien como juicios' normativos puros de
organizacion social (seria el caso de la premisa 1 del anterior razonamiento), bien
como juicios morales de adhesién normativa (premisas 3, 5 y 7 del anterior
razonamiento juridico justificativo), expresan, segin Nino, razones operativas
auténomas para justificar decisiones que afecten a terceros.

No son sin embargo razones operativas, sino s6lo, razones auxiliares, las hormas
en el sentido de actos de prescribir, practicas sociales etc. Pero, en realidad, lo
que esta sucediendo aqui es que este sentido de norma juridica juicio normativo
de adhesion- ya incluye el componente normativo moral. Sélo cuando apelamos al
sentido de noma juridica con este componente moral podemos hablar, segun
Nino, de normas juridicas como razones operativas. A partir de aqui podemos
considerar, sin embargo, que, en el fondo, la postura de Raz y la de Nino en este
punto no es, distinta puesto que, cuando Raz habla de normas juridicas como
razones para la accion estd pensando en las reglas juridicas validas entendidas,
ademas, como juicios practicos.2? Nos parece que esta interpretacion puede
verse apoyada con sus palabras:

‘Lo que sucede es que las reglas -como cualquier otra razén excluyente- no
son razones Ultimas. Una raz6n para no actuar por una razén siempre ha de
estar justificada por consideraciones mas bésicas o fundamentales, de
manera que en el caso de las reglas habria que distinguir entre las razones
que justifican tener o aceptar una regla y la regla asf justificada como razén

para realizar cierta accion y para no tener en cuenta ofras razones en
contra de st ejecucion, 224

Parece, pues, que Raz estaria diciendo que sélo las nommas juridicas como
normas validas, esto es, como normas derivadas de un razonamiento practico en
el que las razones operativas son consideraciones mas basicas o fundamentales,

2 Cfr. Raz, J. Razén practica y normas, pag. 91y ss.
2 Raz, J. Razon Préctica y Normas, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 86.
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pueden aparecer como razones operativas de otro razonamiento en el que se
procede a resolver una accién en tanto que conforme a la regla.2?® Creemos que
en este punto, entonces, las tesis de ambos autores son, en el fondo, la misma
puesto que lo sostenido por Raz equivale, en el asquema de Nino, a sostener que
las normas juridicas sélo expresan tales razones operativas auténomas cuando

son identificadas con juicios de adhesion normativa, esto es, con juicios morales.

Sin embargo, cuando las normas juridicas son concebidas como prescripciones o
practicas, al igual que las érdenes y a diferencia de las expresiones emocionales,
operan sobre la razdén, o sea, inciden en el comportamiento a través de las
razones que el destinatario pudiera eventualmente tener, pero, a diferencia de los
principios valorativos no expresan por si mismos razones operativas para actuar.
Para concluir el analisis que hace Nino de las normas como juicios de adhesidn
normativa quisiera afadir una observacion de la que da cuenta nuestro autor en su
articulo “Las limitaciones de la teoria de Hart sobre las normas juridicas."® La
cuestion de la que aqui nos queremos ocupar es la referida a la verdad o no de la
tesis que sostendria que “nada puede ser reconocido como juridicamente

obligatorio si no es aceptado como moralmente obligatorio”.

Segln escribe Nino en el mencionado trabajo, esta tesis es correcta en un sentido
e incomrecta en otro. Si bien es cierto que toda obligacion juridica esta fundada en
alguna razén moral (como la que da legitimidad al legislador) hay casos en los que
solo surge la obligacién moral cuando se dan los mismos hechos que dan lugar a
la obligacién juridica (piénsese en el frecuente ejemplo de la ordenacién del trafico
por parte de la autoridad competente). Por lo tanto -como sefiala Nino- no es
siempre verdad que para que una conducta sea juridicamente obligatoria ella deba
ser moralmente obligatoria con independencia de los hechos que dan lugar a la

obligacion juridica. Pero si que es verdad -en contra de lo que sostiene Hart- que

Cfr. Bayén, J.C. La nomatividad del Derecho, op.cit,, pag. 491.
2 Nino, C.S., Las fimitaciones de la teorfa de Hart sobre fas normas juridicas, Anuario de Filosofia
juridica y social, n° 5, ed. Abeledo-Perrot, Bs As.
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si una conducta es juridicamente obligatoria (en un sentido nommativo 0
justificativo) ella es moralmente obligatoria. 2’ De esta forma:

“Aun cuando desde el punto e vista externo debe ser posible en principio
distinguir un sistema juridico de uno moral, desde el punto de vista intemo
los juicios juridicos (justificativos) se presentan como una subclase de
juicios morales y sélo son distinguibles de ofros juicios morales porque, a
diferencia de ellos, no derivan de juicios acerca de la legitimidad de ciertas
autoridades y acerca de lo que ellas han dispuesto. %%

la posible contradiccion entre un juicio de adhesiébn normativa (juicio juridico
justificativo) y un juicio normativo puro moral al que antes hice referencia sera, en
opinién de Nino:

“‘Refiejo de la inconsistencia dinamica entre algtn juicio moral sustantivo y
el que dispone obedecer a las autoridades que retnen Cciertas
condiciones?

Obligatoriedad de las Normas Democraticas

‘Aunque desde el punto de vista lbgico las normas juridicas sélo tienen
poder justificativo en la medida en que deriven de normas morales, desde el
punto de vista epistemolégico, las normas juridicas de origen democrético
sirven como indicio para determinar cuéles pusden ser las nonmas morales
vélidas'®*

# cfr. Nino, C.S., Etica y derechas humanos, pag. 112.
2 Nino, C.S., Las limitaciones de la teorfa de Hart sobre las normas juridicas, Anuario de Filosofia
'gsrid y social, n°5, pag. 93.

Nino, C.S., op. cit., pag. 93.
2™ Nino, C.S., Un pals al margen de la ley. Estudio de la anomia como componente del
subdesarrolio argentino, Emecé editores, pag. 210.
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Hemos dado cuenta de los diversos sentidos de nomma juridica y de como esos
sentidos implican que las normas juridicas, seglin sean entendidas, impliquen uno
u otro tipo de razones para la accién. Vimos que podemos hablar de las nommas
juridicas como:

a) Razones auxiliares: Cuando son concebidas como practicas sociales 0
juicios constatativos de prescripciones; en este caso junto con razones
operativas morales (el principio moral que establece el deber de obedecer a
las autoridades legitimas) darian lugar a los denominados juicios juridicos
justificativos o juicios de adhesion normativa (o, normas juridicas, en otro
sentido de éstas).

b) Razones operativas: Cuando con norma juridica nos referimos
precisamente al juicio de adhesién normativo apuntado. Esto es, como
derivadas légicamente de un principio moral que legitima la autoridad y un
juicio constatativo de cierto hecho.

Pero las normas juridicas también pueden verse como derivadas directamente de
principios morales 0 incluso como reflejo de cuales sean estos. Esto nos permite
presentar una importante aportacién de Nino en relacién con otra dimensién del
papel que en el razonamiento practico cumplen las normas juridicas procedentes
de una autoridad democratica y que permite, ademas, profundizar en el analisis de
ese principio moral que Nino recurrentemente presenta como razdn operativa
primitva en el razonamiento juridico justificativo: el deber de obedecer a las
autoridades legitimas. Desde el punto de vista légico las nomas juridicas sélo
tienen poder justificativo en la medida en que deriven de normas morales; pero
hay, ademas, una importante dimension de las normas juridicas identificadas en el
analisis de Nino:

“Las normas juridicas procedentes de una auloridad democrética tienen un
valor epistemolégico especial, 3!

2 Nino, C.S., Un pals al margen de Ia ley., op.cit., pag. 210.
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Lo que Nino sostiene es que las normas juridicas de origen democratico sirven
como indicio para determinar cuales pueden ser las normas morales vélidas, es
decir, son argumentos a favor de que hay razones para actuar, las nomas
juridicas:

“Constituyen razones epistémicas, o sea razones por las que se cree que
las normas prescritas por la autoridad democratica derivan de principios
morales vélidos y que constituyen argumentos que justifican decisiones, %

La legitimacién de la autoridad democréatica vendria dada por el hecho de que -en
el analisis de Nino- el procedimiento democréatico es un sucedaneo del discurso
moral, la autoridad democratica se presentaria al menos en principio, no como una
auforidad practica sino como una autoridad teérica en materia practica. El origen
democratico de una norma nos proporcionaria -en la concepcion de Nino- razones
para creer que hay razones para realizar el contenido de la norma. Porque la
discusién -respetando los presupuestos y reglas del discurso- favorece el acceso a
la verdad moral y si tras ese debate se llegara a una conclusién unanime este
reflejaria, presuntivamente, el logro de ese conocimiento compartido.y Por
supuesto, en el caso de la democracia como procedimiento de resolucion de
conflictos todos los requisitos se debilitan y con ello la presuncion de reflejar la
verdad moral por parte del consenso (mayoritario) alcanzado. Pero aunque sea de
una forma mas debil, el hecho de que las decisiones democraticas gocen de una
presuncion de validez moral explica por qué tenemos razones morales para
cumplir con sus prescripciones:

“Tenemos razones para hacer aquello que tenemos razones para creer que
tenemos razones para hacer,?

%2 Nino, C.S., Deracho, Moral y Polffica, op.cit., pag. 188.
% Nino, C.S., Ei constructivismo ético, op.cit., pag. 133.
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Pero en la reconstruccion que hace Nino del discurso moral y de su sucedaneo, el
discurso democratico, aunque la deliberacion colectiva y el resultado tienen un
valor epistémico superior al discurso moral monolégico, éste también tiene valor
(entre ofras cosas explica el input de cada sujeto en la deliberacion colectiva).?
Entonces surge la cuestion de qué sucederia cuando nuestra reflexion individual
nos indicara —acertadamente-*** que el consenso alcanzado en el proceso
democratico es erroneo. Aqui es preciso hacer una serie de consideraciones.

Por un lado, si bien existe una presuncion a favor de la justificabilidad de las
decisiones democraticas -presuncion que tiene mas o menos fuerza segun el
grado en que el procedimiento se aparta de las exigencias del discurso originario=
se trata de una presuncion revocable a la luz de las conclusiones a que pueda
legarse en el marco del discurso moral.?*® Junto con esto, sin embargo, Nino
llama la atencion sobre un principio moral basico que todo sistema moral debe
incluir, que es aquel que aconseja adoptar y cuidar del mantenimiento de aquellos
procedimientos epistémicos que maximicen las posibilidades de actuacion
moralmente correcta.

A partir de estas consideraciones, Nino concluye que, en los casos en que no sélo
creamos que nuestra solucion es la moralmente correcta sino que, de verdad, lo
sea, lo moralmente debido sera no apartamos de la norma democratica; esta vez,
la prescripcion juridica de origen democratico apareceria como un argumento
auxiliar de razones operativas para actuar o decidir de un cierto modo.?*’ El
argumento seria el siguiente: si no observamos el procedimiento democratico éste
acabaria por socavarse y violariamos el principio moral que establece que

tenemos que adoptar aquellos procedimientos epistémicos que maximicen la

B4 Como en el constructivismo epistemolégico de Nino lo que tiene valor epistémico es el
procedimiento llevado a cabo de acuerdo con los presupuestos y reglas del discurso, un sujeto
individual con una fuerte capacidad para imaginar y, ademds, imparcial pueda en principio por si
sblo llegar a soluciones moralmente correctas. Cfr. El constructivismo ético, op.cit, pag. 130.

2 Escribe Nino que *ni ef juez ni e sibdito pueden estar faculiado a apartarse del orden jur!d:oo
cuando juzgue que éste es injusto sino, en todo caso, cuando sea injusto; ellos corren con el resgo
de sus errores de juicio®, Nino, C.S., Etica y derechos humanos, pags. 405 y 407.

Nlno, C.S., Etica y derechos hurnanos op.cit., pag. 403.

B Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.cit., pag. 189.
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probabilidad de actuar de forma moralmente comrecta. En esos casos en los que
falla el caracter epistémico de las normas juridicas democraticas debemos, aun
asl, considerarlas como razones auxiliares, que junto con la razén operativa que
vendrfa constituida por el mencionado principio, constituiria una razdn operativa
completa -de naturaleza moral-. Sucede, sin embargo, que las posibilidades de
deterioro de una préactica que consideramos en su conjunto justa no descansa en
todos por igual. La judicatura tiene un papel mucho mas comprometido en relacion
con el cuidado de las instituciones democréaticas que los ciudadanos, eso implica,
en la concepcion de Nino, que el deber de la judicatura de cuidar de la practica
democratica es mas fuerte que el de un ciudadano ordinario.?*® La pregunta que
ahora resulta de interés es en qué medida es compatible la tesis de Nino acerca
de que se debe obedecer las prescripciones democraticas incluso cuando se tiene
la certeza de que son moralmente incorrectas con su tesis acerca de que las

autoridades democraticas no son autoridades practicas, sino autoridades tedricas.

Sobre esta cuestién se ocupa Rdédenas en su trabajo Sobre la justificacion de la
autoridad®® donde sefiala su desconcierto ante el mantenimiento de Nino de las
dos mencionadas tesis de forma conjunta (de un lado la que defiende el caracter
excluyente de las normas juridicas democraticas y, de otro, la que las caracteriza
como razones para creer en la existencia de razones para la accién -esto es, la
aftmacion de que las autoridades democraticas no pueden considerarse
autoridades practicas, sino autoridades tedricas). Creemos que puede ayudar a
entender a Nino el hecho de que, considera que las normas procedentes de la
autoridad democratica tienen una doble dimension:

1 Por un lado, el caracter de razones epistémicas y;

2 Por otro, el de razones sustantivas auxiliares.

De esta forma -escribe Nino- hay casos, sobre todo de desobediencia civll, en que la accidn del
desobediente puede estar moralmente justificada, y, en cambio no estarlo la decisién del juez de
eximirlo de responsabilidad juridica, Nino, C.S., Etica y derechos humanos, pag. 410.

™ Rodenas, A., Sobre la justificacion de la autoridad, op.cit., pag. 261-263.
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Lo que sucede es que, si interpretamos bien sus palabras en Derecho, moral y
politica, entre estas dos dimensiones hay una relacion: la segunda es
suplementaria de la primera y opera, en el razonamiento practico, en defecto de la
pimera. Cuando la norma juridica en cuestion falla en su dimensién epistémica,
opera el principio moral de deber de obediencia a autoridades legitimas o el, mas
amplio, principio que aconseja adoptar aquellos procedimientos epistémicos que
maximicen la probabilidad de actuar de forma moralmente correcta. Entonces, en
este segundo caso, la moral critica pretende que se aplique la norma juridica

democratica como razén excluyente,?*

0 Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, op.ci., pag. 180.
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Capitulo 1l
De la Validez como Concepto Normativo

Ningtn sisterna juridico piiede constituirse en fundamento de su propia validez.

“Una constitucién puede conferir validez a olras nonmas solo si elfa misma es vélida; ella misma no
pueds constituirse en fundamento de su propia validez (...)

Dado que fa constitucién no puede validarse a sf misma,

la constitucién no puede por si misma adscribir validez a otras normas™="!

Carlos Santiago Nino

3.4. Conceptos de Validez

En la Teoria del Derecho y bajo el rotulo de La validez del Derecho han sido
tratados generalments diversos problemas que pese a su estrecha relacion es
preciso, sin embargo, distinguir. Asi, la cuestion acerca de la validez del Derecho
es -al menos tal y como ha sido utilizado este término en la literatura- una cuestion
ambigua ya que con ella se ha hecho referencia tanto a problemas puramente
descriptivos (pertenencia e identidad) como a problemas normativos o practicos (la
vinculatoriedad o fuerza obligatoria). Pero, claro esta, el mayor problema no ha
sido el de la utilizacion de una terminologia ambigua sino el que, de hecho, varias
cuestiones que estan en planos diversos, han sido conceptualmente vistas como
algo idéntico o confundidas dando lugar, en muchas ocasiones, no sélo a espurias
discusiones filosoficas sino, también, (algo que es, sin duda, mas grave) a
respuestas no bien fundamentadas a problemas practicos. Esta es la principal

denuncia y contribucion de Nino en el debate acerca de la validez del Derecho:

™ Nino, C.S., Consideraciones sobre la Dogmética Juridica, UNAM, México, ver mas nitido en,
Nino C.S., Dworkin and legal Positivism, en Mind vol. 89, 1980. El teorema esta formulado en Nino
C. S. La Valides dsl Deracho, editorial Astrea, Bs, As, 1985, capitulo IX,
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Nino trata de perfilar las distintas cuestiones que bajo el rotulo de validez han sido
analizadas (existencia e individualizacion de un sistema juridico, pertenencia de
las normas juridicas a un sistema juridico y validez o fuerza obligatoria de las
nomas juridicas y validez o fuerza obligatoria del sistema juridico en su conjunto)
amojando asi luz sobre ellas. Esto le permitird, como veremos, desenredar
controversias, presentando, en nuestra opinion, un mapa conceptual mucho mas
claro a partir de las discusiones en tomo a la norma fundamental de Kelsen y a la
regla de reconocimiento hartiana y, yendo mas alla de tales analisis, apuntando
con claridad -con expresa claridad- que la cuestion acerca de la validez del
Derecho entendida como obligatoriedad o fuerza vinculante de sus normas nos
lleva a reconstruir el fendbmeno juridico, el Derecho, como un discurso y un
sistema normativo conectado con la moral: la tesis principal de Nino es que la
validez juridica esta conectada, desde el punto de vista justificativo, con la validez

0 comreccion moral.

En la mayoria de sus trabajos mas importantes Nino se ocupa de problemas que
directa o indirectamente reflejan la mencionada tesis; si bien es, principalmente,
en Introduccién al andlisis del Derecho, en La validez del Derecho y en Derecho,
Moral y Politica donde su tesis quedara expresamente articulada. Hay dos
problemas centrales que han sido, muchas veces, al menos parcialmente,
confundidos y tratados como uno sélo: Uno es el problema descriptivo acerca de
la pertenencia de una norma a un sistema juridico o la individualizacion de un
sistema juridico frente a otros sistemas juridicos; y Otro es el problema normativo
acerca de la fuerza vinculante u obligatoriedad de una norma juridica o del sistema
juridico en su conjunto.

