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APLICABILIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS
Y DECISION JUDICIAL

Pablo E. NAVARRO

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Normas, lenguaje y estructura institucional.
1. La aplicabilidad de las normas juridicas. IV. Dos problemas acerca
de la aplicabilidad externa de las normas. V. La aplicabilidad interna y
la interpretacion judicial. V1. Conclusiones. VIL. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

Paolo Comanducci es uno de los mas destacados filésofos contemporaneos.
Su vasta obra abarca registros muy diferentes donde, ademas de su propia
produccién, destacan traducciones, ediciones, compilaciones y una impre-
slonante gestiéon académica. En mi opinién, el crecimiento extraordinario
de grupos latinoamericanos de teoria y filosofia del derecho de las altimas
décadas ha sido en gran medida impulsado por la infatigable labor de Co-
manducci, recorriendo los rincones de diversos paises; apoyando sobre todo
los grupos alejados de las grandes urbes; promoviendo convenios de coopera-
cion cientifica, imaginando nuevas fuentes de financiamiento para proyectos
ambiciosos y abriendo a jovenes investigadores latinos las puertas de la Uni-
versidad de Génova.

Los trabajos de Comanducci son delicadas piezas de orfebreria concep-
tual y es natural encontrar en sus textos valiosas contribuciones sobre las
cuestiones mas importantes de la filosofia juridica, politica y moral contem-
poranea. Sin embargo, quienes conocen a Comanducci seguramente afia-
dirian que sus textos recogen solo una pequefia dimension de su estilo filo-
sofico. Otros aspectos centrales de su filosofia se manifiestan solo de manera
verbal. Por ejemplo, en sus intervenciones en congresos y seminarios, sus
ideas logran una expresividad y resonancia especial. No conozco a ningin
otro académico que, al igual que Paolo, sea capaz de aportar en esas oca-
siones tanta calidez personal, talento filosofico y oficio profesional. En sus
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intervenciones, sobre temas extraordinariamente diferentes, siempre mues-
tra empatia con quien asume el riesgo de exponer sus propias ideas y trata
de aportar con sus criticas soluciones alternativas y conexiones novedosas.
Su capacidad de improvisacién y su destreza en la presentacion simple de
ideas complejas resultan siempre en intervenciones de una claridad deslum-
brante. En esas intervenciones sobresalen una sélida formacién analitica, su
amplia cultura juridica y la capacidad de expresarse con fluidez en multiples
idiomas dominantes en el mundo académico. Por ejemplo, su castellano es
tan bueno que luego de dictar durante una semana (octubre de 1999), un
curso sobre Kelsen y el sistema juridico, en la Universidad Nacional del Sur,
en Bahia Blanca (Argentina), casi todos los estudiantes estaban convencidos
que el profesor nativo era Paolo y que yo era seguramente el anunciado in-
vitado extranjero.

Seria facil multiplicar elogios, afladir anécdotas y sumar reconocimien-
tos, pero seguramente una mejor manera de rendir homenaje a Paolo es
examinar criticamente algunas de sus ideas. Por ello, en este trabajo retoma-
ré algunas de sus tesis expuestas en un breve articulo sobre la justificacion de
las decisiones judiciales.! Alli, el propésito de Comanducci es analizar qué
hay que tener en cuenta para fundamentar adecuadamente ese tipo de deci-
siones. En ese texto, el andamiaje tedrico de Paolo se basa en dos distincio-
nes. Por una parte, la diferencia entre el alcance y la fuerza institucional de
las normas juridicas y, por otra parte, la distinciéon entre el acto de decidir y
el contenido de una decision judicial. Aqui solo abordaré la primera de estas
cuestiones, pero incluso en esta limitada parcela, mi analisis no pretende ser
exhaustivo. A pesar de estas limitaciones, espero que este texto sirva como
homenaje a un amigo entrafiable, un docente extraordinario y un filésofo
excepcional.

II. NORMAS, LENGUAJE Y ESTRUCTURA INSTITUCIONAL

Dos rasgos sobresalientes del derecho contemporaneo son, por una parte,
la articulaciéon de normas en un lenguaje compartido entre autoridades y
destinatarios y, por otra parte, la exigencia de justificacion de las decisiones
judiciales en normas juridicas generales.

1) El primer rasgo subraya que el derecho es una técnica de control
social que se basa en una relacién comunicativa entre las autoridades y los
sujetos normativos. Las autoridades regulan la conducta de los miembros

' Comanducci, Paolo, “La aplicacion del derecho”, Hacia una teoria analitica del derecho,

Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, pp. 159-174.
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de la comunidad mediante normas generales formuladas en el lenguaje or-
dinario de una cierta comunidad. En otras palabras, el derecho no puede
funcionar exclusivamente con normas ndividuales, sino que, por el contrario,
son necesarias prescripciones que se refieran a clases de situaciones y clases
de individuos. Una diferencia fundamental entre ambos tipos de normas
es que la formulaciéon de normas individuales requiere la intervencién es-
pecifica de las autoridades en cada ocasiéon en que se considera necesaria
la regulacion de la conducta. Por el contrario, mediante normas generales
formuladas expresamente en un lenguaje compartido, la permanente inter-
mediacién de las autoridades se convierte en innecesaria. Como recuerda
Hart, el destinatario de una norma general?

