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La tesis de las “fuentes” y los “frutos” sociales del derecho.
Un dialogo entre la metafisica analitica y la teoria
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Resumen

Este trabajo presenta una discusion sobre el caracter socialmente constituido y
constitutivo del derecho. En un primer momento intentaré explicar en qué consiste
esta relacion constitutiva o de determinacion metafisica. En especial, me detendré
en el tipo de explicacion constitutiva que se apoya en este tipo de relacién. Poste-
riormente, me concentraré en la tesis metafisica del positivismo juridico segtn la
cual la existencia y el contenido del derecho estan determinados por fuentes socia-
les. Por dltimo, me referiré al modo en el que el derecho se constituye a si mismo y
a otros resultados sociales. En tal sentido, conectaré la tesis de las fuentes sociales
con una adicional referida a los frutos sociales que el derecho contribuye a producir.
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Abstract

This paper presents a discussion about the socially constituted and constitutive
character of law. At first, T will try to explain what this constitutive or metaphysical
determination relationship consists of. In particular, I will dwell on the type of con-
stitutive explanation that rests on this kind of relationship. Later, I will concentrate
on the metaphysical thesis of legal positivism according to which the existence and
the contents of law are determined by social sources. Finally, I will refer to how the
law constitutes itself and other social results. In this sense, I will connect the thesis
of the social sources with an additional one referring to the social fruits that the law
contributes to produce.

Keywords: The Grounding Relation. The Social Sources Thesis. Constitutive
Rules. Constitutive Explanation.
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1. Introduccién

Este trabajo presenta una reflexion sobre el caricter socialmente constituido
y constitutivo del derecho. En primer lugar, intentaré explicar en qué consiste la
relacién constitutiva mediante la que, por una parte, el derecho es producido y, por
otra, él produce otros efectos. Posteriormente, me concentraré en la tesis ontoldgica
del positivismo juridico segtin la cual la existencia y el contenido del derecho estan
determinados por fuentes sociales. Por tltimo, conectaré esta tesis con una adicio-
nal sobre los frutos sociales que el derecho contribuye a producir.

1.1. En la metafisica analitica contemporanea existe un vivaz debate acerca de si, a
la par la explicacién cientifica causal, “puede haber un tipo distintivo de explicacién
metafisica, en la que el explanans y el explanandum estan conectados, no a través de
algtin tipo de mecanismo causal, sino a través de alguna forma constitutiva de determi-
nacién”?, Este tipo de explicacién luce especialmente interesante en este 4mbito de la
filosofia del derecho, donde, entre otras cosas, se discute sobre la posibilidad explicar
la existencia y el contenido de hechos, propiedades o entidades juridicos en virtud de
la existencia de otros hechos, propiedades o entidades de los cuales lo primeros de-
penderian. A titulo de ejemplo de este tipo de explicaciéon metafisica puede citarse el
siguiente enunciado: “Existe un contrato de compraventa entre Susana y Patricia por-
que existe un acuerdo entre ellas en el cual Patricia se compromete a entregar un jarrén
a Susana y esta tltima se compromete a pagar el precio establecido”. Ciertamente, este
tipo de enunciado no es el Ginico que se puede citar como ejemplo paradigmatico. Esta
clase de explicacién podria expresarse mediante enunciados diferentes tales como “La
proposicion segin la cual existe un contrato de compraventa entre Susana y Patricia
es verdadera en virtud del hecho que ellas llegaron a un acuerdo en el que...”, o bien
“La existencia de un contrato de compraventa entre Susana y Patricia se explica en
virtud de que ellas llegaron a un acuerdo en el que...”, etc. Me referiré a este tipo de
explicacién con el nombre de “explicacién metafisica o constitutiva”?.

No es el objetivo de este trabajo entrar en el extenso debate existente acerca de
este tipo de explicacién, sin embargo, es indispensable indicar, al menos a grandes
rasgos, cémo se entiende en este contexto’. Comenzaré por enunciar, en términos
negativos, aquello que la explicacién constitutiva no es. En primer lugar, cabe acla-
rar que este tipo de explicacién no alude a un sentido de explicacion diferente del
usual. Como toda explicacién, la que aqui llamo “constitutiva” conecta o relacio-
na un explanandum a un explanans que pretende hacerlo inteligible. Asimismo, tal

1 Cf. Fine 2012: 37.

2 Laexpresién “explicacién constitutiva”, la tomo de Dasgupta 2017: 74.

> Respecto la caracterizacién de este tipo de explicacién sigo parcialmente a Dasgupta 2017 y a
Schaffer 2019.
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como proponen varios autores, es posible asumir que este tipo de explicacién no
es estructuralmente distinta de una explicacién causal. Ahora bien, las razones que
se invocan en una explicacién constitutiva no son causas. Usando el lenguaje en el
que se expresa la literatura referida a este tema diré que el explanans menciona los
fundamentos, fuentes, (grounds), o condiciones constitutivas en virtud de los cuales
el explanandum se produce.

En segundo lugar, asumiré aqui que dicha explicacién da cuenta de, o expresa,
una relacién metafisica de constitutividad o fundamentacién (grounding). Algunos
autores son escépticos respecto de este tipo de relaciéon?. Y, ciertamente, existen
distintas teorias sobre aquello en lo que ella consiste. Algunos tedricos proponen
una concepcién muy robusta basada en la esencia de las entidades o hechos expli-
cados, mientras otros sostienen que se trata de una relacién de caracter concep-
tual y contrafactico’. Algunas posiciones entienden que no hay un tnico tipo de
relacién constitutividad metafisica, sino una multiplicidad de relaciones distintas®.
Por dltimo, seglin algunos autores, tiene sentido admitir un tipo de explicaciéon
metafisico-constitutiva aun si ella no da cuenta ni informa sobre la existencia de
un especifico tipo de relacién existente en el mundo’. En todo caso, con respecto
a la explicacion constitutiva y a la relacion de fundamentacién (grounding) asumiré
aqui una posicién muy ‘delgada’ o ‘deflacionaria’®. Esto significa que puede aceptar-
la quien quiera que admita que enunciados como los mencionados anteriormente,
en primer lugar, explican ciertos fendmenos. En tal sentido, tales enunciados se
apoyan, o presuponen, un patrén que conecta o unifica ciertos datos, lo cual hace
posible su manipulacién o prediccién y, sobre todo, la comprensién de los mismos®.
En segundo lugar, cabe subrayar que este tipo de relacion constitutiva, en la medida
en que es explicativa, es una relacién asimétrica: si un acuerdo de voluntad es una
condicién constitutiva de un contrato de compraventa, un contrato de compraventa

4 Atitulo de ejemplo, Daly 2012: 81-100. Un andlisis de algunas posiciones supuestamente escép-

ticas segtin el cual ellas no exigen abandonar la idea de una relacién de determinacién metafisica, sino
solo precisarla, puede verse en Audi 2012: 101-121.

> Por ejemplo, Jackson 1998. También Dasgupta 2017.

¢ Por ejemplo, Willson 2014: 535-579. Segtin esta autora no existirfa un tnico tipo de relacién
(Constitutividad con C maytscula o Grounding con G maytscula), sino multiples tipos de relaciones mes
tafisicas diferentes (distintos tipos de relaciones constitutivas con ¢ mintscula, o relaciones de grounding
con g mindscula).

7 Siguiendo a Fine, probablemente seria mejor entender la idea de fundamentacién metafisica
como una operacién expresada por un operador que afecta enunciados méas que como una relacién
expresada por un predicado. Cf. Fine 2012: 43. Con respecto a la posibilidad de admitir una explicacién
constitutiva aun rechazando que ella aluda a, o informe acerca de, la existencia de una relacién, véase
Dasgupta 2017.

8 En este sentido débil, en palabras de Schaffer: ... The reader who dislikes the notion of grounf
ding is welcome to insert her own preferred understanding of the metaphysical - unified or not — so long
as it covers these sorts of examples of non-causal generation”. Cf. Schaffer 2017: 303. Las italicas son mias.

2 Al respecto, Schaffer 2019: 305-307.
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no es una condicién constitutiva de la firma de un acuerdo de voluntad. Asimismo,
es irreflexiva: un acuerdo de voluntad no es condicién constitutiva de un acuerdo
de voluntad, ni un contrato de compraventa no es condicién constitutiva de un
contrato de compraventa. Por ltimo, es transitiva: si un acuerdo de voluntad es
una condicién constitutiva de un contrato de compraventa y esté es una condicion
constitutiva de la propiedad de S sobre Y entonces un acuerdo de voluntad es una
condicién constitutiva de la propiedad de S sobre Y'°. En tercer lugar, si bien puede
admitirse que la explicacidn constitutiva es estructuralmente analoga a una explica-
cién causal, ella no enuncia una relacién causal. Es decir, el explanans que esclarece
o hace inteligible el explanandum no menciona causas, sino condiciones constituti-
vas o metafisicamente determinantes!’.

Ahora bien, si admitimos que enunciados como los citados anteriormente expli-
can en el sentido indicado (unifican, permiten manipular y comprender fenémenos)
se sigue que aceptamos un principio general segtin el cual no solo es posible explicar
(cientificamente) la produccién de ciertos eventos en términos de una relacién de
causa-efecto, sino que también es posible explicar (metafisicamente) la produccién
de ciertos eventos en términos de una relacion entre condiciones constitutivas-resul-
tados constituidos. En otras palabras, asi como aceptamos un principio filoséfico de
causalidad o explicacién causal, podemos admitir un principio de constitutividad,
de explicacién constitutiva o metafisica. Conforme a este principio general, las pro-
piedades, entidades o hechos a explicar (el explanandum) son datos no fundamenta-
les que ‘estan determinados por’, ‘dependen de’, o ‘existen in virtud de’ otros datos
(propiedades, entidades, hechos) mas fundamentales (el explanans)'?. Estos tltimos
son los que ya he llamado “condiciones constitutivas”, pero se denominan también
“condiciones fundantes”, “fuentes”, “fundamentos” (grounds).

En este trabajo estaré exclusivamente interesada en la explicacién metafisi-
co-constitutiva aplicada propiedades, entidades o hechos juridicos; aunque, obvia-
mente, el mismo tipo de explicacién es pertinente para cualquier tipo de dato no
fundamental que se considere constituido por, o dependiente de, otros factores fun-
dantes, constitutivos o determinantes. Por ejemplo, conforme al mismo principio de
constitutividad es posible sostener que los hechos mentales estdan determinados por

10 Tas propiedades de relacién de determinacién metafisica son materia de controversia. Sin em-

bargo, es ampliamente reconocido que ella es asimétrica, irreflexiva y transitiva. Schaffer indica diversos
contraejemplos de la transitividad de esta relacién, pero propone también el modo de resolverlos. Cf.
Schaffer 2012: 122-138.

11 Conforme a Schaffer: “Roughly speaking, just as causation links the world across time, grouna
ding links the world across levels. Grounding connects the more fundamental to the less fundamental,
and thereby backs a certain form of explanatio”n. Cf. Schaffer 2012: 122.

12 La investigaci6n sobre este tema se denomina “interlevel metaphysics”. A saber “The discipline
which studies the nature of “high-level,” or “macroscopic,” things and how they are related to “low-level,”
or “microscopic,” things.” Cf. Epstein 2015: 17.
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hechos biolégicos y que éstos dependen de hechos quimicos; los que, a su vez, se
explican constitutivamente en términos de hechos fisicos, que, por su parte, depen-
den de datos microfisicos'.