Como veremos, cada uno de estos problemas aparece vinculado a una de las

dimensiones de la regla de reconocimiento: La dimension conceptual o la regla de
reconocimiento como crterio de identificacion (problema descriptivo) y la
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dimension directiva y valorativa (problema normativo).?2 v en opinion de Nino,
mientras que el problema de la identidad o pertenencia puede ser solucionado de
forma intrasistematica, el problema acerca de la validez o fuerza vinculante de)
sistema juridico nos lleva, necesariaments, mas alld del Derecho. Ademas,
tratindose, como se trata en este caso, de una esfera en la que intereses de
terceros estdn afectados, el ambito normativo en el que nos vemos
necesariamente inmersos es el de la moral. Nino trata de mostrar que, pese a la
opinidn de otros iusfilésofos, el concepto de validez de Kelsen no se aparta del
concepto clasico de validez: ambos, segin el andlisis de nuestro autor, son
conceptos normativos. La presentacion del analisis que hace Nino del concepto de
validez en Kelsen nos permitira perfilar, ademas, los dos problemas centrales aqui
abordados (el de la pertenencia y el de la validez) y continuar con el hilo
argumental que lleva a Nino a presentar el concepto de validez como un concepto
normativo puente entre el discurso juridico y el discurso moral®® y que resuita
imprescindible para dar cuenta de forma plausible del fenémeno juridico.

La presentacion del analisis de una serie de problemas que lleva a cabo Nino (las
cuestiones acerca de la competencia originaria, la pertenencia de las normas
primitivas del sistema, la validez de las normas de facto, el contral judicial de
constitucionalidad) pondra de manifiesto que, como él sostiene, para presentar de
forma plausible determinadas cuestiones es preciso dar cuenta del hecho de que
ellas exceden el marco juridico y que, ademas, sblo es posible responder
corectamente a una serie de problemas practicos si se reconoce que el concepto
de la validez del Derecho esta relacionado con la moral. Esta es su tesis de la
conexidn justificativa entre Derecho y moral.

Si entendemos que los juicios internos de deber son necesariamente morales y
que el razonamiento juridico justificativo exige adhesidbn nommativa a juicios
morales, entonces aunque para el Derecho sea irrelevante (en el sentido de que

2 atienza, M. y Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho, ed. Ariel, pag. 154 y ss.
® Nino, C.S., Derecho, Moral y Polftica, op.cit., pag. 72.
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no sanciona) las razones por las cuales los sujetos acepten o usen una
determinada premisa y aunque la cadena de razones justificativas que ha de hacer
explicitas el juez se termina en las fuentes del Derecho siendo irrelevante a los
efectos juridicos si ese juez actia moral o prudencialments, a la moral no le es
imelevante si las razones sobre las que se apoya una determinada premisa juridica
con pretensidn normativa son 0 no moralmente plausibles; como veremos, la
moral impregna el razonamiento juridico justificativo o, lo que a los efectos es lo
mismo, la vertiente de juicio de deber o juicio valorativo de la cadena de normas
que concluyen p.ej. con una decision judicial. O, expresado de otra manera, el
razonamiento juridico justificativo es un razonamiento moral complejo del que
forma parte como fenémeno relevante -moralmente relevante- la existencia de una
practica social institucionalizada.

En Introduccion al anélisis del Derecho, Nino da cuenta de la ambigliedad de la
expresion “validez® tanto cuando ésta caracteriza a una norma juridica como
cuando la validez se predica de un ordenamiento juridico. Nuestro autor, en
Introduccién al analisis del Derecho, uno de los primeros trabajos en los que da
cuenta de esta ambigiiedad, comienza enunciando una serie de propiedades que,
combinadas, daran lugar a distintos conceptos de validez (en sentido amplio, es
decir, tanto en sentido descriptivo como en sentido normativo). Nino, ademas,
hace notar que una diferencia crucial entre los diferentes conceptos de validez que
pueden construirse viene dada precisamente por la inclusién o no de un rasgo
normativo como parte de ese concepio. Veamos pues esas distintas propiedades
o focos de significado de los que da cuenta Nino:2*

a) Validez como existencia. Aqul -apunta Nino- esta pensandose en un sentido
meramente descriptivo de existencia, esto es, como vigencia o eficacia de un
sistema o norma (un sistema juridico 0 una norma son validos en el sentido de
que existen, cuando son aplicados y observados) o, en el caso de las normas
juridicas, se dice que una norma es valida en el sentido de que existe, cuando

™ Ning, C.S., Introduccion al andlisis def Derecho, ed. Ariel, pag. 132-134.
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b)

)

d)

pertenece a un sistema juridico vigente (o, también se habla de validez como
pertenencia).

Validez como pertenencia. Se predica como acabamos de ver en (a) sélo de
las normas y no del sistema en su conjunto.

Validez como eficacia. Como también ha quedado reflejado en (a), este sentido
se puede predicar tanto de las normas como del sistema en su conjunto,

Validez como justificabilidad de una norma u ordenamiento. Este es el rasgo
nomativo antes mencionado: hablamos aqui de validez como fuerza

obligatoria moral.

Validez como obligatoriedad juridica. Segun esto, una norma es “valida®
cuando hay otra norma juridica que declara que su aplicacion u observancia es
obligatoria. Este sentido de validez no puede predicarse de todo un sistema
juridico ya que siempre habra por lo menos una norma del sistema cuya
obligatoriedad no esté determinada por otras normas del sistema.

Validez como autorizacion. En este sentido, hablar de validez implica que el
dictado de una norma ha sido autorizado por otras normas juridicas. De nuevo,
no puede predicarse validez en este sentido de todo un sistema juridico ya que
siempre habra alguna norma cuyo dictado no fue autorizado por otra norma.

Sefiala Nino que distintos autores han combinado estos posibles significados de

multiples formas y que esto ha generado muchas confusiones en tomo a la

validez. Resulta, a estos efectos, un primer paso clarificador la clasificacion que

hace Nino atendiendo a si se incluye o no el sentido de validez como “fuerza

obligatoria®. Seg(in esto tendremos:2*°

* Nino, C.S., op.cit., p4g. 134-135.
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I Concepto normativo de validez.

Cuando la designacién de validez incluye la justificabilidad e fuerza obligatoria
moral de las normas o del sistema juridico (el elemento (d) antes mencionado) de
los que se predica validez, entonces el concepto se convierte en una nocion
normativa. En este sentido de validez, decir que una norma o un sistema son
vélidos implica afirmar que deben ser observados y aplicados, que proveen
razones para justificar una accién o decision. Cuando se usa la expresion “validez”
con este significado normativo y se sostiene, ademas, que una norma solo es una
norma juridica si es valida (o sea, si est justificada o tiene fuerza obligatoria), esta
presuponiéndose una definicidn no positivista de Derecho (esto es, una definicidn
que alude no a las normas reconocidas por ciertos ésrganos sino a las normas que

deben ser reconocidas por ellos).

i Concepto descriptivo de validez.

Cuando el significado de “validez” est4 asociado con la vigencia de una norma o
de un sistema juridico, con la pertenencia de una norma a un sistema o con la
circunstancia de que una norma ha sido permitida 0 declarada obligatoria por otra
(sentidos (a), (b), (), (e) y (f) antes apuntados), entonces el concepto de validez
es puramente descriptivo. Su aplicabilidad depende solamente de verificaciones
facticas. Nino considera que, aunque es muy dificil modificar los habitos
lingilisticos que determinan cierta identidad de uso entre las expresiones “validez”
y “existencia” (cuando son aplicadas a las normas) y generan la ambiglhedad que
afecta a ambas palabras, seria conveniente reservar la palabra "validez® para
hacer referencia a la justificabilidad o fuerza obligatoria de las normas juridicas, y
olorgar a la palabra “existencia” exclusivamente un significado descriptivo (una
noma juridica existe cuando esta vigente 0 cuando pertenece a un sistema
juridico etc). Seguin esta propuesta de Nino la existencia de un sistema juridico
estaria asociada con su vigencia o eficacia: diremos que:

“Un orden juridico existe cuando sus normas primitivas no derivadas son

generalmente observadas por sus destinatarios y aceptadas efectivamente
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en sus decisiones por los 6rganos que tienen la posibilidad factica de poner
en movimiento el monopolio de fa fuerza estatal para ejecutar las medidas
coactivas que el sistema autoriza.2*

La Pertenencia al Sistema de las Normas Derivadas.

En Introduccién al analisis del Derecho, Nino formula el criterio de pertenencia que
ha sido aceptado por casi la mayoria de autores:

*Una norma pertenece a un sistema juridico cuando el acto de dictarla est

autorizado por otra norma que pertenezca al sistema juridico en cuestion™*

Cuando Nino aborda este problema reproduce la terminologia utilizada por los
diversos autores; es importante, no perder de vista que el témino validez
empleado por ellos esta siendo utilizado en un sentido puramente descriptivo y no
como fuerza obligatoria. Para Kelsen?* p.ej. una norma es valida -en este sentido

de validez como pertenencia- cuando concuerda con lo establecido por otra norma
valida en cuanto:

1) Al érgano que debe dictarla;
2} Al procedimiento mediante el cual debe ser mencionada, y;
3) Al contenido que debe tener dicha norma.

En palabras de Nino, podemos decir que fa pertenencia de una norma a un
sistema, o sea, su validez en sentido descriptivo, esta en funcion de la pertenencia
al sistema -0 “validez’- de otra de la cual derive la primera y, de esta forma, se
construye la “cadena de validez.” Sin embargo, la cuestion se complica cuando
nos enfrentamos con aquellas nommas respecto de las cuales no puede aplicarse

* Nino, C.S., Introduccion al andlisis def Derecho, op.cit., pag. 139-141.

# Nino, C.S., Introduccion al anélisis del Deracho, op.cit., pag. 114.

* Kelsen, H., Teoria general del Derecho y del Estado, Trad. Garcia Maynez, UNAM, y Teorfa
pura del Derecho, Trad. de |a 2* edicién, ed. Porrtia, México.
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el criterio de la cadena de validez para determinar su pertenencia al sistema por
constituir tales normas el Ultimo eslabdn de cualquier cadena de validez que se

forme.2*®

Ademas, advierte Nino, esta dificultad se proyecta asimismo sobre las normas
derivadas, ya que la atribucién de validez (en este sentido de pertenencia) de tales
normas es condicional a la atribucidn de validez de las normas primitivas 0 no

derivadas del sistema (recordemos que la validez es vista como una cadena).
3.1.1. La Norma Fundamental

Este seria el propuesto por Kelsen. Al determina la validez de una norma por su
derivacion de otra norma valida se encuentra con el problema de cémo predicar la
validez de la primera norma positiva de un sistema juridico. Como es sabido,
seglin Kelsen, s6lo podra decidirse su pertenencia a aquél en virtud de un criterio
diferente del que exige la derivacién de otra norma positiva valida. Sélo puede
eludirse ese camino si se recurre a alguna norma no positiva, 0 sea a alguna
norma no dictada por un acto de seres humanos y de la cual se derivaran las
nbnnas pasitivas en que concluyen las cadenas de validez: La norma fundamental
o basica. Esta no es una norma dictada por algun legislador humano o divino, sino
un presupuesto epistemoldgico, una especie de hipétesis de trabajo que utilizan
implicitamente los juristas en sus elaboraciones y cuya validez, ademas, ha de
presuponerse y aceptarse dogmaéticamente. Los distintos sistemas juridicos se
diferencian, segin Kelsen, por estar originados en diferentes normas

fundamentales.

Nino considera que la posicidn de Kelsen a este respecto no es satisfactoria
puesfo que suponer que la norma fundamental es vélida implica suponer que
deriva de otra norma valida. Esto es, apunta nuestro autor, no bastaria con

suponer una norma fundamental sino que habria que presuponer la existencia de

™ Nino, C.8., Introduccion al anélisis del Derecho, op.cit., pag. 117.
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ofra norma de nivel superior y esto se prolongaria hasta el infinito. Nuestro autor,
ademds, se adhiere a la critica que Raz dirige a este criterio de pertenencia o
individualizaciébn. Segin Raz, el contenido de la norma fundamental kelseniana
solo puede ser formulado a partir de las Glitimas nommas positivas del sistema, con
o que antes de formular la norma fundamental, tendriamos que tener ya
individualizado un sistema juridico y ordenadas jerdrquicamente sus normas.
Seglin esto, la noma basica kelseniana no puede cumplir ningiin papel en la
individualizacién de un determinado Derecho y en la determinacion de su
estructura.

3.1.2. La Regla de Reconocimiento: Hart

El criterio de pertenencia que sugiere Hart estipula que una norma pertenece a un
cierto sistema juridico cuando su aplicacion estd prescrita por la regla de
reconocimiento de ese sistema juridico; el criterio de individualizacion que emplea
este autor establece que un cierto sistema juridico se distingue de otro por el
hecho de que la aplicacion de todas sus normas estd directa o indirectamente
prescrita por una regla de reconocimiento diferente de la que prescribe aplicar las
normas de otro.

En el esquema hartiano, la regla de reconocimiento existe en cuanto es
generalmente aceptada por los jueces®® como un criterio comin y publico de
decisiones judiciales correctas; las desviaciones respecto a ella provocan
reacciones criticas, en general, de esos mismos jueces.?>' Aunque el lenguaje de
Nino nos hace pensar en la vertiente directiva de la norma de reconocimiento
hartiana (Nino aescribe que segin Hart “una norma pertenece a un determinado
sistema juridico cuando su aplicacién esta prescrita por la regla de reconocimiento

® Hart hace referencia @ una practica compleja, pero normaimente concordante, de los tribunales,
funcionarios y particulares, cfr. Hart, £/ concepto de Derecho, [Trad. de G. R. Carrid], ed. Abeledo-
Perrot, pag. 137.

' Hart, Ei concepto de Derecho, op.cit., pag 144.
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de ese determinado sistema juridico®) tal norma tiene un aspecio conceptual o
definitorio que es, en realidad, el que esta en juego aqui.?? Para Hart:

“Decir que una determinada regla es valida es reconocer que ella salisface
todos los requisitos establecidos por la regla de reconocimiento y, por lo
tanto, que es una regla del sistema.=>

Pues bien, en opinién de Nino, aunque la regla de reconocimiento hartiana esta en
mejor disposicion que la norma fundamental de Kelsen para servir como punto de
referencia de los criterios de pertenencia e individualizacion,®®* sin embargo, la
regla de reconocimiento de Hart también presenta dificultades de individualizacién
que acaban por hacerla fracasar como criterio de individualizacién de un sistema
juridico. Estos son los problemas que, en opinion de Nino, presenta la regla de

reconocimiento hartiana. #

I Es circular.

Para identificar la regla de reconocimiento es preciso identificar previamente
quienes son los érganos de adjudicacién, pero -y de ahl la circularidad- para
determinar quienes son tales 6rganocs, debemos atender a las reglas que les

3 Creemos gue no hay ningiin problema en entender que ia regla de reconocimiento cumple
funciones de diversa naturaleza. No habia que confundir |a regla de reconocimiento de un sistema
juridico como conjunto jerarquicamente ordenado de criterios Ultimos de validez juridica aceptados
como vinculantes por los jueces en su conjunto, con el criterio utilizado por un observador externo
para identificar {as reglas de ese mismo sistema juridico. Este Gltimo vendria a decir algo asi -en
palabras de J. Ruiz Manero-: “son reglas del sistema aquellas Que satisfacen directa o
ndirectamente los criterios Gitimos de validez juridica aceptados como vinculantes por l0s jueces
en st conjunto, esto es, los criterios de validez establecidos en la regla de reconocimiento®, Ruiz
Manero, J., op.cit., pag. 138,

* Hart, H.L.A., Ef concepto de Derecho, op.cit., pag. 129.

3 Por un lado, segin Nino, Hart elude el enredo en que incurre Kelsen cuando sostiene que la
validez de la norma fundamental debe presuponerse, aclarando que de la regla de reconocimiento
no tiene sentido predicar validez o invalidez, puesto que ella sirve precisamente para determinar
cuando las demas normas son vélidas., Ademas, la regla de reconocimiento hartiana no es una
mera creacion intelectual, una hipdtesis del pensamiento juridico sino que es una norma positiva,
una practica social. A diferencia de ia norma fundamental kelseniana que, al no ser una norma
positiva, debia ser individualizada a partir de su contenido -y para ello tenlamos que haber
individualizado ya el sistema juridico al que la norma fundamental otorga validez-, la regla de
reconocimiento de Hart es una regla positiva, y por ello -concluye Nino- puede ser individualizada,
distinguiéndola de otras, por otros aspectos, ademas de su contenido, como quiénes |a practican,
ddnde se la practica ete. Nino, C.S., Introduccion al anélisis del Derecho, op.cit., pag. 124.
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confieren poder, ¥ la validez de éstas -en el sentido de su pertenencia al sistema-
depende a su vez de la regla de reconocimiento. Sobre esto volveré mas adelante
cuando dé cuenta de la formulacion que Nino hace de la regla de reconocimiento

para intentar evitar esta circularidad.

I Hart no consigue justificar su tesis de que todo orden juridico tiene s6lo una
regla de reconocimiento. En esta critica, Nino sigue a Raz.

Segin Raz, Hart no consigue justificar su tesis de que todo orden juridico tiene
solo una regla de reconocimiento. Si Hart admitiera que un sistema juridico puede
tener mas de una regla de reconocimiento, entonces la individualizacion de un
sistema ya no podria estar basada en la singularidad de su regla de
reconocimiento, sino que habria que buscar algin elemento comun que vinculara
entre si, y distinguiera de otras, a las reglas de reconocimiento de un sistema; en
tal caso, segun Raz y Nino, seria ese elemento en comun el que serviria, en Ultima
instancia, para individualizar a un sistema juridico. Vamos a detenernos en esta
critica que Raz dirige a Hart y que Nino suscribe.

