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Resumen: Si la teoria del derecho persigue suministrar herramientas a
los operadores juridicos para gestionar los problemas de la practica,
resulta necesario disminuir la actual separacién entre la actividad ted-
rico-juridica y la practica del derecho. De ahi que, este trabajo persi-
gue contribuir a reducir dicha distancia mediante el analisis de las
principales propuestas en materia de ontologia de las normas. Esta
revision se realiza a la luz de un extendido problema de los ordena-
mientos juridicos contemporancos: la identificacion del derecho y sus
limitaciones conceptuales. El examen explicita cierta concomitancia
entre las propuestas tedricas y presenta una serie de consideraciones
necesarias para identificar el derecho y, en concreto, contribuir a la
solucion del citado problema. De esta manera, se sugiere girar la dis-
cusion sobre la ontologia de las normas hacia la identificacion de ellas
y evaluar las discusiones teorico-juridicas con base en las exigencias de
la prﬁctica normativa.
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Abstract: If theory of law secks to provide legal practitioners with
tools to manage problems of practice, it is necessary to diminish the
current distinction between the theoretical-legal activity and the prac-
tice of law. In this context, this picce of work expects to contribute
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to reduce such distance through the analysis of the main proposals
in terms of ontology of the norms. This review is developed in the
light of a widespread problem of the contemporary legal systems:
the identification of law and its Conceptual constraints. The review
signifies certain concomitances between the theoretical proposals and
introduces a number of considerations needed to identify the law
and, in particular, to help solve the aforementioned problem. In this
manner, it is suggested to focus the discussion on the ontology of the
norms towards their identification and evaluate the theoretical—]egal
discussions based on the requirements of the normative practice.

Keywords: ontology of the norms, identification of law, conceptual
constraints, normative conflicts, express repeal

I. Introduccion

En la actualidad, es posible constatar cierta disociacion entre la ma-
nera en que se presentan los derechos positivos contemporancos y la
finalidad pcrseguida por las propucstas exp]icativas 0 reconstructivas
provenientes de la teorta del derecho.

Por un lado, estos derechos contemporancos, en el aspecto estructu-
ral, se caracterizan por una debilitada division de poderes, multiples
organos de creacion y aplicacion normativa, y una importante distribu-
cion de competencias.' Ademas, en el aspecto material, se caracterizan
por una profusa dictacion de textos normativos —hipertrofia legislari-
va— y un excesivo remanente de elementos normativos no aplicados
dentro del ordenamiento y/o cuya eliminacion resulta practicamente
imposible —contaminacion legislativa—? Este ultimo aspecto empeora
considerablemente cuando se vincula con una elaboracion normativa
desprolija a traves de practicas legislativas tales como: (i) el uso de la
deslegalizacion; (ii) los frecuentes reenvios legislativos; (iii) la practica
de insertar clausulas derogatorias generales; (d) la generalizacion de la

' Al respecto, véase Bermejo (2005), Mufioz Machado (2006), Mazzarese (2007) y Zapatero
(2009).

? Revisar Martino (1977), Garcefa de Enterria (1999) y Pérez-Lufio (2000).
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delegacion legislativa; y (iv) la dictacion de leyes ad hoc, entre muchas
otras.’

Por otro lado, dentro de la teoria del derecho, algunos autores sugie-
ren que sus trabajos deberian proporcionar a los operadores juridicos
un entramado conceptual acorde con sus necesidades y problematicas,
a través de la elucidacion y/o redefinicion de los concepros empleados
en la practica. Asi, proponen que la actividad tedrica se dirija al estu-
dio de la dogmatica juridica y/o de la jurisprudencia, por considerar
que en ellas se plasman los conceptos y problemas propios de la practi-
ca juridica.t

De esta manera, si a partir de sus caracteristicas estructurales y ma-
teriales, en los sefialados ordenamientos juridicos el principal problema
de la practica juridica radica en la identificacion del derecho, las pro-
puestas iusfilosoficas debiesen ser deferentes con ello.s Sin embargo, lo
anterior no siempre ocurre, y esta disociacion entre la teorfa y la prac-
tica se presenta de manera mas marcada en la nocion de norma.

Por consiguiente, este trabajo persigue girar la discusion sobre la
ontologia de las normas hacia la identificacion de ellas y evaluar las dis-
cusiones teo’rico—jurfdicas con base en las exigencias de la pr'ictica nor-
mativa, pues de esta manera se da un primer paso hacia una mayor
deferencia de la teoria con la practica juridica. Asi, para alcanzar dicho
proposito, la estructura interna del articulo desarrolla: (I1) los criterios
que permiten revisar las propuestas tedrico-juridicas sobre la ontologia
de las normas a la luz de las exigencias de la pr:ictica jur{dica y sus limi-
taciones conceptuales; (I11) las propuestas ontologicas mas influyentes
en la teoria juridica de manera evaluativa; (IV) las citadas propuestas a
luz de la identificacion del derecho y sus limitaciones conceptuales; y, a
modo de recapitulacion, (V) las principales conclusiones del trabajo.

3 Considerar, Viver i Pi-sunyer (1989); Pefiaranda Ramos (1989); Garcia de Enterria (1997) y
Carbonell (2000).

4 Estas ideas en Kelsen (1919, p. 46), Scarpelli (1987, p. 2). Bulygin (1991, p. 363), Moreso (2002,
p- 634) y Guastini, (2008, p. 256).

5> A modo de ejemplo, Riccardo Guastini (2014, p. 9) sostiene que “precisamente, un problema
de la dogmatica juridica consiste en: identificar las normas juridicas vilidas o existentes”
(traduccion propia).
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II. Criterios de revision

De esta manera, para comenzar a atenuar esta disociacion, resulta
pertinente evaluar las principales propuestas ontologicas a luz de dos
exigencias estrechamente vinculadas entre si. Por un lado, un caso de
gran relevancia capaz de ejemplificar los problemas de identificacion
de normas en los derechos positivos contemporaneos y, por otro lado,
una propuesta de los alcances de nuestro entramado conceptual en ma-
teria de identificacion.

A. Exigencia de la practica juridica

En abstracto, es posible formular un sinnimero de inquictudes en
torno a los problemas de nuestros derechos positivos contemporancos y,
a partir de ellos, testear las diversas propuestas sobre la ontologia de las
normas. Sin embargo, si una teoria del derecho adopta como finalidad
proporcionar a los operadores juridicos un entramado conceptual acor-
de con sus necesidades y problematicas, resulta indiscutible revisar di-
chas teortas a la luz de un problema propio de la practica juridica en un
ordenamiento determinado y no aceptar como suficientes o adecuadas
las propuestas estrictamente abstractas.

Con su configuracion actual, el conjunto de paises que integran la
Union Europea (en adelante UE) constituye una representacion apro-
piada que, en mayor o menor medida, cumple con todas las caracteris-
ticas atribuidas a los derechos positivos contemporancos. Por lo cual,
resulta apropiado recurrir al derecho de la UE como un caso paradigma-
tico de derecho positivo contemporanco vy, a partir de ¢l, presentar un
problema de identificacion que afecta a sus operadores juridicos con
relacion a la integracion del derecho de la UE con el derecho de sus es-
tados miembros.

6 Una vision similar acerca del derecho espaiiol en Mufioz Machado (2006, pp. 226 y ss). A
partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (01.12.09), la UE se hace cargo de las compe-
tencias anteriormente conferidas a la Comunidad Europea, y de este modo, el Derecho Comu-
nitario pasa a ser el Derecho de la UE en la medida en que este dltimo integra todas las
disposiciones adoptadas en el pasado.
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En los estados miembros, la preeminencia del derecho de la UE se
consagra mediante el principio pro comunitate. Este establece que el
derecho de la UE presenta una prioridad aplicativa frente al derecho
interno de los estados miembros, la cual se plasma a través de la inapli-
cabilidad de estos dltimos.” En esta linea, algunas cortes nacionales han
sostenido que el derecho de la UE no solo produce la inaplicabilidad del
derecho interno contrario a ¢l, sino tambicn su derogacion e inclusive
han sostenido que el derecho de la UE, junto con producir la inaplicabi-
lidad del derecho interno, produce tambi¢n la anulacion de los regla-
mentos de derecho interno posteriores y contrarios a ¢l.8

Sin embargo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en ade-
lante TJUE), por consideraciones de seguridad juridica, ha estimado que
las soluciones propuestas no satisfacen el estandar que deben cumplir
los derechos internos. Es mas, ha establecido una obligacion a los Esta-
dos miembros de derogar todas las normas internas que induzcan a con-
fusion o dificulten la plena ¢ incondicionada aplicacion del derecho de
la UE. En palabras del TJUE:

el mantenimiento sin cambios, en la legislacion de un Estado miembro,
de un texto incompatible con una disposicién del Tratado, aunque sea
directamente aplicable en el ordenamiento juridico de los Estados miem-
bros, da lugar a una situacion de hecho ambigua, que mantiene a los suje-
tos de derecho interesados en una situacion de incertidumbre en cuanto
a sus posibilidades de recurrir al Derecho comunitario y que dicho man-
tenimiento constituye, por lo tanto, en lo que se refiere a dicho Estado,
un incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud del
Tratado [...] La incompatibilidad de la legislacion nacional con las dispo-
siciones del Tratado, aunque sean directamente aplicables, solo puede
quedar definitivamente eliminada mediante disposiciones internas de ca-
racter obligatorio que tengan el mismo valor jurl’dico que ;1quellas que
deben modificarse.

7 Este principio se encuentra consagrado en sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europa: Costa-ENEL 06/64 de 15 de julio de 1964 y Simmenthal 106/77 de 09 de marzo de 1978.

8 por cjemplo, esto se constata en las sentencias del Tribunal Supremo espanol sobre excluir y
derogar de 10 mayo 1993, y anular de 03 de noviembre de 1997 y de 26 de enero de 2000.
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Se deduce de ello que la chlﬁblica Federal de Alemania tenia la obli-
gacion de no solo no incluir en su legislacion normas contrarias a las
disposiciones comunitarias, sino ademas la de derogar tales normas inme-
diatamente después de su adopcion.?

De las palabras del tribunal, es posible extraer la exigencia de dero-
gar expresamente todas las disposiciones internas de caracter obligato-
rio que esten en oposicion con el derecho de UE, ya que solo de esta
forma es posible eliminar de modo definitivo la incompatibilidad entre
cl derecho interno y el derecho de la UE. La exigencia del TJUE involu-
cra la consideracion de dos cuestiones vinculadas entre st: (i) deroga-
cion expresa, para dar cumplimiento a la exigencia; y (ii) oposicion
normativa, para dar sustento o justiﬂcar la dcrogacio’n.“’ De esta mane-
ra, los conflictos normativos entre el derecho interno y el derecho de la
UE son el sustrato de la exigencia del TJUE, y solo su determinacion
posibilita la realizacion de una derogacion expresa para satisfacer la
exigencia de la UE.

