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INTRODUCCION

Segiin ARISTOTELES, los seres humanos poseen dos rasgos que los diferencian del
resto de los animales, y que configuran dos facultades intimamente conectadas entre si
para relacionarse con el mundo: el lenguaje y la razén . Estos dos aspectos de la natu-
raleza humana se reflejan paradigmaticamente en el derecho, una de las instituciones
humanas mas caracteristicas. Podria decirse que muchos de los problemas que siempre
han ocupado a los estudiosos del derecho giran en torno al modo en que el lenguaje del
derecho crea razones para actuar?.

Si tuviera que explicar sintéticamente qué es para mi la teoria general del derecho,
centraria la atencién precisamente sobre estos dos puntos, esto es, el estudio del lengua-
je del derecho y del razonamiento juridico. Los siete capitulos que conforman el libro
giran bédsicamente en torno a esas dos cuestiones, conjuntamente con una defensa de
una concepcion positivista (excluyente) y escéptica en metaética y, desde dicha dptica,
un intento por ofrecer una delimitacién del derecho de otros dominios normativos como
la moral. Este modo particular de ver las cosas se vincula sin lugar a dudas con mi en-
foque analitico de la filosoffa. La filosofia analitica no constituye un conjunto unificado
de teorias o doctrinas, pero podria decirse en general que los fildsofos analiticos se ca-
racterizan por compartir un cierto estilo para hacer filosoffa, que prioriza precisamente
la claridad en el uso del lenguaje y el rigor en la argumentacién®. Aunque seguramente
debo haber fracasado reiteradamente en esto a lo largo de las paginas que siguen, al
menos me he esforzado por tratar de ser fiel a ese estilo.

La génesis de este trabajo se remonta a los primeros afios de este milenio, cuando
con un grupo de compaieros docentes de la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional de Mar del Plata comenzamos a preparar materiales para el dictado de cursos de
grado de teoria general del derecho. Esos textos circularon por afios como lecturas com-

' Cfr. ARISTOTELES, 350 ACa: 1253a y ss.; ARISTOTELES, 350 ACb: 1980b y ss.
2 Cfr. GARDNER y MACKLEM, 2002: 440-441.
3 Cfr. SoaMEs, 2003: xiii.
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plementarias en los cursos de la asignatura, pero requerian de una cuidadosa correccién
y actualizacion. Mi idea originaria era someterlos a una revisién en conjunto con todos
los que colaboraron con la versién inicial, fundamentalmente Claudina Orunesu, Tobias
Schleider, Pablo Perot, Juliana Tumini y Leticia Morales, a fin de hacer una publicacién
en equipo de un manual para cursos de grado. Sin embargo, nunca logramos coordinar
nuestras agendas de trabajo para empezar a hacerlo. Hace unos seis afios comencé a
revisarlos solo, luego a reescribir practicamente todo desde cero, y en esa tarea me ex-
tendi mucho més de lo que inicialmente habia planeado hasta producir como resultado
este largo libro. El texto en su version actual es una sistematizacién de mis ideas sobre
diferentes tdpicos de la teoria general del derecho y pude ser utilizado para el desarrollo
de un curso profundizado sobre la disciplina, ya sea para abogados o para estudiantes de
posgrado. Sin embargo, tomando los tres primeros puntos de cada capitulo también es
posible hilvanar un curso de grado con un razonable nivel de complejidad.

La seccién primera (De las normas a los sistemas juridicos) estd compuesta por
los cuatro primeros capitulos. En el capitulo I (Normas, lenguaje y logica) se exploran
en primer lugar los diferentes usos del lenguaje y distintas clasificaciones de tipos de
normas. A tal fin, y sin dejar de advertir algunas dificultades en ella, se toma como base
del andlisis la clasificacién de VON WRIGHT, fundamentalmente en lo que hace a su dis-
tincién entre prescripciones, reglas determinativas y normas técnicas, clasificacion a la
que se reputa menos problemdtica que otras propuestas, como la distincién de SEARLE
entre reglas constitutivas y regulativas. Se pone énfasis en diferenciar a las normas, las
formulaciones de normas y las proposiciones normativas, y se destaca, en lo que hace
a la relacion entre las normas y el lenguaje, la idea de SCHAUER del caracter sobre y
subincluyente de las normas, tal como resultan formuladas en el lenguaje, respecto de
sus justificaciones subyacentes. Se efectia una primera aproximacién tedrica a la ca-
racterizacion de las normas, distinguiendo una concepcion sintdctica, una concepcién
semantica, una concepcién mixta sintdctico-semantica y una concepcion pragmatica,
descartando por diferentes razones a la primera y a la tercera y dejando subsistente una
oposicién entre una concepcién puramente semdntica y una concepcidén pragmaética.
No obstante, se aclara inmediatamente que no todas las normas deben su existencia a
la formulacién de ciertas expresiones en el lenguaje, rechazandose por igual tanto la
reduccién de las normas a reglas, entendidas como normas expresamente formuladas
en el lenguaje, como a meras regularidades de conducta.

A continuacién se examina el problema fundamental en lo que hace a la caracte-
rizacién de las normas y su relacion con la verdad y la légica, que puede resumirse en
el dilema que fuera postulado por JGRGENSEN: si las normas, tal como parece ser el
caso, no son entidades susceptibles de verdad o falsedad, entonces o bien no es posible
que existan relaciones ldgicas entre las normas puesto que la légica circunscribe su
alcance al dominio de la verdad, o bien es posible que existan relaciones 16gicas entre
las normas, pero entonces debe reconocerse a la l6gica un alcance mas amplio que el
tradicional. Luego de descartar algunas de las alternativas que se han transitado para
intentar superar este dilema (admitir que no existe algo asi como una légica de normas;
buscar algtin suceddneo de la verdad como propiedad peculiar de las normas que per-
mita justificar relaciones légicas entre ellas o reconocer que la légica solo puede apli-
carse indirectamente a las normas), se concluye que las dos posturas que parecen mas
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satisfactorias para enfrentar el dilema consisten en abandonar el presupuesto de que
las normas carecen de valores de verdad, o bien descartar el presupuesto tradicional de
que las nociones logicas fundamentales deben definirse a partir de la nocién de verdad.
Se efectia una presentacion simplificada de los desarrollos de la l6gica dedntica, sus
relaciones con la l6gica modal y con la 16gica de preferencias, y se destaca que las dos
alternativas antes indicadas para la superacién del dilema de JGRGENSEN se correspon-
den con dos diversos modos de concebir a las normas, que pueden interpretarse como
un refinamiento de la oposicién clésica entre una concepcién puramente semantica y
una concepcién pragmdtica de las normas, a las que se caracteriza como concepcién
cognoscitiva o representativa y concepcion no cognoscitiva o adscriptiva. Entre estas
dos alternativas, se intenta justificar la opcién por una concepcidon no cognoscitiva de
las normas —que creo que es la inica compatible con el escepticismo en metaética—,
de acuerdo con la cual las normas serian significados de ciertas formulaciones lingiiisti-
cas o de ciertas précticas sociales que expresan nuestras valoraciones o preferencias de
ciertos estados de cosas (mundos posibles) como ideales y, consiguientemente, que se
enfrenta al dilema de JGRGENSEN asiendo su segundo cuerno, esto es, admitiendo que
la l6gica tiene un alcance mds amplio que el de la verdad.

Se examina ademas el problema de la representacion de las normas condicionales,
un punto en el cual se trata de justificar que los dos modos que tradicionalmente se han
visto como rivales para dar cuenta de ellas, esto es, la concepcidn insular [O(p — ¢)] y
la concepcién puente (p — Oq) de las normas condicionales, no deberian contemplarse
de ese modo sino mas bien como dos diversas formas en que una obligacién puede estar
sujeta a condiciones: una obligacién condicional de alcance amplio, esto es, un deber
de concretar un estado de cosas o una accién condicional y una obligacién condicio-
nal de alcance restringido, es decir, un deber categérico subordinado a una condicién.
Se presenta también la idea de la derrotabilidad de las normas, que tendra un importan-
te papel posterior en el andlisis de ciertas discusiones de la teoria juridica.

