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Resumen

En el presente trabajo, sostenemos que Rodriguez rechaza demasiado pronto el
concepto de regla constitutiva, y que su enfoque de la competencia sufre por ello.
Proponemos un enfoque alternativo basado en otra nocién de regla constitutiva
(aquella de A. Conte), que se presenta como un enfoque mas completo que el pro-
puesto por Rodriguez.
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Abstract

In this paper we argue that Rodriguez rejects the concept of constitutive rule too
hastily and that his approach to legal competence suffers from it. We propose an
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alternative approach based on another notion of constitutive rule (A. Conte’s) that
presents itself as a more complete approach than Rodriguez’s own.

Keywords: Jorge L. Rodriguez. Legal competence. Constitutive rules.
Determinative rules. Constitutive systems.

0. Introduccién

Al momento de enfrentarse con el monumental manuscrito que luego se trans-
formé en Teoria Analitica del Derecho (de ahora en mas, TAD), quienes suscriben
este trabajo experimentaron un abanico de emociones: fascinacién, entusiasmo,
admiracién. Tantos puntos transforman a TAD en una obra tnica: entre ellos, la
monumentalidad de su tamafio, su extraordinaria exhaustividad, la profundidad y
agudeza de su analisis, y la cuidada y sostenida articulacién de principio a fin que
hace del volumen no una gran exposicién de tematicas aisladas, sino una verdadera
propuesta de teoria del derecho.

Con todo, la dimensién de TAD (en todas y cada una de las acepciones de este
término, incluyendo sus mds de ochocientas paginas) es algo que ahora mismo sélo
puede ser vislumbrada; sin embargo, y si la obra sigue al autor, tenemos la certeza de
que el tiempo la demostrara en todas sus aristas y en toda su amplitud. Al menos, eso
es exactamente lo que le sucedid a quienes suscriben este trabajo desde la primera
vez que conocieron a Jorge y vislumbraron tanto su inmensidad académica como
su enormidad humana. Todos estos afios s6lo nos han proveido, uno tras otro, de
infinita confirmacion.

Siguiendo una maxima que Jorge y nosotros compartimos acerca de los halagos,
dado que la aprendimos de la misma persona, en este trabajo nos proponemos re-
alizar una critica a su posicién acerca de algunos temas especificos y entrelazados
que aparecen tratados en TAD: normas constitutivas, reglas que confieren potesta-
des, y el concepto de potestad juridica (competencia). En este sentido, por cuan-
to nos resulta realmente dificil estar en desacuerdo con Jorge (de ahora en mis,
Rodriguez), encontramos que su posicion respecto de estos temas es bastante mas
limitada de lo que deberia ser, y que esta limitacion acarrea algunas consecuencias
evitables para la teoria rodrigueana del derecho.

Asi, el presente trabajo tiene como objetivo mostrar cual es el paso que Rodriguez
no ha dado con respecto a estos temas, y argumentar cual es el paso que deberia
dar ir mas alla de lo que sostiene en TAD (y por qué deberia adoptarlo). A estos
efectos, seguiremos el siguiente recorrido. En la Seccién 2, ofreceremos una breve
reconstruccién de su posicion respecto de las reglas que constituyen o determinan,
incluyendo su rechazo a la nocién de regla constitutiva de Seatle, asi como de la
nocién de competencia y de regla que confiere potestades. En la Seccién 3, sugeri-
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remos que el rechazo de Rodriguez a la nocién de regla constitutiva por su rechazo a
Searle fue demasiado apresurado (hay una alternativa: la teoria de Amedeo Conte);
que Rodriguez no deberia basar el rechazo a esta nocién en el rechazo a que una
regla constitutiva “regule y constituya a la vez” (hay una alternativa: la mejor forma
de concebir el punto es a través de la nocién de sistema constitutivo); y que una ex-
plicacién mds adecuada de la competencia no es aquella que sélo toma en cuenta a
las reglas que confieren potestades en cuanto reglas determinativas, sino aquella que
la concibe en términos de normas constitutivas 4 /z Conte y en términos de sistemas
constitutivos.

Por su parte, en la Seccién 4 analizaremos por qué Rodriguez tendria buenas
razones para abandonar la asimilacion de regla que confiere poderes con regla de-
terminativa y de para adoptar una concepcién diferente de norma constitutiva (que
introduce también el concepto de sistema constitutivo). Finalmente, en la Seccién 5,
concluiremos sefialando cémo lo desarrollado en el trabajo ofrece, para Rodriguez,
no sé6lo una reconstruccién mas adecuada y amplia de las nociones de regla que con-
fiere poderes y potestad juridica, sino también de otras probleméticas conectadas y
tratadas en TAD.