1.2. La analogia entre la explicacién causal y la constitutiva tiene al menos una
consecuencia importante. Del mismo modo que las explicaciones causales requieren
la admision de ‘leyes’ causales de la naturaleza, las explicaciones metafisico-consti-
tutivas requieren la admisién de ‘leyes’ o tesis metafisicas o constitutivas'®. En otras
palabras, asi como admitimos ‘leyes’ cientificas que conectan especificos tipos de
eventos naturales en términos de causa-efecto (por ejemplo, la modificacion de la
temperatura y la de la presion atmosféricas) también podremos admitir ‘leyes’ o tesis
metafisico-constitutivas que conectan especificos tipos de hechos o entidades en
términos de condiciones constitutivas y resultados constituidos. Estas leyes o tesis
son generalizaciones o principios contrafacticos que identifican un patrén. Son estas
generalizaciones las que unifican los fendmenos explicados; de este modo, hacen
posible su manipulacién y, sobre todo, su comprensién®. En sintesis, si aceptamos
la analogia entre explicacion causal y explicacion metafisico-constitutiva, toda ex-
plicacion de este Gltimo tipo se apoya en una ‘ley’ o tesis metafisica, sin la cual no
podriamos explicar aquello que queremos explicar.

Sobre la base de la analogia sefialada deberiamos aceptar también lo siguiente. Del
mismo modo que el principio de causalidad no expresa una ley causal, el principio de
explicacién metafisica no propone ninguna ‘ley’ o conexién metafisica sustancial. Se
trata exclusivamente de una tesis filoséfica general segtin la cual todo dato no funda-
mental estd metafisicamente constituido o determinado por datos menos fundamen-
tales. Consecuentemente, del mismo modo que el principio de causalidad debe ser
claramente distinguido de las especificas ‘leyes’ cientificas (que captan o identifican
especificas relaciones causales), asi el principio filoséfico de constitutividad tiene que
ser distinguido de las ‘leyes’ o tesis metafisicas sustantivas (que captan o identifican
especificas relaciones constitutivas)'®. En este sentido, el principio filoséfico segin el

13

2012: 1.

14 Cf. Schaffer 2017: 302-321. “In saying that a law is ‘of metaphysics’, I mean just that it is opee
rative in the metaphysical realm, concerning the not-causal-but-constitutive generation of a dependent
outcome”. Cf. Schaffer 2017: 305.

15 Cf. Schaffer 2017: 307.

16 Tal como ha sido sefalado con relacion a la distincién entre un principio filoséfico de determi-
nacién causal y las especificas leyes causales, algunos enunciados — en virtud del lenguaje en el que se ex-
presan — pueden generar dudas acerca de su estatus y, consecuentemente, acerca del tipo de argumentos
relevantes para establecer su verdad. Cf. Nowell-Smith 1954: 317 y 321. Ciertamente, el tipo de argumen-
to relevante para dar sustento a una ley o tesis metafisica dependera de cémo se conciba la relacién de
dependencia metafisica (grounding). En este contexto, como se verd mas adelante, la verdad de una tesis
metafisica depende de la efectiva existencia de la regla o relacién constitutiva que ella pretende captar.

Un elenco de ejemplos de este tipo de relaciones constitutivas puede verse en Correia, Schnieder
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cual el derecho tiene caracter constituido (i.e. segtin el cual los hechos, propiedades
o entidades juridicas son susceptibles de explicarse en términos metafisicos constitu-
tivos) debe ser distinguido de las tesis sustanciales segtin las cuales los datos juridicos
estan metafisicamente determinados o dependen de hechos sociales, argumentos mo-
rales o la voluntad divina, etc. En suma, asi como el principio de causalidad reclama la
existencia de ‘leyes’ causales, pero no es en si mismo una ‘ley’ causal de la naturaleza,
el principio de explicacién constitutiva exige la existencia de ‘leyes’ o tesis metafisicas
sustanciales, pero no es en si mismo una ‘ley’ o tesis metafisica sustancial.

Ahora bien, en el &mbito de la teoria juridica, si bien por lo general se acepta que
el derecho es un fenémeno no fundamental que depende de otros, no hay acuerdo
sobre qué es lo que determina la existencia del derecho. En otras palabras, diversas
teorias discrepan acerca de aquello de lo que el derecho depende. Con respecto a
este punto, el positivismo juridico sostiene la verdad de una ‘ley’ o tesis metafisica
seglin la cual existe una relacién constitutiva entre la existencia y el contenido del
derecho (el explanandum) y ciertos hechos sociales externos a él (el explanans). La
llamada “tesis de las fuentes sociales”. Ciertamente, se trata de una tesis metafisica
que, como veremos luego, puede ser puesta en cuestién. Solo por dar un ejemplo,
algunas teorias juridicas sostienen que la tesis de las fuentes sociales es falsa y que,
en realidad, la existencia y el contenido del derecho estan determinados por argu-
mentos morales, o por la voluntad divina. En todo caso, a tenor de estas posiciones,
el derecho es siempre un resultado constituido que depende de, o est4 determinado
por, ciertas condiciones fundantes o constitutivas mas fundamentales.

1.3. Admitir que la existencia y el contenido de propiedades, entidades o hechos
juridicos puede explicarse en términos metafisicos-constitutivos presupone, entre
otras cosas, dos ideas que es conveniente hacer explicitas. En primer lugar, y como
acabo de enunciar, presupone que en algiin sentido estos hechos, propiedades o
entidades existen, forman parte del ‘mobiliario del (Gnico) mundo’ real o actual que
habitamos y que, por tal motivo, necesitan explicacién. Este tipo de explicacion
parte de la admisién segtin la cual los datos explicados, si bien co-varian con respec-
to a los datos que los explican, no se reducen ni son idénticos a ellos!”. De hecho,
conforme he mencionado hasta aqui, los datos a explicar son menos fundamentales,
producen efectos ‘constitutivos’ peculiares y un cuerpo de conocimientos diferen-
ciado. En tal sentido, la tesis segtin la cual ciertos datos no fundamentales dependen
de, o estan determinados por, otros menos fundamentales no implica que una teoria
sobre los primeros sea reducible o expresable en términos de una teoria de nivel
inferior, mas fundamental. Consecuentemente, la hipétesis de que el derecho pueda

17" En este sentido, la relacién de dependencia o determinacién, si bien no es sinénimo de, implica
una relacién de superviniencia. Por ejemplo, conforme a Epstein, la relacion de determzinacién (que es mas

fuerte que la de fundamentacion completa (full grounding) implica superviniencia. Cf. Epstein 2015: 71.
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ser explicado en este modo supone haber cerrado la discusién con el escéptico que
niega la existencia de las entidades, propiedades o hechos juridicos que se pretende
explicar. O, al menos, presupone haber puesto entre paréntesis sus objeciones y no
detenerse en ellas en este contexto.

En segundo lugar, y a pesar de lo dicho, es oportuno subrayar que el tipo de
explicacién del que estamos hablando, aunque no implique una reduccién, tampoco
implica necesariamente admitir un dualismo de sustancias. Es decir, aquello que se
explica en términos de una relacién constitutiva no es parte de un mundo o esfera se-
parada de aquellos factores que lo explican. Todo lo contrario, conforme al principio
de constitutividad, los datos a explicar son dependientes, y no existen més alld de los
datos mas fundamentales que los explican'®. En una perspectiva como la del positi-
vismo juridico, es justamente éste uno de los aspectos interesantes de la admision del
principio de constitutividad con respecto a ‘la realidad’ juridica: él habilita un sentido
de “explicacién” conforme al cual es posible hacer inteligible algo que no es un evento
empirico (y que, por lo tanto, no puede hacerse inteligible en términos causales) pero
que, no obstante ello, estaria totalmente determinado por eventos empiricos. Esto es
lo que sostiene la tesis de las fuentes sociales a la que me referiré mas adelante.

En sintesis, el principio de constitutividad aplicado a propiedades, entidades, o
hechos juridicos supone asumir que éstos existen, sin embargo, no son datos funda-
mentales o basicos y dependen de datos mas fundamentales o basicos. Es claro que
queda abierto cuales sean especificamente los datos que determinan la existencia de
entidades o hechos juridicos y, asimismo, cudles las caracteristicas de la relacion de
dependencia o determinacién. Sin embargo, cualquiera sea el modo en el que las
condiciones y la relacion constitutivas se entiendan, por hipdtesis, esta perspectiva
excluye que los datos juridicos a explicar pertenezcan a una realidad normativa
fundamental o auténoma.

2. Algunas precisiones sobre la relacion de constitutividad en el derecho

2.1. En primer lugar, conforme a una posicién ampliamente aceptada respecto
de este tema, el principio de explicacién metafisico-constitutiva conecta hechos™.

18 Una idea central de las posiciones que critican el dualismo ontolégico es que la propiedad, enti-

dad o hecho menos fundamental a explicar (el explanandum) no existe independientemente, o més alla,
de aquello que lo determina o constituye (el explanans). Al respecto, por ejemplo, John Searle en nume-
rosos escritos ha insistido en que es posible admitir la existencia de propiedades o hechos no reducibles
a hechos empiricos, sin necesidad de asumir una posicién dualista. Cf. Searle, 1983,1992, 1995. También
Epstein 2017: 43-46.

19 Cf. Epstein 2015: 74-75. También en este sentido la relacién de constitutividad metafisica no es
idéntica a la de superviniencia, que es normalmente entendida como una relacién de co-variacién entre
conjuntos de propiedades. Cf. Epstein 2017: 66.
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Sin embargo, entenderé que con las correcciones pertinentes, el mismo tipo de ex-
plicacién puede ofrecerse respecto de cualquier tipo de propiedad o entidad consti-
tuida?®. Siguiendo esta linea, me permitiré hablar, por ejemplo, de ‘entidades’ como
las normas juridicas, de la ‘propiedad’ de ser juridicamente existentes, o bien, de la
verificacién de ciertos ‘hechos’ juridicos o sociales en tanto datos determinados o
constituidos por otros mds fundamentales. Ciertamente, por una parte, los datos a
explicar son de distintos tipos. A titulo de ejemplo: el hecho de que Susana y Maria
estan unidas en matrimonio en Argentina (i.e. la existencia de un hecho juridico
individual), el hecho de que en Espafia existe una monarquia constitucional (i.e.
la existencia de una institucién o un tipo de sistema juridico) o que en Suiza estd
permitida la eutanasia (i.e. la existencia de una norma juridica general, individual-
mente considerada). En cualquier caso, se trata de hechos, entidades o propiedades
que, a diferencia de los hechos, entidades o propiedades fisicas, estan dotados de
contenido. En tal sentido, explicarlos constitutivamente es explicar la existencia y el
contenido de los mismos.