Finalmente, se examina la distincién entre una genuina légica de normas y una
l6gica de proposiciones normativas. Si bien en general ella se presenta a partir de la
discriminacién entre dos sentidos en que puede decirse que una conducta estd permi-
tida de conformidad con ciertas normas, uno negativo (no hay en el sistema normativo
de referencia una norma de prohibicién) y uno positivo (hay en el sistema una norma
permisiva), se justifica la necesidad de discriminar los dos célculos con independencia
de la diferenciacién entre estas dos clases de permisos. Los puntos en los que divergen
la 16gica de normas y la de proposiciones acerca de normas permiten apreciar que la
completitud y la consistencia son propiedades meramente contingentes de los sistemas
normativos, lo cual tiene particular relevancia para evaluar el problema de las lagunas y
contradicciones en los sistemas juridicos. El capitulo concluye con una discusién sobre
las razones por las cuales la diferencia entre una 16gica de normas y una de proposicio-
nes normativas no ha recibido la atencién que deberia merecer, ligadas a la oposicién
entre las concepciones cognoscitiva y no cognoscitiva de las normas.

En el capitulo Il (E! concepto de derecho) se examina el problema de la caracte-
rizacién del derecho, sin la pretension de ofrecer todavia una respuesta al problema,
sino mds bien para advertir cudles son los términos en los que se ha planteado tradicio-
nalmente esa controversia. Luego de descartar que la extendida y enconada discusién
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respecto del concepto de derecho pueda derivarse de las dificultades semdnticas que
aquejan a la palabra «derecho» y expresiones similares de otros idiomas, se presenta
la discusioén a partir de la identificacién de ciertas intuiciones bésicas acerca de dicho
concepto. A tal fin, se critica la idea de SHAPIRO de listar un conjunto extenso de supues-
tas intuiciones bdsicas sobre el derecho, que en realidad implica avanzar sobre muchos
temas controvertibles, y se centra la atencidn exclusivamente en dos rasgos dificilmente
cuestionables: su caricter social, esto es, que la existencia del derecho depende al menos
en parte de ciertos hechos humanos y que su finalidad es regular la conducta de un grupo
social, y su caricter normativo, esto es, que las normas juridicas nos ofrecen razones
para actuar (desde luego, no necesariamente concluyentes). Con base en estos dos rasgos
se sostiene que, seglin se ponga énfasis en uno u otro, ello da lugar a diferentes modos de
concebir al derecho, fundamentalmente a una visién iusnaturalista o positivista.

Se hace una presentacién de la concepcidn iusnaturalista destacando su compro-
miso con una tesis metaética cognoscitivista y aprovechando para efectuar una breve
resefia de las distintas posturas desde las cuales se ha intentado defender el cognosciti-
vismo. Se examina ademds la tesis de la conexién necesaria entre derecho y moral que
caracteriza a la concepcidn iusnaturalista definicional o tradicional, y se resefian breve-
mente algunas defensas contemporaneas del iusnaturalismo, tales como las ensayadas
por FULLER, FINNIS y ALEXY. Pasando a la concepcidn positivista, se presenta en pri-
mer lugar el punto de vista de quienes defienden tal concepcién con fundamento en el
escepticismo en metaética, comentando diferentes posturas escépticas y respondiendo
al argumento de DWORKIN contra lo que califica como escepticismo externo.

Se examina a continuacién el denominado positivismo mertodologico o conceptual
y el tipo de argumentos que desde este enfoque se dirigen contra la caracterizacion ius-
naturalista del derecho. Se sintetizan luego las tesis centrales que comparten todos los
positivistas, esto es, la tesis de las fuentes sociales del derecho, la tesis de la separacién
conceptual entre derecho y moral y la tesis de los limites del derecho, examinando sus
relaciones reciprocas, asi como ciertas tesis que han sido infundadamente atribuidas al
positivismo. También se explora una version contemporédnea, normativa y no definicio-
nal, del iusnaturalismo y se formula un balance de los términos en los que se plantea la
polémica entre las diversas versiones del iusnaturalismo y del positivismo en torno a tres
ejes de discusion: los presupuestos metaéticos, el concepto de derecho y el problema
normativo del sentido en el cual las normas juridicas ofrecen razones para la accién. All{
se trata de justificar que no puede localizarse una discrepancia genuina entre cualquier
postura iusnaturalista y cualquier postura positivista en el plano metaético ni tampoco
en el plano normativo, en tanto que en el plano conceptual, donde si existe una genuina
controversia entre el iusnaturalismo clasico o definicional y el positivismo en cualquiera
de sus variantes, el positivismo cuenta con argumentos mucho més sélidos en su apoyo.

Se discuten ademads los intentos por reducir la discusién a una polémica meramen-
te verbal sobre el significado de la palabra «derecho» y a una controversia normativa
acerca de cémo se debe actuar frente al derecho injusto. Para concluir, se examinan las
variantes actuales dentro del positivismo juridico a partir de las criticas dirigidas origi-
nariamente por Ronald DWORKIN, que se discuten en profundidad en el tltimo capitulo.
Asi, se diferencian las versiones incluyente y excluyente del positivismo, intentando
precisar debidamente sus alcances. Se trata de defender la idea de que el positivismo



INTRODUCCION 21

incluyente es una variante internamente consistente del positivismo, pese a que por
diferentes razones se privilegia la opcién por el positivismo excluyente, no obstante
objetar también ciertos argumentos ofrecidos en defensa de esta ultima posicién por
parte de autores como RAzZ, MARMOR o SHAPIRO. El capitulo concluye con un breve
comentario sobre el positivismo ético o normativo, sefialando solamente que se trata de
una postura que presupone al positivismo incluyente como modo apropiado de carac-
terizar al derecho, y se ubica en el marco de reconstruccién ofrecido en el capitulo a la
postura antipositivista de Ronald DWORKIN.

El capitulo I (Normas juridicas y conceptos juridicos fundamentales) ofrece un
examen critico de los intentos reduccionistas de caracterizacion de las normas juridicas
y los conceptos juridicos bésicos, esto es, aquellos que han pretendido hallar algtin ras-
go comun a todas las normas juridicas para distinguir en este plano al derecho de otros
dominios normativos. Luego de un breve examen de las denominadas teorias impera-
tivistas, como suelen clasificarse las construcciones de BENTHAM y AUSTIN, se exa-
mina en profundidad el emprendimiento més elaborado y sistemdtico en este sentido,
constituido por la teoria kelseniana de las normas juridicas y de los conceptos juridicos
fundamentales, con su extraordinario pero a la postre fallido esfuerzo por definir todas
las nociones juridicas capitales a partir del concepto de sancién coactiva.

Luego de esa primera parte circunscripta a un nivel casi exclusivamente expositivo,
se pasan a formular consideraciones criticas sobre los criterios reduccionistas de iden-
tificacion de las normas juridicas. Allf se explora el grave problema que representa para
la teoria kelseniana la existencia de normas juridicas sin sancidn, asi como la critica de
HART a cualquier teoria reduccionista por su imposibilidad de diferenciar adecuada-
mente las nociones de nulidad y sancién. Sobre esto tltimo se resalta que, si bien HART
no es enteramente claro sobre la cuestion, sus argumentos presuponen que las reglas
que atribuyen potestades ptblicas o privadas para la produccién de efectos juridicos,
como aquellas que confieren competencia al legislador para dictar leyes o las que esta-
blecen las condiciones de validez de testamentos, contratos u otros actos juridicos, no
pueden concebirse como prescripciones sino como reglas determinativas o conceptua-
les, indicdndose ademds algunos problemas adicionales que presenta la teoria kelsenia-
na de los conceptos juridicos basicos, fundamentalmente la imposibilidad de reducir el
concepto de deber juridico al deber de imponer sanciones coactivas.