1. The Step Taken. Competencia y reglas que constituyen o determinan
en la Teoria Analitica del Derecho

1.1. Reglas que determinan o constituyen

La problematizacion de la “constitutividad” aparece, en TAD, tratada por primera
vez en su primer capitulo. Alli, al momento de profundizar la diferenciacion entre
las prescripciones y las reglas determinativas en terminologia de George H. Wright
— cuya tipologia desarrolla con gran detalle —, Rodriguez introduce un analisis
comparativo entre esta distincidn y la distincién propuesta por John Searle entre regla
regulativa y regla constitutiva. La diferenciacion regla determinativa/prescripcion
estaria principalmente basada en el objeto y las consecuencias del incumplimiento: las
reglas determinativas definen o determinan actividades humanas y su incumplimiento
coloca a la conducta “incumplidora” por fuera de los limites de la actividad
definida, mientras que las prescripciones pretenden influir sobre la conducta de sus
destinatarios para que se comporten del modo pretendido y su incumplimiento suele
acarrear una sancién'. Por su parte, la diferenciacién entre el par regla regulativa/
constitutiva estarfa principalmente basada en si la existencia de la conducta objeto
de la regla es independiente o no de la existencia de esa misma regla’. Asi, una regla

TAD: 42-48.
2 TAD:52ss.
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regulativa exige o prohibe conductas cuya existencia es independiente (y 16gicamente
previa) de la regla en si, y sélo tiene un componente regulativo. Por su parte, una regla
constitutiva crea la posibilidad misma de llevar a cabo una cierta conducta: no sélo
regula conductas, sino que también crea o define una nueva forma de conducta cuya
existencia no es independiente (y, l6gicamente, es posterior) a la regla. Asf, tendria un
componente definicional y un componente regulativo.

Evaluando ambas distinciones, Rodriguez propugna por la primera argumentando
que la segunda es pasible de criticas de las que la primera esta exenta’®. Las criticas
principales que recoge* y adscribe Rodriguez son las siguientes: la distincién taxativa
puede esclarecer pero, a la vez, oscurece el que muchas reglas constitutivas tienen
un “lado regulativo” y que las reglas regulativas también forman parte de practicas e
instituciones creadas por reglas [1]; el criterio de distincién que propone Searle lleva a
la implausible consecuencia de que todas las reglas poseen, a la vez, las caracteristicas
de reglas regulativas y reglas constitutivas [2]; y Searle nunca explica cual seria la
“fuerza normativa” de las reglas constitutivas (z.e. en qué sentido éstas “regulan” las
acciones a las cuales se refieren) [3]. A ello, agrega que el hecho de que las reglas
constitutivas “regulen y constituyan” parece afectar la propia separacién o division
conceptual que Searle hace del universo de las reglas: esta divisién no se sostendria si
las reglas constitutivas no s6lo constituyen, sino que también regulan [4].

Al analizar qué podria entenderse por esta “regulacion” de las reglas constitutivas,
criticado en [3], Rodriguez sefiala que la consecuencia de no realizar una actividad segiin
la determinacién dada por la regla es, simplemente, que no se considerara que las acciones
llevadas a cabo puedan ser una instancia valida de esa actividad. No se trataria asi de
consecuencias que se asocian con otro tipo de reglas, como la presencia de una sancién.

Por otra parte, Rodriguez acepta que: 1) nada obsta que se formulen afirmaciones
como que la regla “regula” la actividad o que define el modo correcto de hacerlo;
2) no puede negarse que en el marco de cierta actividad pueden coexistir reglas
determinativas de la actividad con reglas prescriptivas; y 3) es sensato considerar
que en muchos casos las reglas que determinan una actividad «cobran cabal sentido
debido a la existencia de otras que le correlacionan ciertas consecuencias, a veces
prescriptivas». Sin embargo, termina por sefalar que «asignar a una y la misma regla
la doble funcién de definir y prescribir, dos actividades que resultan como minimo
conceptualmente independientes —si no lisa y llanamente incompatibles— no parece
adecuadamente justificado»’, afirmando asi [4].

Por estos motivos, Rodriguez propugna el abandono del par “regla regulativa/
constitutiva” de Searle por el par “regla determinativa/prescripcion” de von Wright,
que considera exento de las criticas anteriores en cuanto logra mantener conceptual-

3 TAD: 53.
4 Cfr. Schauer 1991: 6-7; Raz 1975: 108-111.
> TAD:55.
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mente diferenciadas a las reglas definitorias de las reglas técnicas y de las prescrip-
ciones, y en ningin momento (al menos, en los llamados tipos “puros” de las reglas
primarias) estos tipos colapsan (escapando, asi, de [4]). Este rechazo y esta adop-
cién determinan en fuerte medida, luego, algunos de los temas que TAD trata en los
capitulos siguientes.

1.2. Potestad juridica (competencia) y reglas que confieren potestades

La problematizacion de la “competencia”, y accesoriamente de las reglas que la
confieren, es tratada en TAD principalmente en su tercer capitulo. Aqui, Rodriguez
desdobla su anilisis: por un lado, toma una posicién diferente a la de Kelsen —y a
la de otros autores, incluidas algunas lecturas de Hart— en relacién con el tipo de
normas que serian las normas de competencia; por el otro, utiliza esto para realizar
una reconstruccién del concepto de competencia en el marco de una propuesta de
reconstruccién diferente de los conceptos juridicos fundamentales.