...dispone de una descripciéon verbal que puede usar para decidir qué debe
hacer en el futuro y cudl es la oportunidad de realizarlo. Solo tiene que re-
conocer ejemplos de términos verbales claros, que ‘subsumir’ hechos parti-
culares bajo rotulos clasificatorios generales y extraer una simple conclusiéon
silogistica. No se le presenta la alternativa de elegir a su riesgo o pedir nuevas
instrucciones dotadas de autoridad. Tiene una regla que puede aplicar por si
mismo a si mismo.

Esta situacion no es exclusiva del derecho ya que la vida social se encuen-
tra reglada por pautas generales que los individuos aplican sin necesidad de
la intervencion de las autoridades. Asi ocurre, por ejemplo, en deportes que
pueden practicarse sin un arbitro que resuelva permanentemente qué se
debe o puede hacer en las innumerables situaciones de juego. O también
en el ambito de reglas que no han recibido una aprobacién o promulgacion
formal, e. g., normas morales o reglas de cortesia. Al igual que no es posible
un “lenguaje privado” tampoco es posible una vida social, una comunidad,
sin reglas generales. Estas reglas son, en el caso del derecho contemporaneo,
paradigmaticamente normas expresamente formuladas y, por simplicidad,
me referiré a esas ellas como “normas legisladas” y a las autoridades que
las formulan como “legisladores”, aunque es evidente que muchas normas
generales juridicamente relevantes no emanan de una “legislatura” o “par-
lamento”.

Las normas legisladas utilizan ampliamente un vocabulario con pa-
labras de clase y aseguran de ese modo, frente a otras técnicas basadas
en la ejemplificacion, claridad, seguridad y certeza.® Seria, sin duda, una
simplificacién ingenua asumir que esas ventajas de las normas legisladas

2 Hart, H. L. A, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p. 157.
5 Ibidem, p.157
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siempre evitaran los conflictos y las indeterminaciones. Pero, seria también
una grave distorsiéon ignorar que esas normas funcionan de manera “di-
recta” —es decir, sin intermediacion de las autoridades—, determinando
amplios aspectos de la vida social, ofreciendo razones para escoger planes
de vida, estableciendo marcos en los que los acuerdos son posibles, gene-
rando incentivos para la conducta y promoviendo los intereses individuales
y colectivos.

2) El segundo rasgo del derecho contemporaneo es el papel que las nor-
mas generales juegan en las decisiones de los 6rganos de adjudicacion. Los
jueces no solo tienen en estos sistemas juridicos el deber de resolver las con-
troversias mediante esas normas, sino también tienen el deber de indicar
expresamente en qué normas se justifica su decision. En otras palabras, los
sistemas juridicos contemporaneos no son sistemas de libre discrecion.*

Aunque exista una amplia libertad interpretativa, seria desacertado asu-
mir que las normas generales del legislador son solo ‘juguetes vistosos’, que
los jueces invocan para racionalizar sus decisiones.” Mas bien, las normas
generales formuladas por el legislador siempre cuentan como argumentos
que inciden en la justificaciéon de una decisién. Por supuesto, eso no signi-
fica que la invocacion de una norma general sea suficiente para garantizar
una decision determinada, pero no puede ser ignorada libremente.

En general, la idea de validez normativa sirve para capturar la vincula-
ci6n de los jueces a las normas legisladas. Por ejemplo, es usual senalar que
los jueces no pueden ignorar las normas vdlidas de un cierto sistema juridico,
o incluso, como algunas veces se sugiere, las normas validas funcionan ‘a
todo o nada’, imponiendo calificaciones concluyentes a ciertas conductas.
Asi, mediante la nocién de validez se distingue entre las normas juridica-
mente vinculantes y otras socialmente relevantes. Mas alla de la importan-
cia de estas ultimas normas, ellas —en principio— carecen de aptitud para
justificar decisiones institucionales. En otras palabras, a partir de la idea de
validez se trata de explicar el hecho de que ciertas normas son juridicamente
obligatorias y, en gran medida, la teoria analitica del derecho del ultimo
siglo ha tratado de esclarecer (1) qué relaciones existen entre las normas juri-
dicamente obligatorias y las normas que forman parte de un cierto sistema
juridico y (i1) qué diferencias existen entre la fuerza vinculante de las nor-
mas juridicas y su valor moral.

* Raz, Joseph, “The Institutional Nature of Law”. The Authority of Law, Oxford, Oxford
University Press, 1979, pp. 111 y ss.

5 Al respecto, véase el clasico trabajo de MacCallum Jr., Gerald, “On Applying Rules”,
Theoria, Estocolmo, 32, vol. 3, 1966, pp. 196-210.
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Ambos aspectos del derecho contemporaneo (.. e., la regulaciéon de con-
ductas mediante normas legisladas y la vinculaciéon de los jueces a ese tipo
de normas) convergen, a través de diversos puntos de contacto, en la apli-
cabilidad de las normas juridicas.® Asi, es parte de las intuiciones compar-
tidas por los juristas que los jueces tienen que justificar sus decisiones en las
normas juridicas aplicables. En este sentido Comanducci inicia su analisis
—y luego examina criticamente esa tesis intuitiva— sefialando que, una
decision judicial esta justificada ‘plenamente si el juez ha aplicado al caso
una norma que resulte interna y externamente aplicable’.” Esta formula-
cién apunta a despejar una ambigiiedad importante que sufre la expresion
‘norma aplicable’ ya que ella puede significar que una cierta norma regula
un clerto caso al igual que puede referirse a que una cierta norma debe ser
aplicada para resolver un cierto caso. En la siguiente seccién examinaré
brevemente esta distincion.