2.2. En segundo lugar, en la literatura sobre este tema, el debate se concentra al-
rededor de la nocién Grounding, ala que aqui me estoy refiriendo mediante expre-
siones como “constitutividad”, “fundamentacién”, “dependencia” o “determina-
cién metafisica”. Conforme lo dicho precedentemente, la admision de explicaciones
constitutivas o metafisicas supone la existencia de leyes constitutivas o metafisicas
en las que dichas explicaciones se sustentan. Esto permite advertir que la idea gene-
ral segiin la cual ciertos hechos se explican metafisicamente en virtud de otros mas
fundamentales es ambigua. Cuando nos referimos, por ejemplo, a aquello que ‘ex-
plica metafisicamente’ (grounds) la existencia del matrimonio entre Susana y Maria
podemos estar aludiendo, o bien a los hechos que son sus condiciones constitutivas
(la firma de un documento, la inscripcién en un registro, por ejemplo), o bien a la
ley o tesis de cobertura que identifica las condiciones que determinan la existencia de
un matrimonio?!. La ‘ley’ o tesis general identifica la relacién constitutiva que hace
posible un universo de acciones, hechos, situaciones o mundos??. La verificacion,
en un especifico tiempo y lugar, de las condiciones identificadas por la ley explica
efectivamente por qué las consecuencias constituidas se generan, haciéndolas de
este modo inteligibles. En cualquier caso, es imprescindible distinguir la ‘ley’ de las
condiciones constitutivas identificadas por ella; aun cuando ambos datos puedan
considerarse fundamentos (grounds) que explican el resultado constituido?.

20 Cf. Schaffer 2009 y Schaffer 2019: 753.

21 Esta ambigiiedad corresponde a la distincion entre triggering grounds 'y structuring grounds.
Véase, Schaffer 2019: 752. También Chilovi 2019: 57.

22 Cf. Epstein 2015: 78.

2 Al respecto existe una discrepancia importante en la literatura sobre el tema. Segtin Epstein,
explicar la existencia de la ‘ley’ que establece las condiciones constitutivas (a la que llama “principio

142



LA TESIS DE LAS “FUENTES” Y LOS “FRUTOS” SOCIALES DEL DERECHO

2.3. En tercer lugar, una caracteristica tipica de toda realidad ‘constituida’ es que
ella supone necesariamente distinguir al menos dos niveles de hechos o de realidad,
que son los que se conectan mediante la explicacién constitutiva (un nivel menos
y otro més fundamental). Ahora bien, en el dmbito del derecho, un aporte impor-
tante de la teoria de los sistemas juridicos es el haber puesto de relieve que en la
explicacion de la ‘realidad juridica’ a estos dos niveles se suma necesariamente un
tercero. Me explico. Uno de los rasgos undanimemente reconocidos de los ordena-
mientos juridicos entendidos como sistemas de normas es, entre otros, su carcter
autopoiético o autorreferencial, es decir, el hecho de que el mismo derecho es el
que pone las condiciones que determinan su reproduccion y/o extincion. Esta es
una peculiaridad del derecho que lo distingue de otros tipos de instituciones socia-
les constituidas, sobre todo, de la moral. Como se vera mas adelante, este caracter
autorreferencial o autogenerador del derecho tiene corolarios importantes. En este
punto interesa subrayar que, una vez que se tiene en cuenta, se advierte también
que no es posible explicar existencia y el contenido del derecho o de las normas ju-
ridicas, sans phrase, y que dentro del derecho o de la clase de las normas juridicas es
imprescindible distinguir, por una parte, la existencia de normas juridicas llamadas
“dependientes” (cuyas condiciones constitutivas estan fijadas internamente por el
propio derecho) y, por otra, la de normas llamadas “Gltimas”, “independientes” o
“supremas” (que, por hipétesis, dependen directamente de hechos externos al de-
recho)?*. Conforme a la teoria de los sistemas juridicos, la existencia y el contenido
de toda norma juridica dependiente se explica sobre la base de una relacién intra-
sistemdtica con otra norma juridica preexistente que determina las condiciones para
su generacion. Por ejemplo, la existencia y contenido de las normas legisladas por
un parlamento estan determinados por la existencia y contenido de normas consti-
tucionales que establecen condiciones procedimentales y materiales para generalas.
Por su parte, la existencia y contenido de las normas constitucionales también pue-
den estar determinados por otras normas preexistentes. Sin embargo, esta cadena
interna de fundamentacidn, necesariamente, termina en normas que son ultimas y
que, si bien son también constituidas, no pueden explicarse en los mismos térmi-
nos intrasistematicos que se explican las anteriores. Como veremos a continuacion,
conforme a una ‘ley’ o tesis metafisica propuesta por el positivismo y ampliamente

marco”) exige admitir una relacién de anclaje distinta de la relacién de determinacién metafisica que se
verifica entre las condiciones constitutivas (establecidas por la ley) y los hechos constituidos. En contras-
te, para otros autores “conjuntivistas”, como por ejemplo Schaffer, es un error distinguir entre anclaje y
determinacion metafisica como dos relaciones de distinto tipo. Los dos aspectos que Epstein distingue se
explican en términos del mismo tipo de relacién de constitutividad metafisica. Véase Schaffer 2019: 749-
767. Como dije anteriormente, aqui asumiré la existencia de un Gnico tipo de relacién metafisico-cons-
titutiva, sin embargo, no creo que ello implique asumir la posicién del conjuntivismo. No es posible
discutir este punto en este trabajo.
24 Una clara explicacion de esta distincién puede encontrarse en Caracciolo 1986: 31-43.
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aceptada en la teoria juridica contemporanea (i.e. la tesis de las fuentes sociales) la
existencia y contenido de estas normas juridicas Gltimas se explica inmediatamente
en virtud de una relacién extrasistematica con determinados hechos sociales mas
fundamentales. A su vez, la existencia de las normas ‘dependientes’ u ordinarias — si
bien en términos mediatos también depende de estas fuentes sociales —, se explica
intrasistematicamente en virtud de la satisfaccién de las condiciones impuestas por
normas juridicas preexistentes.

Analizar la distincién entre normas independientes y dependientes desde una
perspectiva metafisica tiene al menos dos ventajas. Por una parte, permite destacar
que, aun cuando en la teoria de los sistemas juridicos se hable de normas juridicas
‘independientes’, si aceptamos el principio de constitutividad debemos admitir que
es enganoso calificarlas de esta manera. Ello por la sencilla razén de que toda enti-
dad o hecho juridico, por hipétesis, es metafisicamente no fundamental, constituido
o dependiente de otros hechos mas fundamentales. Consecuentemente, la forma
apropiada de presentar la distincién, y que adoptaré de aqui en adelante, es soste-
niendo que en todo derecho hay, por una parte, normas juridicas dltimas, directa
o inmediatamente determinadas por, o dependientes de, condiciones externas al
propio derecho (por ejemplo, hechos sociales segtin la ley o tesis metafisica defen-
dida positivismo juridico) y, por otra parte, normas juridicas ordinarias, directa o
inmediatamente dependientes de las condiciones establecidas por otras normas juri-
dicas, cuya existencia, a su vez, se explica en virtud la verificacién de las condiciones
previstas, o bien por ulteriores normas ordinarias, o bien por normas tltimas. En
todo caso, y dada la transitividad de la relacién de determinacién metafisica, todas
las normas ordinarias, en modo mediato o indirecto, también dependen de aquellas
condiciones constitutivas externas de las cuales las normas Gltimas dependen inme-
diatamente.

Por otra parte, al destacar que la existencia de normas juridicas (Gltimas u or-
dinarias) se explica en términos de una relacién de dependencia o constitutividad
metafisica estamos también destacando que la ‘generacién’ de normas juridicas
a partir de hechos no es una relacién, ni de justificacién moral, ni de derivacién
l6gica, ni de causacion empirica. Decir que las normas juridicas se ‘derivan’, por
ejemplo, segtin el principio aceptado por el positivismo, de hechos sociales o de
otros hechos previstos por las mismas normas juridicas, significa que, sobre la base
de dicho principio, tales hechos son la razén metafisica en virtud de la cual las
normas juridicas existen. O bien, que la existencia de normas juridicas se explica
en virtud de tales hechos, y depende de ellos. En tal sentido, subrayar que se trata
de una relacién constitutiva de determinacién metafisica permite comprender por
qué esta fuera de lugar la critica de muchos autores segtin la cual ‘derivar’ normas
a partir de hechos (empiricos, segtin la tesis del iuspositivismo) violaria el principio
de Hume. Para despejar este tipo de critica basta recordar que la ‘derivacion’ de
la que se esta hablando se basa en una ley o principio que la justifica y que dicha
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ley identifica una relacién metafisico-constitutiva, no una relacién de caracter 16gi-
co-formal, axioldgico, o causal®.

3. El caracter constituido del derecho: La tesis de las fuentes sociales

Conforme a la ‘tesis de las fuentes sociales’ sostenida por positivismo juridico el
derecho es un dato no fundamental que se explica en virtud de otros hechos exter-
nos al derecho y mds fundamentales que él. Precisamente, de acuerdo a ella, la exis-
tencia y el contenido del derecho estan determinados por hechos sociales?®. Como
mencioné anteriormente, esta tesis tiene el status de una ley metafisica sustancial
que, si bien puede ser controvertida, en nuestros dias es ampliamente compartida.
En esta seccion me interesa mostrar lo siguiente. En primer lugar, que esta tesis es
sumamente genérica y, como tal, poco informativa. El caracter genérico de la misma
se debe a que tanto los dos argumentos que conecta (el ‘derecho’, por una parte, y
las ‘fuentes’ o ‘hechos sociales’, por la otra) como la relacién de determinacién que
enuncia pueden entenderse en modos muy distintos. Al respecto, mostraré diversos
sentidos que han sido atribuidos a esta tesis; incluyendo algunos que llegan a contra-
decir las premisas en las que ella supuestamente se basa. Teniendo en cuenta estas
consideraciones, sostendré que semejante tesis, con el nivel de generalidad que se
presenta, no expresa una idea distintiva de la concepcion positivista del derecho.
Posteriormente, intentaré indicar qué restricciones se deben aceptar (o qué inter-
pretaciones se deben rechazar) para que la tesis de las fuentes sociales exprese una
tesis iuspositivista. Por Gltimo, sefalaré algunos corolarios que se siguen una vez
que se adoptan las restricciones interpretativas propuestas.

3.1. En primer lugar, con respecto a la tesis de las fuentes sociales del derecho
es oportuno hacer una aclaracion. Al hablar de hechos sociales que determinan o
constituyen ‘el derecho’, estoy dando por descontado que ‘el derecho’, i.e. el ex-
planandum, es un fenémeno normativo. En tal sentido, estoy siguiendo la posicién
de autores como Kelsen o Hart, y rechazando la de una amplia corriente del ius-
positivismo contempordneo segin la cual la normatividad no es una caracteristica

2 Con respecto a por qué el principio de Hume no es una amenaza para la tesis positivista, véase
Chilovi 2019: 213-225.

26 Cf. Raz 1979. En la literatura reciente sobre el tema, siguiendo una terminologia empleada por
Greenberg, en lugar de ‘hechos sociales’ se habla de ‘hechos descriptivos’. Cf. Greenberg 2004: 157-
198. No considero que la expresion “hecho descriptivo” sea apropiada para expresar la idea de hecho
social, dado que un hecho social puede ser ya un hecho normativo. Ademas, la asimilacién de los hechos
sociales a hechos descriptivos torna paraddjica la idea de que los hechos normativos también pueden ser
descriptos.
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paradigmatica o definitoria del derecho?”. No discutiré aqui este tema. Ahora bien,
la ‘ley’ o tesis metafisica fundamental sostenida por el iuspositivismo es que el de-
recho estd determinado por, o depende de, hechos sociales relativos a acciones y
actitudes humanas. Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente, ciertas actitudes y
comportamientos humanos serfan las condiciones constitutivas externas (i.e. extra-
sistematicas) que, en modo inmediato, determinan las normas juridicas tltimas y, de
modo mediato, todas las restantes normas juridicas ordinarias.