Rodriguez concibe a las normas de competencia, o reglas que confieren potesta-
des (juridicas), como reglas conceptuales o determinativas, las cuales no resultarian
(conceptualmente) dependientes de otras normas como pueden ser las prescrip-
ciones ni tampoco podrian asimilarse a estas Gltimas. Para ello, siguiendo a Hart,
rechaza primero la idea kelseniana de que las normas de competencia sean frag-
mentos de normas (o normas no independientes)®. El argumento central es que la
consecuencia de sancién, parte fundamental de una norma genuina o independiente
kelseniana, es perfectamente escindible de la existencia de una regla que disponga
las condiciones necesarias y suficientes para la validez de un determinado “acto”
(como otorgar un testamento o promulgar una ley). Sin embargo, lo que no resulta
escindible a una regla que confiere potestades seria la consecuencia de nulidad.

Esta separacion entre sancién y nulidad también le permite, siguiendo a Buly-
gin, rechazar que las normas de competencia sean normas permisivas’. Para ello,
Rodriguez da dos argumentos. El primero es que, si las normas que confieren potes-
tades fueran permisos, entonces la prohibicién de hacer uso de una competencia
otorgada por esas normas darfa lugar a una contradiccién. Sin embargo, ningiin
jurista entenderia que en el caso existiria un conflicto entre normas, ni resulta en re-
alidad incompatible decir que un acto es valido y que, no obstante, al sujeto compe-
tente le cabe una sancién por haberlo producido®. El segundo es que esta reduccién
a normas permisivas no logra explicar adecuadamente el fenémeno de la trasmision
de autoridad: la mera permision de acciones normativas para la autoridad delegada
no resultaria suficiente, dice Rodriguez, para justificar la obligacién de aceptar al

6 TAD: 252-256. Para su analisis de “potestad juridica” en Kelsen, cfr. pp. 236-239.
Prescripciones, en el sentido de von Wright.

8 TAD: 256.
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delegado como autoridad competente en la materia delegada’.

Por estos motivos, Rodriguez considera que la mejor forma de concebir a las
normas de competencia es como reglas determinativas en el sentido de von Wright:
esto es, reglas que definen o determinan la aptitud de un sujeto para (con su inter-
vencién) la produccién de un cierto efecto normativo en un contexto determinado.
Asi, serfan reglas que determinan las condiciones (necesarias y suficientes)!? para el
surgimiento de una instancia valida de un determinado instituto juridico, como puede
ser una «norma juridica general y abstracta»'!.

Lo anterior no implica, para Rodriguez, negar que «tales reglas [determinativas] se
encuentran estrechamente ligadas a la existencia de prescripciones», en relacion con las
cuales cobran sentido. En este sentido, la potestad juridica de un sujeto para el dictado
de normas no resultaria de una tinica norma sino de un sistema que requiere al menos
dos reglas: una conceptual (una regla que confiere potestades) y una prescripcion
que establezca los efectos juridicos del acaecimiento de las instancias validas de ese
predicado P: «debe existir al menos una conducta calificada deénticamente de cierto
modo correlacionada con el surgimiento de una instancia valida de un predicado
juridico para que tenga sentido calificar a este tiltimo como tal»!?.

Rodriguez luego afina su propuesta de “potestad juridica” y “competencia”,
en el marco de su propuesta de redefinicién de conceptos juridicos basicos, de la
siguiente manera. La afirmacién de que «Un agente x tiene, de acuerdo con un
sistema juridico S, la potestad juridica respecto de un agente y de llevar a cabo una
cierta accién normativa AN (accién cuyo resultado es la modificacién de ciertas
consecuencias normativas derivables de §)», es para Rodriguez equivalente a afirmar
que «Una regla determinativa que es consecuencia de S establece que la realizacién
de AN por parte de x es una de las condiciones para la produccién de una instancia
valida de cierto predicado juridico P, al que al menos otra norma derivable de §
liga cierta consecuencia normativa respecto de y». La “competencia” seria asi un
subtipo de potestad juridica, donde el predicado juridico P seria “norma juridica”“.
A partir de esto, y siempre de modo relacional, Rodriguez define ulteriormente “su-
jecion a la potestad juridica”, “incompetencia” e “inmunidad”, y concluyendo que
el «ejercicio valido de una potestad juridica produce una modificacién en las solus

ciones normativas derivables del sistema»!’.