A la tradicién continental de reconstruccidn de los conceptos juridicos, represen-
tada paradigmaticamente por Kelsen, se contrapone la tradicién anglosajona, de la
cual se toman como exponentes mds relevantes los desarrollos de BENTHAM, AUSTIN
y HOHFELD, que fueran profundizados por Ross, KANGER y LINDAHL. Luego de pasar
rdpida revista a sus principales contribuciones se ofrece el esbozo de una reconstruc-
cion alternativa en la que se toma como punto de partida el concepto de deber juridico.
Aunque esa reconstruccién alternativa se apoya en ideas de HART, como su distincién
entre hdbitos y reglas, entre verse obligado y tener una obligacién, y entre el punto de
vista externo y el punto de vista interno frente a las reglas, se observa que las criticas di-
rigidas contra la denominada concepcion prdctica de las reglas de HART son acertadas.
Por ello se concluye que si bien un observador externo, para poder hablar de obliga-
ciones o deberes reconocidos en un grupo social, tiene que dar cuenta del modo en que
al menos algunos miembros del grupo aceptan las reglas y las utilizan para evaluar su
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propia conducta y para criticar las de los demds, el hecho de que haya quienes aceptan
las reglas y asumen el punto de vista interno frente a ellas, aunque puede ser un requi-
sito necesario para poder hablar de reglas seguidas dentro de una cierta comunidad, no
es necesario para dar cuenta de la nocién de obligacién en general, ni tampoco de la
nocién de obligacién juridica. Asi, se sostiene que la afirmacién «De acuerdo con el sis-
tema juridico S, x tiene el deber juridico de hacer A» es verdadera si y solo si es posible
derivar del sistema juridico S una norma que obliga a x a hacer A, es decir, que califica
dednticamente la accién A del sujeto x como obligatoria. Este seria un enunciado de
deber externo que, como tal, no es parasitario de un enunciado de deber interno: lo que
es mas basico o conceptualmente previo respecto de un enunciado de deber externo
es la norma mencionada en €l, pero ella es igualmente mds bésica o conceptualmen-
te previa respecto del enunciado interno que manifiesta su adhesion a ella. Luego de
descartar también ciertas tentativas formales que se han ofrecido para tratar de reducir
los conceptos dednticos a conceptos modales, se bosqueja una caracterizacién de los
conceptos juridicos basicos apoyada como se dijo en la nocidn antes delineada de de-
ber juridico, que aprovecha las derivaciones de la 16gica de proposiciones normativas
presentada en el capitulo I, y que intenta conjugar los aciertos y corregir las deficiencias
de las reconstrucciones kelseniana y hohfeldiana. Sobre el final se resalta que, como
corolario de la discusién del capitulo, hay importantes aspectos del derecho cuya cabal
comprension no puede limitarse al plano de las normas, sino que requiere avanzar en la
evaluacién de los rasgos propios de los sistemas juridicos.

Ese es el cometido central del capitulo IV (El derecho como sistema). Al igual
que en el capitulo precedente, la discusién se inicia con una exposicion de la teorfa
kelseniana, pues paraddjicamente KELSEN, aunque siempre mantuvo su pretension de
diferenciar al derecho de otros dominios normativos como la moral en el nivel de las
normas, también advirtié la necesidad de examinar las relaciones entre las normas para
comprender cabalmente el funcionamiento del derecho. Se resaltan los dos tipos de
relaciones de derivacién entre normas que KELSEN estudia, esto es, las relaciones de
derivacion estética y las relaciones de derivaciéon dindmica, asi como las tres propie-
dades que necesariamente poseerian los sistemas juridicos de acuerdo con la teoria
kelseniana: la estructura jerarquica, la unidad l6gica y la completitud. El estudio critico
de estas ideas de KELSEN permite, por una parte, presentar el modo en que la teoria de
los sistemas juridicos ha ido evolucionando hasta hoy, asi como algunas de mis ideas
personales al respecto.

La critica comienza con un estudio de la ambigiiedad de la expresion «validez» y
los diversos sentidos en los que puede hablarse de la existencia de las normas juridicas.
Se resalta el modo en que una confusion entre algunos de tales sentidos es lo que da lu-
gar a la controvertida doctrina kelseniana de la norma fundante bésica. Siguiendo a Eu-
genio BULYGIN, se destaca que al confundir un concepto descriptivo de validez como
pertenencia a un sistema y un sentido prescriptivo de validez como fuerza obligatoria,
KELSEN se ve obligado a buscar una respuesta al aparente problema del fundamento ul-
timo de la validez de las normas de un sistema juridico con su norma fundante, una nor-
ma no positiva que deberia no obstante presuponerse para poder interpretar al acto del
primer constituyente como un acto creador de derecho. KELSEN no puede simplemente
cortar la cadena de validez como fuerza obligatoria en la primera constitucién, porque
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si ella no poseyera fuerza obligatoria no podria transmitirsela a las restantes normas
del sistema; pero el fundamento de la validez de la primera constitucién no podria ser
una norma moral, porque KELSEN identifica fuerza obligatoria con existencia o per-
tenencia a un sistema juridico, y si la existencia o pertenencia al sistema dependieran
de una norma moral, ello si resultaria incompatible con su concepcién positivista. No
obstante, y aqui contra BULYGIN, se sostiene que para evitar esta conclusioén lo tnico
que se requiere es abandonar la identificacién entre pertenencia y fuerza obligatoria,
no escoger a la primera de estas nociones y abandonar la segunda. Por otra parte, se
advierte que la nocién de validez como fuerza obligatoria admite mds de una lectura:
decir que una norma posee fuerza obligatoria puede interpretarse como una genuina
norma que prescribe el deber de cumplir con ella, o bien como una proposicién norma-
tiva que se limita a sefialar que otra norma impone el deber de cumplir con ella, y en
cualquiera de los dos casos tales evaluaciones pueden hacerse desde un punto de vista
juridico o desde un punto de vista moral. En sintesis, la norma fundante bésica kelse-
niana no puede aceptarse como respuesta a la pregunta sobre la validez en el sentido de
fuerza obligatoria de la primera constitucién histérica, porque desde un punto de vista
juridico ella carece de fuerza obligatoria (no hay por definicion otra norma juridica que
imponga el deber de obedecerla) y desde un punto de vista moral la pregunta por su
fuerza obligatoria es una pregunta por el deber moral de obedecer el derecho. Pero esto
no tiene repercusion alguna sobre la validez de la primera constitucién histérica como
pertenencia al sistema de referencia, algo que, no obstante, requiere presuponer no ya
una norma de conducta pero si una regla determinativa o conceptual que la identifique
como parte de €l, que seria lo unico en lo que podria darse parcialmente la razén a
KELSEN.

Los dos tipos de relaciones de derivacion entre normas que distingue KELSEN le
permiten diferenciar dos nociones de sistema normativo, una estdtica y una dindmica.
No obstante, se resalta no solo que la caracterizacion kelseniana de esta distincion es
problemética, sino que igualmente lo es en general cualquier intento simplificado por
congeniar los criterios de deducibilidad y de legalidad como criterios de pertenencia
de normas a un sistema juridico. Ocurre que si bien el criterio de deducibilidad podria
ser admitido como un criterio de pertenencia de normas a un sistema juridico estético,
esto es, a un conjunto de normas, el criterio de legalidad es un criterio de pertenencia de
conjuntos de normas a una unidad més compleja, que seria una secuencia de conjuntos
de normas que se suceden en el tiempo con cada acto valido de produccién normativa.
Solo una reconstruccién de este tipo puede dar cuenta de un modo adecuado de la no-
cion de sistema juridico dindmico.

En lo que resta del capitulo se explora exclusivamente la nocién de sistema juridi-
co estético, en particular lo que seria el sistema de normas aplicables para la solucién
de un caso. Puede decirse que una norma es aplicable respecto de un cierto caso si es
posible derivar del sistema juridico el deber para el juez de aplicarla respecto de todos
los casos de la clase a la que pertenece. Normalmente, las normas que un juez deberd
aplicar a un cierto caso serdn aquellas normas vélidas al momento de tomar la decisién
que lo regulen, pero este principio general puede registrar diversas excepciones, entre
las que se destacan, en lo relativo al tiempo, la aplicacién ultra-activa de normas de-
rogadas y, en lo relativo al espacio, la aplicacién extraterritorial de normas extranjeras
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en casos de derecho internacional privado. Se examina criticamente la distincién entre
aplicabilidad interna y externa postulada por MORESO y NAVARRO, sosteniéndose que
no hay argumentos sélidos para refutar la idea intuitiva de que, si una norma regula un
caso (es internamente aplicable), entonces debe ser usada por los jueces como funda-
mento de sus decisiones a su respecto (es externamente aplicable) y viceversa, de modo
que las dos nociones, aunque conceptualmente distinguibles, son coextensivas. Se pre-
senta el modelo de andlisis de los sistemas juridicos propuesto por ALCHOURRON y
BULYGIN en Sistemas normativos como una reconstruccién adecuada del sistema de las
normas aplicables para la solucién de un caso, dado que ello requiere identificar todas
las consecuencias ldgicas que se siguen de ciertas normas de base, y esa misma nocién
de sistema es la que se utiliza para examinar la completitud y la consistencia como pro-
piedades de los sistemas juridicos. Como nada obsta a que el sistema asi interpretado
pueda contener casos sin regular, asi como casos inconsistentemente normados, ambas
propiedades no pueden tomarse sino como meramente contingentes.