Lamentablemente, el acuerdo entre iuspositivistas no va mucho mas alla de la
féormula general apenas mencionada. Si intentamos precisar cudles son estos he-
chos relativos a ‘acciones o actitudes humanas’ de los cuales dependeria el derecho
encontramos marcadas discrepancias. Por ejemplo, siguiendo a John Austin, los
hechos relevantes harian referencia a la obediencia habitual de un grupo respecto de
una persona o grupo de personas que, a su vez, no obedece habitualmente a ninguna
otra®®. Segtin Hart, en cambio, el comportamiento del grupo es crucial, pero no sufi-
ciente. Es también imprescindible una actitud critico-reflexiva por parte de algunos
miembros. Concretamente: la aceptacién de ciertas condiciones constitutivas lti-
mas (criterios Gltimos de validez) por parte de los 6rganos encargados de identificar
y aplicar el derecho?®. Asimismo, otros tedricos sostienen que la condicién constitu-
tiva fundamental no es la aceptacion tal como la caracteriza Hart, sino una precisa
actitud moral’®. Todas estas tesis, si bien difieren entre si, son coherentes con las
premisas empiristas y naturalistas con las que el iuspositivismo se compromete. En
contraste con ellas, en lo que sigue me referiré a tres posiciones que, dada la apa-
rente obviedad de la tesis de las fuentes, sostienen que la comparten plenamente;
sin embargo, valiéndose de su excesiva indeterminacion, le atribuyen un contenido
que, paraddjicamente, contradice la idea positivista que ella pretende expresar.

(a) Por ejemplo, es posible admitir que las normas juridicas dependen de la ac-
cién y la aceptacion humanas, entendiendo que estas son fruto de una decision
intencional ‘libre’, de una voluntad no causalmente determinada. En esta lectura, el
que las condiciones constitutivas Gltimas sean libremente creadas o aceptadas seria
justamente lo que permite establecer el contraste entre un mundo fisico gobernado
por leyes de la naturaleza y un mundo social gobernado por normas (sean morales o
juridicas). En otras palabras, las acciones o actitudes humanas de las cuales la moral
o el derecho dependen serfan acciones y actitudes auténomas, no determinadas, y
esto marcaria el contraste entre el principio de causalidad al que estamos sujetos en

27 Con respecto a la tesis de que el derecho no es realmente normativo, por ejemplo, véase Bix

2018: 25-42.
28 Cf. Austin 1832, 1995: 166-170.
29 Cf. Hart 1961: 97-114.
30 A titulo de ejemplo: Garzén Valdez 1990: 111-130, Soper 1984, Shiner 1992,
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tanto organismos biolégicos/fisicos, y un principio de imputacién al que estariamos
sujetos en tanto agentes capaces de crear y responder ante normas. Esta lectura del
principio no distorsiona en absoluto la idea de que las normas juridicas dependen,
y se explican en virtud, de acciones o actitudes humanas. Solo que sostiene una
concepcién dualista de la realidad (existen dos mundos: un fisico y otro normativo,
independientes entre si) e incompatibilista de la libertad, de la cual dependeria el
mundo normativo. Por ejemplo, una visién kantiana podria ser acusada de sostener
esta vision refiida con el positivismo contemporaneo. El cual, por el contrario, trata
de explicar la existencia de normas en términos monistas y naturalistas.

(b) Existe una segunda lectura de la tesis de las fuentes sociales que, a pesar de
ser fiel con su presentacién general, la banaliza casi por completo. Conforme a esta
interpretacion, la tesis de las fuentes sostendria que el derecho estd ciertamente
determinado por acciones y actitudes humanas, pero solo en modo parcial’!. Ahora
bien, si este es el contenido de la tesis de las fuentes, las teorias que se oponen al
iuspositivismo no necesitan negarla. Un iusnaturalista, por ejemplo, sin lugar a du-
das acepta que el derecho depende, entre otras condiciones, de acciones y actitudes
humanas. Sin embargo, estas otras condiciones constitutivas son cruciales. Concre-
tamente, las acciones humanas (si bien necesarias) no logrardn constituir normas
juridicas si, adicionalmente, no se respetan otras condiciones como la conformi-
dad con especificos valores vigentes, o con los valores justificados sobre la base de
ciertos criterios, con a la voluntad divina, etc. En realidad, interpretar la tesis de
las fuentes sociales como una tesis de determinacién parcial no solo la priva de su
contenido positivista, sino que le confiere un sentido fatil, que la hace compatible
con cualquier concepcién del derecho. Ninguna teoria necesita ponerla en cuestion
en virtud de su trivialidad. Como se ver4 en un momento, una de las razones que
justificarfan esta interpretacion es que ella seria necesaria para captar la posicion
del positivismo juridico inclusivo que, segtin esta lectura, sostendria justamente esta
tesis, i.e. el derecho depende parcialmente de acciones y actitudes humanas, sin
embargo, también puede depender de consideraciones morales. En otras palabras, si
no adoptdsemos esta interpretacién deberiamos concluir que el positivismo juridico
inclusivo no es una forma de positivismo. En el punto siguiente trataré de mostrar
por qué esto no es asi. En realidad, para dar cuenta del positivismo juridico inclu-
sivo no es necesario pagar el alto precio de dar a la tesis de las fuentes sociales un
contenido insustancial.

(c) Por tltimo, una lectura de la tesis metafisica de las fuentes sociales que, pa-
radéjicamente, le confiere un contenido antipositivista es la siguiente. Piénsese en
la pregunta ¢cémo se justifica una especifica explicacién metafisico-constitutiva?
Por ejemplo: ¢Cémo justificamos la asercion “X es una norma juridica tltima hoy

1 Por ejemplo, véase Chilovi 2019: 88-97.
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en Espana en virtud de que los jueces asi lo aceptan?” Si la pregunta se refiriese a
cémo justificamos una explicacién causal, sabemos que la respuesta apunta a una
‘ley’ que la sustenta; la cual, se supone, estd apoyada en una investigacion empiri-
ca. En el caso de la explicacién metafisico-constitutiva la respuesta no es clara. En
la literatura sobre el tema hay quienes sostienen que la relacién de determinacién
metafisica (la relacion de Grounding) seria una relacion primaria y, en cuanto tal,
no susceptible de ulterior fundamentacién. Esta posicién no solo no ofrece una
respuesta a nuestra pregunta, sino que afirma que, por hipétesis, ella carece de res-
puesta. Una respuesta mds prometedora es aquella que, como hemos asumido hasta
aqui, sostiene que dicha explicacion esta fundada en una ‘ley’ o tesis metafisica sus-
tancial que le ofrece apoyo contrafictico. Por tltimo, hay quienes sostienen que este
tipo de explicacion se funda y justifica en la esencia de las entidades o hechos que se
explican, i.e. la esencia del explanandum. Esta concepcion implica que la direccion
de la relacién de dependencia metafisica no va de las condiciones constitutivas al
hecho o entidad constituidos, sino al revés, del hecho o entidad constituidos (el
derecho en nuestro caso) cuya esencia fija cuéles son las condiciones o hechos que
lo determinan?2. Ahora bien, si esta idea se admite, estamos dando vuelta el sentido
de la tesis iuspositivista. Conforme a ella, el derecho esta determinado por hechos
sociales y, especificamente, por acciones y actitudes humanas. Primero, porque las
normas Gltimas, o inmediatamente derivadas, dependen directamente de ellos. Se-
gundo, porque mediante acciones humanas podemos deliberadamente decidir de
qué otros hechos o condiciones hacerlo depender. Es decir, a través de la accién
y aceptaciéon humanas podemos hacer depender el derecho de hechos que no son
necesariamente hechos sociales o acciones humanas®®. En tal sentido, la existencia
de una norma o de ciertas consecuencias juridicas podrian explicitamente hacerse
depender de fendmenos naturales como el nacimiento o la muerte de una persona,
o de acontecimientos fortuitos como la destruccion de una cosecha. En todo caso,
el punto iuspositivista es que las condiciones constitutivas del derecho, en general,
y de las diversas instituciones juridicas, en particular, en tltima instancia, dependen
exclusivamente de, y pueden ser modificadas mediante, acciones humanas. Ahora
bien, esta tesis parece ser exactamente la negacién de la idea segtin la cual el dere-
cho, en general, y las distintas instituciones juridicas, tienen una esencia o naturaleza
que impone cudles pueden ser los hechos (mas fundamentales) que los determinan o

32" Una concepcién segtin la cual la esencia de aquello que es constituido determina sus condicio-

nes constitutivas puede verse en Fine 2012: 37-80. En el ambito de la teorfa del derecho, una visién que
puede considerarse también esencialista y que intenta mostrar la existencia de un limite (en este caso
pragmatico) a aquello que pueden ser las condiciones constitutivas previstas para una determinada insti-
tucién puede verse en Roversi 2012:135-155.

3 Epstein insiste sobre este punto y critica la trampa antropocéntrica en la que estarfamos instau-
rados al asumir que la realidad social estd siempre constituida por aspectos relativos a acciones humanas.
Cf. Epstein 2015: 10. Volveré mas adelante sobre este punto.
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constituyen. En esta linea de pensamiento, algunos autores sostienen que, conforme
a una visién iuspositivista, las normas juridicas no tendrian una esencia o naturaleza,
justamente porque aquello en virtud de lo cual son normas juridicas varia de un
lugar a otro y de un momento a otro, segiin cuéles sean los criterios aceptados®*. Sin
embargo, y para no caer en una paradoja, no es necesario negar que el derecho tenga
una esencia o naturaleza. Lo que cabe es subrayar que ella precisamente consiste en
que es un constructo exclusivamente humano. En palabras equivalentes: en tGltima
instancia, sus condiciones constitutivas estan fijadas solo por decisiones humanas
que, efectivamente, pueden variar.

Los ejemplos que he ofrecido son suficientes para mostrar que la tesis metafisica
segtin la cual ‘la existencia y contenido del derecho dependen de hechos sociales’ es
muy poco informativa y recibe interpretaciones que impiden afirmar que ella, con el
nivel de generalidad que se presenta, expresa una tesis iuspositivista.

3.2. Para evitar una interpretaciéon que frustre o contradiga las premisas del ius-
positivismo, a mi juicio, deben admitirse las siguientes restricciones:

(a) Conforme a una visién positivista, no existen dos mundos independientes:
uno de hechos sociales o normativos y otro de hechos fisicos, naturales. Al contrario,
la tesis positivista es que toda entidad o hecho normativo (juridico, social, moral, o
de cualquier otro tipo), en tltima instancia, estd determinado por entidades o hechos
naturales explicables en términos de leyes causales. Esta idea descarta cualquier po-
sibilidad de interpretar que las acciones y actitudes en virtud de las cuales existe el
derecho sean fruto de decisiones ‘libres’” que no puedan hacerse compatibles con una
explicacion causal. En pocas palabras: deberia ser claro que, para una vision iusposi-
tivista, las acciones y actitudes de las que en tltima instancia el derecho depende son
datos que, a su vez, se explican en términos de hechos fisicos, naturales.

(b) Para que la tesis de las fuentes sociales exprese una posicién iuspositivista es
necesario precisar qué se entiende por “derecho” cuando se afirma que su existencia
y contenido dependen de actitudes y acciones humanas, o, como sostiene Hart, de la
aceptacion y el comportamiento conforme de ciertas personas. En rigor, segtin la tesis
de las fuentes sociales, lo que estas acciones y actitudes determinan inmediatamente
son solo las normas ‘“ltimas’ de todo sistema juridico. Conforme vimos, una norma
juridica es tltima cuando su existencia no depende de condiciones previstas por una
norma juridica preexistente y, justamente por ello, se explica extrasistematicamente
en virtud de los hechos sociales a los que se refiere la tesis de las fuentes; en la version
de Hart: de la aceptacién de ciertos pardametros y la conformidad con los mismos.