9 TAD: 256-7.

10 En este punto, la teorfa expuesta en TAD es coincidente con la de Jordi Ferrer. Cf. Ferrer Bel-
tran 2000: 153.

11 TAD: 257-8.

12 TAD: 258-9.

3 TAD:295.

14 TAD: 295-296.

5 Cfr. TAD: 296-299.
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2. The Step Not Taken. Alternativas a “regla constitutiva”, sistemas constitutivos
y competencia

2.1. El péndulo de Rodriguez

Al momento de analizar la posicion de Rodriguez acerca de la competencia, hay
una cosa que salta inmediatamente a la vista. Rodriguez parece oscilar entre conce-
bir al conferimiento de competencia como producto de una (Gnica) regla determi-
nativa, y concebir a este conferimiento como producto de un sistema de reglas (que
incluirfa como minimo una regla determinativa y una prescripcién). Como hemos
visto al final del punto anterior, incluso cuando Rodriguez insiste en la posicién de
que las reglas que confieren potestades deben entenderse como reglas determinati-
vas o conceptuales, al mismo tiempo argumenta acerca de la necesidad de consid-
erar la articulacién de éstas con prescripciones para hablar de “potestad juridica”,
a pesar de que se niega a calificar (explicitamente) esta necesidad como conceptual
o a definir en términos claros exactamente cual serfa el estatus de esa articulacion’®.

A nuestro entender, al menos una de las causas de esta oscilacién puede
encontrarse en el rechazo de Rodriguez a las ideas de Searle acerca de las normas
constitutivas. Esto lo lleva a rechazar la propia utilidad de la nocién de norma
constitutiva o constitutividad, y a adscribir a la nocién de von Wright de “regla
determinativa” como — aparentemente — la Gnica alternativa posible para tratar
temas vinculados a conceptos juridicos como “competencia” (y a las reglas que
confieren potestades). Sin embargo, hay otro camino que Rodriguez habria podido
tomar, y que a nuestro criterio lo habria llevado a dar el paso faltante hacia una
concepcién completa de la competencia: adoptar una version diferente de la nocién
de norma constitutiva, y concebir a la competencia no como el producto de una
Unica regla de un determinado tipo, sino como el producto de un sistema de reglas
— de un Sistema Constitutivo. Veamos esto.

2.2. El apresurado rechazo de las reglas constitutivas:
un enroque de Searle a Conte

Como hemos visto, el concepto de regla constitutiva aparece rechazado y des-
cartado en TAD a través del rechazo que Rodriguez hace de las ideas de Searle. Uno
de los principales puntos de rechazo para Rodriguez, sino el mas importante, es la
afirmacion de Searle de que las reglas constitutivas no sélo constituyen su objeto,
sino que ademas lo regulan. Esta afirmacion parece afectar la propia separaciéon
conceptual entre reglas constitutivas y reglas regulativas que Searle propone para
su tipologia de las reglas. Asi, Rodriguez considera que el camino mds adecuado

16 Cfr. por ejemplo TAD: 259, al evaluar a qué tipo de normas reservar la denominacién “reglas

que confieren potestades” segiin cémo se relacionan con los “predicados juridicos”.
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es abandonar a Searle y al par regla regulativa/regla constitutiva, para utilizar la
tipologia de normas de von Wright y el “par” regla determinativa/prescripcion.

Por nuestra parte, coincidimos con Rodriguez en el rechazo tltimo a la propuesta de
Searle y sus ideas sobre reglas regulativas/constitutivas, pero no en el diagnéstico de que
la mejor alternativa sea abandonar la nocién de regla constitutiva y utilizar una tipologia
de normas, como la de von Wright, que no la contenga. A nuestro criterio, la nocién de
“regla constitutiva” permite reconstruir mejor el fenémeno de los hechos institucionales
que la nocién de “regla determinativa”. La intuicidén de que la regla constitutiva plantea
una equivalencia entre un hecho bruto (via una interpretacién del hecho bruto) y un
hecho institucional dentro de un contexto particular es algo que vale la pena rescatar;
y esto es algo que la nocién de regla determinativa de von Wright no logra capturar
adecuadamente. Vale la pena intentar buscar una alternativa superadora a la “regla
constitutiva” de Searle. Una candidata posible es la nocién de la norma constitutiva de
Amedeo Conte, quien parte de algunas ideas del propio Searle!”.

Conte parte de una idea minima que se halla en la obra de Seatle: que lo que hace
una regla constitutiva es interpretar que un hecho bruto (por ejemplo, determinados
movimientos fisicos que una persona hace con un pequefio trozo de plastico) es equiva-
lente, en un contexto institucional determinado, a un cierto tipo de hecho institucional
(por ejemplo, una jugada de la pieza de ajedrez llamada “caballo”)!8. A partir de ello,
construye una conceptualizacion de las reglas constitutivas no basada en la separacién
conceptual entre éstas y las reglas regulativas, sino basada en la nocién de condicién. La
clave de las reglas constitutivas, para Conte, radica no tanto en que sean un tipo 1dgico
independiente de las reglas regulativas, sino en el hecho de si la regla (meramente) de-
termina condiciones de existencia en relacion con su objeto y/o si la existencia misma
de la regla puede ser considerada un tipo adicional de condicién. En otras palabras: la
clave de las reglas constitutivas debe ser buscada en el uso de la regla en el marco de una
praxis concreta.