I11. LA APLICABILIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS

La conexion de la norma con los casos a los que se aplica internamente es
conceptual (intrinseca) en el sentido de que identificar una norma es conocer
qué casos ella regula. En esta reconstruccion se asume que las normas son el
significado de una formulacién normativa (texto) al igual que una proposi-
ci6n puede ser comprendida como el sentido de un enunciado. De este modo,

Para una importante discusiéon contemporanea, véase Duarte D’Almeida, Luis, “Qué
es aplicar derecho”, Discuswones, 27 (2), Bahia Blanca, Argentina, 2016, pp. 25-57. También
la presentacion del debate a cargo de Sebastian Figueroa Rubio, los comentarios de J. J. Mo-
reso, Gabriela Scataglini, Hugo Zuleta y la réplica de Luis Duarte D’Almeida. Disponible en
el sitio web de la revista Discustones. https://revistas.uns.edu.ar/disc.

7 Comanducci, Paolo, “La aplicacion...”, cit., p. 164. La terminologia ‘aplicabilidad
interna y externa’ fue introducida en una investigacién sobre las condiciones de eficacia de
las normas juridicas en Navarro, Pablo E. y Moreso, J. J., “Effectiveness and the Applicability
of Legal Rules”, Law and Philosophy, Amsterdam, 16, nam. 2, 1997, pp. 201-219. Aunque esa
terminologia ha sido recogida en una considerable cantidad de trabajos académicos, todavia
no hay consenso acerca de la manera en que tienen que trazarse las conexiones entre am-
bos conceptos. Véase, por ejemplo, las diferencias entre los trabajos de Moreso y Navarro
mencionado anteriormente en Navarro, Pablo E.; Orunesu, Claudina; Rodriguez, Jorge L.
y Sucar, German, “Applicability of Legal Norms”, The Canadian Journal of Law and Jurispru-
dence, Ottawa, XVII, nam. 2, 2004, pp. 337-359; Lariguet, Guillermo, “Autonomia de ramas
juridicas y aplicaciéon de normas”, Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 23, 2006, pp. 383-404;
Pino, Giorgio, “La aplicabilidad de las normas juridicas”, en Marti, Josep Lluis y Moreso, J.
J. (eds.), Contribuciones a la_filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Madrid, Marcial Pons,
2012, pp. 57-96; Rodriguez, Jorge L., Teoria analitica del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2021,
pp- 349-374.
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el conocimiento del alcance de una norma es similar a la identificacién de los
estados de cosas que determina el valor de verdad de una proposicion.

La aplicabilidad externa se refiere a la fuerza institucional de una nor-
ma y su conexion con los casos a los que se aplica es nstitucional (extrinseca)
en el sentido de que esa propiedad depende de una conexion externa al al-
cance de las normas y depende de las conexiones sistematicas que definen a
un sistema normativo. En esta reconstruccion se asume que una norma N1
debe ser aplicada cuando otra norma N2 prescribe la aplicacion de N1 para
resolver un determinado caso C. La norma N2 es un criterio de aplicabili-
dad en un cierto sistema juridico y ellos varian en funcién de circunstancias
heterogéneas como, por ejemplo, la competencia material de un 6rgano de
decision, la jerarquia de los tribunales, o las relaciones sistematicas que afec-
tan los ambitos de validez de las normas.

La distinciéon entre ambos conceptos de aplicabilidad puede ser trazada
de diferentes maneras ya que ellos se construyen para dar cuenta de pro-
blemas especificos que, en gran medida, pueden ser abordados de manera
independiente. Asi, mientras que los problemas de aplicabilidad interna re-
miten a los principios de individualizacién de normas y a la interpretaciéon
de formulaciones normativas, los problemas de aplicabilidad externa se co-
nectan con la naturaleza abierta de los sistemas juridicos, la recepcion de
normas y la dimensién temporal de las normas juridicas.

Mientras que la aplicabilidad interna nos dice qué casos regula una
cierta norma, su aplicabilidad externa sefiala qué debemos hacer con las
normas que regulan un cierto caso. En este sentido, la reconstrucciéon com-
pleta de ambos aspectos requiere integrar tanto aspectos conceptuales como
normativos. En Gltima instancia, la aplicabilidad interna de una norma re-
mite al modo en que el lenguaje se conecta con el mundo, pero la aplicabi-
lidad externa nos compromete con una explicaciéon de cuestiones basicas de
fidelidad y diseno institucional.

En su trabajo, Paolo Comanducci examina ambas nociones para iden-
tificar dos componentes de la justificacion de las decisiones judiciales: la le-
galidad del acto de decidir y la adecuacion del contenido de la decisiéon. En su
reconstruccion del ‘positivismo normativista’, sefiala:®

1) ¢Cual es, la norma “valida”, es decir, aplicable, que justifica el acto de deci-
dir? La respuesta del positivismo juridico normativista es que se trata de una -
norma externamente aplicable, es decir, de la norma que el juez tiene obliga-
cién de aplicar basandose en otra norma juridica.