No obstante, al intentar cumplir la exigencia del tribunal, la prin-
cipal dificultad que deben enfrentar los operadores juridicos de los es-
tados miembros radica en identificar cuales son los elementos internos
en conflicto con el derecho de la UE, pues solo ast podran especificar-
los en una disposicion que expresamente los derogue. En otras pala-
bras, si de acuerdo con Moliner (2008, p. 294), en los actuales usos del
espafiol, el sustantivo deverbal “identificacion” y el verbo del cual deri-
va “identificar” indican la accion de “comprobar que una persona o
cosa es la misma conocida en otras circunstancias o de la que se poseen
ciertos datos”, surge la pregunta respecto a qué nocion u ontologia de
las normas juridica posibilita su identificacion para realizar su deroga-
cion expresa a partir de su oposicion con otra norma del ordenamiento
juridico.

9 La obligacién de derogar se encuentra en sentencias del TJUE Comision contra Italia 168/85
de 15 de octubre de 1986, y de 26 de abril de 1988 Comision contra Republica Federal de Ale-
mania 74/86, respectivamente.

10 s 1 . o y N .

Si bien algunos autores consideran que la locucion “derogacion expresa” es ambigua, en este
trabajo solo alude a los casos en que, de manera expresa y precisa, el legislador individualiza la
disposicién que serd dcrogada.
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B. Limitaciones conccptualcs“

A mediados del pasado siglo, la Metafisica resurge de uno de los
tantos ataques que ha sufrido a lo largo de su historia. Esta vez, el nuevo
impulso se posiciona dentro del movimiento analitico gracias a los tra-
bajos de P. F. Strawson. El propuso una metafisica descriptiva como
ambito de estudio de la disciplina y, para obtener conclusiones sobre la
realidad, utilizo el discurso entre hablante y oyente al momento de
identificar particulares.”

La propuesta del filosofo oxoniense se funda en los criterios emplea-
dos para la identificacion de los componentes de nuestro mundo con
base en nuestro uso del lenguaje. Segtin su vision, este uso resulta rele-
vante para cualquier actividad identificadora, de manera que sus plan-
teamientos contribuyen a determinar cuales son los alcances de nuestro
entramado conceptual en materia de identificacion a partir de nuestro
uso del lenguaje.

P. F. Strawson (1959, pp. 16 y 31) sostiene que el término “identifi-
car” puede tener tres sentidos distintos: (i) cuando un hablante refiere o
menciona un cosa o persona; (ii) cuando el oyente sabe de que cosa o
persona se habla; y (iii) cuando algo encontrado en una ocasion es iden-
tificado como el mismo particular que fue encontrado en una ocasion
anterior. No obstante, la identificacion solo se produce cuando el oyen-
te logra identificar un particular con base en la referencia identificado-
ra del hablante.

En el primer sentido, el hablante realiza una identificacion “relativa
a un relato”, es decir, el oyente solo identifica una cosa dentro de un
relato contado por un hablante, pues fuera del mismo, no la puede iden-
tificar. Por ejemplo, si el legislador sefiala: “Las disposiciones de esta ley,
relativas a negocios particulares, prevaleceran sobre las disposiciones
generales de la otra ley, cuando entre las unas y las otras hubiere oposi-

"' Un tratamiento similar de estas ideas en Agiiero-SanJuan (en prensa).

'? Estas ideas en Gracia (1998, p. 14); Velarde (1998, p. 331); Butchvarov (1999, p. 563); y Hamlyn

(2001, p. 724). El término “particular” debe ser entendido en un sentido amplio, como aquello

susceptible de ejemplificar algin concepto. “Ejemplificar” significa que ocurre en algin tiempo

o lugar en nuestro entramado espacio-temporal comun. En este sentido, los particulares pueden
& P P p p

ser tanto materiales como abstractos.
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cion”, es posible sostener que las palabras “esta” y “otra” aluden a las le-
yes particulares y generales respectivamente, pero esto solo se aplica a
dicho relato y, en consecuencia, mis alla del relato, el oyente no puede
identificar a dichas leyes dentro de su propio cuadro gcner:ﬂ del mundo.
Tambi¢n, se presenta cuando el hablante utiliza una identificacion “no-
demostrativa” como un nombre o una descripcion, si bien el primer
caso necesita el respaldo de algunas descripciones para que su aplicacion
tenga sentido, ni siquiera una descripcion garantiza una identificacion,
porque esta podria no aplicarse singularmente en otro sector del univer-
s0, a otros particulares que respondan a la misma descripcion. Por ejem-
plo, si un legislador dispone: “Autorizase la ereccion en Valdivia de un
monumento a Strawson” el uso del nombre solo tiene sentido si se sabe
de quién se habla y €n caso contrario, sera necesario recurrir a dcscrip—
ciones, aunque estas tampoco son garant{a de identificacion, v.gr., filo-
sofo analitico inglés cuya obra aborda tematicas metafisicas. Por lo cual,
en estos casos no se presenta una identificacion, el hablante solo hace
referencias identificadoras sin lograr identificar al particular (Serawson,
1959, pPp- 18-22).

En el segundo sentido, el oyente pucdc identificar al particular alu-
dido por el hablante a traves de su localizacion directa (discriminar sen-
siblemente) al momento de la referencia (o en uno anterior a ella). En
estos casos, cuando el hablante realiza una identificacion “demostrati-
va”, solo se identifica un ambito entero de particulares sensiblemente
presentes, i.c., sc identifica solo una escena entera del universo. Por
cjemplo, si un diputado sefiala demostrativamente a su asesor parlamen-
tario: “Este es el texto que debemos derogar”, dicha alusion no garantiza
que efectivamente el oyente conozca los alcances de dicha enunciacion
demostrativa (Strawson, 1959, pp. 20-22).

Por consiguiente, la identificacion solo se presenta cuando el par-
ticular al cual refiere el hablante es idéntico al particular respecto del
cual el oyente conoce un hecho individuante, es decir, un hecho que
solo es verdadero de ese particular y de ningtn otro en lo absoluto. Sin
embargo, para que esto tenga sentido, se necesita un cuadro dnico de
relaciones comunes, el cual es proporcionado por el sistema de relacio-
nes espacio-temporales. Este sistema entrega el entramado dentro del
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cual se organiza nuestro pensamiento individualizador sobre particu-
lares (Strawson, 1959, p. 29).

Dicho sistema se sustenta en objetos que perduran en el tiempo y
son publicamente observables. Estos son los particulares basicos de
nuestro pensamiento (cuerpos materiales y personas), al presentar un
aspecto temporal y tres espaciales (largo, ancho y alto); su identificacion
no depende de la identificacion de particulares pertenccientes a otras
categorias; en cambio, los particulares de otras categorias no pueden ser
identificados sin referencia a estos objctos materiales, v.gr., los particu-
lares abstractos. De este modo, la posibilidad de identificar particulares
de un tipo parece ser una condicion necesaria para la inclusion de este
tipo en nuestra ontologia (Strawson, 1959, p. 20-22).

En el sistema unificado espacio-temporal, todo particular tiene un
lugar, y una vez que se tiene un lugar, este es unico, aunque en algunos
casos este lugar se obtiene por referencia a particulares de otro tipo. El
sistema proporciona puntos de referencia comin y ejes comunes de di-
reccion espacial, a partir de los cuales es posible la descripeion de cual-
quier otro particular en el espacio y el tiempo como singularmente
relacionado con un punto de referencia. Si bien no todos los particu-
lares estan a la vez en el tiempo y en el espacio, es posible aceprar que
todo particular que no lo este se relaciona singularmente de algin modo
con alguno que lo esta, y ast los nuevos particulares se conectan al entra-
mado de manera identificadora (Strawson, 1959, p. 22-26).

De este modo, cuando el hablante realiza una referencia identifica-
dora sustentada en el sistema espacio-temporal, el oyente puede efecti-
vamente identificar el particular aludido a partir de su localizacion
directa o posicion relativa a otros. En los casos en que se realiza la mis-
ma referencia identificadora en ocasiones diversas, es posible hablar de
una misma cosa identificada previamente con base en ciertas posiciones
espaciales relativas a cosas que no cambian. Asi, es posible el tercer sen-
tido de identificacion o reidentificacion, pues el sistema espacio-tempo-
ral, al estar sustentado en particulares basicos, se extiende mas alla de
las discontinuidades y los limites de nuestra capacidad observacional.
Este, sin revelarse completamente en ningin momento a la observa-
cion, aloja a los objetos que existen continuamente, mas alla de ser
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observados y a partir de los cuales es posible la reidentificacion (Scraw-
som, 1959, p- 33-39)-

En definitiva, a partir del analisis strawsoniano de los tres senti-
dos de “identificacion”, es posible extraer algunas conclusiones para
este trabajo:

(i)La posibilidad de creer en la existencia de particulares espacio-tem-
porales deriva de la relacion entre nuestra estructura conceptual y su on-
tologia en activo (la manera en que realmente son usados los conceptos).

(ii)La capacidad de pensar identificadoramente sobre algunos particu-
lares (abstractos) es logicamente dependiente de la capacidad para hablar
identificadoramente de otros particulares (materiales).

(iii)La posibilidad de identificar algo parece ser una condicion necesa-
ria para la inclusion de ese algo en nuestra ontologia, pues, en caso contrario,
ese algo no desempenaria ningin papel significativo en nuestro esquema

general de conocimiento sobre particulares.

La primera conclusion sugiere construir nuestra ontolog{a a partir
de nuestra capacidad para identificar particulares, y no realizar esta cla-
boracion en abstracto. Esto en virtud de los limites de nuestra estructu-
ra conceptual. La segunda conclusion presenta una prioridad ontologica
de los particulares materiales frente a los abstractos, ya que no resulta
posible identificar un particular del segundo tipo ni sus ejemplificacio-
nes, sin recurrir a los particulares del primer tipo. Por dltimo, la tercera
conclusion muestra como funciona nuestro concepto de lo real y, en
este sentido, como algo completamente separado de nuestro entramado
espacio-temporal no desempenaria ningin papel en nuestro esquema
general de conocimiento, es mas, no seria posible saber nada nuevo
acerca de ¢l, y obviamente dudariamos de su existencia.’#

3 Es posible encontrar estas conclusiones strawsonianas en: Strawson (1974, pp. 14-18 y 1992,
pp- 57-59)-

4 Esta caracterizacion del concepto de realidad no niega que dicho concepto podria haber sido
diferente si la naturaleza de nuestra experiencia hubiera sido fundamentalmente diferente. Lo
cual recuerda que los postulados strawsonianos de metafisica descriptiva persiguen esclarecer
cudles son los limites de nuestro entramado conceptual, en materia de identificacién desde lo
includiblemente humano. Un mayor desarrollo del “includible punto de vista humano” en
Strawson (1985).
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Finalmente, las propuestas de la teoria del derecho deberian ajustar
sus postulados a las probleméticas propias de la préctica jurl’dica y las
limitaciones conceptuales derivadas de ellas. Sin embargo, por un lado,
no es claro como los planteamientos en torno a la ontologia de las nor-
mas pueden entregar herramientas conceptuales a los operadores juridi-
cos para la resolucion de las dificultades derivadas de la identificacion
del material normativo nacional contrario al derecho UE para su poste-
rior exclusion. Y, por otro lado, es dificil determinar como las propues-
tas teérico—jur{dicas sobre ontolog{a de las normas han considerado
nuestras limitaciones conceptuales en materia de identificacion. Ast,
resulta aconsejable revisar dichas propuestas ontologicas a la luz de la
identificacion de normas, pues no se debe olvidar el célebre diccum de
Guillermo de Ockham “entia non sunt multiplicanda praeter necessitatem”.