Conte senala que las reglas insertas en una praxis son utilizadas de tal modo que
se considera que éstas fijan condiciones que constituyen (junto con otras reglas) una
practica institucional compleja (Ilamada “praxema”), la cual sélo puede ser entendida o
definida gracias a las reglas que le dan origen'®. Este aspecto pragmatico resulta la clave
del desarrollo de las reglas constitutivas en Conte, y aquello que permite conceptualizar
su tipologia.

17 Cf. Conte 19952, 1995b y 1995c¢. Estos son, a nuestro juicio, los textos esenciales de Conte sobre

el tema. Cf. ademas Azzoni 1988, Roversi 2007 y 2012, los principales autores (junto a Conte) de la es-
cuela de Pavia. El autor més claro de esta escuela, y quien nos ha permitido penetrar en lo sostenido por
el resto sus miembros, es Corrado Roversi.

18 Y retrotrayendo el concepto hasta Wittgenstein, aunque uno podria decir que la idea ya podia
encontrarse en Russell 1921. Cf. Conte 1995a.

19 El analisis del praxema es bastante complejo y, por temas de espacio, no podemos hacer mas que
mencionarlo. Para profundizar sobre el tema cf. Conte 1995a: 300 ss, Conte 1995b: 323 ss.
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Esta tipologia esta construida sobre dos ejes: i) segiin en qué se basa el tipo de
condicién que establece?® la regla; y ii) segtn si esta es una condicién necesaria,
condicién suficiente, o condicién necesaria y suficiente. Si el tipo de condicién se
basa en la existencia misma de la regla, el conjunto consiste en: reglas eidético-consti-
tutivas, reglas thético-constitutivas, reglas noético-constitutivas. Si el tipo de condicion
es fijado por la regla, pero no por la existencia de ésta, el conjunto consiste en: reglas
anankdstico-constitutivas, reglas metaético-constitutivas, reglas némico-constitutivas.
Mis graficamente?!:

TIPO DE REGLA TIPO DE CONDICION TIPO DE PROPUESTA DE
CONSTITUTIVA [1)] CONDICION (I) TERMINOLOGIA OPTIMIZADA
Eidético-constitutivas Existencia de regla es condicion Necesaria Al
Thético-constitutivas Existencia de regla es condicion Suficiente A2
Noético-constitutivas Existencia de regla es condicion | Necesaria v suficiente A3
Anankistico-constitutivas Regla fija condicién Necesaria Bl
Metathético-constitutivas Regla fija condicion Suficiente B2
Nomico-constitutivas Regla fija condicién Necesaria y suficiente B3

La propuesta de Conte de conceptualizacion de reglas constitutivas y de orde-
nacién de diferentes tipos nos parece una alternativa superadora a la de Searle. En
particular, esta propuesta evita (al menos, en parte) el problema “constitutiva v.
regulativa” que aparece en la no tan clara conceptualizacion de Searle. En virtud de
que la clave para Conte radica en si la regla establece algtin tipo de condicién o no,
de hecho, es perfectamente posible concebir que una regla regulativa en el sentido
de Searle sea a su vez un tipo de regla constitutiva en el sentido de Conte.

A los fines de este trabajo, hay un tipo puntual de regla constitutiva en el cual
merece la pena detenerse: las que Conte llama reglas eidético-constitutivas o, como
las llamaremos de ahora en m4s siguiendo una propuesta de terminologia optimiza-
da, reglas Al.

20 El verbo “establecer” es usado en este trabajo como término genérico para denotar tanto el

hecho de que la existencia de la regla es la condicién como los casos en la que la regla fi7z condiciones de
posibilidad de los objetos institucionales constituidos por estas.

21 Este cuadro esta basado en un trabajo inédito de Rabanos (cfr. 2016), a su vez basado en una
reconstruccién hecha por Ferrer Beltran (cfr. 2000: 152-153).
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2.3. Disolviendo la confusién “regular y constituir”:
reinterpretacion de las reglas A1 de Conte y sistemas constitutivos

Hay dos formas en las que Conte conceptualiza las reglas Al. En su manera
mas sencilla y directa, estas reglas son aquellas normas cuya existencia es condicién
necesaria de aquello que es su objeto??. Sin embargo, cuando uno se adentra en su
teoria, se vuelve evidente muy rdpido que para Conte esta nocion resulta fundamen-
talmente incompleta.

Un hecho importante es que la existencia de reglas cuya existencia es condicién
necesaria de aquello que es su objecto parece ser indispensable para fenémenos
normativos complejos como el derecho, al menos si aceptamos que el derecho esta
repleto de conceptos que dependen de ciertas reglas que establezcan condiciones
constitutivas para su existencia (desde conceptos como “contrato” o “testamento”
hasta la idea misma de “ley”). Estos conceptos no se encuentran en el mundo fisi-
co, sino que son un producto légico-conceptual —un artefacto construido (consti-
tuido o determinado) por un cierto sistema de reglas— que da cierta significacion
institucional a ciertos hechos brutos.