Comanducct, Paolo, “La aplicaciéon...”, ct., p. 163.
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2) ¢Cual es, la norma “valida”, es decir, aplicable, que justifica el resultado
de la decision, es decir, la norma individual expresada por la sentencia? La
respuesta. del positivismo juridico normativista es que se trata de una norma
internamente aplicable, esto es, que regula el caso objeto de la decision.

En otras palabras, la aplicabilidad externa es una condicién necesaria
para la justificacién del acto de decidir y la aplicabilidad interna es una con-
dicién necesaria para la justificacién del contenido de la decision.’

Sin embargo, aunque en principio Comanducci encuentra 1til a estas
distinciones para explicar ciertas perplejidades (e. g., las sentencias conde-
natorias basadas en pruebas que erroneamente acreditan la culpabilidad
de un individuo), su principal proposito es exponer algunas dificultades que
acechan a la distincién entre aplicabilidad interna y externa. En particular,
Comanducci seniala los problemas relativos a la aplicabilidad externa de
las normas que suministran los Gltimos criterios de aplicabilidad y la irrele-
vancia de la aplicabilidad interna cuando se advierte el papel de los jueces
como intérpretes de las normas legisladas. Como conclusion, Paolo parece
indicar que otras nociones —mas cercanas al realismo juridico— como, por
ejemplo, la vigencia y la interpretacién, son de mayor provecho teérico. En
lo que resta de este trabajo, me concentraré en esas dos cuestiones. Por su-
puesto, no pretendo demostrar que Comanducci estd equivocado sino mas
bien invitarlo a reconsiderar su escepticismo sobre el papel de la aplicabili-
dad de las normas juridicas.

IV. DOS PROBLEMAS ACERCA DE LA APLICABILIDAD
EXTERNA DE LAS NORMAS

En su conocido ensayo “Tiempo y validez”, Bulygin reconstruye estas cone-
xiones entre validez y aplicabilidad (externa) de la siguiente manera:'

Si existe una norma Ni que prescribe el deber de aplicar otra norma Nj, a
un determinado caso, entonces cabe decir que Nj es valida en el sentido de
que debe ser aplicada conforme a Ni. Este concepto de validez es también

O Ibidem, p. 164.

10 Bulygin, Eugenio, “Tiempo y validez”, reimpreso en Alchourrén, Carlos E. y Bulygin,
Eugenio, Andlisis ldgico y derecho, 2a. ed., Madrid, Trotta, 2021, p. 230. En un texto publicado
en 1966, Bulygin, en lugar de aplicabilidad, utiliza la palabra “obligatoriedad” para referirse
al deber de los jueces de aplicar una cierta norma. Véase Bulygin, Eugenio, “Sentencia judi-
cial y creacién de derecho”, reimpreso en Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Andlisis
ldgico y derecho, cit., p. 391.
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relativo, pero se trata de una relacién triddica entre las normas Ni y Nj y un
caso Ck: la norma Nj, prescribe que la norma N debe ser aplicada al caso
Ck... Usaré el término “aplicabilidad” para referirme a este tercer concepto
de validez.

En esta reconstruccién, la norma Ni es un criterio de aplicabilidad. En
general puede decirse que los criterios de aplicabilidad son normas que per-
tenecen al sistema juridico y que prescriben qué normas son aptas para jus-
tificar una decisiéon judicial. Luego, Bulygin anade que con independencia
de la fuente de la que surgen los criterios de aplicabilidad.!!

...ellos tienen la forma de directivas dadas a los jueces que establecen qué
normas deben aplicarse en un caso dado. Por lo tanto, son normas que se
refieren a la aplicabilidad de otras normas que pertenecen a diferentes siste-
mas del mismo orden juridico. En este sentido, estas directivas son normas de
un nivel superior o metanormas que imponen deberes a los jueces de aplicar
ciertas normas del primer nivel. Los criterios de aplicabilidad dltimos son
normas de un nivel ain mas alto.

Ahora bien, si la aplicabilidad externa de las normas depende, a su
vez, de la aplicabilidad de los criterios de aplicabilidad, entonces la ‘obli-
gatoriedad’ de una norma aplicable se transmite a lo largo de una cadena
de aplicabilidad. Pero, dado que esa cadena no puede ser infinita, entonces
es necesario asumir que ella se interrumpe arbitrariamente en algun esla-
bon. Una vez que identificamos este tltimo anillo (.. e., el Gltimo criterio de
aplicabilidad), podemos preguntarnos acerca de si los jueces deben aplicar
esa norma, es decir si este ultimo criterio es externamente aplicable. Por
simplicidad, denominaré a esta cuestién como ‘el problema de los tltimos
criterios’.

Antes de abordar este problema es necesario senalar un problema dife-
rente, pero intrinsecamente relacionado, que también por simplicidad, de-
nominaré ‘el problema de la inaplicabilidad remota’. Esta dificultad surge
por las siguientes razones. La aplicacién de normas puede regularse me-
diante normas de nivel superior (.. ¢., normas secundarias), que permiten,
obligan o prohiben esa acciéon. De este modo, una norma sera externamen-
te inaplicable cuando otra norma secundaria prohiba su aplicacion. Esto ocu-
rre cuando otra norma prohibe aplicar ese criterio. Por ejemplo, el Codigo
Penal Argentino incluye en su articulo 20., una norma que consagra la apli-
cacion retroactiva de la ley penal mas benigna. Sin embargo, el articulo 303

! Bulygin, Eugenio, “Tiempo y validez”, cit., p. 236.
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del mismo codigo dispuso que durante 6 meses el codigo estaba en vacatio
legis y, por consiguiente, no podia ser aplicado por los tribunales.'? De esta
manera, el criterio de la ley penal mas benigna del articulo 20. del codigo
era inaplicable en ese periodo. Aunque una norma N1 hubiera sido selec-
cionada por el articulo 20. durante el periodo de vacancia, esa aplicabilidad
seria insuficiente para justificar adecuadamente la aplicaciéon de N1. La ra-
zon es, precisamente, que el criterio de aplicabilidad del articulo 2o. era, en
el periodo de seis meses sefialado en el ejemplo, inaplicable.