II1. Propuestas ontologicas

El debate en torno a la ontologia de las normas se ha desarrollado a
partir de concebir la dictacion de normas como un acto comunicativo.
En gran medida el derecho es un fenémeno lingiiistico, en el cual un
sujeto emite oralmente o por escrito un mensaje dirigido a uno o varios
sujetos con el proposito de que estos ultimos motiven su comporta-
miento con base en el mensaje. De este modo, las propuestas ontologicas
transitan por las figuras de un emisor (autoridad normativa), un codigo
(Ienguaje natural), un receptor (destinatario/s), un mensaje (norma) y
un canal de transmision (senales orales o escritas) (Mendonca, 2000,
pp- 52-56).

En los derechos contemporancos esta concepeion lingiiistica de las
normas presenta un gran poder explicativo, pues estos derechos atn es-
tan fuertemente influenciados por una concepcion moderna de los dere-
chos estatales. En esta concepeion, los derechos estatales adoptan la
certeza o seguridad jur{dica como directriz y, en consecuencia, la mayo-
ria de las normas integrantes del ordenamiento constituyen una mani-
festacion de un monopolio estatal o supraestatal, y constituyen una
expresion lingiiistica generalmente escrita emanada de un legislador,
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entendido este en un sentido amplio como toda autoridad centralizada
de creacién normativa (Diez-Picazo, 1990, pp- 38—45).

A partir de estas precisiones, el presente trabajo excluye de su ana-
lisis a fuentes del derecho que no cumplen con las exigencias recien
atribuidas al estado moderno, v.gr., la costumbre juridica. Esta exclu-
sion no desconoce la relevancia y el caracter controvertido en el plano
nacional e internacional de la costumbre, sino mas bien persigue que los
planteamientos teorico-juridicos en materia de ontologia de las normas
contribuyan a explicar y aplicar, al menos, la mayoria de las fuentes de
derecho de un ordenamiento contemporaneo. Ademas, siguiendo a von
Wright (1963, p. 106), este escrito admite que la cuestion ontologica se
presenta a traves de la determinacion de la naturaleza de los hechos que
configuran la realidad de las prescripciones, i.e., el problema ontologico
a resolver es ;que significa decir que existe una norma a tales y cuales
efectos?

No obstante, para tener un recorrido mas didactico, es posible des-
glosar la pregunta ontologica en: (i) cual es el estatus ontologico de las
normas; (ii) cuales son las condiciones de existencia de las normas; y
(iii) cual es el concepto de existencia de las normas. De este modo, en lo
que sigue, se desarrolla como las propuestas mas influyentes dentro de
nuestra tradicion teorico-juridica, como son las formuladas por George
H. von Wright, Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, Rafael Hernan-
dez-Marin y Riccardo Guastini, responden las preguntas sobre el estatus
ontologico, las condiciones de existencia y el concepto de existencia,
para luego evaluar como sus respuestas se ajustan a las limitaciones con-
ceptuales previamente presentadas.’s

A. Propuesta de manifestacion de voluntad

G. H. von Wright (1963, pp. 93-106) sugiere distinguir entre las “nor-
mas” (norms) y su “formulacion” (norm-fomulation), pues estas ultimas
son los simbolos o palabras empleados para enunciar a las primeras.

5 El orden en que se presentan las interrogantes responde tinicamente a consideraciones siste-
maticas, y no significa la adopcién de una posicién en relacién con cierta prelacién entre ellas
(estatus ontoldgico, condiciones de existencia, concepto y evaluacién). Un recorrido similar en
Mendonca, 2000.
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Propone entender la relacion entre las normas y su formulacion de ma-
nera diversa segun el tipo de norma a que se refiera, ya que la palabra
“norma” expresa diversos sentidos. Se decanta por las normas dictadas
por el Estado y dentro de estas, el subtipo denominado “prescripciones”
(prescriptions): ordenes o permisos emanados de alguien que esta en una
posicién de autoridad hacia otro que esta en una posicién de destinata-
rio. Sugiere que la relacion entre las prescripciones y su formulacion se
caracteriza por una fuerte dependencia del lenguaje, porque la existen-
cia de una prescripcién necesariamente presupone el uso del 1enguajc en
su formulacion. Y finalmente, afnade que, en el uso que se realiza de una
expresion, esta la diferencia entre las formulaciones de normas y los
enunciados normativas (normative statement), de manera que, la proposi-
cion normativa (normative proposition), que es cxprcsada por un enun-
ciado normativo acerca de la existencia de una norma determinada, es
verdadera o falsa segin si la norma aludida existe o no.*¢

Estatus ontologico. El estatus ontologico de las prescripciones mani-
fiesta conformidad con una teoria voluntarista (will—theory of norm), sin
comprometerse con una concepcion antropomorfica del Estado. Las
normas son manifestaciones de la voluntad de una autoridad normativa
respecto de la conducta de algiin sujeto y con la pretension de que se
realice lo prescrito. Por tanto, una autoridad normativa podria manifes-
tar una voluntad de obligar a hacer o de abstenerse de hacer determina-
das cosas (obligar y prohibir), asi como, tambi¢n, una voluntad de
tolerar para el caso de las permisiones (von Wright, 1963, pp. 120-121).

16 De manera preliminar, explicito estas precisiones por su gran influencia en la teoria-juridica

actual y, ademds, por ciertas ideas derivadas de ellas que son expresamente admitidas por von
Wright: (i) si el sentido de una oracién descriptiva es la proposicién expresada por ella, y su
referencia es el hecho que hace verdadera la proposicion expresada por la oracién, resulta dudo-
so pensar que las normas constituyen un tipo de proposicion, por ejemplo, una prescripcion no
es la referencia ni el sentido de su respectiva formulacion normativa; (ii) la nocion de norma es
primaria a la nocion de formulacion, pues con base en la primera se determina cuando se esta
frente a la segunda; y (iii) en el caso de “reglas” (rules), “costumbres” (customs) y “directivas” (di-
rectives), la dependencia entre ellas y su formulacion es mas atenuada que en el caso de las
prescripciones.
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Condiciones de existencia. Es posible diferenciar entre dar y recibir
una prescripcion; el primero es un acto verbal consistente en promul-
gar una norma y el segundo es la habilidad de poder Cump]ir]a. La eje-
cucion exitosa de dar una norma tiene como resultado la existencia de
la prescripcion, pero la mera formulacion de oraciones en un uso pres-
criptivo del lenguaje no establece una prescripcién, i.e., no constituye
por si misma un acto de prescribir. Por lo mismo, solo en los casos en
que la autoridad normativa y el destinatario establecen una vinculacion
bajo la norma (relationship under norm), el acto normativo se ha cjecuta-
do con ¢xito y la norma cobra existencia. Por consiguiente, las prescrip-
ciones dejan de existir cuando se disuelve dicha vinculacion bajo la
norma y, mientras dura esta vinculacion, se sostiene que la prescripcién
estd en vigor (in force), es decir, la existencia de la norma es el hecho de
que este en vigor (von Wright, 1963, pp. 113-116).

Existe una relacion conceptual entre el contenido de una prescrip-
cion y la capzlcidad del destinatario de ella para poder hacer lo prescrito.
Solo una vez que se han examinado los hechos relativos a las habilidades
humanas (acciones gencricas), es posible sostener que hay o no una nor-
ma. Esto se funda en que la obediencia solo es posible cuando hay habi-
lidad de hacer lo que se exige, de manera que no hay desobediencia
cuando la obediencia no es posible (von Wright, 1963, pPp- 107—113).

Si bien es adecuado distinguir entre mandar ¢ intentar mandar, en
ambos casos siempre se tendra como resultado la formulacion de una
norma, pues este es el rasgo mas sobresaliente (conspicuous) de la existen-
cia de las normas. Sin embargo, junto con su formulacion, deben concu-
rrir otros elementos para determinar su existencia, a saber: (i) dar a
conocer ¢l contenido de Ia norma a sus destinatarios a través del uso del
lenguaje (promulgacion) y (ii) establecer una sancion eficaz para el caso
de desobediencia; ambos involucrados en la accion de crear una pres-
cripcion. Ast, solo cuando se dan todas las condiciones previamente se-
fialadas se establece una relacion normativa entre la autoridad y el o los
destinatarios de la norma (von Wright, 1963, pp. 125-126).

Concepto de existencia. Una norma (prescripcion) existe cuando se
realiza el acto normativo de creacion de manera exitosa y este es exitoso
al cumplir las siguientes exigencias: (i) dar a conocer el contenido de la
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norma a sus destinatarios a través del uso del lenguaje (promulgacion);
(i) el destinatario tiene la habilidad de hacer lo que se exige (obedecer
o desobedecer); y (iii) se establece una sancion eficaz para los casos de
desobediencia. Cumplidas las exigencias, se establece una vinculacion-
normativa entre la autoridad y el destinatario de la norma, la cual gene-
ra la existencia de esta, de manera que, cuando se disuelve dicha
vinculacion normativa, la prescripcion deja de existir. Durante su exis-
tencia, la norma esta en vigor, i.c., la existencia de la norma es el hecho
de estar vigente.

Evaluacion. Para efectos de identificacion, dentro de la propuesta de
von Wright destacan dos elementos: (i) la fuerte dependencia entre las
prescripciones y su formulacion en algin lenguaje; y (ii) la exigencia de
un vinculo normativo entre autoridad y destinatario para la existencia
de normas. El primero captura la necesidad de ciertos particulares en el
entramado espacio-temporal para identificar a las prescripciones, pero
no diferencia entre formulaciones escritas u orales. A su vez, el segundo
reconoce la relevancia conceptual de que el oyente logre identificar algo
con base en la referencia identificadora del hablante para que se pro-
duzca la identificacion. Asi, solo puede haber una prescripcién cuando
cl destinatario identifica lo prescrito a partir de la formulacion emitida
por la autoridad. Es a partir de estas exigencias compatibles con las li-
mitaciones conceptuales que el autor finlandes logra diferenciar las
prescripciones de otros tipos de normas y dar un contenido diferencia-
do a las nociones de intentar, dar, y recibir una prescripcion.