% Gardner subraya que, siguiendo a Hart, se debe llegar a esta conclusién. Cf. Gardner 2012: 179.

149



MARIA CRISTINA REDONDO

Teniendo en cuenta esta distincién propuesta por la teoria de los sistemas ju-
ridicos entre normas intrasistematica y extrasistematicamente explicables, cuando
hablamos de ‘derecho’ nos estamos refiriendo a un conjunto conformado necesaria-
mente por normas de dos niveles metafisicos diferentes: normas juridicas ordinarias
y normas juridicas tltimas. Las normas juridicas ordinarias (normas constitucionales
no originarias, normas legisladas en general, decretos, sentencias, circulares, etc.),
independientemente de su jerarquia formal, son normas de un mismo nivel meta-
fisico y dependen inmediatamente de las condiciones previstas por otras normas
juridicas prexistentes. Solo las normas juridicas dltimas (que son més fundamentales
ya que no presuponen ni se derivan de otras normas juridicas) dependen inmedia-
tamente de las condiciones previstas por la tesis de las fuentes sociales. Ahora bien,
cabe recordar que, dada la transitividad de la relacién de fundamentacién metafi-
sica, toda norma juridica ordinaria, en modo mediato, también estd determinada
por las acciones y actitudes que generan (y explican) a las normas juridicas dltimas.

Permitaseme hacer hincapié en la tesis segtin la cual en todo derecho es nece-
sario distinguir entre normas juridicas ‘Gltimas’ y normas juridicas ‘ordinarias’, ya
que las ‘fuentes sociales’ se relacionan en modo diverso con cada una de ellas. Esta
distincién ha sido claramente advertida y presentada por Ricardo Caracciolo, pero
confusamente captada, por ejemplo, por Herbert Hart. En efecto, Hart coloca a la
regla “Gltima’ de reconocimiento dentro de la categoria de las ‘normas secundarias’,
que comprende también a las de cambio y de adjudicacién. Al hacer esta clasifica-
cién se pierde de vista que, a diferencia de las de cambio y adjudicacidn, la regla de
reconocimiento se explica extrasisteméticamente, i.e. es una norma juridica dltima,
Pero, a la vez, no se advierte que las reglas de cambio y adjudicacion bien podrian
ser normas Ultimas como ordinarias. Es decir, no hay ninguna razén por la que las
normas de cambio y de adjudicacién no puedan ser también, como la regla de reco-
nocimiento del sistema, extrasistematicamente explicables.

Cabe también subrayar que hay dos sentidos en los que todo sistema juridico
contiene normas juridicas ‘Gltimas™>. En primer término, como acabamos de ver,
todo sistema incluye normas cuya existencia y contenido son solo extrasistemati-
camente explicables. La existencia de estas normas es categorialmente distinta de
la existencia de las normas juridicas ordinarias, y ello independientemente de qué
tipo de normas sean: podrian ser normas primarias de obligacién, normas secun-
darias que confieren competencia a un legislador (i.e. normas de cambio), normas
que constituyen érganos de aplicacién (i.e. normas de adjudicacién) o, en general,
normas que establecen criterios de validez (i.e. normas de reconocimiento). En esta
acepcion, una norma es Gltima porque su existencia no se explica intrasistemati-
camente, sino en virtud de hechos sociales externos al derecho. Concretamente,

3> Una distincién entre estos dos sentidos de normas tltimas puede verse en Rodriguez 2016:
209-210.
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existen porque satisfacen, inmediatamente, las condiciones previstas por la tesis me-
tafisica de las fuentes sociales. En segundo término, todo sistema juridico contiene
normas que establecen las competencias mas altas o supremas en relacién con di-
versos 4mbitos o materias. En este segundo sentido, solo pueden ser tltimas (supre-
mas) las metanormas sobre la produccion de otras normas (i.e. lo que luego llamaré
normas constitutivas en sentido estricto). Todo sistema juridico tiene una estructura
jerdrquica con normas que constituyen autoridades tltimas (supremas) en el sentido
de sobre-ordenadas respecto a otras. De este modo, en la medida en que el derecho
es un sistema dinamico, contiene normas que confieren las competencias supremas
de cambio y, en la medida en que permite resolver casos individuales, contiene nor-
mas que otorgan competencias supremas de adjudicacién. Ciertamente, las normas
que delimitan estas autoridades supremas y las condiciones de su ejercicio podrian,
contingentemente, concentrar las competencias en un tinico 6rgano que acttia me-
diante uno tnico tipo de procedimiento. O bien, podrian distinguir procedimientos
o distribuir las competencias en 6rganos diversos.

En suma, conforme a una concepcion iuspositivista, en todo derecho hay nor-
mas tltimas en los dos sentidos de esta expresion. En la medida en que todo dere-
cho determina las condiciones de su reproduccién, entre sus normas tltimas en el
primer sentido de esta expresion (i.e. extrasistematicamente explicables), contendra
normas de competencia. Sin embargo, las normas constitutivas de las competencias
supremas del sistema (Gltimas en el segundo sentido) podrian, o no, ser tltimas en
el primer sentido de la expresion (i.e. extrasistematicamente explicables).

(c) Por tltimo, habiendo ya subrayado que los hechos sociales a los que se refiere
la tesis del iuspositivismo determinan inmediatamente solo las normas juridicas tl-
timas (extrasistematicamente explicables) de todo derecho, deberia destacarse tam-
bién que, conforme a esta posicién, estas normas Gltimas dependen comzpletamente
de hechos sociales. O, dicho de otro modo, si la tesis de las fuentes sociales expresa
una posicion caracteristica del positivismo juridico, ella no puede ser interpretada
como una tesis de determinacion parcial. Ahora bien, sostener que las normas tl-
timas de todo derecho estan comzpletamente determinadas por hechos sociales no
implica en absoluto sostener que tales hechos no sean, a su vez, hechos constituidos
y, por lo tanto, explicables en virtud de datos ain mas fundamentales. En tal senti-
do, la tesis de la determinacion comzpleta del derecho por parte de hechos sociales
debe entenderse como sosteniendo que el derecho esta determinado solo a partir
de estos hechos sociales, excluyendo cualquier otro tipo de factor. Asi entendida,
la tesis de las fuentes sociales excluye a la moral, a la voluntad divina o a cualquier
otro dato que no sea un hecho social. En otros términos, sostiene que los hechos
sociales indicados por la tesis de las fuentes son suficientes para explicar las normas
ultimas y no necesitan ser puestos en conjuncién con ningin otro factor. Ahora
bien, obviamente, la tesis de las fuentes asi entendida es totalmente compatible con
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la transitividad de la relacién de fundamentacion. Es decir, admite que el derecho,
en modo mediato, dependa de todos aquellos datos atin mas fundamentales de los
cuales sus propias fuentes dependen. Pero, ciertamente, estos datos aiin més funda-
mentales no se agregan a, sino que determinan, la existencia de los hechos sociales
de los cuales el derecho depende.

Con las restricciones indicadas, la ‘ley’ o tesis de las fuentes sociales asume un
contenido tipicamente positivista y adquiere densidad informativa, i.e. no es una
tesis trivial compatible con cualquier concepcion del derecho. Al mismo tiempo, a
pesar de las apariencias, esta interpretacion permite dar cuenta perfectamente de las
dos corrientes internas del positivismo juridico: el positivismo exclusivo e inclusi-
vo>°, Estas dos posiciones concuerdan en que, como especificado anteriormente, las
normas juridicas Gltimas, i.e. znmediatamente derivadas, estan determinadas comzple-
tamente por acciones y actitudes humanas. Ahora bien, conforme al positivismo in-
clusivo, estas normas tltimas extrasisteméticamente explicables podrian establecer
como condicién constitutiva inmediata de las normas ordinarias, su conformidad
con criterios morales. En este caso, se puede ver con claridad la necesidad de no
confundir la ‘ley’ o tesis metafisica del positivismo juridico (i.e. la ‘ley’ o tesis me-
tafisica de las fuentes sociales) con las normas constitutivas a través de las cuales se
establecen las condiciones inmediatas para generar nuevas normas. El positivismo
juridico inclusivo sostiene que las normas constitutivas presentes en un derecho
(sean tltimas u ordinarias) pueden incorporar condiciones constitutivas de caracter
moral; pero no la tesis de las fuentes sociales. En tal sentido, segiin esta posicion,
es posible que la existencia y el contenido de las normas ordinarias dependa de la
satisfaccion de exigencias morales. Por el contrario, el positivismo juridico exclusi-
vo entiende que esto no es posible, ni las normas tltimas ni las ordinarias pueden
depender de la satisfaccion de condiciones morales. Aun cuando intentemos incor-
porar este tipo de condiciones, estableciendo explicitamente los criterios morales a
los que el derecho deberia adecuarse, ello solo significaria conferir discrecionalidad
a los decisores encargados de identificarlo y, en definitiva, confirmar la tesis de las
fuentes sociales. Es decir, que el derecho depende de una fuente empirica, en este
caso, la decision del juez. En suma, segtin el positivismo exclusivo, es imposible
que la existencia y el contenido de las normas juridicas (ni las normas dltimas ni las
ordinarias) dependan de la satisfaccion de criterios morales, ellas estan siempre en
manos de una decisién humana’’. Como puede verse, la convivencia entre positi-

3¢ En contra de esta posicién, Chilovi sostiene que entender la tesis de las fuentes como una tesis de

determinacion completa del derecho por parte de hechos sociales haria imposible dar cuenta de la tesis
del positivismo inclusivo. Cf. Chilovi 2019: 96.

37 Con un lenguaje diferente, la propuesta que estoy presentando coincide con la de Shapiro 2011:
269-273.
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vismo inclusivo y exclusivo es posible no porque la tesis metafisica del positivismo
sostenga algo banal que nadie estarfa interesado en negar, i.e. que, entre otras cosas
(0 en modo parcial), el derecho depende de acciones y actitudes humanas. Es posi-
ble porque ambas posiciones aceptan la tesis metafisica de las fuentes sociales. Con-
cuerdan en que, en dltima instancia, el derecho depende completa y exclusivamente
de acciones y actitudes humanas. Ciertamente, es imprescindible advertir que este
es el contenido de la tesis metafisica de las fuentes sociales, no es el contenido de
las normas constitutivas (Gltimas u ordinarias) que todo derecho necesariamente
contiene. Estas normas juridicas, segin el positivismo inclusivo, podrian hacer de-
pender el derecho de la satisfaccion de criterios morales. El positivismo exclusivo
niega esta posibilidad?®.

En sintesis, como el razonamiento precedentemente expuesto muestra, para dar
cuenta de que hay dos formas de ser positivistas, sin trivializar la tesis de las fuen-
tes, es imprescindible advertir la distincion entre normas juridicas tltimas (extra-
sistemdticamente explicables) y normas juridicas ordinarias (intrasistematicamente
explicables). Consecuentemente, también la distincion entre determinacién o de-
pendencia inmediata y mediata. La tesis metafisica del positivismo juridico es que
todas las normas juridicas, en modo inmediato o mediato, dependen por completo
de acciones y actitudes humanas. En modo inmediato, las normas juridicas tltimas
y, en modo mediato, las restantes normas juridicas ordinarias.