Se examinan diferentes nociones de lagunas, primordialmente, normativas, de re-
conocimiento y axioldgicas, haciendo algunas precisiones sobre la nocién de laguna
axiolégica, y se ofrecen argumentos para rechazar las tesis defendidas por Fernando
ATRIA de que no seria posible distinguir a las lagunas normativas de los casos que el
derecho no solo no regula sino que no tiene pretension de regular sin formular un jui-
cio de valor y que los jueces carecerian de discrecionalidad incluso aunque un sistema
juridico poseyera lagunas. Con respecto a las contradicciones normativas, se distingue
el caso de dos normas l6gicamente incompatibles de los conflictos normativos gene-
rados frente a determinadas circunstancias por normas que regulan casos légicamente
independientes (las contradicciones parciales-parciales de Alf Ross), asi como los que
se denominan conflictos de instanciacion, y se examina el problema de los conflictos
entre principios constitucionales, la ponderacién de su diferente peso frente a un caso
como un supuesto de establecimiento de preferencias condicionales, y la férmula del
peso de ALEXY como un fallido intento por revestir de racionalidad a una operacién
caracteristicamente discrecional.

La segunda parte (Dindmica juridica, interpretacion y aplicacion del derecho) esta
conformada por los dltimos tres capitulos. El capitulo V (La dindmica del derecho) se
enfoca en el examen de la nocién de sistema juridico dindmico. A fin de presentar las
dificultades que ofrece la reconstruccién de la dindmica del derecho, se exploran los
problemas de la visién de KELSEN sobre las normas inconstitucionales. Se examinan
dos alternativas de interpretacion de la relacion entre los sistemas estiticos y dindmi-
cos (las nociones de RAz de sistema momentdneo y no momentdneo): lo que podria
denominarse el modelo de la inclusion, segtin el cual los sistemas momentidneos son
subconjuntos del sistema no momentaneo, y el modelo de la pertenencia, de acuerdo
con el cual los sistemas momentdneos son elementos que pertenecen al sistema no mo-
mentaneo, de modo que este dltimo resulta ser una secuencia de sistemas momentineos
que se suceden en el tiempo. Luego de examinar las razones que apoyan esta dltima re-
construccidn, se presentan esquematicamente las principales conclusiones del anélisis
de ALCHOURRON y BULYGIN en torno al resultado de los procesos de promulgacién y
derogacién de normas y, siguiendo a Bulygin, se individualizan los cirterios de identi-
dad de un sistema juridico dindmico (orden juridico).
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A continuacién se consideran las dificultades para articular la dindmica juridica con
la estructura jerdrquica del derecho. A tal fin se examinan las nociones de preferencias
entre normas y las jerarquias que ellas pueden generar, distinguiéndose dos nociones de
sistema juridico dindmico: el orden juridico depurado y el orden juridico no depurado.
Estas dos reconstrucciones resultan de dos diversos modos de interpretar la operatoria
de lex superior como criterio de preferencia entre normas: si se interpreta que dicho cri-
terio funciona ex ante, bloqueando el ingreso de normas incompatibles con otras de una
fuente normativa jerdrquicamente superior, el modelo resultante (orden juridico depu-
rado) es tal que en ninguno de los sistemas que lo conforman existirian inconsistencias
entre normas emanadas de 6rganos de diferente jerarquia. Si en cambio se interpreta
que el criterio de lex superior funciona ex post, en el modelo resultante (orden juridico
no depurado), todo acto de promulgacién de una norma formalmente vélido producira
el ingreso de un nuevo sistema potencialmente inconsistente en la secuencia dindmica
y la consistencia deber4 ser restablecida por los 6rganos de aplicacién. Sobre tales ba-
ses se esboza una presentacién de como funcionan en el plano dindmico los sistemas
normativos jerarquicamente estructurados, como los sistemas juridicos, donde no solo
pueden generarse indeterminaciones como consecuencia de ciertas derogaciones técitas,
tal como ocurre en el modelo de ALCHOURRON y BULYGIN, sino también a partir de
ciertos actos de promulgacién. Se formulan ademas algunas consideraciones adicionales
sobre las diferencias que median entre la derogacién de una norma y su declaracion de
inconstitucionalidad, dos operaciones que a veces se asimilan en cuanto a sus alcances.

Con base en esta reconstruccién de la dindmica juridica, se pasa a considerar el pro-
blema de la caracterizacién del derecho. En primer lugar se reexamina la idea de HART
de la regla de reconocimiento, formulando algunas consideraciones criticas respecto de
la propuesta de MARMOR de interpretarla como una convencidn constitutiva. Si bien se
acepta que la mejor lectura que puede ofrecerse de la regla de reconocimiento es la de
una regla determinativa o conceptual (constitutiva, si se asume la problemdtica nocién
de SEARLE), se intenta mostrar que dicho rasgo no puede conciliarse con facilidad con
la nocién de LEwis de convencion. Pero ademads, entendida como una regla determina-
tiva o conceptual que permite identificar qué normas forman parte de un cierto ordena-
miento juridico, el papel de la regla de reconocimiento parece colapsar con la funcién
que cumplen las reglas de cambio. Se ofrecen por ello tres lecturas posibles de la regla
de reconocimiento: como un nombre para la regla de cambio ultima de un sistema juri-
dico; como una alusion a la totalidad de los criterios de identificacion de las normas de
un sistema juridico, o bien como la regla conceptual que identifica como perteneciente
al sistema a la regla de cambio ultima. Y si bien en ninguna de estas tres lecturas la regla
de reconocimiento seria una regla convencional en el sentido de LEWIS o en la reformu-
lacién que de €l ofrece MARMOR, ello no obsta a considerar al derecho en general como
convencional en el sentido de que su existencia y contenido dependan exclusivamente
de hechos sociales complejos y no de sus méritos morales. Luego se considera la seria
dificultad, advertida con claridad por CAFFERA y MARINO, que presentan las definicio-
nes de «norma juridica» y «sistema juridico» en la obra de ALCHOURRON y BULYGIN,
de acuerdo con las cuales por «norma juridica» se entenderia cualquier enunciado que
pertenece a un sistema juridico, siendo un sistema juridico un conjunto de enunciados,
que comprende todas sus consecuencias logicas, entre los cuales existe al menos una
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norma que imputa como debida una sancién coactiva. La dificultad consiste en que, de
acuerdo con tales caracterizaciones, cualquier enunciado seria una norma juridica. Se
sostiene que esta dificultad no puede salvarse en tanto se tomen en consideracion siste-
mas estdticos, pero si se pasa al plano dindmico la dificultad se desvaneceria: «norma
juridica» podria definirse como cualquier enunciado que pertenece a un sistema juridi-
co estdtico; «sistema juridico estdtico» podria definirse como cualquier conjunto que
pertenece a un mismo orden juridico dindmico. El orden juridico dindmico se definiria
como una secuencia de conjuntos de enunciados, donde cada conjunto de la secuen-
cia es el producto de un acto normativo de promulgacién o derogacién respecto del
conjunto antecedente cumplido de conformidad con las pautas de legalidad fijadas por
normas de aquel. Esa secuencia se origina en un primer conjunto finito de enunciados
identificados extensionalmente que contiene al menos una norma que confiere compe-
tencia para producir actos de modificacién normativa, y en donde al menos uno de los
conjuntos de la secuencia contiene una norma coactiva. Esta caracterizacion resaltaria
el cardcter dindmico como un rasgo central del derecho, pero ademads permitiria sumar
a €l otras notas distintivas del derecho que han sido destacadas como relevantes, entre
ellas la coactividad —si bien con un papel mds modesto que el que le han asignado
ciertos autores—, el hecho de que los sistemas juridicos son sistemas abiertos, puesto
que a veces confieren fuerza obligatoria a normas que no forman parte de €l, su caracter
omnicomprensivo, esto es, que no reconoce limitacion a las esferas de conducta que
puede aspirar a regular, o su pretension de supremacia, esto es, que pretende tener au-
toridad para regular la aplicacién de otros sistemas institucionales.