B. Propuesta de contenido conceptual o hilética

Estatus ontoldgico. En el terreno de las prescripciones, se pueden dis-
tinguir distintos sentidos del término “norma” (i) norma-comunicacion,
el acto por el cual se prescribe; (ii) norma-prescripcion, aquello que es
prescrito en dicho acto; y (iii) norma-sentido, la prescripcion posible de
un estado de cosas (exigido, prohibido o permitido). Por ende, esta con-
cepcion de contenido conceptual se compromete con la existencia de
una norma-sentido, la cual se presenta en el nivel semantico, es decir, el
compromiso es con algo asi como proposiciones cuyo contenido con-
ceptual contiene lo normativo (Alchourron y Bulygin, 1979, pp. 13-38).
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Una concepeion hilética se compromete ontoldgicamente con la
existencia de entidades abstractas como la base de su propuesta en tor-
no a las normas: contenidos conceptuales normativos. Para esta concep-
cion, el componente descriptivo de toda norma esta formado por una
proposicion acerca de una accion o estado de cosas; mientras que el
componente normativo esta formado por el contenido conceptual de las
normas. Lo normativo es el significado de un enunciado prescriptivo, el
cual se puede representar mediante modalizadores deonticos: ‘O’ obliga-
torio, ‘Ph’ prohibido y P pcrmitido (Alchourron y Bulygin, 1984, P. 454;
Caracciolo, 1993, pp. 505-507).

Condiciones de existencia. El aspecto normativo forma parte del con-
tenido conceptual de algunas expresiones, y este debe ser entendido
como un tipo de entidad abstracta parecida a las proposiciones. De ahi
que, en esta Conccpcién, estas expresiones tienen un sentido normativo
puramente conceptual con independencia del lenguaje en el cual son
expresadas. Las normas tienen una existencia atemporal, carecen de
dimension espacio—temporal, son independientes de su formulacion en
algiin lenguaje ¢ inclusive de su enunciacion por alguna autoridad. Por
ende, las normas no comienzan ni dejan de existir y, obviamente, su
existencia no puede ser afectada por algin hecho (Alchourron y Bulygin,
1979, Pp- 15 ¥ 38).7

Las citadas condiciones de existencia se oponen a la idea de existen-
cia temporal de las normas juridicas, generalmente, vinculada con los
derechos positivos. Por lo mismo, Alchourron y Bulygin (1979, pp. 57-
58) proponen vincular esta nocion de existencia temporal con la “perte-
nencia” de las normas a un sistema jur{dico dinamico, i.e., un sistema
sujeto a cambios en el tiempo, a través de la introduccion y eliminacion
de sus normas. De esta manera, reconducen la atemporal existencia de
las normas jurfdicas hacia su pertenencia en un sistema jurfdico Y, de
esta manera, es posible dar cuenta de una existencia temporal de ellas a
través de su pertenencia a un sistema dinamico.

Sin embargo, de acuerdo con Caracciolo (1997, p. 167-171), una vez
se acepta que las normas son entidades conceptuales, no tiene sentido

'7° Ademas, estas propuestas en Alchourron y Bulygin (1981, p. 96) y Caracciolo (1997, p. 166).
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hablar de su inexistencia, pues esta solo procede respecto de entidades
empiricas que tienen una dimension espacio-temporal. Ademas, la no-
cion de pertenencia descansa en la nocion de existencia, pues la existen-
cia de una norma es una condiciéon necesaria de su pertenencia a un
sistema. Por lo cual, la propuesta de Alchourron y Bulygin de concebir
la existencia de las normas-sentido como pertenencia, solo constituye
un uso metaforico para elaborar sistemas normativos, i.c., ciertos hechos
o actos son empleados para constituir conjuntos de entidades.

Concepto de existencia. Las normas son los contenidos conceptuales
de algunas expresiones. Su existencia no depende de su formulacion ni
de otros criterios empiricos, como constituir el significado de una for-
mulacion normativa establecida por una autoridad. Al ser entidades, las
normas obtienen su identidad de la identidad del significado expresado
por alguna formulacion normativa. Por ende, al cambiar el significado
vinculado con una formulacion, cambia la norma, aunque no haya cam-
biado la formulacion que la expresa (Alchourron y Bulygin, 1983, p. 15).8

Evaluacion. La propuesta de contenidos conceptuales de Alchourron
y Bulygin parece no satisfacer ninguna de las limitaciones conceptuales
propias de la actividad de identificacion y, consecuentemente, No CONs-
tituiria una herramienta apropiada para los problemas de la practica
juridica. En esta concepcion, la existencia de las normas esta completa-
mente desvinculada del mundo empl'rico, inclusive de las formulaciones
que las expresan, de modo que, a partir de las limitaciones conceptuales,
es posible cuestionar la existencia de normas-sentido completamente
desprendidas de nuestro sistema espacio-temporal.

Sin embargo, no ajustarse a las limitaciones conceptuales debe pon-
derarse con el hecho de que esta propuesta se sustenta en asunciones
juridicas compartidas, a saber: (i) el derecho presenta diversas relacio-
nes en el plano de los contenidos significativos de las formulaciones
normativas, v.gr., los conflictos normativos; y (ii) la dinamica de los
sistemas juridicos se construye mediante los actos de introduccion
(promulgacion) y exclusion de normas (derogacion). Por lo cual, su ade-

8 También es sostenido por Caracciolo (1997, p. 166).
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cuacion con la problematica de la practica juridica se vincula mas bien
con posibilitar la reconstruccion de las antinomias, mediante conteni-
dos Conceptuales normativos, y Cxplicar su exclusion del sistema u orde-
namiento, mediante actos de derogacion. Ambas  cuestiones
directamente involucradas en la problematica de la practica juridica
que adopta este trabajo.

C. Propuesta de uso prescriptivo o expresiva

Estatus ontologico. En esta concepceion, el componente descriptivo
de las normas esta formado por una proposicion acerca de una accion
o estado de cosas, y el componente normativo se obtiene de la fuerza
pragmz’ttica gcncrada al emitir una oracion. Lo normativo Unicamente
se presenta en relacion con un determinado “uso” que se realiza de
ciertas oraciones, pues no hay proposiciones con sentido normativo o
normas-sentido. En consecuencia, las normas son actos que usan oracio-
nes para prescribir, es decir, lo normativo se produce cuando, quien
emite una oracion, realiza el acto de prescribir. Todo con la pretension
de reducir los compromisos ontoldgicos mediante el rechazo de la exis-
tencia de entidades abstractas y, en una version imperativista, la reduc-
cion de los actos de prescribir al de ordenar (Alchourron y Bulygin,

1984, p. 454).19

Condiciones de existencia. En esta concepeion, el elemento prescripti-
vo o normativo esta vinculado a determinados usos del lenguaje. Las
expresiones pueden ser usadas de diversas maneras (descriptiva, pres-
criptiva o interrogativa), de forma tal que su representacion debe consi-
derar algdn indicador de la fuerza pragma’tica de dichas enunciaciones.
Asi, solo es posible determinar si estan afirmando ‘+’, interrogando 7’ u
ordenando " algo cuando las palabras son utilizadas, y los simbolos (‘+,
7y ‘) solo indican qué hace el hablante cuando formula ciertas pala-
bras. Por ejemplo, una autoridad ordena la norma ‘lp’ cuando formula la
oracion p a traves del uso prescriptivo ', y dicha norma se integra por:

9" Asimismo, en Bulygin (1985, pp. 146-148) y Caracciolo (1993, pp. 505-507). Esta version de la
concepcioén expresiva rechaza la posibilidad de normas permisivas, pero no es claro si se acepta
0 no la existencia de actos de prohibir como distintos del de ordenar.
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(i) un componente que describe una accion o estado de cosas resultante
de una accion (oracion de accion p), y (ii) un componente prescriptivo
que indica las funciones pragmaticas realizadas por aquellos que usan
las oraciones de accion para prescribir (Alchourron y Bulygin, 1979,
pp- 37-40).”°

Sin Cmbargo, una concepcién expresiva no logra Cxplicar satisfacto-
riamente la duracion de las normas en el tiempo, porque los actos de
ordenar tienen una existencia instantanea. En otras palabras, si la exis-
tencia temporal de las normas es una idea central de los derechos positi-
vos actuales y, en esta concepeion, su existencia depende de la realizacion
de determinados actos lingiitsticos, esta no es capaz de explicar adecua-
damente la relativa estabilidad de las normas frente al paso del tiempo
(Caracciolo, 1997, p. 174).

Por lo mismo y nuevamente, para evitar consecuencias contraintui-
tivas, Alchourron y Bulygin (1981, pp. 100-101; 1984, p. 455) proponen
vincular la existencia de las normas con la pertenencia de las oraciones/
proposiciones ordenadas a un conjunto determinado. El acto de pro-
mulgar describe al acto de ordenar necesario para el surgimiento de una
norma, pucs las normas son oraciones significativas utilizadas de mane-
ra imperativa ‘lp’ cuyo contenido es la proposicion expresada ‘p’. Asi, la
promulgacion de diversas normas por una autoridad genera el conjunto
de las proposiciones ordenadas por ella, y cada vez que sea promulgada
una norma se forma un nuevo conjunto con la nueva proposicion orde-
nada —esto porque la identidad de cada conjunto depende de sus com-
ponentes—. Estos diversos conjuntos forman una secuencia que plasma
la existencia de las normas en el tiempo, porque una vez que una propo-
sicion ordenada integra un conjunto, continuara integrando los conjun-
tos sucesivos.

La nocion de existencia de las normas se equipara con la de perte-
nencia a un conjunto, aunque en este caso €s al conjunto de los conteni-
dos normativos ordenados. La instantaneidad del acto de ordenar es
suplida con la pertenencia del contenido proposicional ordenado a di-
VErsos conjuntos que forman una secuencia en el tiempo. Esta idea de

© También en Alchourrdn y Bulygin (1981, pp. 96-97; 1984, p. 454).
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secuencia permite determinar los contenidos proposicionales que son
ordenados en diversos momentos temporales, y diferenciar entre los
conjuntos que integran la secuencia depende de los actos de promulgar,
que al anadir nuevas proposiciones al conjunto forman un nuevo con-
junto. En definitiva, dentro de esta concepcion, esta idea de secuencia
de conjuntos intcgrados por contenidos proposicionales permite expli—
car la duracion de las normas en el tiempo. Aunque al final sea un modo
metaforico de hablar, pues las normas ‘jp’ siempre tendran una existen-
cia instantanea vinculada con el acto lingiiistico que realiza un uso pres-
criptivo de determinadas oraciones o proposiciones (Alchourron y

Bulygin, 1981, p. 101).

Concepto de existencia. Hay una norma cuando se realiza un uso pres-
criptivo de una oracion, ya que las normas dependen de la realizacion
de ciertos actos y la duracion de su existencia es coetanea con ellos. Al
ser oraciones empleadas en el uso prescriptivo del lenguaje, las normas
obtienen su identidad del acto que las formula; consecuentemente, dos
actos pueden usar de manera prescriptiva la misma oracion y constituiran
normas distintas, ya que cada acto se individualiza por su ubicacion es-
pacio-temporal.

Evaluacion. La propuesta de uso prescriptivo de Alchourréon y Buly—
gin parece capturar la importancia de los actos de autoridad para deter-
minar la existencia de las normas. A partir de dichos actos es posible
reconducir la identificacion de las normas a particulares publicamente
observables, como son los actos de prescribir realizados por la autori-
dad. Ast, el uso prescriptivo del lenguaje por parte de la autoridad seria
aquello que podemos identificar dentro de nuestro entramado espacio-
temporal.