Ambos problemas, «. e, la inaplicabilidad de normas y el de los tltimos
criterios de aplicabilidad, comparten un elemento: el juez tiene a su dis-
posicion normas que, en principio, no debe aplicar y, por tanto, no serian
adecuadas para justificar su decision. Por ello, analizaré brevemente si la res-
puesta que ofrece Bulygin al problema de los Gltimos criterios es satisfactoria
y, en ese caso, si puede trasladarse al problema de la inaplicabilidad remota.

¢Son aplicables las normas que establecen los dltimos criterios de
aplicabilidad en un sistema? Bulygin responde afirmativamente a esta pre-
gunta y senala que para los Gltimos criterios, validez y aplicabilidad son pro-
piedades coextensivas ya que son aplicables siempre que sean vélidos."® Sin
embargo, es dificil integrar esta reconstrucciéon de Bulygin en un enfoque
coherente con otras de sus principales ideas. En particular, hay tres tesis
que no se pueden sostener juntamente con la aplicabilidad de los tltimos
criterios de aplicabilidad.

En primer lugar, la naturaleza relacional del concepto de aplicabilidad.
Si se asume esta estructura del concepto, entonces la aplicabilidad del alti-
mo criterio exige que exista otra norma que imponga a los jueces el deber
de aplicar ese criterio. Pero, por hipodtesis, ese criterio es el ultimo eslabon de
la cadena de aplicabilidad.

En segundo lugar, para Bulygin la afirmacién segiin hemos visto, ‘La
norma N es aplicable a C’ significa ‘el juez tiene el deber de aplicar N a
C’. Este ultimo enunciado normativo es —conforme a Bulygin— solo una
manera eliptica de afirmar una proposicion normativa. Esa proposicion
normativa sefala que hay en el sistema juridico una norma que exige a los
jueces aplicar N a C."* Por consiguiente, para que la proposicién normativa

12 Este ejemplo ha sido tomado de Bulygin, Eugenio, ibidem, p. 233.

13 Ibidem, p. 236.

" La tesis de la equivalencia ente enunciados normativos y proposiciones normativas es
una de las tesis centrales de la teoria de (Alchourrén y) Bulygin, y fue expuesta por primera
vez por Bulygin una década antes de la publicacion del clasico Normative Systems. Véase,
Bulygin, Eugenio, “Sobre la estructura légica de las proposiciones juridicas”, reimpreso en
Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Andlisis ldgico y derecho, cit., p. 367.
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sea verdadera tiene que existir en el sistema juridico ofra norma que impone
la obligatoriedad del Gltimo criterio de aplicabilidad. Pero, si la norma es el
ultimo criterio de aplicabilidad, entonces ya no hay mas normas que funda-
menten su obligatoriedad.

Finalmente, en tercer lugar, podria aducirse que el hecho de que un
ultimo criterio sea parte del sistema juridico es una razoén suficiente para su
aplicabilidad. Pero, en ese caso, hay que recordar que esa tesis es incompa-
tible con otra idea defendida por Bulygin, ya que en su opini6én:!"”

...el problema de pertenencia es absolutamente independiente de toda espe-
culacion acerca de la obligatoriedad de las normas juridicas. Tiene perfecto
sentido preguntar si una determinada norma pertenece no a un cierto con-
junto de normas dado aun cuando no las consideremos obligatorias.

Es tentador intentar resolver este problema sosteniendo que los Gltimos
criterios de aplicabilidad no son aplicables ni inaplicables. Ello significa que,
al aplicar las normas de los Gltimos criterios de aplicabilidad, los jueces no
siguen un deber; que su conducta no es obligatoria, sino, invirtiendo la fa-
mosa frase de Hart,'® en algin sentido, optativa. Ahora bien, comparemos
esta situaciéon con lo que sucede en el caso de la aplicacién de normas re-
motamente inaplicables. En esta Gltima situacion, aunque una norma N1 es
aplicable en virtud del criterio N2, esta Gltima norma es inaplicable porque
otra norma N3 prohibe aplicar N2. En este caso, aunque el juez tiene el de-
ber de aplicar N1 porque N2 asi lo exige, ese deber queda desplazado por la
prohibicién de N3. Comanducci advierte correctamente estas dificultades.
Por ello senala:

Para resolver este problema creo que se necesitaria cambiar la definicion de
norma externamente aplicable, diciendo que una norma N1 es externamente
aplicable si y solo si la obligacion deriva, directa o indirectamente, de las nor-
mas ultimas del sistema juridico del momento de la decision. Estas normas
ultimas, consecuentemente, deben aplicarse siempre para entender que una
decision esta justificada. Son, por tanto, aplicables y no inaplicables o no apli-
cables, como resultaba de la definicion precedente de aplicabilidad.