Para ello introduciremos el analisis que de ésta hace Ruiz Manero en Jurisdiccién
y Normas vy, junto con Atienza, en Las piezas del Derecho.?® Escriben estos
autores que, segln Hart, cuando la regla de reconocimiento remite a mas de una
fuente dltima, tenemos una regla de reconocimiento compleja que contiene mas
de un criterio ultimo de validez juridica y una clasificacién de los mismos “en un

orden de subordinacitn y primacfa relativas."?%®

Es, precisamente, el hecho de que los criterios aparezcan unificados por su
distinta jerarquia lo que nos permite hablar de una sola regla de reconocimiento 2’
Raz, sin embargo, cuestiona tal unidad y considera que no hay razén para

2 ptienza, M. y Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho, ed. Ariel.
= Hart, H.L.A., El concepto de Derecho, op.cit., pag. 126.
B Hart, H.L.A., Una visita a Kelsen, Cuademos de critica, n° 4, UNAM.
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suponer que todo sistema juridico tenga solo una regla de reconocimiento, sino
que puede tener mas. Segun Raz:

a) Puede darse el caso de un sistema juridico donde tanto la costumbre como el
precedente sean fuente del Derecho pero donde no haya una disposicion
juridica vélida que establezca que ambas lo son.

En tales casos no tenemos que asumir que haya una sola regla de reconocimiento
sino mas bien dos (una relacionada con cada fuente de Derecho) por la mera
razon de que el sistema tiene que contener medios para resolver los conflictos
entre disposiciones juridicas de diversas fuentes.

La regla de reconocimiento aun si fuera una podria ser incompleta implicando esto
que el sistema podria carecer de medios de resolucidn de conflictos (este seria el
caso si la regla de reconocimiento fuera lagunosa a la hora de determinar cual es
el criterio supremo de validez juridica y cual el subordinado).

Quizas el problema nunca ha surgido y no se ha dado una solucion que sea
generalmente aceptada.

b) También pudiera darse el caso de que hubiera dos @ mas reglas de
reconocimiento que provean métodos de resolucién de conflictos compatibles:
p.€j. la regla que impone la obligacién de aplicar ciertas costumbres puede
indicar que es suprema, mientras que la regla relacionada con el precedente
puede indicar que es subordinada.?®®

Pues bien, tal y como escriben Atienza y Ruiz Manero en el trabajo antes
mencionado, el primer caso apuntado por Raz (esto es, el caso de una regla de
reconocimiento lagunosa) es posible pero, seguramente, solo en un sistema
juridico embrionario, ya que en un sistema minimamente desarrollado es dificil

8 Cito a partir de Atienza y Ruiz Manero, cfr. Raz, J., La autoridad del Derecho, p4g. 126-127.
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pensar que el problema no haya surgido nunca; y, si ha surgido, y no se le ha
dado una solucién cominmente aceptada por la judicatura y, en general, por la
comunidad juridica correspondiente, encontrandose divididas en un punto tan
central para la identificacion del Derecho vélido, entonces no parece -segin
sostienen los mencionados autores- que pueda hablarse de un mismo sistema
juridico, sino, mas bien, de dos sistemas que se encuentran en competencia entre
si.

En el segundo caso (esto es, cuando hay dos reglas de reconocimiento distintas
que establecen el mismo orden de subordinacién y primacia relativas entre las dos
fuentes a que remiten, respectivamente, una y otra) no parece haber ninguna
diferencia relevante con la tesis hartiana de la unidad de la regla de
reconocimiento, puesto que esto implica lo mismo que lo afirmado por tal tesis:
Esto es, que dicho sistema juridico contiene una Unica regla de reconocimiento
que indica la ordenacion jerarquica de las dos fuentes Uitimas a las que la misma

remite.2®

¢) Por ofra parte, el criterio expuesto por Hart se ha de enfrentar a la bien
conocida critica de Dworkin segin la cual: un sistema juridico no esta
compuesto solo por reglas sino también por otro tipo de normas que Dworkin
denomina “principios” de los cuales la regla de reconocimiento no permite dar
cuenta, ya que esta regla identifica a las normas del sistema por su origen o
fuente, y aquellos principios no son reconocidos por los jueces por derivar de
cierta fuente con autoridad, sino porque su contenido se considera valido,
apropiado o justo.

3.1.3. La critica de Dworkin:

“Hace pensar que si fuera el caso que ciertas normas son reconocidas por
los jueces con independencia de lo que la regla de reconocimiento

B Atienza, M., Ruiz Manero, J., Las piezas del Derecho, op. cit., p4g. 160-161.
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prescribe, ésa no serfa razén para no considerarlas parte del sistema
juridico. 2%

Aunque esa situacion se de muy rara vez en la realidad, si se admite -escribe
Nino- que un sistema juridico podria estar integrado por normas que los jueces no
tienen la obligacion de aplicar segun las reglas de reconocimiento del sistema,
pero que aplican de hecho, entonces deberia concluirse que el criterio de
pertenencia de una norma a un sistema no puede estar basado sdlo en las reglas
de reconocimiento. Y si se admite que la base de un sistema juridico (o sea el
conjunto de las normas primitivas) puede estar integrada no sélo por varias reglas
de reconocimiento, sino también por normas o principios cuya aplicacién no esta
fundada en lo que aquellas reglas de reconocimiento prescriben, entonces -
concluye Nino- hay que admitir que el criterio de individualizacion de un sistema
juridico no puede apoyarse en la identificacion de cierta regla unica que pueda
distinguirse de la que encabeza otro sistema juridico.

Pero ante esto podria replicarse que si fuera el caso que el sistema contara con
reglas y principios como criterios Gltimos de validez (piénsese en la regla de
reconocimiento del sistema Mexicano que remite a una fuente dltima, la
Constitucion, que, ademas de reclamar la obligatoriedad para las prescripciones
dictadas por las autoridades que ella misma instituys, reclama asimismo
obligatoriedad para todo un conjunto de valores y de principios que ella misma
contiene 0 en el caso de principios que pertenecen al sistema (nicamente en
vitud de su aceptacion por parte de los érganos de aplicacidén) cabria, como
indiqué anteriormente, hablar de una regla de reconocimiento Gltima que contiene
diversos criterios de validez,?! problema distinto sera la cuestion acerca de la
jerarquizacion de tales criterios incluidos en la fuente ultima.2%

® Nino, C.S., Introduccion al anélisis del Derecho, pag. 125. Hamt, Postscriptum a El conceplo de
Derscho, dio la razén a Dworkin en este punto.

5! Hart en su Postscriptum a el Concepto de Derecho seiiala que sus criticos (concretamente, en
este punto, Dworkin) parecen no reparar en que la regla de reconocimiento por él conceptualizada
puede incorporar como criterios de validez juridica criterios que no consisten necesariaments en lo
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El Reconocimiento de los Organos Primarios

En opinion de Nino, el elemento de la teoria hartiana que ha de ser rescatado es la
idlea de que a la hora de buscar criterios de individualizacion y pertenencia
operativos es relevante “el reconocimiento que de las normas del sistema hacen
ciertos drganos de aplicacion™ pero, segan nuestro autor:

“No debemos buscar el elemento unificador de un orden juridico en una
cierta norma maestra™®®

Nos hemos ocupado -siguiendo el analisis de Atienza y Ruiz Manero- de ver en
que medida la regla de reconocimiento hartiana presenta los problemas que Nino;
Raz y Dworkin parecen ver por lo que se refiere a la unidad o pluralidad de reglas.

Ahora desarrollaremos el problema que, en un nivel tedrico, enfrentamos cuando,
siguiendo el criterio hartiano para identificar o individualizar un determinado
sistema juridico nos encontramos con que para saber cuales son los criterios
utimos de validez del sistema, hemos de acudir a la practica judicial, pero, a su
vez, para saber quienes son los jusces hemos de acudir a las normas (reglas de
adjudicacién en la terminologia hartiana) del sistema que indican quienes estan
legitimados para llevar a cabo las funciones de jueces. Comenzaremos dando
cuenta de los distintos intentos llevados a cabo para tratar de solucionar esta
circularidad con que se enfrenta el observador que trata de identificar un sistema
juridico siguiendo el esquema hartiano, examinaremos en qué medida este
problema es tan grave como Nino entre otros®®* parecs creer.

que Dworkin denomina “pedigri® sino en p.ej. la conformidad con principios morales o valores
sustantivos. Hart, H.L.A., op.cit., pag. 26.

%L Cir. Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Las piezas def Derecho, op.cit., pag. 162-163.

% Nino, C.S., Introduccion al andlisis del Derecho, op.cit., pag. 127.

4 Cir. Ruiz Manero, J., Jurisdiccion y normas, op.cit., pags. 124-134.
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Comencemos pues con el intento de Raz por romper la circularidad antes
indicada: Segun escribe Nino, Raz es uno de los autores que mas han insistido en
que los criterios de individualizacion y pertenencia deben basarse en los 6rganos
que aplican las normas a casos particulares. El reconocimiento por parte de esos
drganos (jusces en sentido amplio) es lo que parece ser decisivo para otorgar una
unidad a un grupo de normas y para predicar de una cierta norma que pertenece a
ese conjunto unitario. Pero, en opinién de Nino, la propuesta de Raz?* (y también,
en el mismo sentido, la de Ross?®) de caracterizar a los 6rganos primarios sobre
la base de la competencia que les otorgan las misma normas que pertenecen al
sistema que esos drganos reconocen, incurre, también en el riesgo de circularidad
que queria evitar. Veamos antes una objecién previa.

En The concept of a Legal System, Raz apuntaba como criterio para caracterizar a
los érganos primarios, el que tales 6rganos estan autorizados para decidir cuando
el uso de la fuerza en ciertas circunstancias estd juridicamente prohibido o
permitido. En su trabajo posterior Practical Reasons and Norms, Raz abandona la
mencién al uso de la coaccién y caracteriza a los 6rganos primarios, cuyo
reconocimiento de las normas determina su pertenencia al sistema, como aquellos
organos facultados a adoptar decisiones con fuerza obligatoria. Nino considera
poco plausible el abandono que hace Raz del uso de la coaccion al que hace
referencia en el primer trabajo.2%” En opinién de nuestro autor:

“La vinculacién entre los Organos cuyo reconocimienfo de una nomma es
relevante para su pertenencia a un sistema y el ejercicio de medidas
coactivas es importante no sélo por la relevancia que las normas que
regulan la coaccibn tienen para caracterizar a un sistema como jurfdico sino

porque lo que nos interesa es formular un criterio de pertenencia a sistemas

® Raz, J., E conceplo de sistema jurfdico. Una introduccion al conceplo de sistema, trad. R.
Tamayo y Salmoran, México, UNAM.

% Ross, A., El concepto de validez y olros ensayos, trad. G.R. Carmié y O. Paschero, BsAs, Centro
editor de América Latina,

7 Nino apunta que quiza esio se debe a que Raz past a considerar que la coactividad no es una
propiedad necesaria de los sistemas juridicos. Nino, C.S., Introduccién al anélisis del Derecho,

op.cit., pag. 128.
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existentes (la existencia de un orden juridico est4 vinculada al ejercicio de la
coaccién), 268

Pero el criterio de individualizacién que se apoya en el reconocimiento de las
normas por ciertos drganos presenta también problemas. Al igual que el criterio de
la regla de reconocimiento hartiana también este criterio incurre en circularidad, 2%

Nos encontramos ante la cuestion de qué es lo que unifica en un mismo conjunto
a diferentes érganos primarios, de tal modo que las normas que todos ellos
reconocen formen parte del mismo sistema juridico y, en cambio, no formen parte
de ese sistema las hormas que otros 6rganos primarios reconocen, esto es, jcuél
es el criterio que permite que agrupemos en el mismo conjunto a determinados

jueces y no a otros?

Nino denuncia la circularidad de la propuesta de Raz por establecer ésta como
critefio el hecho de que los 6rganos del mismo conjunto se reconozcan
mutuamente la fuerza obligatoria o autoridad de sus decisiones: el reconocimiento
de la fuerza obligatoria de las decisiones de ofros drganos se funda en las normas
del sistema y éstas para ser identificadas como tales deben ser reconocidas por
los 6rganos en cuestion; ademas, las normas de un sistema juridico suelen
reconocer la fuerza obligatoria o autoridad de las decisiones de los jueces de otro
sistema juridico en su ambito de aplicabilidad territorial por lo que si éste fuera el
criterio distintivo entonces la mayoria de los Derechos del mundo formarian parte
de un solo sistema juridico, ya que -de acuerdo con las normas del Derecho
Internacional privado- los jueces de la mayoria de los paises -apunta Nino-
reconocen mutuamente sus decisiones. En opinion de nuestro autor, lo gue llevd a
Raz a recumir al criterio recién discutido fue su negativa a considerar la coactividad

%8 Nino, C.S., Introduccion al andlisis del Deracho, op.cit., pag. 128.

# Nino recoge aqui una observacion de Caracciolo: “Si se exige que los Grganos estén
autorizados para decidir cudndo el uso de la fuerza estéd prohibido o permitido, para determinar
cuales son organos primarios habremos de recurrir a las normas del sistema y para determinar
cudles son las normas del sistema habré que determinar si eilas son reconocidas por los 6rganos
primarios”. Nino, C.S., Introduccin al andlisis del Derecho, op.cit., pag.128.
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como distintiva de los sistemas juridicos. En efecto, Raz en Practical Reasons and
Norms escribia que:

“El recurso a las sanciones, aunque es universal y probablemente lo sequiré
siendo (mientras no se transforme la naturaleza humana), no es una

caracleristica que forme parte de nuestro concepto de Derecho.™

Otro problema que en opinién de Nino suscita el criterio de individualizacién y
pertenencia fundado en el reconocimiento de las normas por parte de los 6rganos
reconocida por tales drganos.

La Individualizacion de un Sistema de Nino

A partir de las objeciones que Nino dirige a los criterios de pertenencia expuestos
y de su propuesta para superar los inconvenientes que presentan, podemos
reconstruir la postura de nuestro autor en relacion con fa cuestion acerca de la
pertenencia de las nommas no derivadas 0, con mas exactitud, acerca de la
individualizacion de un sistema. El propio Nino, ademds, presenta de forma
tentativa un criterio de individualizacién del sistema juridico y de pertenencia de
las normas derivadas.

En opinidbn de nuestro autor, y segin escribe en Introduccién al anélisis del
Derecho, para evitar el circulo vicioso en sl que incurre el criterio raziano de
pertenencia habria que caracterizar a los 6rganos primarios no como aquelios que
estan autorizados a declarar prohibidos o permitidos los actos de coaccion, sino

— i

M puiz Manero, J. Jurisdiccion y Normas, op.cit., pag. 129. Seiiala este autor que tampoco Hart
considera el establecimiento de sanciones una propiedad definitoria de “sistema juridico”, aunque
tampoco una simple propiedad contingente de algunos sistemas juridicos. Hart considera que son
inadecuadas las dos alternativas “que a menudo se consideran exhaustivas: por un lado, la de
decir que eso [el establecimiento de sanciones] es lo que exige “el’ significado de las palabras
*‘Derecho” 0 “sistema juridico” y, por ofro, la de decir que es ‘simplemente un hecho’ que la mayor
parte de los sistemas juridicos establecen sanciones. [...] Dado el engarce de hechos naturales y
de propdsitos humanos, que hacen que las sanciones sean a la vez posibles y necesarias en un
sistema naclonal, podemos decir que se irata de una necesidad natural®. Hart, Ef concepio de
Derecho, op.cit., pag. 248.
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como los que de hecho pueden (en el sentido factico y no normativo de la palabra
‘poder’) detemminar el ejercicio del monopolio coactivo estatal en casos
particulares; esto es, caracterizar a los 6rganos primarios como aquellos que
estan, efectivamente, en condiciones de disponer que se ponga en movimiento e}
aparato coactivo del Estado. Si se considera una caracteristica central del

Derecho el regular el monopolio de la fuerza estatal, entonces, escribe Nino:

“Una hipotesis plausible es que lo que nos hace agrupar en el mismo
conjunto a los 6rganos que reconocen las normas que consideramos, por
fal razén, parte de un mismo sistema jurldico, es el hecho de que todos
ellos recurren, directa o indirectamente, al mismo aparato coactivo para
hacer cumplir sus decisiones, !

En un trabajo posterior, Fundamentos de Derecho Constitucional, y en este mismo
sentido, nuestro autor escribe que:

‘La Constitucion, como un conjunto de reglas de reconocimiento, adquirirfa
unidad y servirfa para individualizar al resto del sistema juridico,?”? en la
medida en que todas sus reglas sean practicadas por un cierto grupo de
organos primarios -fundamentalmente jueces- que se unifica y se distingue

de otros grupos por el hecho de recurrir, para hacer valer sus decisiones, al
mismo aparato coactivo, ™

Pero, aunque en Introduccion al Derecho, Nino parece resultar satisfecho, pese a
las dificultades que presenta su reconstruccion -tales como qué criterio hemos de
ufilizar para individualizar, a su vez, las organizaciones que controlan el monopolio
de la fuerza- para proveer un criterio adecuado de individualizacion de los
sistemas Juridico, ese optimismo acerca del criterio se desvanecs, en

7 Nino, C.S., Introduccion al anélisis del Derecho, pag. 130.

72 pqui se esta presentando a Ia Constitucién como un instrumento que cumpliria el mismo papel
que la regla de reconocimiento de un sistema: esto es explicar su unidad y permanencia. En este
mismo sentido,

~ ®Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., p4g. 41.
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Fundamentos de Derecho Constitucional. Quedémonos de momento con lo que
dice en el primer trabajo: el tedrico u observador, para determinar los criterios
utimos de validez de un sistema juridico, deberia acudir a ver quienes son los
érganos primarios (hasta aqui no hay diferencia con Hart o Raz), pero, para
descubrir quienes son érganos primarios de un mismo sistema, sostiene que no se
deberad acudir a las normas de adjudicacién del sistema (a la Hart), ni tendra que
ver qué grupo de 6rganos se reconocen mutuamente la obligatoriedad de sus
decisiones (a la Raz), sino que deberia ohservar quienes, de hecho, recurren
directa o indirectamente al mismo aparato coactivo para hacer cumplir tales
decisiones. Este seria el criterio, pues, que de forma tentativa -en sus propias
palabras- presenta nuestro autor:.