No obstante, los eventos, procesos, estados y actos pueden ser publi-
camente observables, pero no directamente identificables. Esta clase
de particulares debe ser concebida como soportada por particulares de
Otros tipos, especialmente, COSas que son o tienen cuerpos materiales,
dado que estos ultimos suministran ocupantes de espacio duraderos que
poseen relaciones suficientemente estables para sustentar el entramado

espacio-temporal (Strawson, 1959, pp. 46-53).
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Por lo tanto, las proposiciones ordenadas son entidades (particu-
lares abstractos), y como tales, no pueden ser identificadas sin una alu-
sion a los actos de uso prescriptivo del lenguaje, los cuales, como
particulares publicamente observables, pueden ser localizados directa-
mente en algunas ocasiones por algunos participantes. Sin embargo, da-
das sus caracteristicas, la identificacion de estos ultimos es depcndiente
de los particulares materiales, pues solo ellos tienen una existencia espa-
cial duradera en el tiempo, que permite sustentar el entramado espacio-
temporal.”

D. Propuesta de enunciados inscripcion-juridico

Estatus ontologico. Hernandez-Marin (2002, pp. 48-51) diferencia en-
tre “entidades factuales” y “entidades ideales” en atencion a si presentan
0 no una existencia espacio-temporal sometida a relaciones de causa y
efecto, y si son Cognoscibles a través de nuestros sentidos. A su vez, uti-
liza la expresion “entidad proposicional” para designar cuatro categorias
ontologicas como pertenecientes al mismo genero, a saber:

(i)Proposiciones. Las entidades semanticas son los sentidos de las expre-
siones entendidas como entidades ideales o abstractas. Por ejemplo, un
concepto es el sentido expresado por un término y una proposicion es el
sentido expresado por un enunciado. Asi, los enunciados estin compues-
tos por términos, y constituyen entidades lingiiisticas; mientras que las
proposiciones estan integras por conceptos y son entidades semanticas;

(ii)Cuasiproposiciones. Es una entidad Cunsisemz’mtica, una cuasienti-
dad, similar a una proposicion, pero con la diferencia de que puede existir
sin que exista un enunciado que la exprese;

(iii) Enunciados tipo. Las entidades lingiiisticas ideales son tipos y cons-
tituyen el correlato ideal de las entidades lingiiisticas factuales;

(iv)Enunciados inscripcién. Las entidades 1ingiil/sticas factuales son ins-
cripciones. Cua]quier simbolo del 1enguaje considerado de manera aislada
o en una cadena de simbolos, con o sin sentido completo, constituye una

*! En sentido similar, las palabras de Caracciolo: “parece admisible una condicion para identifi-
car normas en forma semejante a las proposiciones: solo pueden ser expresadas en formas lin-
giiisticas, de manera que esa posibilidad de identificacion depende de que puedan ser expresadas

en algin lenguaje” (1997, p. 169).
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entidad lingiiistica. Cuando esta entidad lingiiistica es inscrita o es enun-
ciada, se establece una inscripcién. Ast, toda inscripcién de un enunciado
es distinta de Cualquier otra inscripcién del mismo enunciado.”

Bajo esta nomenclatura, consideradas como las entidades juridicas
por antonomasia, las leyes son entidades proposicionales que forman
parte de un cuerpo jurl’dico, es decir, integran cuerpos 1egales publica—
dos. Esto ultimo se deriva de que los cuerpos juridicos son cuerpos legales
que han sido publicados y, en consecuencia, los cuerpos juridicos publi-
cados por la autoridad se integran por leyes. Las leyes son entidades
juridicas y toda entidad juridica es una ley. Las leyes son entidades pro-
posicionales que forman parte de cuerpos juridicos. Estas entidades
proposicionales se identifican con las entidades proposicionales que in-
tegran el texto de los cuerpos juridicos. Por lo cual, las leyes o disposi-
ciones son entidades proposicionales factuales: hechos (Hernandez-Marin
2002, pp. 60-67 y 135-136).

Las leyes o disposiciones son entidades lingiiisticas factuales, es de-
cir, enunciados inscripciones. Al ser enunciados, son expresiones bien
formadas con sentido completo, y al ser inscripciones, estan plasmadas
(inscritas) en un soporte que, dada la configuracion de nuestros dere-
chos positivos, generalmente es un texto escrito. Por tanto, el texto de la
ley, o la ley, es un hecho lingiiistico (Hernandez-Marin 2002, pp. 136-138).%

Condiciones de existencia. Hernandez-Marin presenta su concepcién
ontologica en cuatro tesis: (i) el derecho se identifica con el derecho posi-
tivo; (ii) el derecho positivo se identifica con la ley; (iii) la ley se identifica
con el texto de la ley; y (iv) el texto de la ley es un hecho ]ingiifstico.

La primera tesis niega la existencia del derecho natural y de sus cua-
sientidades (derechos subjetivos y valores) con base en diversas razones

?> Enunciado es una oracién o una formula. Una oracion es expresion bien formada con sentido
completo de un lenguaje natural; miencras que, una formula es expresion bien formada con
sentido completo de un lenguaje artificial. Son las reglas sinticticas de un lenguaje las que per-
miten distinguir entre las expresiones de ese lenguaje que son correctas y bien formadas, y las

incorrectas o ma] fbrmadas.

3 Generalmente, todas estas consideraciones no son capturadas al momento de reconstruir la
posicion de Herndndez-Marin, lo cual genera versiones distorsionada y, a veces, caricaturizadas
de sus postulados.
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que configuran su posicion ontologica. Solo se puede reconocer la exis-
tencia de cosas inobservables cuando las hipotesis que las formulan tie-
nen consecuencias cuya verdad o falsedad pueda ser determinada
emp{ricamcnte, pucs solo asi es posible verificar por via indirecta la
verdad o falsedad de las hipotesis de las cuales han sido deducidas di-
chas consecuencias. El uso de términos generales, como “justo”, no nos
obliga a aceptar la correspondiente entidad abstracta “justicia”, y si bien
en ocasiones el derecho natural es establecido por los legisladores posi-
tivos o los jucces, aquello no prueba su existencia (Hernandez-Marin
2002, pp. 112-121).

La segunda tesis sostiene que toda ley es derecho positivo y que todo
derecho positivo es ley. Por un parte, todas las entidades proposiciona-
les que forman parte de un cuerpo juridico son entidades juridicas posi-
tivas, de modo que toda 1f:y es derecho positivo, con indcpcndencia de
su caracter coactivo o eficaz. Por otra parte, todo el derecho positivo es
ley, porque la costumbre y los principios generales no existen, debido a
las mismas razones esbozadas contra el derecho natural. Ast, se presenta
una identificacion de las entidades juridicas (elementos del conjunto
derecho) y la ley (entidad proposicional que forma parte de un cuerpo
juridico) (Hernandez-Marin 2002, pp. 122-131).

A su vez, segun la tercera tesis, las leyes son entidades proposiciones
de un tipo que exc]uye el espl'ritu de la ley, la finalidad de la legislacién,
la voluntad del legislador, la funcién de la ley y cualquier otra cuasien-
tidad. Por ende, todas las entidades jur{dicas son entidades proposicio-
nales que integran cuerpos legales, y las leyes se identifican con las
entidades proposicionales que integran el texto de los cuerpos legales,
esto es, las leyes se identifican con las disposiciones. Por lo cual, los
cuerpos legales se identifican con sus textos, la ley se identifica con su
texto (Hernandez-Marin 2002, pp. 131-134).

La dltima tesis sostiene que el texto de la ley es un hecho lingiiistico.
Con cllo, se afirma que las entidades proposicionales que integran los
cuerpos legales son hechos en razon de que: (i) para conocer los textos
legales, es necesario recurrir a la observacion empirica, pues no basta un
analisis racional propio del conocimiento de entidades ideales (nliimeros
o figuras geometricas); (ii) solo las entidades factuales pueden cambiar
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con el transcurso del tiempo y los textos legales que integran un derecho
positivo determinado tienden a dejar de pertenecer a este en momentos
posteriores; y (iii) tnicamente las entidades factuales estan inmersas en
relaciones de causalidad, y en los textos 1egales inﬂuyen factores de diver-
sa naturaleza, asi como tambicn ellos influyen en diversas situaciones.
Por tanto, como las leyes tienen propiedades caracteristicas de las enti-
dades factuales y ausentes de las entidades ideales, ellas deben ser pensa-
das como un hecho (sus textos) (Hernandez-Marin 2002, pp. 134-135).
Concepto de existencia. El derecho esta tnicamente integrado por en-
tidades juridicas positivas y estas entidades juridicas son leyes. Estas
ultimas son entidades proposicionales integrantes de los cuerpos juri-
dicos y constituyen enunciados inscripcion. De este modo, el derecho
se integra de enunciados juridicos y estos son hechos lingiiisticos. Los
enunciados jur{dicos entendidos de esta manera son las inscripciones
(entidades lingiitsticas factuales) realizadas sobre un soporte fisico
(papel u otro material), de modo que tienen todas las propiedades de
las entidades fisicas como: existencia espacio-temporal, cognoscibilidad
empirica y sometimiento a la causalidad. Por lo tanto, las entidades
jur{dicas son enunciados—inscripcién—jurfdicos Y, cOmo tales, pueden
tener tanto un caracter general como particular, ast como tambicn
abarcar tanto 2 mandatos como a definiciones (Hernandez-Marin 2002,

pp- 138-143).%4

Evaluacion. Los planteamientos de Hernandez-Marin, al menos, cap-
turan dos limites de nuestro conocimiento. Por un lado, al afirmar que
solo se pueden aceptar las hipotesis ontologicas cuyas consecuencias ten-
gan alguna repercusion que pueda ser evaluada como verdadera o falsa y,
por otro, al insistir en reconducir lo normativo a hechos, porque ellas
explicitan como nuestra capacidad para conocer entidades abstractas,
como los significados, esta condicionada por los particulares materiales.
Por ejemplo, si desaparecieran todos los soportes en que constan y se ma-

?4 Por ejemplo, segin Herndndez-Marin, una ley determinada es un documento y, como tal, un

objeto fisico integrado de otros objetos fisicos (disposiciones), pero el conjunto de enunciados
inscripciones que integran una ley es una entidad abstracta o ideal, pese a que sus miembros
sean entidades factuales.
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nifiestan los distintos elementos que integran el derecho de la UE, ;jhabria
alguna manera de conocer y determinar que ha desaparecido?”s

Asi, la compatibilidad con las limitaciones conceptuales se expresa
a través de la nocion de enunciado inscripcién—jur{dico, la cual alude a
expresiones bien formadas, con sentido completo, e inscritas en un so-
porte escrito. Los atributos de “bien formado” y “sentido completo” solo
son atribuibles a entidades abstractas, las cuales es posible identificar
mediante la inscripcion en un soporte escrito del conjunto de palabras
que las cxpresan. Consideraciones que, a diferencia de la propucsta an-
terior, parecen asumir que el legislador es quien atribuye el significado
a dicho conjunto de palabras y no los operadores juridicos en su labor
de interpretar y ap]icar el derecho.