En el caso del derecho?, las reglas Al podrian ser esenciales para reconstruir
el fenémeno de la competencia. Ello asi porque podemos entender a las normas de
competencia como reglas constitutivas en un sentido genérico?®. El agregado fun-
damental de Conte es el siguiente: considerar que la existencia misma de la regla es
una condicién necesaria de lo regulado (la primera, desde un punto de vista 16gico),
y que permite constituir el concepto del cual se otorga competencia.

La nocién conteana de Al es mas compleja que la version basica. Para Conte,
no tiene sentido hablar de una regla A1 de tipo individual, esto es, de 7 enunciado
concreto que sea considerado una regla Al. Ello asi porque nznguna regla individual
que establezca condiciones necesarias puede, por si misma, constituir plenamente
ninglin concepto. Para hacerlo, es necesario contar con una pluralidad de reglas
subsidiarias que también sean condiciones necesarias de la cosa a constituir®.

Asi, Al (en Conte) es una coleccién de fragmentos de normas que forman un
conjunto. Es la existencia del conjunto lo que constituye la condicién necesaria de
aquello que es objeto de Al. Del mismo modo, Al (en Conte) es la unién de un
conjunto de elementos ontoldgicos, dednticos, etc. que forman un sistema que
constituye el praxema de un cierto concepto. Estos elementos no serian reglas Al
en si mismos sino, mas bien, fragmentos de Al.

22 Cf. Conte 1995b: 322 ss., Azzoni 1988: 7 y ss. y Roversi 2007: 34.

2 Roversi 2007: 6-7.

24 Como hacen Ross y Bulygin, pioneros en considerar a estas normas como reglas constitutivas.
Cf. Ross 1968: 130 ss. y Bulygin 1991.

2 Conte 1995b: 329.
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En nuestra opinidn, esta reconstruccion conteana de Al no es necesariamente
incorrecta; sin embargo, puede resultar innecesariamente compleja. Por una parte,
la tarea de individualizar la regla A1 parece una tarea muy dificil, sino directamente
imposible. Por otra parte, mas que ser condiciéon necesaria de aquello que es su
objeto, pareciera ser que la regla Al serfa el conjunto de todas las condiciones necesarias
que contribuyen a constituir un hecho institucional cualquiera de manera completa. Se
aprecia aqui que Conte parece estar afirmando dos cosas incompatibles. Por un lado, se
afirma que la existencia de A1 es condicién necesaria del hecho institucional, no que Al es
el conjunto de las condiciones necesarias de dicho hecho. Por otro lado, se sostiene que
la constitutividad de A1 depende no sélo de la propia regla A1, sino que precisa de reglas
subsidiarias que permiten “cerrar” el concepto a constituir?®,

Siguiendo a Guastini, podria entenderse que lo que Conte llama regla Al
funciona como una definicién parcial, definicién que debe completarse apelando a
otras reglas o normas del sistema juridico para asi llegar a una definicién completa
de conceptos tales como “juez”, etc.?’. Sin embargo, si consideramos Al en el
sentido citado por Conte, esto no podria ser el caso. En la coleccién de fragmentos
normativos que componen Al, estaria el conjunto de las condiciones necesarias
que “hace” a los conceptos institucionales. La regla se bastaria a si misma, y no
seria diferente de una regla A3 (cuya existencia es condicién necesaria y suficiente
de su objeto). Si consideramos que ambos conceptos (Al y A3) son dtiles, y que es
importante mantenerlos diferenciados, se vuelve necesario entonces reformular la
concepcién de Conte sobre Al.

En nuestra opinién, para conceptualizar las reglas A1 de Conte, resulta mas
adecuado que cada uno de los elementos del conjunto que las componen sea
considerado como una regla o norma auténoma.

Asi, parece mas adecuado conceptualizar lo que Conte llama “regla A1” como
un sistema o microsistema de normas en el sentido de Alchourrén y Bulygin®®. A
este microsistema pertenecen una pluralidad de reglas o normas, que a su vez son
de una pluralidad de tipos (para seguir la terminologia de von Wright, podrian
ser prescripciones, reglas técnicas, etc.). El Gnico elemento que no puede faltar en
este microsistema es una norma que dé inicio al objeto del microsistema (que es
un hecho institucional, por ejemplo, un concepto): esto es, una norma que lo haga
pensable. En otras palabras, un elemento que pueda ser considerado como una
definicién parcial del hecho institucional a constituir y que, ademas, permita que
dicha definicién pueda completarse mediante el agregado de otras normas.

26 Conte 1995b: 322-328.

27" Para la version mas actual de la teoria de Guastini sobre la competencia, cfr. Guastini 2010: 25
ss. Para la compleja relacién de Guastini con las reglas constitutivas (y el problema de la competencia),
cfr. Calzetta 2023.

28 Cf. Alchourrén y Bulygin 2012: 82-100.
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A esta norma, que podria tener la clasica formulacién “x cuenta como y en el con-
texto C”, proponemos llamarla regla A1. Esta regla A1, por su parte, seria el elemento
central de un microsistema de normas que proponemos llamar sistemza constitutivo.