Se examina luego el modo en que ha evolucionado el estudio de la dindmica juri-
dica, comenzando con una respuesta a ciertas objeciones dirigidas por Hugo ZULETA
contra la reconstruccién en términos del modelo de la pertenencia. Luego de analizar
algunos de los avances que se registran en los estudios de revision de creencias a partir
de las contribuciones fundacionales de ALCHOURRON, GARDENFORS Y MAKINSON, se
introducen algunos refinamientos en el andlisis de la dindmica juridica, fundamental-
mente en cuanto a lo innecesario e inconveniente de interpretar que cada sistema esta-
tico de la secuencia dindmica estd clausurado bajo la nocién de consecuencia légica, a
diferencia de lo que ocurre con la nocién también estdtica del sistema de normas apli-
cables para la solucién de un caso examinada en el capitulo anterior, que si debe leerse
como comprensivo de todas sus consecuencias.

Para concluir, se formulan algunas consideraciones sobre los sistemas constitucio-
nales, con una visién critica respecto del denominado neoconstitucionalismo, y resal-
tando la importancia de distinguir los derechos de las garantias establecidas para su
tutela. Se considera ademads la objecion contramayoritaria respecto del disefio institu-
cional de tutela de derechos en el nivel constitucional y un mecanismo jurisdiccional
de control de constitucionalidad, ofreciéndose algunas precisiones y argumentos de
réplica a la objecidn, y se cierra el capitulo con una breve reflexién sobre las relaciones
entre los derechos nacionales y el derecho internacional.

El capitulo VI (Interpretacion, indeterminacion y conocimiento del derecho) co-
mienza con una evaluacion de las diferentes concepciones de la interpretacion juridica,
dirigiéndose objeciones tanto contra la tesis de la Gnica respuesta correcta como contra
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la tesis de la indeterminacién radical. Con relacién a la primera, se examinan las de-
fensas que han intentado Ronald DwoORKIN, Michael MOORE y David BRINK. Al res-
pecto se sostiene que la elaborada propuesta de DWORKIN resulta sin embargo incapaz
de justificar la tesis fuerte de que siempre existe una interpretacion correcta respecto
de cualquier formulacién normativa y cualquier caso, no solo porque un aspecto ma-
nifiesto en el que la interpretacién del derecho se asemeja a la interpretacion artistica
es que en ambas existen innumerables casos que no pueden compararse entre si para
determinar cudl es mejor o peor, sino porque, contrariamente a lo que parece creer
DWwORKIN, una interpretacion puede resultar interesante y digna de atencién aunque no
presente al objeto a interpretar bajo su mejor luz. En cuanto a las defensas de MOORE
y BRINK, si bien ambas asumen compromisos semanticos mucho mas fuertes que la de
DwoORkIN, apoyados en la teorfa causal de la referencia, en primer lugar, el dominio
de dicha teoria no abarca cualquier tipo de términos; en segundo lugar, en el derecho
pueden persistir discusiones interpretativas y casos problematicos de aplicacién de las
normas juridicas con total independencia de la aceptacién o no del realismo seméntico
y, en tercer lugar, las bases mismas de la teoria causal de la referencia resultan socava-
das por serios problemas que obligan, si no a abandonarla, al menos a modificarla en
aspectos importantes.

Con respecto a la tesis de la indeterminacion radical, se examinan las posturas
del realismo escandinavo y norteamericano, compartiendo las concluyentes objeciones
dirigidas por HART contra el realismo en general, y se ofrece una respuesta a los repa-
ros y observaciones criticas de Brian LEITER respecto de tales objeciones. Se rechaza
asimismo el intento de algunos partidarios de los Critical Legal Studies de proyectar
conclusiones escépticas respecto de la interpretacion en el derecho a partir de los ar-
gumentos de Kripkenstein sobre el seguimiento de reglas, y se evalia la mucho mas
atractiva defensa del escepticismo por parte de la escuela genovesa, no obstante lo cual
se intenta sostener que su propuesta de un escepticismo moderado deviene inestable,
puesto que o bien desde ese punto de vista se defiende la idea de que la interpretacion
es una operacion siempre adscriptiva y todos los enunciados interpretativos carecen de
valores de verdad, en cuyo caso las formulaciones normativas carecerian de un signi-
ficado determinado antes de la interpretacion y con ello se caeria en el escepticismo
radical, o bien se preserva la idea de que hay interpretaciones admisibles y otras que no
lo son, con lo que al menos frente a ciertos casos la operacién de interpretacion no seria
puramente adscriptiva y algunos enunciados interpretativos serian susceptibles de ver-
dad o falsedad, pero entonces el escepticismo moderado se tornaria indiscernible de la
tesis de la indeterminacién parcial.

El rechazo de las dos concepciones anteriores de la interpretacién conduce a defen-
der la tesis de la indeterminacion parcial del derecho, esto es, que si bien la mayoria de
las formulaciones normativas son ambiguas y las normas identificables a partir de ellas
resultan imprecisas, eso no obsta a la existencia de al menos algunos casos claros de
aplicacion de las normas juridicas, en los que el significado de las formulaciones nor-
mativas podria identificarse a partir de las convenciones semdnticas prevalecientes en
la comunidad juridica. Asi, existirian casos féciles frente a los cuales la interpretacion
seria una operacién puramente cognoscitiva y los érganos jurisdiccionales dispondrian
de una respuesta correcta, y casos problematicos frente a los cuales la interpretacién se-
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ria una operacidén adscriptiva o decisoria y los 6rganos jurisdiccionales tendrian frente
a ellos discrecionalidad.

Se examinan someramente los principales problemas de interpretacién que ofrecen
las normas juridicas, esto es, la ambigiiedad, la vaguedad y la textura abierta, distin-
guiendo esta tultima del problema de la derrotabilidad. Se consideran las dificultades
para caracterizar la nocion de interpretacion literal y los criterios para distinguir entre
ella y las nociones de interpretacion extensiva y restrictiva. Luego se evalian las pro-
puestas que han pretendido ofrecer un conjunto de directivas para la interpretacion
juridica, comprometidas con el presupuesto de que siempre es posible alcanzar un re-
sultado univoco, y se intenta justificar que, contrariamente a esto, los distintos métodos
o técnicas de interpretacion frecuentemente conducen a interpretaciones diferentes e
incompatibles de un mismo texto legal y no existe un conjunto completo y univoco de
metacriterios que permitan seleccionar uno entre los distintos resultados en conflicto.
Se efectia una breve resefia de los mds importantes argumentos interpretativos que se
utilizan en el derecho, ofreciendo ejemplos de cada uno de ellos y clasificindolos segin
el tipo de interpretacion que permiten justificar, con particular énfasis en el andlisis de
la estructura de los argumentos a fortiori, a pari 'y a contrario.

A continuacién se considera el problema de los desacuerdos acerca del derecho, y la
renovada critica de DWORKIN al positivismo juridico consistente en que desde la éptica
positivista no podrian explicarse de manera satisfactoria los desacuerdos existentes en la
préctica juridica ya que la tesis de las fuentes sociales implicaria que la existencia de una
norma juridica dependeria de un acuerdo en la comunidad sobre sus casos de aplicacion,
de modo que en situaciones de desacuerdo al respecto simplemente no habria derecho.
A fin de responder a este argumento se examina criticamente la distincidon que traza
DwoRKIN entre conceptos de clases naturales, conceptos determinados por el uso y con-
ceptos interpretativos, y se resalta que si bien algunos positivistas parecen aceptar que la
existencia de una norma juridica requiere de un acuerdo sobre sus casos de aplicacion,
en tanto que para otros el acuerdo en cuestion solo es relevante para la identificacion
de formulaciones normativas, las versiones aceptables de la tesis de las fuentes sociales
deberian situarse en algiin punto intermedio entre ambas posturas extremas. El acuerdo
relevante para identificar el contenido del derecho deberfa recaer sobre los criterios que
guian el uso de sus normas, lo cual es compatible con que sus destinatarios no puedan
expresar exhaustivamente tales criterios y con que no haya acuerdo perfecto en sus apli-
caciones. Bajo esta interpretacion, el positivismo puede explicar los desacuerdos acerca
del derecho de una forma mucho maés interesante que la que ofrece DWORKIN.