Esta respuesta puede ayudarnos a despejar el problema de la inaplica-
bilidad remota ya que, en esta nueva version, la aplicabilidad de una norma

15 Bulygin, Eugenio, “Validez y positivismo”, reimpreso en Alchourrén, Carlos E. y Buly-
gin, Eugenio, Andlisis ldgico y derecho, cit., p. 531.
16 Hart, H. L. A., El concepto de derecho. .., cit., p. 7.
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dependera de que los eslabones que conectan una norma con el altimo cri-
terio no se interrumpan. Pero, esto solo reintroduce los tres problemas del
enfoque de Bulygin. Como he senalado, frente al problema de los Gltimos
criterios, hay tres opciones:

a) Gambiar la nocién relacional de aplicabilidad por un concepto ab-
soluto.

b) Negar la equivalencia entre enunciados normativos y proposiciones
normativas. De ese modo, podria admitirse que los enunciados acer-
ca de lo que deben hacer los jueces (.. ¢., los enunciados de aplicabi-
lidad) son independientes de la existencia de una norma que exige a
los jueces esa conducta.

¢) Asumir que el /echo de que una norma es parte de un sistema es una
condicion suficiente para que ella sea obligatoria para los jueces (y
los ciudadanos).

Frente a estas opciones, Comanducci sugiere abandonar la tesis de que
la aplicabilidad externa de una cierta norma es una condicion necesaria
de la justificacion de la decision judicial como acto.!” En otras palabras, la
justificacién de la decisién no dependera de la legalidad del acto del juez
en el sentido de si el 6rgano competente aplica tnicamente aquellas nor-
mas que debe aplicar. Aunque esta decision parezca plausible, no es posible
admitirla sin pagar un alto precio ya que difumina la posibilidad de criticar
una decision judicial. Después de todo, cuando un juez se aparta de los alti-
mos criterios de aplicabilidad, su decision parece arbitraria. En este sentido,
Dworkin recuerda que un juez se equivoca cuando simplemente deja de
lado un principio relevante, sin ofrecer un balance del peso que el mismo
tiene frente a otros principios relevantes. En su opinion:'®

Sus criticos no se hubieran limitado a senalar que no ha tenido en cuenta
consideraciones a las que otros jueces han prestado atenciéon desde hace al-
gun tiempo. La mayoria hubiera dicho que tenia el deber de tomar a esos
principios como referencia... Cuando decimos que una norma es obligatoria
para un juez, eso no significa otra cosa sino que debe seguirla si viene al caso,
y que si no lo hace, habra cometido por ello un error.

Por supuesto, Dworkin intenta mostrar que esta critica esta justificada
en una serie de presupuestos y compromisos que surgen del enfoque del

17" Comanducci, Paolo, “La aplicacion...”, cit., p. 165.
'® Dworkin, Ronald, “The Model of Rules 17, Taking Rights Seriously, Cambridge, Massa-
chusetts, Harvard University Press, 1977, p. 35.
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derecho como integridad. Comanducci, por el contrario, prefiere una res-
puesta ‘realista’, pero en ese caso hubiera sido conveniente que su respuesta
explicase mas detalladamente como y en qué medida las practicas conver-
gentes de los tribunales pueden generar normatividad. En otras palabras, al
abandonar el requisito de la aplicabilidad externa como fundamento para
determinar si esta justificado el acto de un cierto juez en la aplicacién de
una determinada norma, también perdemos un estandar interno al derecho
para distinguir entre decisiones correctas y erroneas.

V. LA APLICABILIDAD INTERNA
Y LA INTERPRETACION JUDICIAL

En su texto, Comanducci no se limita a examinar los problemas relativos a la
aplicabilidad externa, pero su analisis de la aplicabilidad interna de las nor-
mas también se encuentra tenido de un cierto escepticismo sobre la utilidad
de esta nocion para comprender la justificacion de las decisiones judiciales.
En gran medida, su posicién parece asumir una brecha interpretativa entre las
formulaciones normativas (llamadas “disposiciones normativas” en su texto)
y las normas que ellas expresan.'” Conforme a esta tesis, el conocimiento
normativo depende de una interpretacién previa, de naturaleza estipulativa
y discrecional, de una cierta formulacion. De esa manera, la identificaciéon
de la norma aplicable es el resultado de una actividad que escapa del con-
trol racional. Mas bien, el 6rgano de decision escoge, entre diversas inter-
pretaciones posibles, aquella que considera mas adecuada para resolver un
cierto caso. Asi, cualquier formulacién normativa puede ser interpretada de
diferentes maneras, produciendo resultados incompatibles.”” Por ejemplo,
una disposicion D que dijese que los mayores de 18 aflos pueden donar sus
o6rganos podria ser interpretada literalmente, excluyendo de esa facultad a
un menor de edad (Norma N1), pero también podria interpretarse analogi-
camente (Norma N2), extendiendo esa facultad a ciertos casos especiales.”!

19 No es posible, ni siquiera brevemente, presentar de manera adecuada el vasto hori-
zonte filoséfico que abarcan los problemas de interpretacion del derecho. Por ello, para una
presentacion simple de los principales temas y problemas desde la perspectiva del llamado
“realismo genovés”, véanse los articulos recogidos en Guastini, Riccardo, Interpretar y argu-
mentar, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2018 y Guastini, Riccardo,
Saggr scetti sull’interpretazione, Turin, Giappichelli, 2017.