‘Dos normas no derivadas pertenecen al mismo sistema juridico cuando
ellas son reconocidas por 6rganos que estdn en condiciones de disponer
medidas coactivas recurriendo a la misma organizacién que ejerce el
monopolio de la fuerza estatal."?™

Implicando lo anterior -afiade Nino- que el sistema cambia no sdlo cuando se
produce una modificacién sustancial en sl aparato coactivo, sino también en el
caso de que cambien las nommas primitivas que los drganos reconocen. Este
intento de Nino -en /ntroduccién al andlisis del Derecho- por definir “juez” en
términos puramente facticos, tratando de esta forma de no incurrir en la
circularidad que podia objetarsele a los otros criterios, fue objeto de critica. Ruiz
Manero en su trabajo Jurisdiccion y normas escribe que los problemas de la
caracterizacion de “juez” que propone Nino no provienen de su referencia al
empleo de la fuerza -como podrian quiza objetarle, y Nino es consciente de ello,
Hart 0 Raz-, sino de los términos puramente facticos en que dicha caracterizacion
presenta la relacion entre el “juez” y el empleo de la fuerza.

7 Nino, C.S., Introduccion al anélisis del Derecho, op.cit., pag. 131,
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“Ciertamente -escribe Ruiz Manero- si fuese posible elaborar en términos
puramente facticos una caraclerizacién adecuada de “juez” el problema de
la vcircularidad estarfa resuelfo, ya que a partir de tal caracterizacion
podriamos determinar quién es juez de forma independiente y previa a la
determinacion de cuéles son las reglas pertenecientes al sistema juridico
(en cuanto que conformes con los criterios tltimos de validez aceptados por
los “jueces”)."’

Sin embargo, en opinibn de este autor, caracterizar en términos puramente
facticos el rol judicial deja abiertos problemas a los que tal enfoque no puede dar
respuesta: en efecto, la caracterizacién propuesta por Nino vendria a ser una
versidn aplicada a la judicatura de la caracterizacion de “legislador” en términos de
obediencia habitual propuestas por Bentham y Austin. De esta forma, segin Ruiz
Manero, la definicién de juez de Nino en términos facticos equivaldria a esta otra
definicion, parafrasis de la del legislador de Austin:

°El juez es aquel cuyas decisiones relativas al ejercicio del monopolio de la

coaccién estatal en casos particulares son habitualmente obedecidas.™

Y, claro, esta caracterizaciéon presenta - como escribe Ruiz Manero-, los mismos
problemas que Hart puso de manifiesto respecto de una caracterizacion del
“legislador” en términos de “obediencia habitual a las reglas generales por él
dictadas’. En efecto, apunta este autor, la caracterizacion del juez en
términos puramente facticos:

1 Es fallida a la hora de dar cuenta de la continuidad de la autoridad
jurisdiccional a lo largo de una sucesidn cambiante de jueces;

5 Ruiz Manero, J., op.cit., pag. 130.
= Ibidem.
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2 Tampoco la obediencia habitual a los jueces anteriores puede hacer probable
que las decisiones de los jueces “nuevos™ sean obedecidas. Para fundamentar
la presuncidén de que las decisiones del “nuevo® juez seran obedecidas, hemos
de hacer referencia a la aceptacion de la regla segin la cual el nuevo juez

tiene titulo para suceder al anterior en sus competencias de decision;

3 Lo mismo sucede -continla Ruiz Manero- con el problema de la persistencia
de las decisiones judiciales por encima de la sucesion de unos jueces por
otros: el que una decision judicial se ejecute o continde ejecutandose cuando el
juez o tribunal que la dicté ha sido reemplazado, sélo puede explicarse a partir
de una regla aceptada que confiere autoridad a las decisiones adoptadas,
mientras fueron jueces, por aquellos que lo fueron y ya no lo son;

4 Ademas, el funcionario perteneciente a un organo de ejecucion no ve el que
una decision haya sido dictada por un érgano jurisdiccional como un indicador
de su probable conducta futura de obediencia a la misma, sino que el que haya
sido dictada por el érgano jurisdiccional constituye para él la razén de su
conducta conforme a lo ordenado por tal decision;

5 Entender que juez es aquel que de hecho puede determinar el ejercicio del
monopolio coactivo estatal en casos particulares imposibilita el dar cuenta de la
distincién entre juez y 6rgano de ejecucidon, que no puede trazarse mas que
normativamente, atendiendo a que el primero, y no el segundo, esta autorizado
para dictar determinaciones aplicativas ya que estas determinaciones
aplicativas son obligatorias para el sequndo.

Ruiz Manero dibuja su postura a partir de la critica que dirige a Nino y también, en
ofro sentido, a MacCormick.

En opinidn de Ruiz Manero, caracterizar qué sea un juez -y, a partir de ahi,
determinar quiénes lo sean- tan sdlo parece posible (frente a la propuesta de Nino)
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en términos normativos y, mas especificamente (frente a la propuesta de
MacCormick quien caracteriza a los jueces en témminos de reglas de deber), en
téminos que den cuenta de las potestades o poderes normativos del juez y no
solo de sus deberes: la cuestion se reconduce a si podemos caracterizar qué sea
un juez, y determinar quiénes lo sean, en términos de reglas que confieran
poderes normativos -el poder de dictar determinaciones aplicativas de caracter
obligatorio o, si lo preferimos asl, el poder de decidir cuando el uso de la fuerza
estd prohibido o permitido- sin que se trate de reglas que existan como tales en
tanto que validas, esto es, en tanto que conformes con los criterios de validez
juridica aceptados por los jueces. Ruiz Manero considera que esta pregunta puede
contestarse de forma afirmativa yendo mas alla de lo que Hart expresamente dice,
pero sobre la base de categorias presentes en su propia obra: en concreto, sobre
la base de la categoria de regla social. De esta forma, Ruiz Manero ofrece una
caracterizacion tedrica de juez a partir de la definicién de legislador de Hart?":

“Son jueces aquellas personas (0 grupos de personas, elc.) a quienes, en
virtud de reglas sociales aceptadas, se considera titulares de los deberes y
poderes normativos que definen el rol de juez: el deber de decidir los casos
que se presentan ante ellos, el deber de hacerio sobre la base de
estdndares 0 reglas preexistenies y el poder de decidir tales casos con
caracter obligatorio. O, dicho en términos mas simples, son jueces aquellos
que son reconocidos socialmente como tales, esto es, como titulares de los

deberes y poderes normativos que definen el rol judicial, =™

En el caso de sociedades mas complejas en las que la disponibilidad efectiva de
los medios para el empleo de la fuerza no se encuentra repartida por igual entre
los miembros de la sociedad, sino fuertemente concentrada en determinados
aparatos (grupos organizados de personas), qué se considere reconocimiento

7T En la teoria hartiana el legislador lo es en virtud de una regla socialmente aceptada que confiere
autoridad a las reglas generales por él dictadas. Ruiz Manero, Jurisdiccién y normas, pag.133.

8 Ruiz Manero, J., Jurisdiccion y Nommas, op.cit., pag. 133 y Atienza, M., Ruiz Manero, J. Las
piezas del Derecho, op.cit., pag. 154.
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social requiere una precision ulterior: las condiciones para que en una sociedad de
este género la afimacion “X es juez’ sea verdadera son, escribe Ruiz Manero,
analogas a las requeridas para considerar verdadera la afirmacion de quse, en tal
sociedad, “existe el sistema juridico S”.

Ruiz Manero a partir de la caracterizacién de Hart acerca de la existencia de un
ordenamiento juridico:

“Tal es un enunciado bifronte, una de cuyas caras mira a la obediencia por
parte de los ciudadanos ordinarios y la ofra & la aceptacién de reglas
secundarias como pautas o cnterios comunes criticos de conducta oficial,

por parte de los funcionarios™™
Sostiene que:

“Podriamos decir que la afirmacién "X es juez” es también un enunciado
bifronte, cada una de cuyas caras hace referencia a una condicion distinta.
la primera, a que las decisiones dictadas por X sean, en general, efeclivas
(esto es, logren obediencia) y la segunda a que X sea reconocido, por parte
de los aparatos (grupos organizados de personas) que posean el monopolio
de la fuerza en esa sociedad, como litular de los deberes y poderes que
definen fa posicién institucional de ‘jueZ' -en virtud de reglas sociales
aceptadas-. Cada una de estas condiciones es necesaria, y su conjuncion

suficiente, para que la afirmacién “X es juez" sea verdadera. w280

En opinidn de este autor, esta alternativa, que recogera con algunos recortes en
su analisis en Las piszas del Derecho,?®' permite romper la circularidad que
padece una caracterizacion intrasistematica de juez como la que presenta Hart
debido a su referencia a las reglas validas de adjudicacion del sistema juridico v,

™ Yart, H., El concepto de Derecho, op.cit., pag. 134.
® puiz Manero, J., op.cit., pag. 134.
™ atienza, M., y Ruiz Manero, J., Las piezas def Derecho, op.cit., pigs. 161-163.

164



al mismo tiempo, presenta la ventaja, frente a las propuestas de MacCormick o de
Nino, de recoger en la caracterizacion de “juez’ todas las propiedades que
juzgamos necesarias para poder hablar de tal. Apuntabamos antes, sin embargo,
que el propio Nino encontrd dificultades insalvables a su criteric tal y como
aparecié apuntado en Introduccion al analisis del Derecho. Asi, en Fundamentos
de Derecho Constitucional, Nino sefiala que aquel criterio por él apuntado nos
lleva de nuevo a incurrir en esa circularidad de la que, precisamente, habia tratado
de salir. Escribe nuestro autor que el recurso al mismo aparato coactivo para tratar
de identificar a los jueces de un mismo sistema, que habia presentado como su
criterio individualizador para completar y salvar las dificultades del de Hart y Raz,
presenta estas dificultades:

1) En un sistema federal como p.ej. el argentino no todos los jueces recurren al
mismo aparato coactivo para hacer efectivas sus decisiones; ante esto,
continha nuestro autor, se podria decir que hay ciertos estratos superiores
comunes del aparato coactivo -p.sj., los niveles mas altos de las fuerzas
armadas de un pals- que, si bien pueden no ser empleadas normalmente,
estan uniformemente disponibles para hacer valer en Ultima instancia las
decisiones de los jueces de todas las jurisdicciones de un mismo Estado; pero
esto es -afiade Nino- facticamente dudoso, y, si acudimos al plano normativo,
tampoco tendremos siempre una respuesta positiva, la que de cualquier modo
seria circular (puesto que estariamos recurriendo @ normas juridicas cuya
pertenencia al sistema precisamente queremos determinar);

2) Asl, en un nivel mas fundamental que el argumento anterior, la unidad misma
del aparato coactivo no podria definirse en términos normativos sin incurrir en
circularidad y es extremadamente dificil proveer una caracterizacién de esa
unidad en términos puramente facticos (deberia hacerse sobre la base del
predominio de hecho, posiblemente disposicional, de ciertos individuos sobre
otros, de modo que se pueda establecer una jerarquia que determine la unidad

del aparato);
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3) Si es dificil establecer la unidad de un aparato coactivo en un momento
temporal dado, es todavia mucho mas dificil determinaria a través de largos
periodos de tiempo sin acudir circularmente a las normas del sistema juridico
que se quiere individualizar: no parece posible establecer sobre la base de
relaciones puramente facticas la continuidad de un aparato coactivo

distinguiéndolo de otros.

En este trabajo Nino concluye -como también lo haran Ruiz Manero y Atienza en
Las Piezas del Derecho- restando importancia al problema de la circularidad a
nivel tedrico a la hora de identificar e individualizar un sistema estableciendo que:

“Sf hay un conjunto de érganos primarios que observa las mismas reglas de
reconocimiento [Nino, siguiendo a Raz, habla de la posibilidad de una
pluralidad de reglas de reconocimiento] ello sirve para individualizar a ese
grupo [aunque las reglas sean varias], y para identificar al sistema jurfdico
formado por normas dictadas de acuerdo con ellas, sin necesidad de acudir
a alguna ofra caracteristica coman independiente que sirva para unificar al
grupo de 6rganos primarios: es su aceptacion de esas mismas reglas lo que
los unifica como parte de un grupo. 282

Por lo que se refiere a como determinar las condiciones en que puede decirse que
una regla es reconocida por tales 6rganos primarios -que habran sido identificados
como parte del mismo sistema juridico-, nuestro autor, en Infroduccién al anélisis
del Derecho y siguiendo a Ross, seiiala que:

‘Lo que debe exigirse es que la norma forme parte substancial del
razonamiento que conduce a las decisiones judiciales.=*

% Nino, C.S., Fundamentos de Derscho Constitucional, op.cit., pag. 42.
® Nino, C.S., Introduccién al andlisis del Derecho, op.cit., pag. 131.
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Pero -aiade nuestro autor- como resuita que:

“Hay normas gque uno esta dispuesio a decir que son parte de un sistema

aunque ningtin 6rgano primario haya tenido oportunidad de aplicaria™®

Resulta clarificador tomar en cuenta las reglas de reconocimiento del tipo que
sefiala Hart: una norma pertenecera al sistema si ella reine las condiciones que
definen la clase de normas que una practica de reconocimiento del sistema
prescribe aplicar. Creemos que esto es compatible con lo sostenido por nuestro
autor en Fundamentos de Derecho Constitucional. Como apuntaba, también Ruiz
Manero junto con Atienza en Las piezas del Derecho reconocen la sobrevaloracion
de la dificultad del problema de la circularidad. Y asl, sefialan, por un lado, que
basta un criterio de identificacién de los jueces y tribunales cual es atender a
quienes son socialmente reconocidos como tales, esto es, como titulares de los
poderes y deberes que definen la posicién institucional de la judicatura. Pero para
esto, anaden estos autores, no hace falta una gran sofisticacion teérica, o
conocimientos de algin modo especiales, sino que es un asunto de mera
experiencia comun. Creemos que esto es, en el fondo, de algiin modo similar a lo
que venia a decir Nino cuando fratando de salir del embrollo que suponia intentar
solucionar el supuesto problema de la circularidad concluia diciendo:

“l...] es posible partir de un 6rgano primario como una Corte Suprema,
determinar qué reglas de reconocimiento sigue ese drgano, investigar luego
qué otros 6rganos siguen las mismas reglas de reconocimiento y concluir
as/ que todos esos 6rganos cormesponden & un mismo sistema juridico, que
esta dado por las reglas de reconocimienio seguidas por ellos y por las
restantes normas que ellas identifican. Muchas veces, los 6rganos primarios
no aceptaran exactamente las mismas reglas y, en ese caso, el sistema

M Ibidem

167



Jurfdico identificado por el grueso de reglas de reconocimiento, que sf son
aceptadas en forma compartida, tendré contomos bomosos. 2%

3.2. Concepto Normativo de Validez

El primer paso que da Nino en su reconstruccion de un concepto normativo de
validez es tratar de rescatarlo de la teoria kelseniana frente a interpretaciones
llevadas a cabo por otros autores y que ven en Kelsen un concepto meramente
descriptivo de validez. Ya en su Introduccién al analisis del Derecho, Nino
apuntaba que en la teoria juridica contemporanea se ha generado una confusion
"bastante perturbadora” alrededor del concepto de validez que emplea Kelsen en
su teoria, si bien es en su trabajo La validez del Derecho donde nuestro autor, con
mayor extension, intenta clarificar algunos aspectos del concepto kelseniano de
validez nomativa y trata de dilucidar los malos entendidos que la ambigluiedad de
la obra de Kelsen en este punto ha gensrado.

Segin escribe Nino, la presuposicién comiente entre diversos autores es que la
nocion de validez kelseniana se aparta de la idea de validez prevaleciente en la
filosofia tradicional. Mientras que esta Ultima nocidn estaria principalmente
conectada con la justificacién de las normas, diversos autores interpretan que la
nocion kelseniana de validez esta referida a temas de naturaleza puramente
descriptiva como los de la identidad de un sistema juridico, la pertenencia de
normas particulares a éste o la coherencia intema del sistema. En opinién de Nino,
ésta presuposicion no es comecta; aunque dos consideraciones permiten
comprender el error: en efecto, de un lado, la fuerte inclinacién positivista de
Kelsen hace que el intento de asociar su nocién de validez con la del enfoque
tradicional de inspiracién iusnaturalista no parezca plausible y, ademas, por otro,
la teoria pura trata el problema de la pertenencia de una forma que, en opinién de
Nino, evoca, de forma engafosa, una identificacién con el problema de la validez.
La reconstruccién que hace Nino del concepto de validez en Kelsen le permite

* Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 42.
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presentarlo como un concepto normativo que no se separa del significado central
del concepto tradicional de validez, dedicaremos unas lineas a dar cuenta de los
rasgos que caracterizarian a este Gltimo concepto. Segin Nino, el concepto de
validez acuiado en la filosofia tradicional en obras tan heterogéneas como las de
Tomas de Aquino, Suarez, Puchta, y al margen de discrepancias entre los

diversos autores, presenta los siguientes rasgos:

a) Predicar validez de un sistema juridico, o de una noma particular es afirmar
que tiene fuerza vinculante, que sus prescripciones constituyen razones
concluyentes para actuar,

b) Validez equivaie a existencia. Desconocer la validez de un sistema juridico o
de una norma equivale a negar su existencia ya que se consideraba que la
falta de validez implica que el sistema o la norma no tiene las consecuencias
normativas estipuladas por el sistema.

¢) Aunque la adscripcion de validez debe depender de ciertos hechos como, en el
caso de algunas concepciones, la eficacia de un sistema, el significado de
validez no es descriptivo sino normativo: decir que un sistema 0 una norma
juridica particular son validos es avalarlos, implica sostener que su aplicacion y
observancia son obligatorias y justificadas.

Una lectura de la Teorfa general del Derecho y del Estado y de la Teorfa pura del
Derecho permite a Nino sefialar la presencia en estos trabajos de Kelsen de una
serie de pérrafosm que pondrian de manifiesto que este autor equipara, al igual
que las tradicionales explicaciones filosdficas del Derecho, la validez de una
norma con su fuerza vinculante. Aunque a través de tales citas podemos ver como
Kelsen habla de validez como equivalente a fuerza vinculante (las nommas
juridicas validas obligan a los individuos a quienes ellas estan dirigidas), a
existencia (“por validez entendemos la existencia especifica de las normas”) y de

% Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 9-11.
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validez como concepto normativo, Nino considera que es este ultimo el punto
crucial que nos permite entender el concepto kelseniano de validez, ya que es
éste el que permite evitar que pudieran aparecer como plausibles las
interpretaciones que lo identifican, por ejemplo, con la pertenencia de una norma a
un sistema juridico.