Veamos brevemente cémo funciona esta propuesta en el caso de la competencia
o produccién normativa.

2.4. Hacia una explicacién completa.
Sistemas Constitutivos, competencia,y el caso de las normas sobre la
produccién juridica

Como ha sido sefalado en puntos anteriores, Rodriguez considera que las
normas de competencia son reglas determinativas en el sentido de von Wright, y
que estas “confieren potestades”. Si entendemos esta afirmacién como “definicién/
constitucién del sujeto competente”, entonces no hay diferencia entre lo que
Rodriguez llama “reglas que confieren potestades” y lo que nosotros llamamos
aqui reglas Al. Sin embargo, y aqui nuestro desacuerdo con Rodriguez: las normas
atributivas, si bien fundamentales, no agotarian en si mismas la competencia
del agente?. La razén es que estas normas atributivas, que son o pueden ser
consideradas como reglas A1 o reglas determinativas en sentido de von Wright, no
pueden determinar o constituir por si mismas de modo completo la competencia.

Veamos lo anterior con un ejemplo: el caso de “ley”, entendida en el sentido
estricto de “ley formal”. La competencia para dictar leyes es la competencia para
dictar o crear un tipo particular de fuente, la cual esta regida por una serie de
procedimientos puntuales. Esto Gltimo, en realidad, puede predicarse de todas las
fuentes. Recordemos que una fuente es un tipo de medio reconocido por un sistema
juridico para objetivar una norma juridica®® y que esta definida por al menos dos
elementos: i) un origen en un érgano determinado (fisico o de existencia ideal); y ii)
produccién mediante un procedimiento previamente establecido®!.

Una norma que sé6lo confiere potestades, en el sentido que estamos analizando,
no parece ser Util para captar lo anterior: lo maximo que esta norma harfa es disponer
que el sujeto u érgano x tiene la competencia para dictar leyes. Sin embargo, ésta es
una definicién incompleta de la competencia: nada dice acerca del objeto llamado
“ley” o como se crea este objeto. Este tipo de normas, tal como las reglas A1, por si
mismas sélo atribuirfan una potestad parcial. Completar dicha atribucién depende
de la presencia de reglas subsidiarias que determinen el medio de creacion de la
fuente, esto es, el procedimiento que el competente debe seguir si es que quiere
producir el hecho institucional llamado “ley”.

2% En este punto seguimos la teorfa sobre las normas sobre la produccién juridica de uno de los

autores de este trabajo. Cf. Calzetta 2016: cap. 7.
30 Ross 2005: 105-108.
1 Por motivos de simplicidad, excluimos aqui el caso de la costumbre.
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Determinar el procedimiento, en este caso, implica al menos lo siguiente:

i) Determinar cuéles son los pasos concretos a seguir para obtener el resultado
institucional deseado. Podemos llamar normzas procedimentales en sentido estricto
a aquellas que cumplen esta funcién. El tipo de norma que mejor se ajustaria a
esta funcion serfan las reglas técnicas en el sentido de von Wright;

ii) Determinar la modulacién deéntica de los pasos a seguir, esto es, determinar si el
conjunto de pasos concretos mencionados en i) es, en conjunto, una obligacién
o una facultad para el competente. Podemos llamar normzas procedimentales en
sentido impropio a aquellas que cumplen esta funcién. El tipo de normas que
mejor se ajustaria aqui serfan las prescripciones en el sentido de von Wright.

Estos tres elementos —reglas A1, reglas técnicas y prescripciones— constituyen los
elementos que componen un microsistema abocado a determinar una competencia.
En este caso, la competencia de una autoridad legislativa. De este microsistema
surge la determinacién o atribucién completa de la competencia de la autoridad
legislativa pues esta compuesto de:

i) Una norma (la regla A1) que determina que cierto sujeto tiene la potestad de crear
leyes (por decirlo de alguna manera, una que indica quién es el competente);

ii) Un conjunto de normas (reglas técnicas) que definen qué es una ley, entendida
esta como ciertos procedimientos conducentes a cierto resultado; y

iii) Una norma, como minimo, que determina si los procedimientos mencionados
constituyen una facultad o un deber para el competente.

De esta manera, la constitucién de la potestad legislativa queda completa gracias
al microsistema. Es por este motivo que lo llamamos “sistema constitutivo”: es el
sistema de reglas el cual determina la potestad de la autoridad legislativa del ejemplo,
no ninguna de las normas que pertenecen a éste. En otras palabras: la determinacion
se produce por el conjunto articulado de estas normas, y no por una o algunas de
ellas consideradas aislada e individualmente.