E. Propuesta de la conjuncion escalonada’®

Estatus ontolégico. Guastini considera que tanto disposiciones como
normas son enunciados, porque no hay otro modo de expresar una
disposicion o norma si no es mediante su formulacion a traves de un
enunciado. Asi, “enunciado” es una expresion lingiiistica de forma gra-
maticalmente Completa, y “norma” es un enunciado normativo que re-
formula el enunciado interpretado o disposicion y que el interprete
asume como sinonimo de este ultimo. Por lo cual, interpretar cs refor-
mular los textos normativos de las fuentes mediante la atribucion de
significado, de manera que, la palabra “significado” desempenia la fun-
cion de establecer una relacion de sinonimia entre dos enunciados (dis-
posicion y norma). Desde esta perspectiva, la norma, el enunciado
interpretativo y la disposicion son entidades ontologicamente homoge-
neas, ya que la disposicion es un enunciado del discurso de las fuentes,

?5 Este ejemplo deriva de una de las tantas y fructiferas conversaciones con Diego Papayannis
sobre la ontologia de las normas.

26 Tsra reconstruccién de los planteamientos de Riccardo Guastini constituye una interpreta-
cion diversa de la realizada en otro contexto (Agiiero-Sanjuan, en prensa). A partir del arbitra-
je de la revista, he elaborado esta nueva interpretacion, y gracias a la siempre amable y precisa
respuesta del propio Riccardo Guastini, sugiero entender ambas interpretaciones como dos mi-
radas distintas de un mismo objcto.
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la norma es un enunciado del discurso del intérprete y el enunciado
interpretativo es el puente entre ambos (Guastini, 1990, pp. 18-19).

Asi, se adopta un concepto de norma estrechamente vinculado con
el 1enguajc, pucs no hay normas sin enunciados Y, adicionalmente, se
distingue entre normas atribuidas a una disposicion (interpretacion en
sentido estricto) y no atribuidas a una precisa disposicion (construccion
juridica). Esta distincion se obtiene a partir de las actividades de inter-
pretar los documentos normativos, por un lado, ¢ integrar el derecho,
por el otro, ya que las normas sin disposicién son frutos de esta tlcima
y no de la primera. En cualquier caso, siempre se necesitara de un enun-
ciado (Guastini, 1990, pp. 25-33; 1992, pp. 30-61).

Sin embargo, una comprension mas precisa de la sefialada “homoge-
neidad ontoldgica” requiere diferenciar los tres niveles de analisis en los
cuales se presenta, a saber: (i) el conjunto de textos conformado por las
formulaciones normativas (disposiciones) que emanan de actos del
legislador y que constituyen las fuentes del derecho; (ii) el conjunto de
normas conformado por las entidades lingiisticas extraidas de las dispo-
siciones dictadas por el legislador mediante su interpretacion, ya sea el
resultado de la interpretacién en sentido restringido o la construccion
juridica; y (iii) el conjunto de normas vigentes conformado por las nor-
mas cfectivamente aplicadas en el pasado o predeciblemente utilizadas
en un futuro por los organos de aplicacion (tribunales de justicia, admi-
nistracion publica y tribunal constitucional, entre otros) (Guastini,

2013, pp. 169-179).

Condiciones de existencia. A partir de lo anterior, el derecho se cons-
tituye por el conjunto de las normas extraidas de los textos normativos
mediante la interpretacion y construccion juridica, de modo que su
existencia depende de la combinacion de dos actividades diversas, por
un lado, la formulacion de textos y, por otro, su interpretacion o cons-
truccion. Y respecto del derecho vigente, como un subconjunto del an-
terior, su existencia depende de la efectiva aplicacion de ciertas
normas por parte de los drganos de aplicacion y previsible aplicacion
en un futuro.

De esta forma, las normas juridicas que constituyen el derecho vi-
gente requicren para su existencia de la conjuncién de: (i) “actos norma-
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tivos™; un acto normativo es un acto 1ingii{stico productivo, porque se
cjecuta solo al proferir ciertos enunciados que estan dirigidos a modifi-
car la conducta humana y/o producir o alterar un estado de cosas; (ii)
“enunciados normativos”; un enunciado adquierc el adjetivo de norma-
tivo cuando es usado por la autoridad para llevar a cabo un acto lingiits-
tico de prescribir, ya que dicho caracter es una propiedad de las
enunciaciones y no de los enunciados, de modo que el caracter norma-
tivo de un documento es proporcionado por contener enunciados nor-
mativos; y (iii) “interpretacién en sentido amplio”; esta incluye, por un
lado, la interpretacion en sentido estricto que consiste en la actividad
de atribuir/constituir un significado a los textos normativos y, por otro
lado, la construccion juridica que son las operaciones que tienen por
objeto acreditar la existencia en el ordenamiento de una o mas normas
imph’citas. Asi, las normas jur{dicas se extraen mediante la interpreta-
cion o la construccion a partir de los enunciados normativos que inte-
gran el discurso de las fuentes (Guastini, 1990, pp. 15-18 y 37-47).77

Concepto de existencia. A partir de lo anterior, la existencia de las
normas se presenta como una conjuncién escalonada. Una “fuente” tie-
ne existencia juridica cuando es formulada mediante un acto normativo
que cumple, al menos, algunas de las metanormas que regulan la pro-
duccion normativa, en concreto, las metanormas formales de produc-
cion juridica. Por consiguiente, su existencia posibilita su pertenencia al
ordenamiento y una vez que se determina la pertenencia de una fuente
al ordenamiento, es posible concluir la pertenencia de las normas con-
tenidas en ella. Ademas, una “norma” necesita de actos lingiitsticos de
adscripcion de significado (interpretacion), porque las formulaciones
normativas se caracterizan por expresar un rango de significados posi-
bles. Adicionalmente, una “norma vigente” necesita de la interpretacion
dominante, pues ella refleja cuales son las normas aplicadas de manera
general y efectiva por los tribunales y la administracion. Es importante
destacar que la consideracion de esta ultima es de suma relevancia para
determinar las normas sin disposicion, es decir, los productos de la
construccion juridica, porque cllas existen en el ordenamiento solo a

7 Considerar igualmente Guastini (1996, p. 100 y 203; 2010, p. 36; 2013, pp. 42-43).
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partir de su aplicacion general y efectiva en un momento determinado
(Guastini, 1992, p. 124).”

Evaluacion. La propuesta de conjuncion escalonada defendida por
Guastini se funda en una ontologia empirista que realiza un analisis es-
calonado respecto del derecho a partir de los diversos tipos de hechos
que lo conforman. Si bien en esta concepcion lo normativo descansa en
el uso del lenguaje, las normas no son coincidentes con estos, ya que
solo adquieren este caracter los enunciados usados por la autoridad para
llevar a cabo un acto lingiiistico de prescribir. Especificamente, es la
concurrencia de particulares de diverso tipo la que posibilita la ocurren-
cia del fendmeno juridico, y solo uno de ellos corresponde a las normas,
a saber: (i) particulares publicamente observables como los actos de
prescribir realizados por la autoridad, o bien, los actos de aplicacion
por parte de los tribunales de justicia y la administracion publica; (ii)
particulares materiales como son los enunciados normativos en el senti-
do de los textos juridicos producidos por los 6rganos de creacion y apli-
cacion; y (iii) particulares abstractos como son las normas, entendidas
como los significados extraidas de los textos normativos.

Por tanto, la concurrencia de diversos tipos de particularcs y la
explicitacion de las relaciones que presentan entre si contribuyen al
proceso de identificacion de las normas juridicas, ya sea de manera in-
suficiente mediante particulares publicamente observables, a través de
la identificacion de estos ultimos mediante particulares materiales, o
bien, directamente recurriendo a los particulares que tienen una exis-
tencia espacial duradera en el tiempo: los textos normativos. Ademas, a
través de las resoluciones (documentos escritos) emanadas de los tribu-
nales y la administracion, es posible identificar el conjunto de normas
general y efectivamente aplicado, de manera que la nocion de vigencia
entrega el elemento sincronico que posibilita diferenciar e identificar
los diversos significados atribuidos a una misma disposicion a lo largo
del tiempo.

28 Considerar igualmente Guastini (1996, p. 312; y 2013, pp. 147-152).
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IV. Revision de las propuestas ontologlcas

Este trabajo asume que la finalidad de la teoria de derecho es pro-
porcionar a los operadores juridicos un entramado conceptual acorde
con sus necesidades y problemiticas a traves de la elucidacion y/o rede-
finicion de los conceptos empleados en la practica. Ast, a partir de un
ordenamiento jur{dico concreto, como el derecho de la UE, la identifi-
cacion de normas se constituye en uno de los principales problemas de
la actual practica juridica, problema que debe ser revisado con base en
ciertas limitaciones conceptua]es en materia de identificacion.

Por lo anterior, este articulo pretende revisar la utilidad de las teo-
rias sobre ontologia de las normas en relacion con las problematicas de
identificacion, propias de los derechos contempor:ineos Y, sobre la base
de ello, bosquejar algunas ideas sobre la cuestion ontologica. Asi, este
apartado realiza una recapitulacion conciliadora de los principales as-
pectos presentados en la exposicion de las teortas, revisando en qué me-
dida las teorias presentadas se ajustan a la sefialada exigencia de la
practica juridica y, finalmente, a partir de lo anterior, propone algunas
ideas dirigidas al debate ontologico.

.. . .1 e e
A. Limitaciones conccptualcs: Cva]uacmn como COI'lClllaClOl’l

Una presentacion centrada en el ajuste de las teorias con las limita-
ciones conceptuales explicito las distintas intuiciones que logran capturar
cada una de ellas en el ambito juridico. Ast, el porqué atn constituyen
propuestas en pugna, en gran medida, deriva de que logran aprehender
y presentar ordenadamente algunas de nuestras intuiciones en torno a
la existencia de las normas, pero ninguna de ellas logra caprurar todas
estas intuiciones.

Por consiguiente, a partir del ¢nfasis que las teorias atribuyen a al-
gunos de sus elementos integrantes, habria cierta concomitancia entre
ellas en relacion con las siguientes limitaciones conceptuales:

(i)La prevalencia ontologica de las formas del lenguaje frente a cual-
quier entidad abstracta expresada por ellas, a saber: propuesta de manifes-
tacion de voluntad, propuesta de enunciados inscripcion-juridico y
propuesta de la conjuncion escalonada;
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(ii)La relevancia de actos lingiiisticos concretos para formular expresio-
nes en sentido prescriptivo y, dado su caracter de ptﬁblicamente observables,
contribuyen a la identificacion de entidades abstractas, a saber: propuesta
de uso prescriptivo y propuesta de la conjuncion escalonada;

(iii)La trascendencia de la inscripcion de enunciados concretos en tex-
tos especificos para la identificacion y el conocimiento de las normas, a
saber: propuesta de enunciados inscripcion-juridico y propuesta de la con-
juncién escalonada;

(iv)La importancia de vincular determinadas expresiones lingﬁfsticas
con determinados significados a traves de diversos textos juridicos (enun-
ciados normativos) en un tiempo y lugar determinados, a saber: propuesta
de enunciados inscripcion-juridico y propuesta de la conjuncion escalona-
da; y finalmente,

(v) La posibi]idad de que solo se produzca la identificacion normativa
cuando el destinatario de la norma logra identificarla a partir del enun-
ciado emanado de la autoridad, a saber: propuesta de manifestacion de
voluntad.