Y esto es asi -observa Nino- porque, de no considerar ese Ultimo sentido de
validez como el punto crucial en la teoria kelseniana, siempre podrian mantenerse
las interpretaciones que sostuvieran que cuando Kelsen equipara validez con
fuerza vinculante esta usando “fuerza vinculante® en el sentido por €j. de que otra
noma del sistema prescribe obedecer la norma en cuestion y que, cuando
equipara validez con existencia, ésta pueda significar aqui pertenencia de una
norma a un sistema juridico. En La validez del Derecho, Nino analiza las diversas
interpretaciones propuestas por diferentes autores y las controversias generadas
en tomo al concepto de validez kelseniano; por los limites de este trabajo nos
ocuparemos aqui unicamente de la propuesta Interpretativa de Nino, haciendo
mencion a las interpretaciones propuestas por otros autores s6lo cuando pueda

resultar de interés al hilo de la exposicion central de la lectura de nuestro autor.

3.2.1. La Reconstruccion de Nino del Concepto de Validez kelseniano.

Nino considera que la mejor forma de mostrar el caracter normativo que en la
teoria kelseniana tiene el concepto de validez es mostrando que tal caracter viene
impuesto por la estructura general de tal teorfa. En opinién de nuestro autor, y
como presentaremos a continuacién, sb6lo una interpretacién del concepto de
validez como concepto normativo permitira dar una respuesta plausible a distintos
problemas abordados por Kelsen y comprender en un esquema coherente sus
soluciones. Creemos que es precisamente en este sentido como ha de ser
entendido el intento de nuestro autor por rescatar un concepto normativo
adecuado en la obra de Kelsen: es decir, mas que de un intento -mas 0 menos
interesante- por hacer la interpretacion mas fiel de lo que Kelsen quiso decir, el
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interés esta en tratar de ver si un esquema como el kelseniano nos proporciona
buenos elementos para comenzar a dibujar un buen mapa que reconstruya el
concepto de validez utilizado en el discurso juridico practico. Veamos pues.Nino
sefiala que en el esquema de Kelsen para que una norma juridica sea valida se
requiere que su dictado sea autorizado por otra norma que sea, ella misma, valida.

Los juicios juridicos de validez acerca de reglas que se encuentran en una cierta
relacion de derivacion entre ellas (constituida por el hecho de que una autoriza el
dictado de otra) se encuentran también en una relacion de derivacion entre ellos:

“Una regla deriva de otra cuando ésta auforiza la creacién de la primera; un
juicio juridico de que una norma es valida deriva del juicio de que otra
norma es vélida cuando la primera presupone la dltima. 2

Ademas, la validez o fuerza vinculante de la norma superior de un sistema juridico
es presupuesta en la teoria kelseniana y la formulacién de tal presuposicion es la
bien conocida norma basica: ‘uno debe comportarse como la Constitucion
prescribe”. En la lectura que hace Nino de Keisen, la norma basica no es una
norma que pertenezca a la cadena de derivacion de normas, sino que es parte de
la cadena de derivacién de los juicios de validez. Segun esto, si, de acuerdo con
Kelsen, el primitivo juicio de validez es una norma y si de las normas nada sino
normas puede derivarse entonces, dice Nino, la conclusion obvia es que todos los
demas juicios de validez sobre normas que no sean la Constitucidn deben ellos
mismos ser normas.

Los juicios de validez (incluida la norma basica) prescriben que lo que las normas,
a los que ellos se refieren, estipulan debe ser hecho. Si la norma en cuestién
estipula que algun acto es obligatorio, predicar de esa norma que es valida implica
sostener que hay una obligacién de hacer ese acto (y esto no es lo mismo que
decir, meramente, que hay una norma que prescribe esa obligacion, puesto que

# Nino, C.S., £l conceplo de validez jurldica, op.cit., pag. 1.
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decir de una norma que es vélida conlleva la declaraciéon de que esa nomma logra
crear la obligacién que prescribe). De esta forma -escribe Nino-, la adscripcion de
validez a una directiva (que llega a ser por eso concebida como una norma)
habilita, en la teorfa kelseniana, el pasaje de un lenguaje normativo
“entrecomillado” para describir el contenido del Derecho, a un lenguaje normativo
directo. Pero, como apuntabamos, la interpretacion del concepto de validez en
Kelsen no esta libre de controversia. Nino seitala que algunos autores consideran
que el concepto de validez en Kelsen es descriptivo y que, por lo tanto, se aparta
del concepto de validez tradicional. A partir de una interpretacion que se apoya,
por un lado, en algunos textos de Kelsen y, por otro, en la posicion decididamente
positivista de éste, autores como Hart®®, Alchourron y Bulygin®® sostienen que
Kelsen emplea un concepto puramente descriptivo de validez, completamente
ajeno a toda asociacion con la justificabilidad o fuerza obligatoria de una norma o
sistoma juridico.

Sin embargo, la lectura que Nino?® hace de Kelsen le lleva a sostener que la
respuesta de Kelsen a ambas cuestiones es, en realidad, sustancialmente
diferente puesto que, aunque parezca que la norma basica hace que un grupo de
normas constituyan un sistema juridico unitario diferente de otros, la respuesta de
Kelsen a la cuestion de la validez (esto es, la presuposicién de una norma basica
que prescribe que debe ser lo que sus normas establecen) resultaria en opinion de
Nino absurda e ininteligible si se diese como respuesta a la cuestion acerca de la
identidad de un sistema juridico (esto es, si se presupusiera una norma que
identificara la unidad de un sistema juridico). Nino llega a la conclusién de que la
solucion de Kelsen a la cuestion de la individualizacién no es la presuposicion de
una norma -como interpretan y critican Alchourron y Bulygin-, sino un criterio que
estableceria que:

28 Hart, H.L.A., El concepto de Derecho, op.cit.

2 Aichourron y Bulygin, Introduccion a la metodologfa de las ciencias juridicas y sociales, ed.
Astrea, BsAs.

® Nino, C.S., La validez del Derecho, pag. 14-16 y pag. 72.
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“Un conjunto de normas constituyen un sistema juridico unitario cuando
adscribimos validez a todas ellas sobre la base de una y la misma norma
béasica.”%!

Lo que sucede, apunta Nino recogiendo una critica de Raz, es que:

“Como criterio de identidad el anterior es vacuo ya que, en el contexto de la
teorfa de Kelsen, el contenido de cada norma basica (y, consecuentemente,
su propia identidad) no puede ser establecido antes de circunscribir las
normas que pertenecen al sistema juridico al cual la norma bésica adscribe

fuerza vinculante.%

Por lo que se refiere a las cuestiones acerca de la validez de una norma particular
y de su pertenencia a un sistema juridico, segin escribe Nino, Kelsen parece
resolverlas de forma idéntica:

“Una norma es vdlida, si pertenece a un sistema juridico, cuando deriva de

otra norma vélida de ese sistema™®

Sin embargo, nuestro autor sefiala que esto es equivoco ya que tal respuesta
puede ser desdoblada:**

a)  “Una norma es valida cuando deriva de otra norma valida®.
b) “Una norma pertenece a un sistema juridico cuando deriva de otra norma

que pertenece a ese sistema juridico”.

La ditima formulacién -escribe Nino- sostiene un criterio “genético” de pertenencia
que no es discutido en la modema teoria general del Derecho®®. En la

' Nine, C.S., La validez dol Derecho, pag. 13.

% Nino, C.S., Introduccion al Derecho, op.cit.,, pag. 123.
2 Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit., pag. 14.
2 Ihidem.
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interpretacion que hace Nino de Kelsen, el criterio de pertenencia de las normas
no primitivas y el criterio para “transmitir” validez desde la Constitucién, a la que se
refiere la norma basica hasta las normas a las que ésta no se refiere directamente,

3
de acuerdo con la cual, una norma deriva de otra cuando su dictado fue autorizado

son independientes, aunque ambos se basen en la misma nocién de “derivacion

por esta Ultima. Pese a que el propio Kelsen parece querer demaostrar lo contrario,
generando la confusion de sus interpretes, Nino considera que esta independencia
entre los criterios da lugar a que, cuando las normas primitivas del sistema son
tomadas como validas, no hay coextensividad entre las clases de normas que son
vélidas de acuerdo con cierta norma basica y la clase de normas que pertenecen a
un sistema para el cual esa norma basica se usa, ya que puede darse el caso de
que la norma en cuestion no pertenezca al sistema segun el criterio de
pertenencia pero sea valida por cuanto otra norma disponga su obligatoriedad (es
decir la validez no solo se predica de las normas que pertenecen al sistema segun
el criterio genético de pertenencia).

Como pone Nino de manifiesto -y veremos a continuacién-, el intento de Kelsen de
hacer coextensivo la clase de normas que son validas de acuerdo con cierta
norma bhasica y la clase de normas que pertenecen a un sistema genera muchos
resultados negativos en su propia teoria: mientras que con relacién a la
pertenencia, la derivacion de una nomma a partir de otra, segun lo apuntado,
resulta plausible, no sucede lo mismo con relacion a la “transmisién” de validez.
En este Gltimo caso, el criterio genético resulta insuficiente; cuando aceptamos la
validez de cierto grupo de nommas juridicas, estamos obligados a aceptar la
validez de algunas otras normas no sblo cuando su creacion fue autorizada por las
primeras {criterio genético), sino, también, cuando las normas cuya validez es

aceptada reconocen o establecen el deber de obedecer aquellas normas.

% Nino matiza que este criterio de pertenancia deberia ser completado con una cladusula que se
ocupe de la pertenencia de las primitivas normas del sistema y sefiala que esta clausula no esta
provista con éxito por Kelsen. Nino, C.8., La validez del Derecho, pag. 14.
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Prueba de esto es -nos dice Nino- no sélo el hecho de que un sistema juridico
puede reconocer como validas las reglas de otro sistema juridico o las reglas de
asociaciones privadas sin que esto implique que aquellas normas formen parte del
sistema juridico en cuestion,®® sino, especialmente, los problemas que ha de
afrontar Kelsen cuando trata de resolver el problema de las normas juridicas
anulables. El andlisis del tratamiento que hace Kelsen de esta cuestion permite a
Nino mostrar que la teoria kelseniana implicitamente también esta postulando que
la validez no sélo se transmite mediante el criterio genético sino mediante el
ciiterio de que una norma postula la vinculatoriedad u obligacién de obedecer
otras. Veamos los pasos del analisis de Nino.2® Segun Kelsen -escribe Nino- es
contradictorio hablar de nommas nulas. Si un acto de voluntad no se adecua a las
condiciones que el Derecho establece para la creacién de las normas vélidas, su

sentido objetivo no puede ser normativo. Esto es, no hay tal norma.

En opinién de Kelsen, solo tiene sentido juridico la anulabilidad; ésta consiste en
privar a un acto del significado objetivo de norma juridica que el Derecho le
reconocia originariamente. Este problema sélo puede responderse a la luz de la
determinacion de quién es competente para decidir sobre la anulabilidad de una
norma juridica. Segun Kelsen, la resolucion judicial sobre si una norma concuerda
con ofra superior es constitutiva de tal hecho y no declarativa de un hecho
preexistente: de esta forma, una norma serd valida aunque contradiga sus
condiciones de creacion si asi lo decreta un juez que decide en Ultima instancia o
si un 6rgano competente no se ha pronunciado sobre su validez.

Pero este recurso tedrico al que recurre Kelsen es en opinién de Nino®*® -y como
luego veremos- muy desafortunado, puesto que si la validez de una norma no
dependiera de la satisfaccion objetiva de las condiciones establecidas por las
nomas superiores sino de la declaracién de un juez, entonces el concepto de

% \éase en este sentido Raz, J., Praclical Reasons and Norms, op.cit., pag. 15.
5 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 29-40
= Nino, C.S., The Constitution of the Deliberative Democracy, op.cit., pag. 192.
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validez no estaria a disposicién de los jueces para que estos pudieran justificar su

propia decisidén acerca de la validez de la norma en cuestion.

Otro recurso poco satisfactorio al que Kelsen recurre para solucionar el problema
de nomas de diferente grado que se contradicen es el de la famosa “clausula
aliemativa tacita”. Segun Kelsen, el hecho de que una norma conserve su validez,
a pesar de no adecuarse a las condiciones que expresamente se establecen para
su creacion, sélo puede explicarse mediante la hipétesis de que la norma superior
contiene tacitamente una autorizacién abierta que faculia al 6rgano a dictar
normas mediante el procedimiento y el contenido que é| determine, aun en
contradiccion con el texto expreso de dicha norma. Por lo tanto, segun la teoria
kelseniana: Toda noma juridica coincide con una norma superior, ya sea con su
alternativa expresa o con fa clausula tacita de habilitacion indeterminada; el juego
de la clausula tacita permite en el esquema kelseniano sostener que no hay
conflictos entre normas de diferentes grados. La diferencia entre ambas
altemativas de creacion juridica (regularidad en la ediccién o la clausula tacita que
permite plena autonomia en la eleccién del procedimiento y el contenido) residiria
en que si se elige la segunda entonces el 6rgano se expone a la anulacion de las
normas que dicta y, eventuaimente, a ser sancionado. La anulabilidad admite
distintos grados; el maximo de los cuales, muy cercano a la nulidad, pero
cualitativamente diferente, se caracteriza por el hecho de que puede ser decretada
por 6rganos descentralizados con efecto retroactivo.

Nino considera inaceptable esta tesis que Kelsen, expresamente, defiende en
relacion con el problema del conflicto de nomas de diferente jerarquia. Estas son
sus objeciones;2%®

1) Como en la teoria de Kelsen toda norma de un sistema juridico —salvo las de
grado inferior- regula la creacion de ofras, si se admitiera que todas ellas
incluyen una cldusula que contiene una autorizacion abierta, se daria el caso

™ Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 32-34.
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de que ninguna norma del sistema, excepto las que no fueran aplicables para
la creacidn normativa, tendria posibilidad de ser desobedecida, ya que el
organo inferior siempre se ajustaria a alguna de las dos alternativas que la
norma le ofrece.

2) El propio Kelsen requiere que para que un acto de voluntad tenga sentido
objetivo de noma juridica debe haber posibilidad incluso empirica de
desobedecerlo. Siendo la posibilidad 16gica mas fuerte que la empirica, uno
podria sostener que, con mayor razén, de no darse ésta, privaria al acto de
voluntad de todo sentido objetivo de norma juridica si todas las normas del
sistema juridico incluyeran una clausula de habilitacion abierta, ninguna de
ellas cumpliria con esa exigencia.

3) La tesis de Kelsen implica suponer que todas las normas del sistema juridico
son tautoldgicas, puesto que autorizarian una conducta normativa y también su
opuesta. La cuestidbn acerca de la anulabilidad de la norma sancionada y la
eventual responsabilidad del 6rgano -anade Nino- no resulta satisfactoria ya
que no obstan a que, segun Kelsen, se sostenga que se ha cumplido en todos
los casos con las condiciones que la norma superior establecia para la validez

de las inferiores (sea con el criterio genético regular o con la clausula tacita).

4) Aunque Kelsen sdlo dedica parrafos incidentales al problema de la
determinacién del 6rgano competente para dictar normas vdlidas, su tesis
implica que se extienda la alternatividad también a él. La competencia
funcional esta estrechamente vinculada con el procedimiento y la materia
normativa. Si se admite el contenido abierto de las normas que requlan la
creacién de otras respecto del procedimiento y de la materia, debe admitirse
esto mismo en relacidn con el 6rgano. Siendo asi, no puede dejar de ser
desconcertante, por tanto, -seiiala Nino- una tesis que induce a sostener que el
Derecho positivo autoriza a cualquier persona a dictar normas mediante

cualquier procedimiento y sobre cualquier materia.
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5) Es interesante la distincion que hace Kelsen entre la anulabilidad juridica y
aquellos casos en que la dogmatica civil habla de “inexistencia”. Estos Ultimos
se caracterizan por no estar previstos por el Derecho, de modo que cualquiera
estd en condiciones de rechazar que un acto de voluntad tenga el sentido
objetivo de una noma valida. Pero si la clausula altemativa tacita se aplica
también a las nommas de competencia, entonces esta distincion aparece
obscurecida ya que el caracter ilimitadamente abierto e implicito de la clausula
alternativa, no permite considerar esos casos como no previstos juridicamente,
no habiendo ningan criterio que impida considerarlos comprendidos en dicha
clausula.

A la luz de las anteriores consideraciones apuntadas por Nino, nos damos cuenta
de que tiene razon cuando concluye que la cuestion acerca de la existencia de las
nommas juridicas anulables resulta mejor resuelta si, en vez de presuponer la
clausula tacita para explicar la autorizacién, se entiende que la validez se
fransmite no sélo mediante el criterio genético, como parece querer mostrar
Kelsen explicitamente, sino también mediante algun otro criterio de transmision de
la validez de una norma a otra: De esta forma, nos dice Nino, a pesar de que
Kelsen parece definir la nocién de validez juridica como la propiedad que consiste
en que el dictado de una norma estéd autorizado por otra de nivel superior, su
nocion subyacente de validez no es ésa:

“Sino un conceplo nommativo equivalente a fuerza obligatoria o
justificabilidad y cuya predicacién de una norma implica adherir a su
contenido, concibiéndola como un juicio de deber ser ‘objetivo’ y no como
una mera orden de alguien, %

Las dificultades que enfrenta Kelsen cuando trata los conflictos entre normas de
grados diferentes serian inexplicables si la validez de una nomma se redujera a su

¥ Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 29.
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derivacion de otra superior (una norma que contradice lo prescrito por otra
superior seria lisa y llanamente invalida), y, en cambio, son perfectamente
explicables si se parte del concepto de validez como fuerza obligatoria o
justificabilidad. El concepto de validez que la Teoria pura parece formular en forma
explicita implica que no son vélidas aquellas normas que contradicen las
condiciones para su creacion prescritas por normas de nivel superior. Pero esta
supuesta definicion de “validez’ -nos dice Nino-**' es incompatible con el
reconocimiento de que la validez o invalidez de una norma que se aparta del
criterio genético regular de ediccién de normas depende de la declaracion efectiva
en uno u otro sentido por un érgano competente. Y es que, como escribe nuestro
autor:

“Las condiciones de verdad del enunciado “la norma p es valida® son
radicalmente diferentes si es interpretado como equivalente a “la norma p
satisface los requisitos que el sistema establece para su creacién” o como
“el 6rgano competente ha determinado que p cumple con los requisitos

prescriptos para su creacion. %

Uno de estos enunciados puede ser verdadero siendo falso el otro y, por lo tanto,
la determinacion que hace un juez respecto de la concordancia de una norma con
la superior puede ser incorrecta.*®® Kelsen, sin embargo, escribe Nino, rechaza
expresamente esta conclusion y, sobre la base del caracter constitutivo de las
decisiones judiciales, sostiene que las determinaciones que los jueces hacen de la
concurencia de algin hecho -por ejemplo, el de la concordancia entre dos
normas-, N0 son meramente declarativas del mismo, sino que lo constituyen.3*

Nino considera que el planteamiento que hace Kelsen del problema de la cosa

¥ Nino, C.S., La validez del Derscho, op.cit., pag. 35.