En el final del capitulo se formulan algunas reflexiones sobre el conocimiento del
derecho y la posibilidad de una «ciencia» a su respecto, sosteniéndose que si bien no
todos los enunciados de la ciencia juridica son susceptibles de verdad o falsedad, puesto
que algunos (a los que Raz califica como enunciados no comprometidos) parecen asu-
mir mds bien la forma de reglas técnicas, en tanto se rechace una visién radicalmente
escéptica de la interpretacion, debe reconocerse que es posible formular, al menos frente
a casos claros, proposiciones normativas verdaderas acerca de lo que el derecho exige.

El capitulo VII (El razonamiento juridico y la justificacion de las decisiones judi-
ciales) se inicia con la clésica distincién entre razonamiento tedrico y practico, carac-
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terizando a este Ultimo como aquel que se orienta a responder la pregunta acerca de lo
que se debe hacer, y se distinguen las razones explicativas y las razones justificatorias
o razones para la accion, rechazando la postura que identifica estas dos nociones y
que interpreta a las razones justificatorias con hechos. Se intenta responder al dilema
que postula que el seguimiento de normas generales resultaria irracional si estas no
concuerdan con lo que se debe hacer, o bien irrelevante si ellas coinciden con lo que se
debe hacer, sefialando que ese dilema solo es genuino si se presupone una concepcion
moral objetivista y ademds que existe una y solo una respuesta correcta para cualquier
problema préctico. En el examen de ese dilema se ofrecen argumentos para rechazar
la propuesta de RAz de interpretar a las normas como razones excluyentes, asi como
su concepcién de la autoridad como servicio, y se intenta justificar la opcién por el
universalismo frente al particularismo como concepciones del razonamiento practico.

Se estudia a continuacioén la estructura de las decisiones judiciales y su reconstruc-
cién como un razonamiento deductivo en el que el contenido de la decisién se justifica a
partir de ciertas normas generales y la descripcion de los hechos del caso a resolver, sin
asumir el compromiso formalista de suponer que las normas juridicas generales ofrecen
una Unica respuesta clara a cualquier problema y que, por ello, la labor de los jueces
se circunscribe a una mecénica derivacién de la solucién prevista por el legislador. Se
explora la clasica distincion de WROBLEWSKI entre justificacion interna y justificacién
externa, resaltando que existen dos formas distintas de interpretarla: de acuerdo con la
primera, una decision estd internamente justificada si se sigue de las premisas escogi-
das y estd externamente justificada si esas premisas son correctas; de acuerdo con la se-
gunda, una decision estd internamente justificada si se deriva del derecho vigente y estd
externamente justificada si su contenido es moralmente admisible. Bajo la primera lec-
tura la distincidn estd estrechamente conectada con la que se traza entre casos faciles y
casos dificiles y con el diverso modo de justificar una decisioén judicial en unos y otros.
La mayoria de los autores considera que un caso es dificil cuando existen dificultades
en el establecimiento, seleccién o formulacién de las premisas normativa o factica del
razonamiento judicial. De estarse a esta caracterizacion, se sostiene que es incorrecto
postular, tal como lo han hecho distintos partidarios de la teoria de la argumentacién
juridica, que frente a los casos faciles alcanzaria con que la decisién esté justificada
internamente, mientras que en los casos dificiles se requeriria ademads justificar las pre-
misas del razonamiento judicial, esto es, deberia justificarse externamente la decision.
Esa diferencia en realidad se apoya en una ambigiiedad en la nocién de justificacion,
que puede entenderse como la construccion de un razonamiento vdlido o de un razona-
miento solido, es decir, valido y que ademas parte de premisas verdaderas o correctas.
Si «justificar» se interpreta en el primer sentido, tanto frente a los casos faciles como
frente a los dificiles la decision estara justificada si se sigue de las premisas escogidas;
si en cambio «justificar» se interpreta en el segundo sentido, no solo frente a los casos
dificiles sino también frente a los casos faciles deberfa exigirse justificacion de las pre-
misas del razonamiento judicial.

Un criterio diferente de distincién entre casos féciles y dificiles es el que ofrece
Ronald DWORKIN, para quien un caso es fécil si existe una regla clara en el sistema juri-
dico que resulte aplicable, en tanto que es dificil si tal cosa no se verifica y, por ello, los
jueces deben recurrir a otras pautas, los principios, para justificar su decisién, lo cual
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conduce a la discusién en torno a la critica dworkiniana a la tesis de la discrecionalidad
judicial frente a los casos dificiles. Siguiendo a NINO, se observa que en esta critica
de DWORKIN al positivismo no puede partirse del supuesto de que los principios son
principios morales, puesto que la estructura de la argumentacion de DWORKIN es que el
derecho no solo estarfa compuesto por reglas sino también por otras pautas normativas,
los principios, que serian para los jueces tan obligatorios como las reglas, pero debido
a sus peculiares caracteristicas ellos no podrian ser identificados por un test de origen
como el de la regla de reconocimiento, lo cual conduciria a concluir, por una parte, que
los jueces no tendrian discrecionalidad frente a los casos dificiles y, por la otra, que
como parte del derecho (los principios) no podrian identificarse sino por sus méritos
sustantivos, no podria sostenerse la distincién conceptual entre el derecho y la moral.
Si esta es en ultima instancia la conclusion a la que quiere llegar DWORKIN, no puede
partir de la premisa de que el derecho estd conformado en parte por principios morales,
puesto que eso seria presuponer lo que se pretende demostrar. Por ello se pasan a exa-
minar los criterios que han sido propuestos para diferenciar entre reglas y principios.

Se descarta que pueda trazarse una distincién cualitativa entre reglas y principios
con base en la dimensién de validez que poseerian las primeras y la dimensién de peso
que tendrian los segundos, dado que esto solo pone de manifiesto dos formas de resolver
conflictos entre normas (a través del establecimiento de preferencias incondicionales o
condicionales), pero no permite por si solo justificar la existencia de dos diferentes tipos
de normas. En cambio, si podria justificarse una diferencia cualitativa entre reglas y
principios, y una que pareceria apta para cumplir el papel que requiere el argumento de
DWwORKIN, sobre la base del cardcter concluyente de las primeras y el cardcter no conclu-
yente de los segundos, esto es, si se interpreta que los principios son normas derrotables.
Sin embargo, como bien advirtiera HART, si el argumento para sostener que los princi-
pios son normas no concluyentes o derrotables es que un principio puede entrar en con-
flicto con otros principios y no existen criterios preestablecidos para determinar en un
caso semejante cudl de ellos ha de prevalecer, por lo cual todo principio estaria sujeto a
excepciones no taxativamente enumerables ex ante, dado que nada obsta a que una regla
pueda también entrar en conflicto con un principio, también las reglas tendrian caracter
no concluyente. Para HART, esto mostraria que la diferencia entre reglas y principios no
seria mas que una cuestion de grado. Sin embargo, esa conclusién es incorrecta: lo que
en todo caso se seguiria del argumento es que no existen reglas, y ello lejos de constituir
una respuesta adecuada al desafio de DWORKIN no haria sino potenciar sus alcances,
puesto que en tal caso habria que reconocer que todas las normas juridicas estarian suje-
tas a excepciones implicitas no enumerables por anticipado.