El ejercicio de presentar las teorias sobre ontologia de las normas a
luz de las limitaciones Conccptualcs se convierte en una actividad de
conciliacion, porque, mas que hacer compatibles propuestas disimiles,
Unicamente persigue mostrar la concordancia de ellas con algunas con-
sideraciones ontolégicas derivadas de los rasgos centrales de nuestro en-
tramado conceptual en materia de identificacion. Por consiguiente, esta
conciliacion no persigue ocultar las importantes diferencias que pueden
cxistir entre estas propuestas, sino mas bien mostrar como las propucs-
tas capturan nuestras intuiciones conceptuales y explicitar bajo qué
condiciones estas se presentan en el ambito juridico, junto con esbozar
una explicacion de por qué la pugna entre ellas contintia vigente.

B. Problematica de la prz’lctica: dcrogacién y oposicién

En materia de identificacion, la exigencia del TJUE involucra la
identificacion de la oposicién normativa entre el derecho interno y el
derecho del UE, para luego, con base en ella, realizar la correspondiente
derogacion expresa. Asi, la oposicion sirve de base a la determinacion
expresa y precisa de qué sera derogado.
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Derogacion expresa. A diferencia de las clausulas derogatorias genera-
les, las disposiciones derogatorias determinan lo derogado mediante cer-
minos precisos y determinados. Por ejemp]07 a traveés de una detallada
descripcion de la ley, o bien, de las partes de estas que son derogadas
mediante la alusion a su nimero, ano, capitulo, seccion y/o articulos o
apartados de estos.

Si bien una precisa descripcion de lo derogado persigue evitar difi-
cultades al tiempo de su identificacion, como se sealo, toda descrip-
cion puede aplicarse a mas de un particular que responda a ella. Por
ende, a través de la dictacion de una disposicion derogatoria, que con-
tiene una descripcion identificadora de lo que se pretende derogar, la
mencion descriptiva realizada por la autoridad no siempre logra que el
destinatario identifique con base en ella lo derogado. Por ejemplo, si
el legislador espafol mediante una ley de armonizacion unicamente
enuncia “Deréguese el art. 1 en materia de fuentes del derecho civil”,
dicha descripcion de lo derogado es perfectamente aplicable al derecho
civil catalan, gallego, balear y todos ellos en conjunto. En este caso, no
se satisface la exigencia strawsoniana de identificacion, i.c., el oyente no
logra identificar un particular con base en la referencia identificadora
del hablante.

A su vez, si el legislador espaiiol dispone “Deroguese el art. 2.2 del
Cadigo Civil sobre la derogacion de las leyes”, claramente la misma for-
mulacion puede arrojar resultados diferentes en ocasiones diversas. Si
dicha formulacion es emitida en 1915 se realiza una referencia identifi-
cadora inexacta; en cambio, si se dicta en 2017 resulta perfectamente
correcta. Esto en razon de que, antes de la reforma del citulo preliminar
de 1974, el art. 5° del Codigo Civil espafiol de 1886 contenia la regula-
cion en materia de derogacion.

En ambos ejemplos, aquello que permite afirmar su inexactitud es la
insuficiente descripcion de lo derogado, la cual no posibilita o dificulea
el proceso de identificacion. Por lo mismo, en el 4mbito juridico, para
subsanar lo anterior, generalmente, se recurre a otros elementos que
permiten alcanzar la identificacion. Asi, adquiere una especial relevan-
cia el contexto de emision, el cual involucra informacion sobre las con-
venciones lingiitsticas de la enunciacion, los antecedentes sobre su
tiempo, lugar y situacion de la emision, junto con la identidad del
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emisor, ya que a partir de ellas es posible desprender la ubicacion de lo
derogado. Sin embargo, estos elementos adicionales solo pueden ser
identificados gracias al entramado espacio-temporal unificado, pues
solo en ¢l todo particular tiene un lugar y, una vez tiene un lugar, este
es unico, aunque en algunos casos este lugar se obtenga por referencia a
particulares de otro tipo.

La singularidad de los ¢jemplos anteriores muestra que, incluso en
materia de derogacion expresa, la simple emision de una referencia
identificadora no produce necesariamente la identificacion de lo dero-
gado, sino mas bien es la consideracion de su enunciacion bajo ciertas
circunstancias y en un contexto determinado, aquello que la produce. La
simple formulacion de una disposicion derogatoria no se debe conside-
rar como suficiente para configurar una derogacion expresa, ya que las
descripciones realizadas por el legislador mediante disposiciones dero-
gatorias siempre dependen del contexto de su emision para determinar
su aplicacién. La relacion de derogacién se Configura cuando podemos
situar la enunciacion en algin punto del marco espacio-temporal, pues-
to que solo esta posicion entrega los elementos necesarios para determi-
nar ¢ identificar qué se esta derogando.

Por lo tanto, siguiendo la terminologia de Strawson, las disposicio-
nes derogatorias pueden ser entendidas como descripciones individualiza-
doras cuasipuras, porque dependen del contexto para lograr su pretension.
Si bien este conjunto de consideraciones no siempre es enfatizado por
los trabajos ontoldgicos de la teoria juridica, algunos de ellos entregan
algiin tipo de relevancia al contexto, como son las propuestas de enun-
ciados inscripcién—jur{dico y de conjuncién escalonada. Aunque la pro-
puesta de manifestacion de voluntad, dada su exigencia explicita de una
vinculacion bajo la norma entre la autoridad-normativa y el destinatario,
probablemente, es la teoria que entrega una mayor relevancia al contexto
y sobre todo cuando exige que el destinatario identifique lo prescrito a
partir de la formulacion emitida por la autoridad.

Oposicion normativa. Las relaciones de inconsistencia son esencial-
mente abstractas, por lo cual resulta necesario entregar herramientas a
los operadores juridicos para que puedan distinguir y discriminar cuales
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son los particulares materiales que sirven de sustento a los significados
que entran en conflicto.

Si la identificacion descansa en la posibilidad de tener elementos
para identificar un particular encontrado en una ocasion o descrito con
respecto a una ocasion, como el mismo que es encontrado en otra oca-
sion o descrito con respecto a otra ocasion, en materia de oposicién
normativa, resulta problemitico. En otras palabras, si para hablar de
identificacion, es necesario reconocer la posibilidad de reidentificacion,
(',cc')mo reidentificar entidades abstractas? Por ejemplo, si aceptamos que
los significados expresados por una formulacion normativa pueden ser
diacronicamente cambiantes jen qué sentido dicha formulacion seria
reidentificable?, i.c., si en un tiempo T1, la formulacion normativa Fn
expresa las normas N1, N2 y N3, y luego, en un tiempo T2, la misma
formulacion Fn expresa las normas N1, N4 y N5, ;en que sentido es la
misma formulacion normativa?

Una respuesta a lo anterior consiste en rechazar la idea de que la
identidad de la formulacion normativa depende de la identidad de las
normas que expresa. Por ejemplo, como los particulares materiales (tex-
tos) son identificados y diferenciados a partir de sus relaciones dentro
del sistema espacio-temporal, su identificacion solo descansa en el mar-
co espacio-temporal y no en los significados expresados por ¢l. Aunque
estos ultimos solo sean identificados a traves de la referencia a los par-
ticulares del primer tipo (texto). Sin embargo, una opcion de este tipo
se centra exclusivamente en lo factual y olvida que la inconsistencia se
presenta en el plano de los sentidos; mientras que una solucion centrada
en los significados hace imposible la reidentificacion, surgiendo asi un
dilema.

El dilema radica, entonces, en que, si para hablar de identificacion
es necesario reconocer la posibi]idad de reidentificacion, las normas no
pueden ser concebidas tinicamente como entidades abstractas, sean pro-
posiciones cuyo contenido conceptual contiene lo normativo o el signi-
ficado atribuido al discurso de las fuentes, asi como tampoco deben ser
pensadas como particulares espacio-temporales, sea mediante actos que
usan oraciones para prescribir o como enunciados-inscripcion-juridicos.
En el primer grupo de casos, no es posible hablar de reidentificacion, y
en el segundo, de oposicion normativa.
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Es en la propuesta hilética o de contenido conceptual donde se ma-
nifesta de manera explicita el dilema recien aludido. Sin ajustarse a las
limitaciones conceptuales, esta teoria descansa firmemente en la incues-
tionable asuncion de que el derecho presenta diversas relaciones en el
plano de los contenidos significativos de las formulaciones normativas.
Es mas, conscientes de postular una Conccpcién de la existencia de las
normas completamente desvinculada del mundo empirico, sus autores
proponen emplear la nocion de pertenencia como existencia, pues de
otro modo, no seria posible dar cuenta del caracter dinamico de los
sistemas juridicos.

En resumen, la revision de las teorias a luz de las exigencias concep-
tuales y de la précticzl jur{dica, muestra cuales intuiciones conceptuales
logran capturar algunas de ellas, cuales propuestas se ajustan de mejor
manera a los requerimientos de una derogacion expresa y como la opo-
sicion normativa explicita un dilema dificilmente salvable por las pro-
puestas presentadas. El caracter insalvable del dilema deriva de asumir
de un modo “dogmatico” una posicion dicotomica en relacion con que
son las normas, ya que serian particulares espacio-temporales o particu-
lares abstractos, pero en ningin caso una combinacion de ambos o una
categoria distinta.”?

C. Problemas de la practica y sus limitaciones
conceptuales

Si se mantiene la distincion dicotomica adoptada por las propuestas
ontologicas y, por un lado, hay formulaciones normativas como textos
y, por otro, normas como significados, es necesario admitir, al menos,
tres planteamientos: (i) aceptar que una derogacion expresa solamente
limita la aplicacién de una formulaciéon normativa, es decir, ella no puc-
de ser usada para derivar normas utilizadas en el razonamiento norma-
tivo; (ii) admitir que este tipo de derogacion solo determina la exclusion
de un texto y no la rcgulacién de una materia, es decir, mediante ella no
se excluye la posibilidad de usar normas internas contrarias al derecho

9 Otros autores que igualmente han explicitado esta tensién son Caracciolo (1997) y Vilajo-
sana (2010; 2017).
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de la UE cuando es posible extraerlas de otras formulaciones normativas
no derogadas; y (iii) reconocer que, eventualmente, en un futuro, no sea
posible extraer, de la formulacion normativa derogada, la norma que
motivo su derogacion, porque los significados expresados por las formu-
laciones son diacronicamente cambiantes.