™ |bidem

% |bidem

™ En este sentido Kelsen afirma que los hechos juridicos no coinciden con los hechos naturales,
sino que estan constituidos por decisiones judiciales, comrectas o incorectas para el sentido
comun, acerca de la ocurrencia de los mismos; por ejemplo; la comision de un homicidio no
constituye el hecho condicionante de una norma, sino que o es la declaracién judicial de que ol
homicidio se ha cometido. [Tomo cita de Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 35]
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juzgada deforma el analisis de las normas juridicas en cuanto pautas de conducta
para los tribunales y los sibditos®® y la incorreccién de este analisis queda
todavia mas manifiesta cuando abordamos la cuestién desde el punto de vista de
los jueces: parece que es razonable pensar que el comportamiento que las
nomas legislativas prescribe o autoriza a los tribunales est4 condicionado por el
acaecimiento de un hecho de los que Kelsen califica de “naturales” y no por el
hecho juridico de su propia decision.

En opinién de Nino, el planteamiento kelseniano es valido hasta cierto punto si se
restringe exclusivamente al ambito del cumplimiento de las normas particulares
que dictan los jueces. Sin embargo, aunque la situacién de un condenado o la de
un funcionario publico que debe ejecutar la sentencia judicial es exactamente la
misma si s@ ha dado o no la condicibn que prevé la norma general en que
pretende fundamentarse dicha sentencia, no es correcto decir, escribe Nino, que
el hecho condicionante de la norma particular sea la declaracion del juez y no un
hecho “natural”, ya que las sentencias, salvo casos excepcionales, son normas
categéricas y la declaracién judicial de que se ha cometido un cierto acto
antijuridico constituye la fundamentacién de la misma, no una condicion
mencionada en ella. Si es cierto, sin embargo, -continia Nino- que en este nivel
normativo es aceptable la pregunta que motiva la preocupacion de Kelsen acerca
de las razones por las cuales se considera la conducta del stbdito condenado o la
del oficial ejecutor juridicamente debida y no sdlo compelida de hecho. La
sentencia judicial ilegal, o la que se funda en una ley inconstitucional es invélida
de acuerdo con la aparente definicidn de Kelsen de “validez" como autorizacion de
su dictado por una norma superior, y como tal pareciera inhabil para originar
obligaciones juridicas. La respuesta podria venir por otro lado: la obligacion del
condenado y la del funcionario publico derivan de otra horma valida que prescribe

el cumplimiento de las penas establecidas por decisiones judiciales, sean estas

% «Serfa evidentemente absurdo reintegrar todas las normas primarias poniendo, por ejemplo, la
dausula: *si un juez declara que se ha cometido un homicidio...”, en vez de: "si se cometiere un
homicidio...". Si procediéramos de este modo, no sabrfamos qué era lo que, en realidad, prescribe
la norma”. Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit., pag. 36.
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validas o invalidas de acuerdo con el criterio genético de validez. Bulygin®® extrae
de la anterior idea la conclusién de que Kelsen estaria manejando dos sentidos de
validez:

1) Una norma es valida cuando su ejecucion esta prescrita por otra norma.

2) Una norma es valida cuando cumple las condiciones establecidas para su
creacion, pudiendo, por lo tanto, ser calificada de valida e invalida segun un
sentido u otro de validez una norma juridica que esta en conflicto con normas
de nivel superior.

La conclusion de Nino es distinta: a su juicio nos encontramos no ante dos
sentidos de validez, sino ante dos formas de transmitila. Veamos esto con mas
detenimiento: En opinién de Nino, cuando Kelsen sostiene que la validez de una
norma depende de su concordancia con otra norma superior, menciona solo una
condicion necesaria para que las nommas no soberanas sean validas, pero tal
formulacién no implica una definicion del concepto de validez.

En la teoria kelseniana -nos dice Nino- |a propiedad relevante de las normas
vilidas es que expresan un deber ser “objetivo” por ser el producto de un acto de
voluntad que coincide con otra norma valida o con el producto gnoseoldgico de la
dogmatica juridica. Si consideramos este concepto material de validez que Kelsen
adopta, entonces se hace borrosa -en opinidn de Nino- su distincion con la nocién
de obligatoriedad: si el deber juridico de ejecutar u obedecer una norma constituye
un “deber ser objetivo” si éste coincide con la prescripcion subjetiva que expresa la
norma obligatoria, entonces, ésta viene a ser valida ya que cumple con el
requisito, exigido por Kelsen, de que el sentido subjetivo de su acto creador
coincida con ofra norma valida. Si las cosas son asi, concluye Nino, entonces
resulta que son validas no sélo las normas cuya creacion esta autorizada, sino
también aquellas cuya obediencia o ejecucion es obligatoria. La obligatoriedad es

% E. Bulygin, Sentencia judicial y creacién de Derecho, 124-1307, [Tomo referencia de Nino, C.S.,
La validez del Derecho, pag. 37].
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compatible con el permiso otorgado a otros 6rganos para sancionar al usurpador y
derogar la norma obligatoria; la autorizacién, en cambio, excluye lsgicamente la
posibilidad de sancionar a algtin usurpador puesto que -por definicion- no lo hay. Y
es, entonces, cuando nuestro autor se pregunta si no habra en la teoria kelseniana
una hipertrofia de la funcién que cumple la derivacién formal —autorizacién de la
creacion de una norma por parte de otra- respecto de su concepto central de
validez que designa una nommacién objetiva. Si de lo que se trata es de que una
norma, para ser valida, tiene que coincidir con la voluntad del primer legislador,
entonces, la voluntad que los juristas .consideran “objetiva®, la delegacion,
constituye sblo una condicién suficiente, no necesaria, para determinar esa
coincidencia: importa en tanto en cuanto a través de ella se puede suponer que el
soberano se adhiere a las prescripciones de sus 6rganos delegados; pero también
aquél, declarandolas obligatorias, puede avalar las prescripciones de los
usurpadores, por lo menos cuando presentan una apariencia de legitimidad, hasta
que se pongan en funcionamiento los recursos dispuestos para preservar su
monopolio normativo.

Aqui es cuando Nino se aparta de la opinion de Bulygin y considera que no hay
confusion entre dos sentidos de “validez”, sino que lo que sucede es que no se
estd teniendo en cuenta que la validez en el dnico sentido relevante aqui (como
fuerza obligatoria) puede transmitirse de una norma a otra no sdlo autorizando el
dictado de la ultima, sino, también, imponiendo el deber de obedecerla. Este es,
en opinidn de nuestro autor, uno de los puntos criticos del concepto de validez que
ofrece la Teorfa pura del Derecho. Si designara meramente la derivacion de
ciertas normas respecto de las primitivas del sistema, no habria razén para
preocuparse por la existencia de nommas obligatorias invélidas (esto es que no
respetan el criterio genético de derivacion) puesto que tales normas serian
directamente no vinculantes. La explicacién que da Nino al hecho de que Kelsen
no sefale tal solucién es que este autor recoge de la dogmatica y de la tradicion
iusfilosofica el significado normativo de la palabra “validez”, diferenie de la mera

derivaciéon, que expresa el reconocimiento de fuerza obligatoria a determinadas
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normas. Hay normas que si bien no pertenecen formalmente al sistema, el
legislador ha dispuesto que sean obligatorias. El no reconocer que hay vias
alternativas para transmitir la propiedad designada por el concepto central de
validez que Kelsen emplea (equivalente a fuerza obligatoria y justificabilidad) es,
en opinién de nuestro autor, lo que ha provocado estos extravios de su teorfa.

Cuando la extension del concepto nommativo de validez que maneja Kelsen
coincide con el concepto de derivacion de una norma a partir de otra no surgen
problemas pero cuando no es asi, en las ocasiones que antes hemos visto -0 en el
caso de las leyes extranjeras cuando las declara obligatorias el legislador
nacional- Kelsen se ve obligado a debilitar el segundo de los conceptos -el del
criterio genético-. Esto lleva a Kelsen exactamente al mismo problema que quiso
resolver pero en el sentido opuesto: al haber convertido en casi vacuo el requisito
de derivacion formal (incluyendo su famosa “clausula tacita”), resuita que su
extension es mucho mas amplia que el ambito de reconocimiento dogmatico de la
fuerza obligatoria de determinadas normas. En opinién de Nino, la solucién
correcta consiste, en cambio, en admitir que la validez normativa o justificabilidad
no se transmite sélo por el hecho de que una norma valida autorice la creacién de
ofra, sino también porque declare su cumplimiento o aplicacion obligatorios. Otro
de los aspectos de la obra de Kelsen que vale la pena examinar a estos efectos es
su modelo de ciencia del Derecho. Raz tratd de hacer una reconstruccion del
pensamiento kelseniano a partir de su modelo de ciencia juridica. Inicialmente, en
The concept of a Legal system3°7, traza una serie de posibles interpretaciones del
concepto de validez a partir de pasajes de Kelsen en los que éste apuntaba la idea
de que las normas juridicas no sélo sirven para justificar acciones, sino que ellas
mismas estan justificadas.

Raz, sin embargo, descarta inicialmente incluso la que entonces le parecia la mas
plausible de las interpretaciones -“los juicios de “deber ser” que describen el

Derecho no expresan juicios categéricos en e} sentido de que las normas en

¥ Raz, J., The Concept of a Legal System. An Introduction to the Theory of Legal System, op.cit.
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cuestién estén justificadas, sino meros juicios hipotéticos de que estan justificadas
si la norma béasica del sistema estd justificada”™ porque consideraba que traeria
aparejada -dada la equivalencia entre validez y existencia- que las normas

tendrian una existencia meramente condicional®®®

. En un trabajo posterior, Social
Rules and Legal Theory®™, Raz considera que para reconstruir la idea de Kelsen
de gue las normas no s6lo sirven para justificar acciones, sino que ellas mismas
estan justificadas; asi que Raz considera que esta idea de Kelsen debe
entenderse en el sentido de que los juicios de “deber ser” no implican que las
normas a las que ellos se refieren estén justificadas, sino que cuando los usamos

asumimos implicitamente nuestra creencia de que lo estan.

La forma que tiene Raz de hacer compatible el intento de Kelsen por mantener la
separacion de la actividad de describir el Derecho de la actividad de valorario es
sefialando -nos dice Nino- que hay algunos contextos en los que tiene sentido
presuponer, por hipodtesis, la validez o justificabilidad de ciertas reglas sin tomar
partido, categbricamente, acerca de tal justificabilidad. El ejemplo que pone Raz
para ilustrar este tipo de situaciones es el caso del creyente en la fe judia que,
ante un punto oscuro de las reglas religiosas hebreas acerca de como debe actuar
en un caso particular, consulta a un amigo cristiano experto en la ley talmudica.

El amigo cristiano experto lo que hace en este caso -segun Raz- es emitir un
enunciado que presupone la adopcion hipotética de cierto “punto de vista® {(en este
caso, el de la religidon Judia). Los juristas harian lo mismo cuando formulan

% Nino, sin embargo, escribe que las consideraciones de Raz son desacertadas puesto que
Kelsen estd equipado con una teoria epistemologica de inspiracion kantiana que le permite
mantenet que una cierta clase de conocimiento presupone algunas hipdtesis normativas, y, por lo
tanto, le permite sostener que algun tipo de proposiciones descriptivas no pueden ser formuladas
sin adoptar un punto de vista normativo. Para Kelsen, la existencia de las normas, pues, parece ser
condicional, en clerto sentido de "condicional”. En opinion de Nino, no sorprende que, de acuerdo
con el enfoque kantiano que Kelsen adopté, esté dispuesto a admitir que las condiciones para el
conocimiento de normas juridicas son también condiciones para su existencia. Una condicion para
conocer a las normas juridicas como tales seria suponer su justificabilidad, que es lo que hacemos
cuando presuponemos una norma bésica que establece su obligatoriedad. Por lo tanto, la
existencia de las normas juridicas estaria condicionada a esa presuposicién. Nino, C.S., La validez
del Derecho, op.cit., pag. 17-18.

¥ Raz, J., Social Rules and Legal Theory, Yale Law Journal, 81.
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enunciados juridicos: presupondrian, por hipdtesis, la validez o fuerza obligatoria
de las normas juridicas sin que eso implique que las consideren realmente
justificadas. Esto seria compatible con la postura positivista que Kelsen defiende
fiimemente en cuanto que los juristas no han de asumir un compromiso axiologico
genuino acerca de la validez o justificabilidad de las nonrmas de un detemminado
sistema juridico sino que sélo han de adoptarlo de forma hipotética. El problema,
segun Nino, de una reconstruccién como la de Raz es que no deja de presentar
dificultades si pensamos en la mera funcién descriptiva que Kelsen otorga a su
modelo de ciencia juridica. La adopcion hipotética de un punto de vista parece
tener sentido cuando se trata de “recrear” o reconstruir el sistema que resulta de
este punto de vista, no cuando se trata, simplemente, de describir el sistema. En
un modelo puramente descriptivo como el que parece proyectar Kelsen este
recurso a la norma fundamental, esto es, la presuposicién de la fuerza obligatoria
del sisterna, resultaria innecesaria. En definitiva, pues, en el modelo de ciencia
proyectado por Kelsen, el andamiaje conceptual resulta excesivo si las funciones
son puramente descriptivas.

Lo que Nino sostiene es que toda la construccion resulta mas fundamentada si
pensamos en una tarea tedrica normativa que si precisa la presuposicion de la
validez o justificabilidad; el que se trate de una presuposicion haria compatible tal
actividad con el positivismo metodolégico de Kelsen por lo que se refiere a la
identificaciéon y conocimiento del Derecho. Kelsen, por lo demas, a diferencia de
algunos de sus interpretes limita el postulado de la norma béasica y su
presuposicion hipotética al ambito de la esfera acerca del conocimiento del
Derecho, sin abarcar el ambito de lo judicial (donde, claro estd, no es posible
operar con categorias asumidas sélo hipotéticamente).

3.3. Concepto de Validez en Nino

El concepto de validez es considerado por Nino como uno de los conceptos
cruciales en el discurso juridico justificativo al establecer, como establece, el
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puente entre ese discurso y el discurso moral mas amplio. Nino sostiene que sélo
un concepto nommativo de validez permite reconstruir de forma plausible el
razonamiento juridico en contextos en los que tal razonamiento esta dirigido a
justificar categéricamente acciones y decisiones (como es el caso de la
predicacion de validez de una norma en contextos como la practica judicial). De
esta forma, desde una perspectiva ultraextema®'?, la tesis principal que Nino trata
de demostrar en relacidn con esta cuestion es la tesis de la conexion justificativa
entre Derecho y moral: la perspectiva interna en relacion con el fenomeno juridico
esta indisolublemente ligada a la perspectiva intema de la moral y, en especial, a
la perspectiva interna de la practica discursiva que la modernidad ha acoplado a la
moral positiva.

Si ello es asl, nos dice Nino, la perspectiva extema del Derecho como practica
social se distorsiona si no relaciona explicativamente esa practica social con la
practica social del discurso moral. Desde una perspectiva externa -como la de un
antrop6logo juridico-, podemos apreciar que las proposiciones normativas con las
que los jueces justifican sus decisiones coactivas son las prescritas por ciertos
individuos a quienes ellos consideran autorizados para hacerlo, o que cuentan con
legitimidad para emitir tales prescripciones, o que son fuentes de normas validas.
Es posible que los jueces acepten algunas de esas normas por el hecho de haber
sido prescritas por legisladores a quienes ellos consideran legitimados para ello
seglin otras normas, pero llegara un momento en el que las normas que legitiman
a quien emite prescripciones que contienen normas que, a su vez, los jueces
aplican, ya no sean reconocidas por los jueces por haberas prescrito otros
legisladores. Aqui -concluye nuestro autor- nos damos cuenta de que el

razonamiento de los jueces se apoya en proposiciones normativas no juridicas,

3104 2 perspectiva ultraexterna seria la que adoptan los iusfildsofos y que les permite dar cuenta de
rasgos comunes a los distintos sistemas juridicos, esto es, dar cuenta de una serie de conceptos
que foorman parte del esquema conceptual basico de cualquier sistema juridico. Mientras que
desde una perspectiva meramente externa podemos hablar de la posibilidad de un punto de visla
intemo y de un punto de vista externo, cuando nos desplazamos a una perspecliva ultraexterna
podemos hacer una distincion previa a esta ullima: podemos distinguir entre conceptos normativos
y conceptos descriptivos, sélo estos Gltimos nos permiten distinguir entre el punto de vista interno y
el extemo. Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, pag. 71.
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puesto que no son aceptadas por los jueces por el hecho de haber sido prescritas
por autoridades legitimas. Nino se pregunta por el caracter de estas normas a las
que debemos remitirnos necesariamente y seifala que la adopcidn de tales
normas que legitiman las fuentes de normas juridicas se ve sometida a una
practica discursiva para conectarla con la moral positiva de la modemidad™"'.