20" Comanducci, Paolo, “La aplicacion...”, cit., p. 167.

2L Por ejemplo, eso es lo que ocurrié en el caso ‘Saguir y Dib’, resuclto por la Corte
Suprema Argentina en 1980 con el propésito de permitir que una menor de edad donase un

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2mr9p29f
APLICABILIDAD DE LAS NORMAS jURfDICAS Y DECISION JUDICIAL 253

En otras palabras, la conexién entre las normas y los casos a los que ellas se
aplican puede considerarse interna o conceptual, pero la conexion entre dis-
posiciones y normas es institucional o externa a la relaciéon semantica entre
significados y estados de cosas. Por ello, la conclusiéon de Comanducci es:*
‘Asi, puede decirse que las normas aplicadas por el juez son aplicables solo
en un sentido muy débil; son elegidas y después presentadas como las normas
que regula el caso y que debian ser aplicadas por el juez, quien desarrolla en
la motivacion una argumentacion en favor de su aplicabilidad”.

En mi opinién, esta conclusion es una exageracion que deberia ser ma-
tizada para no producir un desequilibrio conceptual.?® El argumento parece
indicar que para superar la brecha interpretativa entre formulaciones (dis-
posiciones) y normas, el juez siempre construye la norma aplicable. De este
modo, desde un punto de vista externo, las normas aplicadas al caso siempre
coinciden con las normas aplicables. No estoy seguro de que este argumento
sea el que, en tltima instancia, Comanducci suscribe. Después de todo, al
intentar superar la dicotomia entre los llamados “neoescépticos” y “neofor-
malistas”, Comanducci favorece una teoria ecléctica de la interpretacion.?*
Esta teoria se aleja del escepticismo mas bien radical de estas reflexiones
sobre la aplicabilidad interna ya que admite que “hay interpretacion en el
sentido juridico no todas las veces en que se deba adscribir un significado a
un documento, sino sélo cuando surjan dudas o contrastes acerca de cual es
el significado que ha de adscribirsele a dicho documento”.®

Si se acepta que las palabras de un lenguaje natural tienen significado
en funcién del uso que se hace de ellas en una cierta comunidad C, entonces
es una cuestiéon empirica conocer qué significa una expresion. Si en C, la
palabra P tiene los significados S1 y S2 es porque los hablantes de C usan

rifiéon a su hermano. Segtn la Corte Suprema, “...ante todo debe observarse que la norma
no prohibe que si el dador tiene menos de 18 afios se complete su falta de edad por el con-
sentimiento de sus padres o la venia judicial”. Véase CSJN, Fallos 302:1284, 1980.

22" Comanducci, Paolo, “La aplicacion...”, cit., p. 167.

% De hecho, una exposicion més moderada de la tarea interpretativa es ofrecida por
Comanducci como un intento de superar la dicotomia entre los llamados “neoescépti-
cos” y “neoformalistas”. Su vision, que Comanducci denomina “una teoria ecléctica de
la interpretacién”, se aleja del escepticismo mas bien radical de estas reflexiones sobre la
aplicabilidad interna, ya que admite que no todas las veces que hay interpretacion juridica
es preciso adscribir un significado a un documento, sino unicamente cuando surjan dudas
o contrastes acerca de cudl es el significado que ha de adscribirsele a las formulaciones
normativas. Al respecto, véase Comanducci, Paolo, “La interpretacion juridica”, Hacia una
teoria analitica del derecho, cit., pp. 93-114.

2 Al respecto, véase Comanducei, Paolo, “La interpretacién juridica...”, ¢it., pp. 93-114.

2 Ibidem, p. 103.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2mr9p29f
254 PABLO E. NAVARRO

P para referirse paradigmaticamente a los objetos que forman la clase a la
que se refiere S1 y S2. La tarea de compilar un diccionario radica, precisa-
mente, en exponer de manera ordenada los diferentes sentidos que, como
una cuestion de hecho, tienen las palabras y expresiones de un determinado
lenguaje. Ahora bien, aunque una palabra tenga diferentes sentidos, ello no
todavia no abre juicio acerca de cudl de ellos ha sido escogido por el ha-
blante para comunicar un determinado mensaje. También es una cuestién
empirica determinar cudl de los posibles sentidos de una palabra ha efecti-
vamente empleado el emisor del mensaje.”® En ocasiones puede ser dificil
conocer qué dice un cierto individuo y eso, en ciertas circunstancias, podria
genera una disputa meramente verbal, en la que dos individuos utilizan la
misma palabra en diferentes sentidos. Cuando advertimos la confusion, se
disuelve el desacuerdo y conocemos qué significado tenia una cierta expre-
si6n para cada uno de los individuos. De alli que podriamos decir que cono-
cer que dijo un individuo A, como algo diferente a saber que podria haber
dicho, es determinar qué sentido especifico de una palabra ha utilizado para
transmitir su mensaje.