A fin de responder a esta devastadora conclusion, que tornaria inservible al derecho
desde el punto de vista practico pues una norma derrotable no permite derivar conclu-
sién alguna respecto de ningln caso particular, salvo que se identifiquen todas sus ex-
cepciones implicitas (es decir, salvo que se la vuelva inderrotable), se argumenta que en
realidad no hay razones para sostener que las normas juridicas sean derrotables en este
sentido fuerte. Dado que una excepcion en una norma solo puede justificarse a partir de
otra norma, las «normas excepcionantes» que permitirian justificar excepciones en las
normas juridicas, o bien son a su vez identificables por su origen social o no lo son; en el
primer caso no podria decirse que las normas juridicas se encuentren sujetas a excepcio-
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nes no enumerables, por cuanto un examen exhaustivo del derecho permitiria identificar
tales excepciones; en el segundo caso, si las normas excepcionantes no integran el sis-
tema juridico, ellas solo cobrarian relevancia en el plano de la aplicacién de las normas
a casos particulares. Pero si esto es lo que quiere decirse cuando se sostiene que pueden
existir normas juridicas derrotables, ello resulta enteramente inocuo como critica al po-
sitivismo ya que el positivismo solo se compromete con una tesis relativa a la identifi-
cacion del derecho. En otras palabras, el positivismo puede explicar de diversos modos
el hecho de que al resolver un caso individual los jueces a veces introducen excepciones
implicitas en las normas identificables por su origen social sobre la base de otras nor-
mas que no poseen tal origen; lo que un positivista no aceptaria es que en tales casos
los jueces lo hacen porque estdn obligados a hacerlo, estdn obligados a hacerlo porque
esa norma forma parte del derecho, y ademds que forma parte del derecho en virtud
de sus méritos sustantivos. Esto permite advertir que el argumento que pretende cons-
truirse sobre estas bases como critica contra la tesis de las fuentes sociales no depende
exclusivamente de aceptar que muchas veces al resolver casos individuales es menester
considerar excepciones a las normas identificables a partir de hechos sociales, sino de
la asuncioén de la premisa adicional de que las normas que justifican tales excepciones
son parte del derecho pese a no poder identificarse a partir de hechos sociales, que es
precisamente lo que habria que demostrar para justificar el rechazo del positivismo.

Ademds de estas cuestiones, vinculadas primordialmente con la premisa normativa
del razonamiento judicial, se formulan algunas observaciones sobre la premisa fictica,
en especial con relacién al problema de si la verdad de la premisa factica puede con-
siderarse una condicién necesaria para reputar justificada una decisién judicial. Sobre
ese punto se observa que, como la nocién de justificacién es relativa a un conjunto de
premisas, dependiendo de qué normas se tomen en consideracion, esto es, solo las nor-
mas sustantivas o ademads las normas procesales que regulan la prueba de los hechos,
la respuesta a la pregunta puede variar. Para decirlo muy brevemente, si se toma en
cuenta la norma «Los homicidas deben ser sancionados» y si Dimitri no maté a su pa-
dre, una decision que lo condenara por homicidio no podria considerarse debidamente
justificada, pero si en cambio se toman en consideracion las normas de prueba y, de
acuerdo con ellas, se ha probado que Dimitri maté a su padre, aunque esto no sea cierto
no podria discutirse que, al menos en cierto sentido, la decisién de condenarlo esté
justificada. Esto desde luego no obsta a tomar a la verdad de la premisa factica como
un criterio externo para la evaluacioén critica de una decisién judicial. La consideracion
de las reglas procesales permite ademas sugerir una reconstruccién de la estructura de
las sentencias desestimatorias y proponer un argumento adicional en contra del impacto
que tendria la pretendida derrotabilidad de todas o algunas normas juridicas en la toma
de las decisiones judiciales.

Luego se examinan las relaciones entre la justificacién juridica y la justificacién
moral, comenzando con una evaluacién critica del argumento desarrollado entre otros
por Carlos NINoO («el teorema fundamental de la filosofia del derecho», segtin sus pa-
labras) de acuerdo con el cual las normas juridicas no constituirian razones operativas
para justificar decisiones, sino que ese papel solo podrian cumplirlo juicios morales.
Se observa en lo sustancial que si se acepta que la conclusion de una sentencia judicial
es una norma individual para el caso, dado que ella es identificada por provenir de una
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fuente de autoridad (el juez), no podria negérsele el cardcter de norma a las disposicio-
nes generales dictadas por los legisladores con fundamento en que ellas solo podrian
identificarse por emanar de una fuente de autoridad. Desde luego, el hecho de que un
legislador imparta una prescripcién no es mas que eso: un hecho; pero el juez no funda
sus decisiones en el hecho de que un legislador haya dictado una norma general, sino
que usa esa norma para justificar su decision. Y a esto no puede responderse, tal como
lo hace NiNoO, que si el juez usa una norma, no porque haya sido promulgada por una
cierta autoridad, sino por lo que ella dispone, no estaria siguiendo una norma juridica
sino una norma moral, porque tal cosa importaria confundir el cardcter de una norma
con el cardcter de las razones por las que se la acepta. Se observa ademds que la exigen-
cia de justificacion fuerte de las decisiones judiciales, esto es, una que demande no solo
construir un razonamiento formalmente intachable sino ademds que parta de premisas
correctas, no fuerza a aceptar alguna forma de objetivismo moral para justificar la co-
rreccion de la premisa normativa, y ello debido a que el objetivismo moral es irrelevan-
te desde el punto de vista practico. A fin de evaluar en dltima instancia la correccién
moral de la premisa normativa de un razonamiento judicial lo que se requiere es aceptar
una cierta concepcion moral, asumir el punto de vista interno respecto de ella. El escep-
ticismo metaético no impide formular juicios morales sustantivos; tampoco debilita las
bases para discutir cuestiones morales sustantivas, as{ como el objetivismo metaético
no robustece ni confiere mayor plausibilidad a los argumentos sustantivos. Y ello por-
que de la verdad de la tesis «Existen juicios morales objetivamente verdaderos» no se
sigue en absoluto «El juicio moral j que yo defiendo es objetivamente verdadero», de
modo que, con total independencia de si alguien es objetivista o escéptico, al formular
y tratar de defender juicios morales en el plano de la ética normativa no puede sino dar
su propia opinion acerca de lo que cree que es lo moralmente debido.

Para finalizar, se formulan algunas consideraciones en torno al problema de la «nor-
matividad» del derecho, aprovechdndose la oportunidad para recapitular algunas de las
principales tesis defendidas en el texto. Allf se rechaza una versién fuerte de la tesis de
la unidad del razonamiento prictico, de acuerdo con la cual existirfa una jerarquia com-
pleta entre los diversos marcos justificatorios que eliminaria toda posibilidad de que
existan razones practicas en conflicto que resulten del mismo rango o incomparables,
en cuya cuspide habria un tnico conjunto de principios morales objetivos. En cambio,
se admite una version debilitada de dicho principio, segtin la cual en el razonamiento
subjetivo de cada agente existirian ciertos principios en la maxima jerarquia dentro
de su escala de preferencias, a los que podria denominarse morales por esa razén y a
partir de la aceptacion de tales principios tltimos cada agente efectuaria el balance de
las razones para la accién, sin que ello presuponga objetividad ni tampoco una jerar-
quia completa entre tales razones. Se sostiene que a veces obedecemos a las normas
juridicas por razones morales, otras veces por razones meramente prudenciales, pero
también es posible decir que las normas juridicas ofrecen razones juridicas para actuar,
en el sentido elemental de que tomando en consideracién las normas de un sistema
juridico es posible evaluar las acciones como prohibidas, permitidas u obligatorias. No
obstante, si se rechaza tanto el iusnaturalismo definicional como el positivismo ideold-
gico, deberia admitirse que una norma juridica, por el solo hecho de ser tal, no genera
un deber moral siquiera prima facie de obedecerla.
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CAPITULO 1
NORMAS, LENGUAJE Y LOGICA

El 20 de octubre de 2002 César Alejandro Baldivieso ingreso al Hospital San Ber-
nardo, ubicado en la capital de la Provincia de Salta de la Repiiblica Argentina, y tras
diagnosticdrsele una obstruccion intestinal producida por la presencia de cdpsulas que
mads tarde se determiné que contenian clorhidrato de cocaina, fue intervenido quirirgi-
camente. Se le extrajeron de su cuerpo trece envolturas y otras tantas las expulso natu-
ralmente. Todas fueron incautadas por personal policial al que los médicos del hospital
habian puesto sobre aviso. El 24 de junio de 2003 el Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral de Salta condeno a Baldivieso como autor responsable del delito de transporte de
estupefacientes (art. 5, inciso c de la ley 23.737), imponiéndole las penas de cuatro aiios
de prision, multa de 226 pesos e inhabilitacion absoluta por el término de la condena.