La tesis defendida por Nino es que la identificacion descriptiva de ciertas
proposiciones normativas como juridicas implica mostrar que derivan de ciertas
normas morales que -desde el punio de vista de los participantes en un sistema-
legitiman a determinadas autoridades y de proposiciones descriptivas de las
prescripciones de tales autoridades., La adopcion de una de tales normas de
legitimacion de la autoridad juridica no es el fin de la cuestion sino que el discurso
continiia y tal adopcion es sometida a critica. El discurso propiamente juridico esta
inmerso pues en el marco de un discurso practico mas amplio,

Para dar cuenta de la inmersién del discurso juridico justificativo en el discurso
moral, Nino analiza una serie de problemas que los participantes en tal discurso
juridico justificativo han de afrontar. El objetivo que nuestro autor persigue es
demostrar que sdlo siendo conscientes de que tales controversias internas
desbordan el discurso juridico y conectan a éste con la moral es posible ofrecer
una solucién plausible a tales problemas®?, Esto nos permitird ir trazando las
lineas de la tesis de la conexién justificativa del Derecho con la moral defendida
por nuestro autor. Segun Nino:

‘Esa validez o justificabilidad es de caracter moral y compromete con
posiciones de esa Indole cuando la validez de una norma -0, lo que es lo

" Nino, C.S., Derecho,Moral y Politica, op.cit.,pag. 58.

2 Nos dice Nino que los problemas de los que se ocupa demuesiran que los jueces, abogados y
juristas al remitirse a normas no captables por un concepto descriptivo judicial institucionalizado de
Derecho, para legitimar prescripciones de las autoridades cuyo contenido significativo emplean en
sus decisiones y propuesias, no se agoian en tales normas sino que en realidad implican una
femision a todo un sisitema de jusiificacion mas amplio que el que estd basado en las
prescripciones de las autoridades. Nino, C.S., Derecho, Moral y Politica, ap.cit., pag. 60-61.
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mismo, la competencia juridica para dictarla- se predica en la conclusion de

un razonamiento juridico justificativo™",

La Competencia Originaria

Nino da cuenta de este problema a partir del analisis que hace Carrié de la nocion
de competencia originaria en su monografia Sobre los limites del lenguaje
normativo®, En este trabajo, Carrié da un paso importante en la dilucidacion de la
idea de poder constituyente originario, sacandolo del enredo en el que aparece en
los estudios de Derecho constitucional donde es utilizado, en opinién de Carrid,
transgrediendo los limites del lenguaje normativo: se habla de competencia
constituyente originaria en un contexio en el que se niega la existencia de normas
que establecieran tal competencia y considerando que el titular de ese poder goza
de él, no porque haya una norma o0 un conjunto de normas que previamente se lo
haya conferido, sino porque puede llevar a la practica lo que quiers; es decir,
porque es de hecho capaz de adoptar decisiones a la vez globales y concretas
acerca de los modos de existencia de la comunidad politica. Segun Carri6:

“El uso del concepto de poder constituyente originario para justificar la
reforma revolucionaria de normas constitucionales importa la pretensién de
llevar el concepto normativo de competencia (en el sentido de °“potestad” 6
de ‘atribucién”) més alld de los limites dentro de los cudles este Uitimo

concepto puede ser usado informativamente o servir realmente de

justificacion,™

L

13 Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., p4g. 69.

4 Carrio, G., Sobre los lfmites del lenguaje normativo, BsAs, ed.Astrea, incluido en Carrié, G.R,,
Notas sobre Derecho y lenguaje, Abeledo -Perrot, BsAs, pag. 237- 259.

35 Carrid, G.R., op.cit., pag. 253. A partir de unos pamafos de Sdnchez Agesta: “Titular del poder
constituyente [...] no es quien quiere o quien se cree legitimado para serlo, sino mas simplemente
quien puede [...JI" “Para que un poder pueda considerarse como efectivo poder constiluyente” es
necesaria ‘Ja plena consumacion del hecho, Ia plena consecucion de su objeto creando un orden
nwevo”, Camid seiala que “si para saber si estamos 0 no en presencia de un acio del poder
constituyente originario, de un ejercicio de su incondicionada e ilimitada potencia, hace falta la
plena consumacion del hecho, los enunciados que afirman que aigo es (ha sido) una manifestacion
o gjercicio del poder constituyente originario sélo pueden referirse al pasado. Hay que esperar a
que la revolucion tenga éxito para poder decir que, al instaurar un nuevo gobiemno y, en su caso,
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El analisis que de este problema hace Nino ha de verse pues, no tanto como una
critica al ensayo de Carrié cuanto como una profundizacion en esa linea analisis y
respuestas que Nino considera acertada, aunque eso0 suponga, apartarse de
adlgunas de las implicaciones que aparecian implicitas en el mencionado ensayo.
Lo que aqui pasamos a exponer pues son fales divergencias y con ellas el paéo
dado por Nino en un camino que aparecié ya iluminado por Carrid. Nos dice Nino
que la tesis principal de Carrié en relacién con este tema es que el concepto de
competencia originaria es un caso de transgresion de los limites externos del
lenguaje normativo. Nino articula asi esta tesis de Canié:

“La nocion de una competencia orginaria 0 de un poder originario para
dictar normas es auto contradicloria puesto que ‘compelfencia’ o ‘poder son
términos que aluden a la existencia de normas que estipulan ciertas
facultades, y el adjetivo ‘originario’ esta precisamente destinado a negar la
exisfencia de tales normas. Se pretende pues emplear un conceplo de
indole normativa en conltextos en que, por hipotesis, las normas estan

ausentes™"®

Sin embargo, este planteamiento no resulta -en opinién de Nino- convincente,
resultando mas plausible que, en realidad, al hablar de la competencia de érganos
*soberanos” estaria aludiéndose implicitamente no a nomas juridicas, sino a
principios de una cierta moral ideal que quien emplea el concepto sustenta. En
este sentido -escribe Nino-, el propio Carrié sostiene que este concepto, aunque

desprovisto de utilidad tedrica, tendria una vital importancia practica cuando lo

U H n N i

reformar la Constitucion, los revolucionarios ejercieron el poder constituyente originario o, lo que es
lo mismo, realizaron actos y dictaron normas en ejercicio de competencias o pretrogativas propias
de dicho poder”. En cuyo caso -continlia con una analogia tan licida e ilustrativa como simpética-
‘dentro de esta linea de pensamiento la fuerza o el papel legitimador que tiene o cumple la
invocacin del poder constituyente onginario, en tales circunstancias, no parece ser mayor que la
fuerza o el papel que tiene o cumpie Ja invocacion de la voluntad divina en la cuarteta que, con un
dejo de desencanto, informa que vinieron los sarracenos/ y nos molieron a palos/ que Dios ayuda a
los malos/ cuando son més que los buenos”. Carrid, G.R., op.cit,, pags. 255-256; Sanchez Agesta,
Principios de teorla pofitica, pags. 330-332.

Y€ Nino, C.S., La validez def Derecho, op.cit., pag. 44-45.
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conectamos con la idea de que el titular del poder constituyente es el pueblo,
remitiendo asi a principios ideales de legitimacion politica. Serian estos principios,
y no las normas de Derecho nacional o internacional, los que harian de puente
entre ciertos datos facticos -como puede ser el efectivo control de la fuerza estatal-
y la conclusibn normativa de que ciertos individuos gozan de facultades
normativas de indole moral.

Pero, frente a esta objecidén, Nino considera que alguien podria replicar que el
concepto de poder constituyente originario tal como fue acufiado y es empleado
de hecho por juristas y jueces es una nocion juridica que pretende cumplir un
cierto papel en la explicacion del Derecho y, sobre todo, en la justificacion juridica
de actos y decisiones a partir de la Constitucién. Siendo asi, entonces podria
cuestionarse el que los juristas y jueces que usan la nocion de poder constituyente
originario precisen invadir un territorio completamente ajeno a sus preocupaciones
que no son ni éticas ni ideoldgicas, sino las de explicar y justificar fendmenos
juridicos. Lo que sucede es que -como sefiala Carrio- en tal caso habria que
mostrar que incurren en un error quienes hablan de la competencia juridica del
constituyente originario porque falta el presupuesto basico para poder predicar tal
competencia juridica correctamente pues no hay nommas juridicas de referencia
pertinentes. El problema es que el planteamiento inicial de Carridé -en opinién de
Nino- no parece resultar totalmente plausible aun a pesar de estas
consideraciones. Veamos porqué: Lo que demostraria ef anélisis de Carri6 es que
el concepto de competencia jurldica no puede aplicarse al legislador originario y
que, por lo tanto, el razonamiento juridico no puede partir de esa predicacion de
competencia para alcanzar el mismo tipo de justificacion que se obtendria a través
de ofras aplicaciones correctas (en el caso de autoridades delegadas) de la misma
nocién.

Cuando Carri6 sostiene que el empleo del concepto de poder constituyente
oiginario en un razonamiento encierra la falacia denunciada por Hume que
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consiste en derivar una prescripcion de premisas puramente descriptivas?‘", en
opinion de Nino pareceria estar implicito que el empleo del concepto de
competencia juridica no involucraria tal falacia cuando apareciera como conclusion
de un razonamiento cuyas premisas hacen referencia a la existencia de ciertas
normas juridicas. Carrié distinguiria, pues, un primer tipo de razonamiento en el
cual una de las premisas se referiria al éxito de ciertos actos y al reconocimiento
de sus consecuencias y un segundo tipo de razonamiento en el que la premisa
equivalente se referiria a la competencia o facultades establecidas por una norma
juridica. Nino reproduce un razonamiento del primer tipo segin es ofrecido por
Carri6 en Sobre los limites del lenguaje normativo. Tal serfa:3™

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

Il Esos actos han tenido éxito; esto es, quienes llegaron al poder por la fuerza
fueron reconocidos como autoridades de la comunidad C, y quienes se vieron
de ese modo privados del ejercicio de sus cargos dejaron de ser reconocidos
como tales.

Ergo; Los grupos de hombres protagonistas de tales actos tenian atribuciones
(competencia, prerrogativas, etc) para llevarlos a cabo; la ejecucion de esos actos
presupone la facultad (atribucion, competencia, etc) de ejecutarios. Y construye
uno del segundo tipo:

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

M En opinién de nuestro autor, seria mas preciso hablar de la falacia naturalista cuando se da el
saito no de una premisa descriptiva a una normativa sino de una premisa sin contenido valorativo a
otra con contenido valorativo. En la concepcion metaética de Nino -constructivismo epistemolégico-
los juicios de valor tienen caracter descriptivo. Segin nuestro autor sélo este tipo de juicios y
ningin ofro tipo de juicios descriptivos permiten derivar conclusiones acerca de como debemos
actuar. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 61.

*8 Cfr. Nino, C.S., La validez del Derecho, op.cit., pag. 48.
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2) Esos actos estaban autorizados por la norma juridica X que fue reconocida en
la comunidad C como parte de su derecho vigente.

Emgo: Los grupos de hombres protagonistas de tales actos tenian atribuciones
(competencia, prerrogativas,etc) para llevarlos a cabo.

En opinién de Nino, sin embargo, esta diferencia que parece crucial, en realidad
no es tal.

Si nos detenemos a ver el segundo tipo de razonamiento nos damos cuenta de
que no hay diferencia entre ambos razonamientos ya que la premisa del segundo
consiste también en un juicio descriptivo acerca de lo que estipula una norma que
goza de cierto reconocimiento y observancia. Una vez advertido esto, puede
adoptarse, en opinion de Nino, alguna de estas posiciones:

I Una posibilidad es sostener que, dado que tal premisa no es tampoco una
norma o juicio normativo, el segundo razonamiento es tan invalido como el
primero. Al igual que éste, incurriria en la falacia que denuncia Hume puesto que
este tipo de razonamiento pretende derivar una conclusion de indole normativa de
premisas puramente descriptivas.

Ahora bien -continiia nuestro autor-, si esto fuera asi, habria que admitir que se
incurre en la falacia en cuestién no sélo cuando se predica competencia juridica
de un érgano originario o soberano sino también cuando se hace respecto de un
drgano no originario, esto es, delegado. Es decir, aun cuando el juicio de que
alguien es juridicamente competente presuponga -como el segundo razonamiento-
un juicio verdadero acerca de la existencia de una norma que faculta a realizar
actos o a dictar otras nommas, esa atribucion de competencia seria siempre
espuria porque, siendo de naturaleza descriptiva, estaria sélo basada en la
verificacion de ciertos hechos: la vigencia de una nomma con determinado
contenido.
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Il La otra posicién posible consiste en afirmar que el segundo razonamiento
no es invalido porque su conclusion, al igual que sus premisas, es descriptiva. Las
expresiones “competencia® “atribuciones”, etc, que figuran en la conclusién del
segundo razonamiento, tendrfan un significado meramente descriptivo
(correspondiente al uso de expresiones normativas que Hare llama
*entrecomillado”).

Lo que sucede, segin nuestro autor, es que esto Gltimo puede predicarse del
primer razonamiento que critica Carrid. No se trataria, sin embargo, de que no
fuera vafido sino de que su invalidez vendria dada no por fa comision de la falacia
naturalista, como sefala Carri, sino porque las premisas no establecen el tipo de
condiciones facticas adecuadas para predicar competencia juridica (en los
términos en los que sefala este autor). Esta supuesta invalidez seria, en opinion
de Nino, facilmente superable. En efecto:

“Cuando cierto grupo de hombres toma el poder en una comunidad y son
reconocidos por ésta como autoridades, casi siempre se encargan de dictar
normas por medio de las cuales se autoatribuyen competencia para realizar

los actos que ejecutan.™"

Se podria incluso prescindir de tal auto atribucidén de competencia una vez que se
advierte que el reconocimiento por la comunidad de autoridades, al que hace
referencia la premisa del segundo razonamiento, implica en si mismo la vigencia
de una norma, del tipo de la regla de reconocimiento de Hart. En definitiva, si se
admite el caricter descriptivo de las conclusiones de ambos razonamientos,
entonces es artificioso distinguir entre ellos y tenemos que elegir entre estas dos
alternativas:

*9 En opinidn de Nino podria objetarse la idea de "auto atribucion de competencia juridica” pero en
ese caso, ailade nuestro autor, si se considera que la atribucién de competencia debe siempre ser
hecha por un drgano que es en si mismo competente, nunca nadie seria competente. Nino, C.S.,
La validez del Derecho, pag.50
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A Bien la objecion de Carrié al tipo de razonamiento que subyace al empleo del
concepto de poder constituyente originario el empleo del concepto de poder
constituyente originario en un razonamiento suele encemar la falacia naturalista
pues deriva una prescripcion de premisas puramente descriptivas- es
extensible a todo razonamiento que recurra al concepto de competencia
juridica;

B O bien, de lo contrario, no se trata de un razonamiento que incurra en la falacia
naturalista sino, en todo caso, de un razonamiento que es invalido porque
carece de una premisa descriptiva muy facil de proveer: la que describe ya sea
una atribucibn de competencia o la derivacion de esa competencia
directamente de la regla de reconocimiento del sistema.

Si se pretende reconstruir el concepto de competencia juridica -originaria 0
derivada- tal y como es empleado en enunciados descriptivos, entonces, la
segunda alternativa -sefiala Nino- permite asignar un significado coherente a tal
nocion descriptiva: Alguien tiene competencia juridica originaria cuando tiene el
control del aparato coactivo estatal y sus facultades para dictar normas juridicas
no derivan de normas dictadas por otros 6rganos, sino de una norma dictada por
¢l mismo a ese efecto 0, en Ultima instancia, de la regla de reconocimiento del
sistema. Esto, es relevante sdlo si insistimos en predicar competencia juridica de
quienes dictan, en forma no delegada, nomas juridicas vigentes.

Lo que sucede es que estas dos alternativas pueden ser insatisfactorias para
interpretar algun otro tipo de razonamiento que recurra a la nocién de competencia
ya que, como hemos visto, sblo da una explicacién satisfactoria de la nocién
descriptiva de competencia originaria. Si se pretende reconstruir el concepto de
competencia -originaria o derivada- tal y como es empleado en enunciados que
expresan razones para actuar no es suficiente concluir que las aplicaciones de ese

concepto presuponen juicios descriptivos acerca de la vigencia de normas
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juridicas. Y es precisamente el hecho de que el concepto de competencia juridica
suela emplearse en enunciados con los que se pretende justificar actos y
decisiones lo que, en opinién de Nino, se presenta como una razén relevante para
que -independientemente de que este concepto se utilice en contextos
descriptivos-, se analice también el concepto de competencia juridica -originada o
derivada- tal cual es usado en el contexto de un razonamiento dirigido a justificar
acciones y decisiones.

Cuando el concepto de competencia juridica es empleado en contextos
justificativos es un concepto moral, 0 sea, presupone la aplicabilidad de ciertos
principios de justicia y moralidad social que establecen en qué condiciones cabe
observar y reconocer las directivas de quienes detentan el monopolio de la
coaccion en una comunidad. Esto es, en contextos justificativos, el concepto de
competencia juridica es empleado en juicios de adhesién normativa, que
presuponen tanto juicios acerca de principios morales generales (consideraciones
de filosofia moral acerca de la legitimacion del poder politico y de la obligacion de
obedecerlo) como juicios facticos acerca de la vigencia de ciertas normas
juridicas.

Ademas, tratando de dar respuesta a una cuestion que también preocupaba a
Carri6, Nino escribe que si fuéramos conscientes de que la adjudicacién del poder
constituyente originario involucra un compromiso moral, probablemente se evitaria
que la idea de que alguien detenta competencia juridica soberana para dictar
normas constitucionales esté asociada con los atributos de ilimitacion y
omnipotencia -algo que, aun cuando se adjudique tal poder a érganos
democraticamente elegidos, favorece una actitud despreocupada hacia los
derechos individuales basicos. Una articulacion de los principios de moralidad
social que rigen la legitimidad politica mostrard, seguramente, que esa legitimidad
deriva de la necesidad de hacer efectivos aquellos derechos y esta condicionada,

por lo tanto, al éxito que se tenga en la satisfaccion de esa necesidad®®.

* Nino, C.S., La validez del Derecho, p4g. 66.
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Validez de las Normas Primitivas del Sistema

¢ Puede un sistema juridico generar su propia validez?, en La validez del Derecho,

escribe Nino:

“En la teoria de Kelsen, si bien la validez de una norma deriva de la validez
de una norma superior que autoriza su dictado o declara obligatorio su
cumplimiento, lo que se transmite es algo distinto de la mera relacién con la
norma superior, se trata de la fuerza obligatoria o justificabilidad de la
norma. Eslo hace posible predicar validez aun de las normas primitivas y
esa validez es de caracter moral y compromete con posiciones de esa
fndole cuando la validez de una nomma -o, lo que es lo mismo, la
compeltencia juridica para dictaria- se predica en la conclusién de un

razonamiento juridico justificativo,”3!