El hecho de que el lenguaje juridico se exprese mediante normas no
altera los rasgos principales de esa relaciéon comunicativa. Una analogia
puede resultar atil. En un libro de cocina encontramos reglas técnicas, que
al igual que otras normas, carecen de valor de verdad. Estas normas pueden
guiar nuestra conducta para el caso de que nos interesase lograr un cierto
objetivo. Asi, si estamos interesados en elaborar un pesto genovés, utiliza-
remos albahaca y pifiones en lugar de, por ejemplo, racula y nueces. En el
caso de presentarnos a un concurso para determinar cual es el mejor pesto
genovés, seguramente el hecho de que exista un jurado que evalta de ma-
nera definitiva las salsas de ese concurso no alterard nuestro conocimiento
previo de la receta de elaboraciéon. Mas bien, porque conocemos a qué nos
referimos mediante la expresiéon ‘pesto genovés’ es que podemos intentar
cumplir con la norma técnica, con independencia de la aceptaciéon que lo-
gremos por parte del jurado. En el derecho, la situacion es similar. En pala-
bras de Alchourrén y Bulygin,?’

...el legislador normalmente formula las normas en el lenguaje corriente, que
supone es entendido por todos los integrantes de la sociedad y no aclara el
sentido de los términos que usa, dando por sentado que los destinatarios los
entienden en el mismo sentido en que ¢l los ha usado. Solo excepcionalmente

%6 Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, “Definiciones y normas”, reimpreso en
Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Andlisis ldgico y derecho, cit., p. 462.
2T Ibidem, p. 469.
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el legislador se ve compelido a aclarar el sentido de alguna expresiéon, cuando
le da a esta un sentido especial, distinto del que tiene en el uso comun.

Cuando el legislador se aparta del uso comun es necesario que indique,
por ejemplo, mediante una definicién, qué sentido especial estd dando a
una cierta expresion. De otro modo, ni los ciudadanos ni los jueces sabrian
el sentido especifico de sus palabras. En este sentido, Alchourréon y Bulygin
afiaden:*®

...Ja identificacién de las normas es condicién necesaria para su aplicacion,
cabe formular la regla técnica segtn la cual, el que quiere aplicar o usar las
normas, debe identificarlas y para identificarlas debe usar la definicion del
legislador. Si no la usa, identificara otra norma y no la que el legislador dicté.

Puede, por cierto, existir una genuina obligacién normativa de identificar
las normas juridicas vy, por lo tanto, la de usar las definiciones legales en la
medida en que éstas sirven para identificar las normas. Es el caso de los jue-
ces, quienes estan obligados —por una norma expresa— a aplicar las normas
juridicas y para eso deben identificarlas.

Por supuesto, nada en esta reconstruccién impide que estemos en des-
acuerdo con lo que dice o prescribe un cierto hablante (autoridad) y podria
ocurrir que dejemos a un cierto organismo un amplio poder de corregir los
mensajes, cambiando, por ejemplo, una norma injusta o ineficiente por otra
mas apropiada. Pero este cambio supone que hemos identificado previamen-
te qué dice la autoridad normativa para luego evaluar su adecuacion o plau-
sibilidad y decidir acerca de sustituir una norma N1 por otra norma N2.

Conforme a esta reconstrucciéon es necesario separar cuidadosamente
la tarea empirica de identificar qué dijo la autoridad de la tarea valorati-
va de determinar si aquello que la autoridad dijo es incorrecto y merece
cambiarse. El hecho de que los jueces puedan cambiar las normas que ha
formulado el legislador no es un argumento en contra —sino mas bien pre-
supone— que ya sabemos qué dijo el legislador.

VI. CONCLUSIONES

La distincion entre aplicabilidad interna y externa es una herramienta valiosa
para comprender el modo en que el derecho guia nuestro comportamiento,
ya que ello depende no solo de las relaciones entre el lenguaje y las conductas,
sino también de la presion normativa que surge de las diferentes autoridades.

2B Ibidem, p. 467.
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La aplicabilidad externa sirve para comprender la naturaleza institu-
cional del derecho, pero ello no se podria lograr si las normas no fuesen
internamente aplicables. Solo una vez que se asume que la conexiéon entre
normas y casos es independiente de las decisiones de los 6rganos de adju-
dicacion se advierte qué se exige en la justificacion en derecho de una deci-
si6n judicial. Mientras que la aplicabilidad interna es imprescindible para
comprender el modo en que las normas guian la conducta, la aplicabilidad
externa nos impulsa a interrogarnos sobre la vinculaciéon de los jueces al
derecho.

La exigencia de justificacién en normas formuladas por el legislador es
un rasgo contingente, pero caracteristico, de los sistemas juridicos contem-
poraneos. Tal vez, en otros momentos de la evoluciéon de las técnicas juridi-
cas, el papel de los jueces estaba desvinculado de la aplicaciéon de otras nor-
mas generales creadas por otras instituciones especificas. Pero seria extraino
asumir que esa situacion no ha cambiado y que los jueces tienen libertad
para crear y aplicar sin restricciones normas generales que resuelven los
conflictos sociales.

No pretendo mediante esta reiteracién de aspectos obvios de la prac-
tica juridica revelar algo que CGomanducci desconoce. No es asi. Mas bien
pretendo enfatizar que (i) el nicleo basico de la comunicaciéon mediante
normas generales no se encuentra en la relacion entre legisladores y jueces
sino en la conexion entre legisladores e individuos, y (i) la trasmision de
significado es una cuestién empirica. Si un enfoque realista olvidase estas
cuestiones, entonces perseguiria una quimera. En definitiva, esa visiéon qui-
mérica evocaria al eslogan de finales de la década de los sesenta: jseamos
realistas, pidamos lo imposible!
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