La defensa, con cita del conocido plenario de la Cdmara Nacional en lo Criminal
y Correccional de la Capital Federal Natividad Frias!, afirmé que Baldivieso no habria
prestado libremente su consentimiento para que se le extrajera el material que luego fue
utilizado en su contra, pues habia sido obtenido en el transcurso de una situacion en la
que se debatia entre la vida y la muerte. Sostuvo que se habria afectado la garantia con-
sagrada en el art. 18 de la Constitucion Nacional, que prohibe la autoincriminacion, por
lo que solicité la exclusion de la prueba obtenida en forma ilegal derivada de la concu-
rrencia del imputado al hospital. De este modo, y por no haber una fuente independiente
de prueba, estimo que debia anularse todo lo actuado y absolverse a Baldivieso.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el caso Zambrana Daza del afio
19972, habia considerado que la utilizacion como prueba de cargo de materiales
obtenidos por el médico que atiende al imputado cuando busca atencién médica en

' CNACyC de Capital Federal, Frias, Natividad s/aborto, plenario del 26 de agosto de 1966.
2 CSIN, Z.17.XXX1, Zambrana Daza, Norma Beatriz s/infraccion a la ley 23737, Sentencia del 12 de agosto
de 1997, Fallos, 320: 1717.
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un hospital no implicaba que el acusado hubiera sido obligado a declarar contra
si mismo, en violacion a la garantia establecida por el art. 18 de la Constitucion
Nacional.

Sin embargo, frente al recurso interpuesto por la defensa de Baldivieso, la Corte
sostuvo en este caso que el estallido de las cdpsulas en el aparato digestivo del proce-
sado importaba un peligro cierto de muerte y que, en caso de considerarse vdlidas las
pruebas que se recogieron a partir de la necesaria intervencion médica para evitar su
propia muerte, el procesado se hallaba en la disyuntiva de morir o afrontar un proce-
so y una pena. Interpreté que el principio republicano de gobierno impediria que el
Estado persiga delitos valiéndose de medios inmorales, como lo seria el aprovecharse
del inminente peligro de muerte que pesa sobre el procesado que acude a la atencion
médica, mediante la imposicion de un deber al médico que lo convierta en un agente de
la persecucion penal del Estado. De ello concluyo que la tension entre, por una parte,
el derecho a la vida y a la confidencialidad que le asiste a todo habitante de la Nacion
que requiere asistencia a un profesional de la salud —una accion privada incluso para
quien se encuentra realizando una conducta delictiva, en tanto parte integrante de
su dmbito de autonomia individual (art. 19 de la Constituciéon Nacional)— y, por la
otra, el interés del Estado en la persecucion de los delitos, debia resolverse a favor de
los primeros. Consiguientemente, se decreto la nulidad de lo actuado y se absolvio al
imputado?.

En su voto concurrente, la Dra. Argibay considero que, aunque a su juicio en el
caso no se habria violado la garantia contra la autoincriminacion, cuando los cuida-
dos del cuerpo son realizados con el auxilio de un tercero, como es el caso del médico,
no cabe presumir que haya mediado una renuncia a la exclusividad o reserva garan-
tizada por la Constitucion Nacional contra las invasiones gubernamentales. Y en ese
dmbito de privacidad debia situarse la figura del secreto médico, en cuanto exige a los
profesionales de la salud, de acuerdo con el art. 11 de la ley 17.132 sobre ejercicio
de la medicina, que: «Todo aquello que llegare a conocimiento de las personas cuya
actividad se reglamenta en la presente ley, con motivo o en razon de su ejercicio, no
podrd darse a conocer —salvo los casos que otras leyes asi lo determinen o cuando se
trate de evitar un mal mayor y sin perjuicio de lo previsto en el Cédigo Penal— sino a
instituciones, sociedades, revistas o publicaciones cientificas, prohibiéndose facilitarlo
o utilizarlo con fines de propaganda, publicidad, lucro o beneficio personal». Ahora
bien, por otra parte, el art. 177 del Codigo Procesal Penal de la Nacion establece que:
«Tendrdn obligacion de denunciar los delitos perseguibles de oficio: 1.°) Los funciona-
rios o empleados piiblicos que los conozcan en el ejercicio de sus funciones. 2.°) Los
médicos, parteras, farmacéuticos y demds personas que ejerzan cualquier rama del
arte de curar, en cuanto a los delitos contra la vida y la integridad fisica que conozcan
al prestar los auxilios de su profesion, salvo que los hechos conocidos estén bajo el
amparo del secreto profesional». Dicho articulo establece dos estdndares diferentes,
uno para los funcionarios y empleados ptiblicos y otro para las personas que ejerzan
el arte de curar: los primeros tienen el deber de denunciar todo delito que llegue a su

3 CSIN, B. 436. XL, Recurso de hecho en la causa Baldivieso, César Alejandro s/causa niim. 4733, Sentencia
de 20 de abril de 2010, Fallos, 333: 405.
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conocimiento en ejercicio de sus funciones; los segundos, solamente los delitos contra
la vida y la integridad fisica que no hayan sido conocidos bajo el amparo del secreto
profesional. El problema se verificaria cuando se trata de personas que revisten ambas
condiciones, es decir, actiian como funcionarios y médicos simultdneamente, lo que
sucede en el caso de los médicos de hospitales piiblicos —como los que atendieran
a Baldivieso— que en ocasion de su trabajo toman conocimiento de un delito que no
es de los que se dirigen contra la vida o la integridad fisica. En tales circunstancias
el mismo sujeto se encontraria, a la vez, obligado a denunciarlo por ser funcionario
(segtin el art. 177.1 del CPP), y relevado de denunciarlo por ser médico, haberlo co-
nocido bajo el amparo del secreto profesional y no tratarse de un delito contra la vida
o la integridad fisica (segiin el art. 177.2) e, incluso, impedido de denunciarlo (art. 11
de la ley 17.132). Si a los médicos funcionarios piiblicos se les exigiera el deber de
denunciar propio de todos los funcionarios, entonces se produciria un efecto social
discriminatorio entre las personas que tienen recursos para acceder a la medicina pri-
vada y aquellas que solo cuentan con la posibilidad que brindan los establecimientos
estatales: las primeras contarian con una proteccion de un secreto médico (y, por ende,
de su salud) mds amplio que las segundas. Por ello deberia concluirse que el deber de
denunciar que pesa sobre los médicos ptiblicos, es decir, aquellos que ejercen la me-
dicina en su condicion de funcionarios estatales, es el mismo que tienen los médicos
privados y no va mds alld.

En el caso en concreto, la Dra. Argibay consideré que los médicos que atendieron
a Baldivieso tomaron conocimiento de la existencia de droga en su tracto digestivo con
motivo de prestarle atencion médica, por lo que tenian obligacion de guardar secreto
(art. 11 de la ley 17.132) y, por otro lado, ninguna alegacion se hizo de que estuviesen
presentes algunas de las circunstancias que relevasen a los médicos del secreto, esto
es, que hubiesen actuado en el entendimiento de que se encontraban ante un delito
contra la vida o la integridad fisica o que estuviesen ante la necesidad de evitar un mal
mayor, establecidas respectivamente en el art. 177.2 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion y en el mismo art. 11 de la ley 17.132.

1. LOS DIVERSOS USOS DE LA EXPRESION «<NORMA »
1.1. Usos del lenguaje

El lenguaje es la herramienta mas rica y compleja de la comunicacién humana.
Ludwig WITTGENSTEIN en sus Investigaciones Filosoficas afirmaba que:

Hay innumerables géneros diferentes de empleo de todo lo que llamamos «sig-
nos», «palabras», «oraciones». Y esta multiplicidad no es algo fijo, dado de una vez por
todas; sino que nuevos tipos de lenguaje, nuevos juegos de lenguaje, como podemos
decir, nacen y otros envejecen y se olvidan [...]. La expresion «juego de lenguaje» debe
poner de relieve aqui que hablar el lenguaje forma parte de una actividad o de una
forma de vida*.

4 WITTGENSTEIN, 1953: pdrr. 23.