Nuestro autor trata de corroborar esta tesis mostrando que hay que descartar que
sea posible no trascender el sistema juridico para predicar validez de las normas
primitivas del sistema (y a través de ellas de todas las restantes) y rechazando
que a los efectos de la validez en sentido normativo (esto es como obligatoriedad)
el dictado y derogacion de esas normas primitivas pueda estar autorizado por ellas
mismas a traves de una autorreferencia. Si esio fuera posible, el sistema juridico
serfa autosuficiente para generar su propia validez sin que fuera necesario recurrir
para fundamentar fal validez a principios extrajuridicos de caracter moral. Esto
implicaria también que la autoridad suprema (el constituyente) podria estar
limitada juridicamente y no sélo moralments. Pero la conclusién a la que llega
Nino, es que esto no es posible, y que cuando predicamos validez de una norma
juridica, necesariamente estamos refiriéndonos a principios extrajuridicos de
naturaleza moral. Con este analisis, Nino trata, ademas, de presentar una serie de
problemas que el enfoque hartiano sobre la individualizacién del orden juridico

* Nino, C.8., La validez del Derecho, op.cit., pag. 69.
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basado en la regla de reconocimiento habra de enfrentar al tratar de dar cuenta de
la variacién de las reglas de reconocimiento a través del tiempo. Uno de esos
problemas es la denominada paradoja de Ross.

Esta se presenta cuando una regla de reconocimiento -aqui esta pensandose en
fa Constitucion como fuente dltima del sistema juridico- dispone su propio cambio
de modo que ella misma se aplica para ser reemplazada por otra regla de
contenido diverso. En Sobre e Derecho y la justicia®?, Ross sefialaba que la
aparente continuidad no podia ser tomada en cuenta ya que, de lo contrario,
habria que admitir, de un lado, una autorreferencia inexplicable y, de otro, la
posibilidad de que una norma inexistente siga siendo el fundamenio de la validez
de su norma sucesoraVeamos el problema a partir del texto constitucional.

Si el artl'culo. que dispone el procedimiento de reforma de la Constitucién fuera
reformado de acuerdo con lo que &l mismo dispone, el nuevo articulo sélo podria
verse como el resultado de una reforma regular de la Constitucién si aceptamos
dos premisas cuestionables:

1)  Que el antiguo articulo de reforma se referia a si mismo al fijar el
procedimiento de reforma y

2) Que el antiguo articulo sigue determinando la validez del nuevo articulo de
reforma no obstante no ser ya valido 32

La conclusion a la que quiere llegar Nino se articula en dos niveles:
a) Por un lado, quiere demostrar que, a diferencia de lo que se suele

considerar, a los efectos de cambio del orden juridico, no existe una
diferencia entre la modificacién de las normas basicas del sistema de forma

2 Ross, A., Sobre e Derecho y la Justicia, [Trad. G. Carié), BsAs, Eudeba.
% Nino, C.S., Fundamentos de Derecho Constitucional, op.cit., pag. 43.
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regular o de forma revolucionaria. En ambos casos habra siempre un
cambio. Y con esto quiere llevamos a;

b}  Su segunda conclusidn que es la siguiente: sostener lo anterior no significa
qus, en otro orden de consideraciones, dé lo mismo modificar la
Constitucién de forma regular o iregular, sino que lo que implica es que,
cuando cambia la base de un sistema, hay un orden juridico diferente y el
fundamento de la validez (en el sentido normativo) de las nuevas normas no
puede encontrarse en el sistema derogado, aunque en muchos casos haya
una estrecha continuidad entre ellos.

Nino se ocupé de la denominada “paradoja de Ross” en su trabajo La validez del
Derecho. En este trabajo, Nino da cuenta:

| Del analisis que Ross llevé a cabo y de las dificultades que éste ha encontrado
a la posibilidad de que la norma que prevé el procedimiento de reforma
constitucional pueda ser reformada de acuerdo con el procedimiento que ella
misma prevé; tales dificultades llevan a Ross a descalificar la posibilidad de
que la norma que regula la reforma constitucional se aplique a si misma,
limitando juridicamente, de este modo, a la autoridad suprema;

Il De la critica que Hart, Bulygin y Guibourg dirigen al analisis de Ross y, por
ultimo;

lll Sugiere una explicacién a los mismos problemas que preocuparon a Ross
aunque se aparta de la explicacion dada por este autor- que le llevara, como
he apuntado, a corroborar la tesis de que, cuando estamos en un contexto de
razonamiento justificativo, la validez o justificabilidad que se predica de las

normas primitivas del sistema tiene caracter moral.

Detengamonos a ver con detalle el andlisis que hace Nino de este problema.
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A Ross en su trabajo Sobre el Derecho y la Justicia sostiene que las normas
que oforgan competencia juridica para dictar otras nommas forman una
cadena que no puede ser infinita puesto que hemos de llegar a un punto en
que estamos frente a una autoridad suprema cuya facultad de dictar?i
modificar normas no deriva de otra norma sino de una ideologia politica
presupuesta, o sea, de una hipbtesis inicial (seria el equivalente a la norma
fundamental kelseniana).

En opinidbn de Nino,®®* lo mas Interesante del desarrollo de Ross son sus
argumentos para rechazar la posibilidad de que la norma que prevé el
procedimiento de reforma constitucional (estatuyendo asi la autoridad suprema)
pueda ser reformada de acuerdo con ese procedimiento que ella misma prevé.
Ross descalifica la posibilidad de que la norma que regula la reforma
constitucional se aplique a si misma limitando de esta forma juridicamente a la
autoridad suprema porque en su opinién;

1 Las proposiciones o normas autorreferentes carecen de significado y, ademas;

2 Careceria de sentido que una norma regulara su propio procedimiento de
reforma ya que esto implicaria que si la norma en cuestién es reformada, la
validez de la nueva norma derivarfa de la antigua y, en opinién de Ross, esto
no es posible porque una norma no puede derivar su validez de otra que no es
ya valida y que es incompatible con ella.

Esta argumentacion con la que Ross frataba de demostrar, como hemos
apuntado, que la autoridad suprema no podia estar a su vez juridicamente
limitada, sino que habia que trascender el sistema juridico para encontrar tales
limites fue objeto de un debate que, sin embargo, olvidé tal punto clave al que

queria apuntar Ross y con ello, de alguna forma, las discusiones -al no tener

% Nino, C.8., La validez del Derecho, op.cit., pag. 70.
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presente el objetivo de Ross- fueron menos claras de lo que, en otro caso, podrian
haberlo sido.

B La primera respuesta a la tesis de Ross vino de Hart. Nino apunta que
Hart®® rebatié los argumentos de Ross sefialando, por un lado, que,
aunque la autorreferencia total carece, efectivamente, de sentido, no
sucede lo mismo con la parcial y, por otro, que, ademas, el diferente &mbito
temporal de las dos normas supondria que la nueva norma no estaria en
contradiccion con la antigua, siendo posible, por lo tanto, hablar de que la
nueva norma deriva su validez de la anterior.

Ross contestd a esta critica en su trabajo Sobre la auforreferencia y un dificil
problema de Derecho constitucional*?®,

Por lo que se refiere a la cuestion de la autorreferencia, Ross precisa que hay que
distinguir la autorreferencia genuina de la espuria y sostiene que, en el caso de la
autorreferencia parcial, el problema aparece respecto de una parte del significado
de la proposicién. Solo respecto de esa parte se puede decir que la proposicién o
norma, por ser autorreferente, carece de significado. Por lo que se refiere al
segundo argumento de Hart, Ross sefala que la nueva norma constitucional
contradice la antigua de la que supuestamente deriva y que, precisamente por
eso, y en virtud del principio lex posteriori, se suceden. Pero afiade que, debido a
la contradiccion légica que hay entre ambas normas no podemos derivar la validez
de una de la validez de la otra. Bulygin y Guibourg cuestionaron la replica de Ross
a Hart, considerando que los problemas apuntados por Ross no eran problemas
genuinos. Bulygin®¥" se ocupa especialmente de la cuestién de que la validez de
una norma no puede derivar de ofra con contenido opuesto. Este autor parte de

2 Hart, Self-Referring Laws, en Festschnift Tilfagnad Karl Olivecrona, Estocolmo, tomo referencia
de Nino en La validez del Derecho, op.cit .

* En Ross, A., El concepto de validez y otros ensayos, BsAs, Centro editor de América Latina.

% Bulygin, E. Tiempo y validez, en Andlisis logico y Derecho, ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid.
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que la validez a la que alude Ross es de indole nommativa y ésta se expresa a

través de un juicio que predica de una norma que ella debe ser obedecida.

En opinién de Bulygin, la contradiccién apuntada por Ross no se da puesto que
considera que el hecho de que cada norma de reforma constitucional se refiera a
una Constitucion diferente®® da lugar a que la norma antigua y la nueva tengan
una referencia distinta.

La conclusidn a la que llega Bulygin es que la validez normativa de la nueva
Constitucion puede, efectivaments, derivar de la antigua que queda derogada;
pero aclara que la aplicabilidad de la Constitucion nueva (y aun de la vieja
respecto de actos ocurridos durante su vigencia) debe derivar de un criterio
perteneciente al sistema juridico vigente. Guibourg,*® por su parte y por lo que se
refiere al tema de la autorreferencia normativa, rechaza la idea de que todo
enunciado genuinamente autorreferente carezca de sentido®® y sostiene que
algunos enunciados autoreferentes no son significativos no por ser
autorreferentes, sino por carecer de referencia (si que la tienen, sin embargo,
algunos enunciados claramente autorreferentes como “este enunciado contiene
una referencia a si mismo® o “este enunciado no contiene una referencia a sl
mismo® ambos son significativos y su verdad o falsedad puede apreciarse
examinando el propio enunciado) al implicar, algunos de tales enunciados, una
contradiccion. Seria el caso de enunciados -si los aceptamos a los efectos como
enunciados- como “Esto que decimos es falso®. En este caso lo que sucede es

¥ £n este sentido apunta Bulygin al ser la Constitucién un conjunto de normas, ella no es la
misma si incluye, por lo menos, una norma distinta. En el caso en cuestién, tal norma distinta seria
la que estipula el procedimiento de reforma. En este mismo sentido Hoerster sostiene que no hay
problema de contradiccién entre el articulo 88 de fa Constitucién de Dinamarca que establece el
procedimiento para su reforma y el articulo 88 puesto que ambos pertenecen a diferentes
Constiuciones; una que contiene el arliculo 88 y otra de la que forma parte el articulo 88. Hoerster,
N., On Alf Ross's Alleged Puzzle in Constitutional Law, en Mind, pags. 422-426.,

% Ricardo A. Guibourg, La autorreferencia normativa y la continuidad constitucional, en El
lenguaje del Derecho, Bulygin, Farrell, Nino, Rabossi, comps. , Abeledo-Perrot, BsAs.

¥ gi que tienen sentido -apunta Guibourg- enunciados autorreferentes como p.ej.. “Este
enunciado contiene una referencia & sf mismo”. El enunciado afirma que se refiere a si mismo y
para saber si es verdad basta examinarlo y ver que efectivamente se refiere a si mismo. De la
misma forma que el enunciado. "Este enunciado no se refiere a si mismo” es falso, y por lo tanto
significativo, a pesar de ser también genuinamente autorreferentes. R.Guibourg. op.cit., pag. 186.
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que si sustituimos el anterior enunciado por p entonces, de acuerdo con el
concepto de verdad semantica establecido por Tarski, p implica que “p" es
verdadero (esto es, que yo creo que “p” es verdadero) puesto que todo enunciado
implica la afirmacién de su verdad (esto es, todo enunciado proferido por un sujeto
implica la creencia de este sujeto en su verdad).®® Si reemplazamos “p” por “p es
falso” entonces sucede que afirmamos explicitamente que p es falso e
implicitamente que es verdadero. Esto es, incurrimos en una contradiccion.
Suceds, ademas -continia Guibourg-, que ver como enunciados a los anteriores
era sélo una hipdtesis para demostrar que no es la autorreferencia el factor que
puede privar de sentido a tales expresiones, pero tal hipdtesis -la que consiste en
verlos como enunciados- no puede aceptarse y las mencionadas expresiones

carecen, en verdad, de significado.

El valor de “p es verdad” depende del valor de p, y la determinacion de éste
requiere el previo andlisis de p. Si p resulta ser un enunciado analitico, tautoldgico
o contradictorio, su verdad o falsedad resultara del propio enunciado. Si es un
enunciado contingente, &l mismo enunciard las condiciones que pueden
confirmario o hacerlo falso. Pero, si aceptamos que “esto que digo es verdad” es
un enunciado -se pregunta Guibourg- jcudl serd la perspectiva de averiguar su
verdad o su falsedad?. Predico la verdad de esto que digo, pero “esto que digo” es
que esto que digo es verdad y asi sucesivamente. Entonces lo que sucede es que
ciertas expresiones, detras de una autorreferencia aparents, ocuftan un vacio que
las hace incompletas e insuficientes para expresar una proposicion a la que pueda
atribuirse aigan valor de verdad. En definitiva, -apunta Guibourg- decir “esto que
digo es verdad” o “esto que digo es falso” son expresiones tan poco significativas
como “es verdad®, donde el espacio en blanco no ha sido llenado con ninguna
propasicion. Estas formulas carecen de referencia no por ser autorreferentes sino
por no tener un real nicleo de significado, esto es, por ser un predicado sin sujeto.
Esa vacuidad -no implicada, pues, necesariamente por la autorreferencia- también

¥ Guibourg, RA., La autorreferencia normativa y la continuidad constitucional, en E) lenguaje del
Derecho, Bulygin, Farrell, Nino, Rabossi, comps., ed. Abeledo-Perrot.
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aparece en los casos en los que se dice: “La presente norma no es valida® o “esta
norma es obligatoria® “esta orden no debe ser obedecida® etc, ya que alli donde no
se menciona conducta alguna o donde no se remite a otra norma, no existe nhorma
de la que pueda disponerse validez o invalidez, sancién o derogaciéon al no
contener referencia a una conducta determinada ni remitir a otra norma, presente
o eventuaimente futura que pueda contenerla. Si se toma el sentido de
autorreferencia de forma menos estricta, esto es, en el sentido de que una normma
es autorreferente no sélo cuando se refiere a si misma sino a toda una ley de la
que ella forma parte, la vacuidad desaparece®2,

Por lo que se refiere a la cuestion de la derivacién, Guibourg considera que
sostener que una nueva norma de reforma constitucional no puede derivar su
validez de la antigua es tedricamente erréneo y politicamente peligroso ya que
puede hacer pensar que da lo mismo cdmo se reforma la Constitucion. Con esto
Guibourg trata de dar respuesta a una postura como la sostenida por Ross y Nino
segln la cual cuando se transforma la base de un sistema juridico se produce un
cambio de tal sistema y que, a los efectos, da lo mismo que se convogue a una
convencion constituyente para tomar la decision de reformar la Constitucién, como
que el presidente tome la decisién de modificarla: en ambos casos el resultado
sera siempre un cambio del orden juridico.3*® Nino considera erronea la creencia
de los juristas de que cuando se produce una reforma regular de las normas de la
base del sistema (Constituciones que se reemplazan total o parciaimente -
incluyendo, en este (ltimo caso, la norma de reforma) no hay cambio del orden
juridico. Guibourg, sin embargo, rechaza el argumento de Ross segun el cual si la
validez de la nueva norma de reforma derivase de la antigua estariamos ante una
inferencia cuya conclusién contradice una premisa, sosteniendo que la derivacion
dinamica de las normas juridicas es diferente de la derivacion estatica propia de la

%2 Guibourg sefiala a modo de ejemplo el caso de una ley compuesta de dos normas, una de las
cuales declara a toda la ley derogada, esta ley sera pragmaticamente absurda; pero este juicio que
hacemos de ella muestra que la entendemos, que tiene sentido. Guibourg, R., op.cit. , pag. 190-
194.

% Ross, A., Sobre el Derecho y la Justicia, op.cit., pag. 79, Nino, C.S., Introduccidn al Derecho,
pag. 147.
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inferencia logica, puesto gue, mientras en ésta tanto la premisa como la
conclusion son atemporales, en la primera hay una secuencia temporal entre ellas;
y la norma derivada no esta presente en la derivante sino “en potencia”; el articulo
de reforma constitucional regula cdmo el érgano constituyente que lo dicté y cesd
en sus funciones puede ser sucedido por otro. Veamos a continuacion cual es la

postura de Nino en relacidn con esta polémica.

Por lo que se refiere a la cuestibn acerca de la autorreferencia normativa, Nino,
tras dejar de lado la que califica como compleja cuestion ldgica y semantica de si
hay proposiciones que siendo genuinamente autorreferentes sean significativas
(aunque considera que en toda autorreferencia genuina hay un regreso al infinito
que elimina la referencia), se ocupa del caso de la genuina autorreferencia
normativa, cuya significatividad, sostiene, le genera todavia mas dudas.

Aunque tanto Hart y, de forma menos clara, Guibourg defienden la significatividad
de la autorreferencia parcial, Nino considera que el argumento de Ross contra la
posibilidad de la autorreferencia parcial es definitivo: una norma que estipula la
forma de modificar un conjunto de normas en el que esta ella misma incluida -
suscribe Nino- es estrictamente equivalente a una conjuncién de normas que
estipulan el procedimiento de modificacion de cada una de las normas del
conjunto; uno de los miembros de la conjuncion se referird completamente a si
mismo, y es ese miembro, y no los restantes, ef que carece de sentido. En opinién
de Nino, la resistencia a admitir este argumento y la tendencia a pensar que
cuando una proposicidbn es parcialmente autorreferente queda saneado el sin
sentido del enunciado completamente autorreferente implicado se debe a que
cuando la aparente autorreferencia es parcial (“Todas las normas de este codigo
son modificables por el procedimiento P*) hay oportunidad para una interpretacién
de la oracién, o de la formulacion normativa, como si se tratara en realidad de dos
normas: una norma B que estipula que todas las demas nommas pero no ella
misma son modificables por el procedimiento P y otra norma C que establece que
la norma anterior, esto es, la norma B, es modificable por el mismo procedimiento
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