3.3. A partir de lo dicho es posible extraer algunos corolarios.

(a) Conforme a una posicién iuspositivista, parte de la ‘naturaleza’ o ‘esencia’
del derecho esta en que, en Gltima instancia, €l esta exclusivamente en nuestras ma-
nos. El derecho es un ejemplo de hecho institucional que, en tltima instancia, es
totalmente antropocéntrico. No es la naturaleza del derecho la que fija o identifica
cuiles son sus condiciones constitutivas o determinantes. Son la actitudes y acciones
humanas las que lo hacen, y ello en virtud de su naturaleza. Este rasgo es espe-
cialmente relevante puesto que, como veremos mds adelante, no todos los hechos
institucionales son como el derecho, en el sentido de que no todos ellos estan, en tl-
tima instancia, completamente determinados por acciones y actitudes humanas. Por
ejemplo, si en un momento histérico intentamos explicar fenémenos sociales muy
complejos tales como los flujos de inmigracion, la existencia de prostitucioén o algu-
nas de las caracteristicas del mercado de valores, etc., veremos que, necesariamente,
entre sus condiciones constitutivas figuran la existencia y el contenido de normas
juridicas. Ahora bien, este tipo de hechos sociales se explica solo parcialmente y no

*8  Si bien con una caracterizacién ingenua de la distincién entre reglas primarias y secundarias, y sin

advertir la diferencia entre normas Gltimas y ordinarias, el analisis que ofrece Epstein, en términos de la
relacién de anclaje, podria ser traducido en una tesis similar a la sostenida aqui. Véase Epstein 2015: 98-99.
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exclusivamente en términos de la existencia y el contenido del derecho. A su vez,
esto permite ver una diferencia entre el derecho en tanto realidad social constituida
por ciertas acciones y actitudes humanas y el mismo derecho en tanto realidad social
constitutiva, no sélo de ulteriores normas juridicas ordinarias, sino de hechos socia-
les ulteriores, que no son — o al menos no son exclusivamente — hechos juridicos.

(b) Sostener que, en ultima instancia, el derecho es un fenémeno exclusiva-
mente antropocéntrico, no impide destacar que tanto las normas juridicas ordi-
narias como otros hechos sociales que dependen parcialmente de ellas pueden
estar determinados por factores no relativos a individuos humanos. A través de
las normas juridicas (en Gltima instancia, completamente dependiente de compor-
tamientos y actitudes humanas) podemos deliberadamente establecer que otras
especificas normas o resultados juridicos no dependan de acciones humanas. Por
ejemplo, que dependan de fenémenos naturales o acontecimientos fortuitos. Si
aceptamos estas ideas podemos ver con claridad en qué sentido tiene razén, y en
qué sentido no la tiene, Brian Epstein cuando destaca que el estudio de ‘la reali-
dad social’ cae en una trampa antropocéntrica al no advertir que entre las condi-
ciones determinantes de la misma pueden contar hechos no relativos a la acepta-
cién o acciéon humanas®®. Es interesante notar que el punto destacado por Epstein
para subrayar que la realidad social puede hacerse depender, inmediatamente, de
multiples factores diferentes (y asi criticar la visién antropocéntrica de la misma)
es el mismo que destaca el positivismo juridico inclusivo cuando sostiene que la
existencia/validez de las normas juridicas ordinarias puede hacerse depender de
otros factores que no son hechos sociales: concretamente puede hacerse depender
de argumentos morales. Usando (y traduciendo) el lenguaje de Epstein: mediante
nuestra aceptaciéon podemos ‘anclar’ (poner en vigor) distintos ‘principios marco’
(normas constitutivas). De este modo, podemos establecer que cualquier tipo de
hecho, natural o moral, sea un ‘ground’ (condiciéon fundante o constitutiva) de un
nuevo tipo de hecho social.

(c) Por dltimo, la tesis de que las condiciones constitutivas del derecho estan
completamente en nuestras manos sugiere que podriamos siempre decidir dichas
condiciones deliberada o arbitrariamente. Esta tesis necesita ser precisada. Ella es
claramente verdadera respecto de las normas juridicas ordinarias que dependen in-

39 Las criticas que Epstein dirige a la tesis de que la realidad social depende enteramente de accio-

nes de individuos humanos (i.e. la critica a la trampa antropocéntrica) da por sentado que dicha tesis nos
compromete con el individualismo, o bien metodolégico, o bien sustancial. Sin embargo, no tiene por
qué ser asi. Podemos sostener que el derecho depende completamente de acciones humanas y criticar
el individualismo metodolégico y/o sustancial. Ello porque las acciones individuales se pueden explicar
a partir de reacciones y expectativas intersubjetivas, sin asumir una visién individualista. Siguiendo la
propuesta de Strawson 1962, un claro contraste entre una explicacién individualista y otra interpersonal
de la accién humana puede verse en Figueroa 2019: cap 11 y I11.
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mediatamente de las condiciones ntencionalmente establecidas mediante normas
juridicas ya existentes. En contraste, respecto de las condiciones constitutivas de
las normas juridicas dltimas, como vimos, en el positivismo juridico no hay acuerdo
mas alld de la tesis general de que se trata de acciones y actitudes humanas.

El punto a destacar es que sostener que, en tltima instancia, el derecho depen-
de por completo de actitudes y acciones humanas no implica sostener que, en tl-
tima instancia, es creado intencional o deliberadamente. Por ejemplo, segtin Hart,
las normas juridicas dltimas estdn completamente determinadas por la aceptacién
de los jueces y la conformidad del grupo social. En la literatura sobre el tema se
discute sobre si la aceptacién requerida es fruto de una intencionalidad colectiva,
o bien de una pluralidad de intenciones individuales*’. No es parte de mi obje-
tivo discutir este tema aqui. En todo caso, conforme a esta vision, ellas no son el
resultado de un acto (ni colectivo ni individual) intencional o deliberadamente
dirigido a crearlas.

4. El caracter constitutivo del derecho: La tesis de los frutos sociales

Como vimos, tal como se presenta usualmente, la ‘ley’ o tesis metafisica de las
fuentes indica que el derecho depende de hechos sociales, pero no distingue entre
dependencia mediata e inmediata y deja indeterminado cudles son exactamente los
hechos sociales que operan como condiciones constitutivas tltimas de todo derecho
(¢Se trata de un habito de obediencia personal, de una practica de comportamiento
mas la aceptacion, sélo la aceptaciéon moral es relevante?). Ahora bien, por otra
parte, esta tesis también deja indeterminado qué se entiende exactamente por ‘dere-
cho’, en tanto consecuencia constituida por fuentes sociales. Al respecto, si bien es
claro que la expresion “derecho” se estd usando en su sentido objetivo, ella puede
hacer referencia al menos a tres cosas diferentes: a un conjunto de normas, a una
norma juridica general, o a una norma juridica individual*!. Por dltimo, cabe notar
que esta tesis se refiere solo al derecho y, consecuentemente, no menciona que las
fuentes sociales a las que alude, en modo mediato y parcial, también determinan
resultados externos al derecho. En otras palabras, no menciona que las fuentes del

40 Muchos autores entienden que la explicacién de la realidad social exige un tipo de intenciona-

lidad colectiva. Al respecto, véase Searle 1995: 23-26. En contraste, una posicién convencionalista en
sentido estricto sostiene que la realidad social puede explicarse en términos de actitudes individuales
interconectadas. Al respecto, véase Celano 2010: 137-169. También Arena 2014 o Ramirez &Vilajosana
2016. Un ejemplo dentro de este volumen: Vilajosana 2016: 119-130.

41 Kelsen destaca que el Gltimo eslabén de la cadena de fundamentacién determina solo actos
aplicativos y no creativos de derecho. Cf. Kelsen1979 [1960]1: 246. En otras palabras, estas normas indi-
viduales no establecen condiciones constitutivas de nuevas normas juridicas.

155



MARIA CRISTINA REDONDO

derecho estan también metafisicamente conectadas con consecuencias sociales que
el derecho contribuye a producir.

En relacién con este punto, y reproduciendo el lenguaje figurativo en el que se
expresa la ley metafisica propuesta por el positivismo juridico, a la par de la tesis
segtin la cual el derecho esta constituido por ‘fuentes sociales’ se justifica aceptar un
principio segin la cual el derecho es constitutivo de ‘frutos sociales’. Conforme a
esta tesis, el derecho determina o constituye, en primer lugar, la existencia de nor-
mas juridicas ordinarias y, en segundo lugar, la de otros hechos sociales externos,
es decir, que no son parte del ordenamiento juridico, y solo parcialmente puede
considerarse juridicos. Atesorando lo dicho anteriormente, el derecho es (el expla-
nans) constitutivo de al menos dos tipos de hechos (los explananda) claramente
diferenciables: hechos estrictamente juridicos y, en Gltima instancia, completamente
dependientes de él (la existencia de normas juridicas ordinarias, generales e indi-
viduales) y hechos sociales no estrictamente juridicos, externos al derecho y, en
ultima instancia, solo parcialmente dependientes de él (por ejemplo, el grado de
instruccién de la poblacidn, la distribucién de la tierra, el crecimiento de una acti-
tud xenofébica en la poblacién, etc.).

4.1. Al hablar del “caricter constitutivo” del derecho se presentan més de una
ambigiiedad que es importante sefialar.

En primer lugar, cabe advertir que hay al menos tres sentidos en los que, has-
ta aqui, he hablado de principios de ‘caracter constitutivo’. (a) En primer lugar,
con referencia al principio de constitutividad paralelo y comparable al principio
de causalidad y que, como vimos, es un principio filoséfico general (b) En segundo
lugar, con relacién a la ‘ley’ o tesis metafisica que identifica qué tipo especifico de
hechos mas fundamentales determinan o constituyen otros hechos menos funda-
mentales. Por ejemplo, segin la tesis de las fuentes analizada, son hechos sociales
los que determinan la existencia y el contenido del derecho (c) Por dltimo, para
referirnos a principios o normas constitutivas en sentido estricto. Al respecto, es
esencial advertir que todo enunciado que identifica una relacién constitutiva, es
decir, que conecta ciertas condiciones constitutivas con ciertos resultados constitui-
dos es pragmaticamente ambivalente. Puede ser entendido, o bien como una norma
o regla constitutiva, o bien como una tesis o ley explicativa. En el primer caso, el
enunciado tiene una direccién de ajuste mundo-a-mente e intenta crear o justificar
una relacién constitutiva entre ciertas condiciones y ciertos resultados. En el se-
gundo caso, el enunciado tiene una direccién de ajuste mente-a-mundo y pretende
captar una relacién constitutiva (i.e. una regla constitutiva) existente. Al respecto,
toda la discusién en torno a la tesis de las fuentes puede ser entendida como un de-
bate tedrico-descriptivo acerca de cudl es el contenido de la regla que establece las
condiciones constitutivas de las cuales el derecho depende. O bien como un debate
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normativo-justificativo que intenta justificar y contribuir a configurar las condicio-
nes constitutivas del derecho en un determinado modo*?.

En segundo lugar, al hablar especificamente del ‘caracter constitutivo’ de ciertas
normas o reglas es posible identificar otra ambigiiedad que es paralela a la que pre-
senta cuando se afirma el ‘caracter regulativo’ de las mismas.

— El‘caricter constitutivo’ puede ser entendido como la propiedad de hacer meta-
fisicamente posible (y en este sentido de constituir) un nuevo tipo o descripcion
de accién (hecho, propiedad o entidad) menos fundamental®.