En consecuencia, si en su sentido usual “identificar” es Comprobar
que una cosa es la misma conocida en otras circunstancias, como sugiere
Strawson entender “reidentificar”, los planteamientos sustentados en
una ontolog{a dicotémica no posibilitan una identificacion y exclusion
fundada del material normativo de los Estados miembros. Si bien una
formulacion normativa derogada expresamente es posible identificarla
en otras circunstancias, su derogacién puede perder sentido si, al cam-
biar las convenciones lingiiisticas en un futuro, no es posible extraer la
norma que justificaba su exclusion. A su vez, sin una vinculacion clara y
estable entre textos y significados, la identificacion de estos ultimos re-
sulta compleja, porque al cambiar la formulacion normativa que expresa
un determinado significado o el significado expresado por la formula-
cion jen qué sentido es posible hablar de la misma norma conocida en
otras circunstancias? Al entender las disposiciones derogatorias como
descripciones individualizadoras cuasipuras y el contexto de las formu-
laciones normativas como clave para lograr la identificacion de la opo-
sicion normativa, jque sentido tiene hablar de formulaciones, normas,
oposicion y derogacion sin aludir a su contexto? Asimismo, si la deroga-
cion tacita resulta insuficiente para identificar y excluir efectivamente
determinados contenidos normativos, ;que sentido tiene recurrir a la
derogacién cxpresa si la norma en oposicién con el derecho de la UE
aun es posible extraerla de las restantes formulaciones normativas de los
Estados miembros?

Frente a lo anterior, si la exigencia de la practica reside en la oposi-
cion de contenidos normativos, un primer paso es reconocer que su
identificacion y posterior reidentificacion es posible cuando se alude a
una formulacion normativa y su contexto de emision y/o aplicacion, a
saber: su tiempo, 1ugar, identidad del emisor y las convenciones 1ing1'i1’s—
ticas pertinentes. Por cjcmplo, “En un tiempo T2 en el ordenamiento
juridico Oju, la autoridad A1 emite la formulacion normativa Fna, que
segun el contexto Cz, expresa la norma N2, que se opone a la norma
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N1 expresada por la formulacion normativa Fni con base el contexto
C1". Segtin corresponda, el contexto de emision o aplicacion de una for-
mulacion es el que proporciona la informacion necesaria para determi-
nar la oposicion, ya que posibilita identificar cual es el significado
atribuido a una formulacion normativa y establece una vinculacion en-
tre ambos clementos. Solo a partir de estos es posible que el aplicador
del derecho logre identificar aquello que se pretende eliminar con base
en las referencias identificadoras del legislador y efectivamente excluya
de su razonamiento jur{dico una determinada formulacion vinculada
directamente a una norma con base en su contexto.

Por ejemplo, en un tiempo T1 se promulga la formulacion normati-
va Fn1 que se compone de una secuencia gramaticalmente completa de
términos (t1, t2, t3,... tn), cuyo significado es S1 (por convenciones lin-
giitsticas Cl1) y su consideracion conjunta produce la norma Ni. En un
tiempo T3 la misma secuencia gmmaticalmentc completa de términos
(t1, t2, 3,... tn) tiene por significado S3 (por variacion de las convencio-
nes lingiitsticas C3), lo cual produce una norma distinta N3. En el tiem-
po intermedio (T2) se promulga la formulacion normativa Fno,
compuesta de una secuencia gramaticalmente completa de terminos (6,
t7, t8,... tn), cuyo significado =S1 (por convenciones lingiiisticas Cl2) y
su producto es la norma N2. La oposicion de N1 con N2 tnicamente se
presenta mientras se¢ mantiene Cli en relacion con Fnu, solo en T2 tiene
sentido hablar de oposicion normativa entre N3 y N2, y solo resulta
fundada la derogacion expresa de Fn1 al establecer un vinculo directo
con N1 a través del citado contexto.

Las exigencias de identificacion del derecho aconscjan aceptar una
categoria juridica capaz de capturar la idea de expresion lingiiistica de
forma gramaticalmente completa, cuyo significado esta determinado
por un contexto especifico. Esto es adoptar una propuesta ontologica
que entiende las normas juridicas como la unién de una formulacion
normativa y un significado determinado a partir de un contexto. En
consecuencia, dentro de la teoria jur{dica, parece adecuado admitir que
el concepto de norma juridica tiene o debe tener un caracter primitivo.
Entendido este como un tipo de entidad a cuyas ejemplificaciones son
igualmente aplicables tanto predicados que adscriben relaciones logicas
como predicados que adscriben caracteristicas espacio-temporales. Este
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caracter primitivo imposibilita un cierto tipo de analisis conceprual e
impide entender a las normas juridicas como un genero secundario de
entidad en relacion con dos generos primarios, v.gr., texto y un signifi-
cado. De esta manera, a partir del marco espacio-temporal, es posible
diferenciar variadas ejemplificaciones de un mismo concepto de norma
jurfdiczl, ya que dos particulares pertenccientes a la misma categorfa
ontologica o concepto sortal no podrian ocupar exactamente el mismo
tramo espacio-temporal y, al mismo tiempo, admiten la oposicion nor-
mativa entre ellos.3°

En este punto, no se puede desconocer que, bajo cierta interpreta-
cion, la propuesta de enunciados-inscripcion-juridicos y la propuesta de
conjuncion escalonada son compatibles con la tesis aqui defendida, ya
que ambas se sustentan en la misma idea de “enunciado” Por un lado,
un enunciado normativo es entendido como una expresion bien forma-
da con sentido completo de un lenguaje natural; y por otro, como una
expresion lingiiistica de forma gramaticalmente completa. Por ende,
como el caracter de “bien formado” o “completo” de un enunciado no es
:ﬂgo predicablc de los textos o formulaciones normativas, resulta p]ausib]e
sostener que dicho predicado corresponde a un conjunto de palabras
que, con base en las reglas del lenguaje, logra expresar algo con sentido,
es decir, un texto unido a un significado.

En suma, la finalidad adoptada es la que determina el tipo de teoria
y los problemas de la practica juridica que condicionan sus plantea-
mientos. Entre ellos, destaca la interrogante sobre cuales son los consti-
tuyentes mas basicos de derecho, ante lo cual no se deben olvidar las
palabras de W. O. Quine: “una teoria esta obligada a admitir aquellas
entidades -y solo aqucllas entidades— a las cuales tienen que referirse
las variables ligadas a la teoria para que las afirmaciones hechas en esta

sean verdaderas” (1961, pp. 53).%

3% Una categoria ontoldgica o concepto sortal se presenta cuando dos individuos diferentes,
ocupando exactamente ¢l mismo espacio y tiempo, no pueden caer bajo el mismo concepto
sortal o categoria ontoldgica.

3" En Agiicro-SanJuan (en prensa), atribuyo esta propuesta ontoldgica a Riccardo Guastini.
3 Esta alusion a Quine no desconoce la relevancia del debate metaontolégico, sino mds bien
asume que su tratamiento excede ampliamente las pretensiones del trabajo. Sobre la discusion
en metaontologia, ver Bricker (2014).
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V. Algunas conclusiones

Existe una disociacion entre como son nuestros ordenamientos juri-
dicos contemporaneos y como son las propuestas explicativas o recons-
tructivas provenientes de la teoria del derecho. Esta disociacion se hace
patente en relacion con el tratamiento de la ontologia de las normas
jurfdiczls y los crecientes problemas précticos en materia de identifica-
cion de normas en el contexto de los ordenamientos juridicos contem-
poraneos.

Este trabajo adopta una finalidad tedrico-juridica deferente con la
practica, i.c., pretende proporcionar a los operadores juridicos un entra-
mado conceptual acorde con sus necesidades y problematicas. Por lo
mismo, revisa las teorias sobre ontologias de las normas, a la luz de un
problema propio de la practica juridica en un ordenamiento determina-
do. En concreto, la exigencia establecida por el TJUE, consistente en
obligar a los Estados miembros a derogar de manera expresa las normas
internas contrarias al derecho de la UE. Por lo mismo, para abordar de
manera adecuada este problema, se consideraron las limitaciones con-
ceptuales existentes en materia de identificacion, porque el problema de
la identificacion del derecho es la prob]em:itica de la pra’ctica jur{dica
actual.

A partir de lo anterior, se realizd una prescntacién evaluativa de las
principales propuestas provenientes de la teoria del derecho en materia
de ontologia de normas. Alli se explicito que no es claro como dichas
propuestas logran suministrar herramientas conceptuales a los operado-
res juridicos para afrontar sus dificultades en el terreno de la identifica-
cion normativa. A pesar de ello, se mostréo como cada una de dichas
propucstas captura :ﬂglﬁn aspecto o intuicion relevante sobre las limita-
ciones conceptuales en materia de identificacion. Esto permiti6 sugerir
cierta concomitancia entre ellas en relacion con las sefialadas limitacio-
nes conceptuales y algunas de nuestras intuiciones en torno a la existen-
cia de las normas. Elementos que contribuirian a explicar por qué aun
constituyen propuestas en competencia. A su vez, como un problema de
identificacion, se precisaron cuales son los elementos que integran la
exigencia establecida por el TJUE: derogacion expresa y oposicion nor-
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mativa, junto con sefalar como las propuestas ontologicas reconstruidas
se¢ ajustan a estas exigencias.

Ast, con el objeto de capturar los elementos que integran la exigen-
cia establecida por el tribunal y considerar las limitaciones conceptuales
derivadas de la identificacion, se propusieron algunas ideas dirigidas al
debate ontologico. Dentro de ellas destaca entender a las normas juridi-
cas como la unién de una formulacion normativa y un significado deter-
minados a partir del contexto correspondiente. Esta concepcion
considera al concepto de “norma jurfdica” como primitivo, al no ser
susceptible de analisis ni dependiente de otras categorias ontologicas
primarias. Ademas, esta vision presenta algunas ventajas explicativas
para desempenar el papel de pieza central en la elaboracion de una teo-
ria del derecho deferente con los problemas de la prictica juridica.

En definitiva, este trabajo persigue contribuir a cambiar la discu-
sion en materia de ontologia de las normas hacia una discusion de iden-
tificacion de normas juridicas y, tambi¢én, comenzar a revisar las
discusiones teorico-juridicas con base en las exigencias de la practica
normativa. El giro en la discusion se sustenta en la propuesta de una
“metafisica descriptiva strawsoniana”, la cual persigue obtener conclu-
siones sobre la realidad a partir del discurso entre hablante y oyente. En
cambio, la revision se vincula con asumir como “finalidad de la teoria
del derecho” el suministro de herramientas conceptuales a los operado-
res jurfdicos para gestionar los prob]emas de la prz’tctica. De este modo,
el trabajo adopta ambos sustentos (metafisica y finalidad), desarrolla la
segunda actividad pretendida (revisar las propuestas) y sugiere realizar
la primera (cambiar la discusion), pucs, quiz:is, de este modo, sea posi-
ble disminuir la brecha entre la actividad teorico-juridica y la practica

del derecho.
. . . r
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