— El‘carécter constitutivo’ puede ser entendido como la propiedad de hacer meta-
fisicamente posible (y en este sentido de constituir) una competencia normativa.

En el primer sentido, toda norma tiene una funcién o dimensién metafisico-cons-
titutiva. Es decir, toda norma es constitutiva en cuanto hace posible nuevos tipos o
descripciones de accién: por una parte, la accion de ‘seguir’ o ‘conformarse’ con la
norma misma, y, complementariamente, la accién de ‘no seguir’ o ‘no conformar-
se’ con ella. Eventualmente, las acciones o entidades que una norma hace posible
tienen nombre propio. Sin embargo, el hecho de que no lo tengan no significa que
no sea posible su realizacién. Por ejemplo, la norma que establece la prohibicién
de matar hace posible las acciones de ‘conformarse a la prohibicion matar’ y la de
‘no conformarse a la prohibicién matar’. Conceptualmente, no seria posible realizar
estas acciones (‘conformarse’, o ‘no conformarse’, a la prohibicién matar) si no exis-
tiese la prohibicion de matar, o el deber de no matar. Y, esto, independientemente
del hecho de que estas acciones tengan o no un nombre que las identifique. En este
ejemplo, la accién de ‘no conformarse a la prohibicién matar’ se llama ‘homicidio’,
pero podemos referirnos a ella apelando a maltiples descripciones alternativas. La
literatura juridica ha analizado con detenimiento este caracter constitutivo de las
normas y no es mi objetivo detenerme en tal analisis**. Lo que interesa sefialar es
lo siguiente: en primer lugar, no hay normas que carezcan de un rol constitutivo.
Solo que algunas no mencionan explicitamente el nuevo tipo de accién, propiedad
o entidad que hacen posible, mientras que otras indican expresamente que las con-
diciones establecidas dan lugar, por ejemplo, una promesa, un matrimonio, una

4 Las teorias post-positivistas entienden que es imposible separar tajantemente la explicacién de

la justificacién. Consecuentemente, en su vision, el debate de las teorias juridicas parcialmente explica y
parcialmente justifica (y contribuye a constituir) la forma en la que el derecho se entiende y las condicio-
nes que lo determinan. En esta perspectiva no cabria hacer la distincién neta entre (b) y (c).

4 Enlo que sigue hablaré solo de nuevos tipos o descripciones de acciones. Sin embargo, como se
vio en la primera parte del trabajo, lo dicho con respecto a acciones podria presentarse en términos de
propiedades, entidades o hechos.

4 Solo por mencionar algunos ejemplos: Comte 1983: 21-39, Raz 1975: 108-111, Carcaterrra 1974
y Carcaterra 1979: 71-109, Gonzalez Lagier 1993: 265-273.
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donacién, un testamento, etc.®>. En segundo lugar, que el caracter constitutivo asi
entendido es inescindible de un caracter regulativo (en sentido amplio) asociado,
también por definicién, a toda norma: la propiedad de ser un parametro de evalua-
cién o correccién del comportamiento®. Desde este punto de vista, toda norma,
por el hecho de ser tal, tiene caricter constitutivo y regulativo a la vez. Para evitar
la ambigiiedad, cuando quiera aludir a esta idea hablaré del “caracter”, “funcién”,
“dimensiéon” o “rol” constitutivo o regulativo de una norma.

Ahora bien, lo dicho no impide que la misma expresién “caracter constitutivo”
se utilice para marcar una subdivisién dentro del universo de las normas. En este
segundo sentido, se consideran constitutivas solo aquellas metanormas que hacen
posible un poder o competencia normativa constituyendo explicitamente a una au-
toridad. Al respecto, se distinguen al menos cuatro tipos de normas que confieren
poder: aquellas que definen el 6rgano o agente dotado de competencia, las que
establecen los procedimientos para ejercerla, las que delimitan el objeto o materia
sobre la cual se ejerce y las que definen limites al ejercicio®’. En contraste con ellas,
se consideran regulativas solo aquellas normas que establecen consecuencias dedn-
ticas. Al respecto, pueden también distinguirse cuatro tipos de normas regulativas:
aquellas que establecen permisos, facultades, obligaciones y prohibiciones.

Nuevamente, para despejar la ambigiiedad, cuando quiera aludir a este Gltimo
sentido me referiré a “normas constitutivas” o “normas regulativas” en sentido es-
tricto. Claramente, en este caso, una norma o bien es constitutiva o bien regulativa
ya que se trata de propiedades excluyentes entre si. A su vez, toda norma consti-
tutiva en sentido estricto, es también constitutiva en el primer sentido, i.e. tiene
una dimensién o caricter constitutivo, pero no todo enunciado que tiene caracter
constitutivo es una norma constitutiva en sentido estricto. Del mismo modo, toda
norma regulativa en sentido estricto tiene caracter regulativo en el primer sentido
mencionado, pero no todo enunciado con caricter regulativo, i.e. que permite eva-
luar comportamientos, es una norma regulativa en sentido estricto.

En la literatura especializada existe una extensa discusion sobre si el contras-
te entre las dos especies de normas mencionadas esta dado por el hecho de que
las regulativas estan conectadas (necesaria o contingentemente) con una sancion,

4 Existe una extensa discusion acerca de las normas que explicitamente establecen las condicio-

nes para la existencia de un/a (clase de) accion, hecho o entidad. Al respecto, en ocasiones la expresion
“norma constitutiva” alude en realidad un conjunto de normas (cf. Ross 1994 [1958]: 164-169). En otras
ocasiones con ella se designa una tnica norma general Cf. Hart 1961: cap. III. También Searle, se refiere
al contenido de una norma convencional extra lingiiistica que confiere para crear un hecho institucional
(cf. Searle 2010: 111-112). En otras ocasiones, se hace referencia al contenido de un acto performativo o
declaracién individual como “Declaro cerrada la sesion”(cf. Searle 1995: 34).

46 Asi entendido, el caracter regulativo corresponde a un sentido débil de normatividad. Cf. Nar-
vaez 2004:187-190; 2014: 266-269.

47 Cf. Guastini 2018 [2017]: 50-60.
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mientras las constitutivas estan conectadas (necesaria o contingentemente) con la
validez/invalidez de ciertos resultados normativos*®. Es interesante observar, en
cualquier caso, ya sea que ambas consecuencias se consideren, o no, del mismo
tipo — es decir, que la invalidez se entienda, 0 no, como un tipo de sancién — o que
la conexién se considere interna /necesaria o externa/ contingente, la propiedades
en cuestion (ser una norma constitutiva o una norma regulativa en sentido estricto)
son l6gicamente independientes entre si. Es decir, en este sentido estricto de las
expresiones, una norma constitutiva no implica ni presupone una norma regulativa
y, viceversa. Es decir, las normas que configuran una competencia normativa no
califican dednticamente ningin comportamiento, y las que califican dednticamente
un comportamiento no configuran una competencia normativa®’, Ahora bien, es
imprescindible recordar que, en el primer sentido de las expresiones, por defini-
cién, ambos tipos de normas tienen caracter regulativo y constitutivo a la vez, ya
que necesariamente hacen posible un nuevo tipo o descripcién de accién y, a su vez,
permiten evaluar un comportamiento como conforme/ correcto, o como disconfor-
me / incorrecto en relacién con ellas.

Ahora bien, segtin fue sefialado, la existencia toda norma juridica (sea constitu-
tiva o regulativa en sentido estricto) es un resultado constituido. Ello significa que
toda norma juridica depende metafisicamente de que se verifiquen las condiciones
establecidas, o bien por normas constitutivas ya existentes en un sistema juridico (en
el caso de las normas ordinarias), o bien por normas constitutivas externas al dere-
cho (en el caso de las normas ltimas). En tal sentido, la explicacion de la existencia
de cualquier norma juridica, sea ella regulativa o constitutiva, en sentido estricto,
sea tltima u ordinaria, exige captar correctamente cudles son las condiciones cons-
titutivas de las cuales ellas dependen. En otras palabras, requiere que las tesis meta-
fisicas que apoyan la explicacion sean verdaderas, i.e. que describan adecuadamente
las reglas constitutivas existentes.

4 Es ampliamente difundido el analisis de Hart conforme al cual la nulidad o invalidez es una

consecuencia necesaria establecida por toda norma de competencia. Cf. Hart 1961: 27-35. Es interesante
notar que, aplicando las categorias Hohfeldianas, se pueden identificar normas de competencia que esta-
blecen, o bien una competencia/sujecion, o bien una incompetencia/inmunidad independientemente de
que existan normas que impongan el deber o permiso de declarar 1a nulidad/invalidez de los resultados
que no se conforman a tales normas. De este modo, podria decirse que hay un total paralelismo entre
normas constitutivas y regulativas ya que, asi como, en palabras de Hart “podemos distinguir claramente
la regla que prohibe cierto comportamiento de la provisién de una punicién” o del hecho que una puni-
cién u otro mal “sean amenazados” (cf. Hart 1961: 34, las cursivas son mias), también podemos distinguir
claramente la regla que constituye una competencia de la provisién de una nulidad o del hecho que una
nulidad sea amenazada para los resultados que no se adecuan. Como ejemplo de un anilisis en el que
las normas constitutivas se conciben como no necesariamente conectadas con normas que imponen o
permiten la declaracién de nulidad véase Arriagada, 2020 forthcoming.

4 Cf. Bulygin 2015 [1992]: 282. En relacién con el contraste entre convenciones constitutivas y
regulativas véase Marmor 2009 y 2016.
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4.2. Las consideraciones precedentes permiten subrayar algunos corolarios.

(a) Toda norma juridica tiene una funcién o dimension practica regulativa-eva-
luativa, pero también, y en modo inescindible, una funcién o dimensién metafisi-
co-constitutiva. Es precisamente esto lo que se estd diciendo al afirmar que toda
norma es regulativa y constitutiva a la vez. Desde la perspectiva de la filosofia practi-
ca, existe un amplio debate acerca de la normatividad del derecho o, en otros térmi-
nos, acerca de qué tipo de razones ofrecen los distintos tipos de normas juridicas. El
punto destacado aqui es que toda norma, por definicidn, tiene cardcter normativo
o regulativo al menos en un sentido débil: ofrece una razén o parametro para la
evaluacién de comportamientos que, justamente por ello, pueden juzgarse como
conformes/correctos o disconformes/incorrectos con relacion a la norma.

(b) Las ‘leyes’ o tesis de explicacion metafisica a las que hemos hecho referencia
(por ejemplo, la tesis de las fuentes sociales del derecho) no son normas, ni consti-
tutivas ni regulativas en sentido estricto (i.e. no configuran una competencia norma-
tiva ni califican dednticamente un comportamiento). Una ley metafisica identifica
el contenido de una regla constitutiva. Ahora bien, no todas las reglas constitutivas
tienen relevancia explicativa. Las normas constitutivas generan «# universo de po-
sibilidades y hacen posible la explicacion de acciones. Sin embargo, la efectiva rele-
vancia explicativa de estas normas depende de que se ellas sean de hecho seguidas
en la practica. En tal sentido, una norma constitutiva juridica no necesariamente
logra explicar acciones. Ello, porque podria no ser eficaz. Por el contrario, una regla
constitutiva social o consuetudinaria siempre lo hace, ya que su existencia presupo-
ne aceptaciéon y comportamiento generalmente conforme. En todo caso, cualquier
tipo de norma puede ganar o perder poder explicativo en la medida en que gane o
pierda eficacia, por los motivos que fuere. La efectiva relevancia explicativa de una
norma juridica, sea tltima u ordinaria, es gradual, no es una propiedad todo o nada.
Atento a estas consideraciones, una tesis metafisica sera idénea a explicar aquello
que pretende explicar solo si identifica reglas constitutivas efectivamente vigentes.

(c) Por dltimo, es oportuno observar que tanto las normas juridicas regulativas
como las metanormas juridicas constitutivas pueden ser indistintamente tltimas u
ordinarias. Es decir, es posible que su existencia y contenido dependa directamente
de ciertas acciones y actitudes — tal como establece la tesis de las fuentes —, o bien, es
posible que dependan de las condiciones establecidas por normas juridicas previa-
mente existentes. No hay ninguna razon por la que una norma por el hecho de ser
Gltima deba ser regulativa o constitutiva. O, viceversa, por el hecho de ser consti-
tutiva o regulativa deba ser Gltima. Ahora bien, un sistema normativo que entre sus
normas ultimas no incluya metanormas constitutivas en sentido estricto carecera de
una de las caracteristicas distintivas del derecho, no serd un conjunto de normas que
determina deliberadamente las condiciones para su reproduccién. Por este motivo,
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i.e. porque, por definicién, el derecho es un conjunto de normas que determina
las condiciones de su propia produccién, todo derecho, necesariamente, contiene
metanormas constitutivas entre sus normas Ultimas. Por el contrario, si bien es po-
sible que entre las normas tltimas haya normas regulativas en sentido estricto, no es
necesario que asi sea. Todas las normas regulativas de un sistema juridico podrian
ser ordinarias o mediatamente derivadas.

4.3. Como vimos, la existencia del derecho es un hecho institucional constitui-
do por fuentes sociales mds fundamentales, pero, a su vez, es constitutiva de otros
hechos institucionales menos fundamentales que el derecho. En este sentido, es pre-
ciso distinguir entre dos tipos de ‘frutos’ que el derecho constituye o contribuye
a constituir. En el primer caso se trata de frutos estrictamente juridicos como la
existencia de normas juridicas ordinarias, generales o individuales, que estan com-
pletamente determinadas por el derecho mismo. En el segundo caso se trata de he-
chos sociales que no son parte del derecho y que él determina solo parcialmente. En
este punto me interesa detenerme brevemente sobre el rol constitutivo del derecho
respecto de estos tltimos.

La advertencia de que ciertos hechos sociales estan parcialmente determinados
por el derecho permite destacar que éste, si bien en parte es un sistema autorrefe-
rencial (en la medida en que establece las condiciones para autoreproducirse), es
también heteroreferencial (en la medida en que establece condiciones que determi-
nan efectos sociales externos a él).

Esta dimension heteroreferencial del derecho ha sido ampliamente destacada
con respecto a las normas regulativas en sentido estricto. Nadie duda de que a través
de la calificacién dedntica de comportamientos el derecho establece condiciones
que contribuyen a producir o evitar estados de cosas valiosos o disvaliosos. Sin em-
bargo, al mismo fin, las normas constitutivas son también cruciales porque a través
de ellas se confieren poderes privados y publicos, no solo para generar nuevas nor-
mas juridicas, sino para decidir sobre la propia vida, o la de la sociedad en general.
Piénsese en el poder que se quita o confiere cuando se fijan las condiciones para ser
ciudadano, para ofrecer o acceder a servicios educativos o de salud, para obtener
un visado, o importar/exportar bienes. Asimismo, en virtud de estas normas consti-
tutivas devienen aplicables normas regulativas que no son necesariamente juridicas
(normas sociales y morales) que, por lo tanto, no pueden ser directamente manipu-
ladas (abrogadas o modificadas) como pueden serlo las normas juridicas. En suma,
sin imponer nuevas obligaciones, sino ampliando o restringiendo, por ejemplo, la
definicién de “hijo”, “familia”, “puerto seguro”, etc. el derecho tiene impacto, no
solo sobre si mismo, sino sobre estados de cosas individuales y generales externos a
él; y lo tiene en un modo que puede ser tan o més eficaz que cuanto emana normas
de obligacion. Desde este punto de vista, las normas juridicas constitutivas estable-
cen condiciones determinantes de consecuencias sociales con las que se encuentran
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en una relacién extrasistematica de determinacion parcial. La relacién constitutiva
en este caso es extrasistematica porque las consecuencias sociales en cuestién no
son parte del sistema juridico, y es solo parcial porque, si bien las normas constituti-
vas pueden determinar completamente el significado juridico de expresiones como
“hijo”, “familia”, o “puerto seguro”, por hipétesis, visto que las consecuencias de
las que hablamos no son exclusivamente juridicas, solo pueden establecer algunas
de las condiciones necesarias para que se produzcan, pero no pueden garantizar su
produccion.

Cabe destacar que ha sido fundamentalmente Hart quien ha puesto de relieve
el caracter heteroreferencial de las normas constitutivas. En efecto, al criticar la
concepcién imperativista del derecho, Hart destaca que a través de las mismas se
establecen las condiciones no solo para crear nuevas normas juridicas, sino también
para facilitar la vida de los ciudadanos y para ampliar su capacidad de accién. Ca-
bria precisar que mediante estas normas también es posible producir efectos exac-
tamente contrarios a los mencionados. Es decir, es posible dificultar y restringir la
capacidad de accién de los ciudadanos.

Para ilustrar la relevancia conceptual de esta caracteristica heteroreferencial del
derecho podemos imaginar una situacién posible en la que ella no esté presente. Por
ejemplo, podemos conjeturar que un grupo social acepta un conjunto de normas
que, por una parte, identifica las condiciones para poder reproducirse y, por otra,
también impone la obligacién de hacerlo en ciertas circunstancias, estableciendo
sanciones para el caso en que esto no suceda. Es decir, se trata de normas que
determinan érganos con competencia para crear, interpretar y aplicar otras nomas
que, a su vez, constituyen nuevas competencias, o bien establecen la obligacién o
la prohibicién de crear, interpretar y aplicar las mismas normas (constitutivas y re-
gulativas) relativas a los érganos y procedimientos ya constituidos, o a constituir.
Un conjunto de normas como éste, mds que un sistema juridico serfa un sistema de
normas ladicas: un juego®®. Y ello, no porque esté compuesto solo por normas cons-
titutivas. Por hipétesis, estoy admitiendo que contiene también normas regulativas
en sentido estricto, dirigidas a los 6rganos de creacién y aplicacion. Sin embargo,
serfa dificil considerarlo un ejemplo de derecho porque sus normas son totalmente
autorreferenciales. Por hipétesis, se acepta que el sistema no produce resultados
que vayan més alld de las acciones de crear, interpretar y aplicar sus propias normas,
i.e. determina sélo estos comportamientos.

Un ejemplo como el propuesto permite subrayar que las normas constitutivas
en sentido estricto son esenciales en el derecho no solo porque a través de ellas se
establecen las condiciones para crear nuevas normas, i.e. porque hacen del derecho
un sistema dindmico, sino porque a través de ellas también se establecen las condi-
ciones que determinan ulteriores importantes consecuencias sociales, no estricta-

%0 Al respecto, véase Atria 2001: 29-49.
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mente juridicas. Consecuencias que pueden ser valiosas o disvaliosas y mas o menos
mediatas. En efecto, el derecho puede determinar inmediatamente la posibilidad/
imposibilidad de contraer matrimonio, adoptar hijos u organizar asociaciones poli-
ticas, pero también, en modo mediato, puede contribuir a fenémenos mas comple-
jos como el incremento/disminucién del producto bruto interno de un pais, la al-
fabetizacion infantil o un determinado estandar de salud de la sociedad. Asimismo,
estas consecuencias sociales mediatas pueden ser intencionalmente perseguidas o
no. En este sentido, en modo deliberado o no deliberado, derecho puede establecer
condiciones que contribuyen a incrementar/disminuir la prostitucion, la desnutri-
cién infantil, la desertificacién de la tierra, etc.

En sintesis, la tesis que aqui he llamado de los ‘frutos’ sociales del derecho estd
presupuesta en la idea — undnimemente aceptada — de que el derecho tiene caracter
instrumental. En efecto, el que el derecho pueda determinar estas consecuencias
sociales o, lo que es lo mismo, el hecho que ellas puedan parcialmente depender
de él, hace inteligible uso deliberado del derecho como un instrumento apto para
producirlas.

5. Consideraciones finales

En este ultimo punto querria destacar algunas ideas que se siguen del anélisis
propuesto.

Si es verdad que toda norma juridica tiene contemporaneamente caracter cons-
titutivo y regulativo, se sigue que toda norma juridica tiene, a la vez, un rol metafi-
sico y un rol practico: por una parte, hace posible explicar en virtud de qué ciertas
consecuencias constituidas se producen; por otra parte, permite evaluar y justificar
ciertos actos como correctos o incorrectos, adecuados o inadecuados, validos o in-
validos. Sostener el caracter a la vez constituido y constitutivo de las normas juridi-
cas supone sostener una tesis ontolégica o metafisica.

El analisis de las normas juridicas desde la perspectiva metafisica supone poner
el acento en un tipo de analisis que ciertamente no sustituye, sino que complemen-
ta aquellos que pueden proporcionar el analisis conceptual, la filosofia practica, la
historia o la sociologia. Se podria decir que, al menos en parte, supone retomar la
preocupacién Kelseniana respecto de la razén en virtud de la cual podemos decir
que ciertos comportamientos generan, o dan lugar a, normas. Preocupacién parcial-
mente abandonada por el analisis que se concentra en el caricter regulativo dere-
cho, i.e. en su rol de razén para la accion.

Sin lugar a dudas, el enfoque metafisico permite responder a la preocupacién
Kelseniana. Sin embargo, va mas alld ya que, adicionalmente, permite mostrar cémo
el mismo derecho es la razén en virtud de la cual tienen lugar otros hechos sociales
no estrictamente juridicos. En tal sentido, este tipo de analisis es un complemento
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esencial de cualquier estudio empirico de la realidad social en general. Asimismo, es
interesante notar otro aspecto en el que este analisis metafisico ofrece una respuesta
que no coincide con la sugerida por Kelsen. El enfoque presentado aqui, en lugar de
apoyar la explicacién en una norma (hipotética) como la propuesta por este autor,
explica la existencia de normas juridicas sobre la base de una ‘ley’ o tesis metafisica.
Esta tesis no es parte de la estructura ni estd en la base de ningtin sistema juridico.
Es una tesis tedrica que describe la existencia de reglas que establecen relaciones
constitutivas: reglas sociales externas al derecho que permiten explicar cémo se ge-
neran las normas juridicas dltimas de cualquier ordenamiento juridico, las que, a su
vez, permiten explicar la existencia de normas juridicas ordinarias, de las que, a su
vez, dependen otros hechos sociales menos fundamentales.

En todo caso, deberia ser claro que adoptar una perspectiva metafisica, como la
seguida en este caso, no significa sostener que el método para estudiar el derecho
sea el método metafisico. El derecho puede, y deberia, ser estudiado desde diversas
perspectivas o con distintos enfoques metodoldgicos. En otras palabras, el método
para estudiar el derecho no es el metafisico, ni el propuesto por la filosofia del len-
guaje, ni el que sugieren la filosofia prictica o las ciencias empiricas. Cada uno de
estos enfoques es en si mismo adecuado y permite captar una dimensioén o rol del
derecho que con un método alternativo, por hipétesis, no podriamos captar.
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