Es claro que la norma Al —o la regla determinativa, si preferimos la opcién que
ofrece TAD- tiene un lugar de privilegio en el sistema. Esta norma atributiva de
competencia tiene una prioridad 16gica fundamental: su existencia —es por esto que
es una norma Al, y no una Bl- es la condicién necesaria que permite que siquiera
comencemos a definir la competencia de un sujeto, o a meramente pensarla. De no
existir en el sistema constitutivo un elemento como esta norma A1, las demas normas
accesorias no tendrian sentido, pues determinarfan y modularian procedimientos
sin un sujeto para ponerlos en practica. La tinica forma de que estas normas tengan
algtin sentido es que pertenezcan a algln sistema en el que un elemento como Al
exista y que les dé razén de ser.

De este modo, al menos en lo que al derecho respecta, la produccién normati-
va depende asi de la presencia de (micro)sistemas constitutivos en el marco de un

63



ALEJANDRO D. CALZETTA, JULIETA A. RABANOS

(macro)sistema juridico concreto. En este punto, la intuicién de Roversi acerca de
la importancia de las reglas Al parece ser acertada.

3. The Step Forward. Sistemas constitutivos como solucién posible
a las objeciones de Rodriguez a las reglas constitutivas (en Seatle)

Siguiendo el desarrollo de los puntos anteriores, tenemos ahora algunas
herramientas para sugerir que quizds muchos de los que Rodriguez reconoce
como problemas de la nocién de “regla o norma constitutiva” surgen, en parte,
de la asociacién de “norma constitutiva” con “regla”. En otras palabras: surgen de
concebir que una norma constitutiva se trata —o debe entenderse como tratandose—
de un tnico enunciado aislado y autocontenido.

Un ejemplo para ilustrar esto. Como hemos visto, una de las grandes criticas
a la nocién de “regla constitutiva” de Searle que encuentra Rodriguez, y que
suscriben otros autores que trae a colacidn, es que una Unica y misma regla regularia
y constituiria al mismo tiempo. Sin embargo, y a la luz de lo que hemos desarrollado
en los puntos anteriores, esta propuesta puede en realidad no ser una confusién ni
una innecesaria (implausible) multiplicacién de funciones de una tnica y misma
regla. En realidad, se trataria de un reflejo de que cuando se habla de “regla o norma
constitutiva” en realidad de lo que se esta hablando es de sistenzas constitutivos:
sistemas compuestos por diversas normas, o enunciados, entre los cuales siempre hay
—si se quiere mantener la terminologia de von Wright— tanto reglas determinativas
como prescripciones.

Asi, lo que generalmente se piensa o expresa como “norma constitutiva” en
realidad podria ser entendido como el sentido o significado completo de una “practica”
(praxema, para usar una nocién conteana): esto es, como el resultado de una suerte
de combinato composto entre enunciados/reglas de diferentes tipos, cuya comprension
como conjunto articulado o sistema es lo que produce esta “norma constitutiva”, que
por ejemplo Searle enunciaria como “X cuenta como Y en el contexto C”.

Este sistema constitutivo contendria, necesariamente, una parte definicional o
determinativa de algiin tipo (o “dedntica en sentido practico”, la regla Al en nuestra
variante) y una parte prescriptiva de algtin tipo (o “dedntica en sentido estricto”)??;
y cada una de esas reglas o enunciados que lo componen serfa una condicién nece-
saria, pero no individualmente suficiente, de la “norma constitutiva” resultante®.

Esta intuicién ya parece subyacer en algunas afirmaciones de Rodriguez. Por

32 Esto no excluye que incluya reglas de otros tipos. Simplificamos aqui la definicién para seguir las

propias intuiciones de Rodriguez en su anilisis.
3 Por cuestiones de brevedad, dejamos aqui abierta la discusion de si esto que llamamos “norma”,
por simplicidad, es genuinamente una norma o se tratarfa de una proposicién normativa.
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ejemplo, Rodriguez sostiene que «aunque se acepte que la nocién de potestad
juridica debe ser reconstruida a partir de las reglas determinativas o conceptuales, es
igualmente cierto que tales reglas se encuentran estrechamente ligadas a la existencia
de prescripciones» y compara esta cuestion con la situacién de las definiciones legales,
las cuales sefiala que «s6lo cobran sentido si existen en el mismo sésterza prescripciones
en las cuales aparecen los términos en ellas definidos». Y no podemos olvidar su
posicién acerca de que la potestad juridica no resulta de una Ginica norma sino de un
sistema de normas que requiere al menos una regla determinativa y una prescripcion.
Rodriguez incluso ofrece una formalizacién de estas dos normas®.

Teniendo esto en cuenta, la pregunta que surge es: ¢por qué entonces continuar
equiparando “regla que confiere potestades” con “regla determinativa”? La respuesta
de Rodriguez parece basarse en el rechazo de la nocién de “regla constitutiva” de
Searle, especialmente en relacién con laidea de que una misma regla regule y constituya
a la vez. Sin embargo, como se ha intentado mostrar en los puntos anteriores, es
posible utilizar otra nociéon de norma constitutiva, y también explicar en qué sentido
“regularia” y “constituiria” a la vez (en realidad, constituiria — lo cual significa definir
y regular a la vez), lo cual lleva a una mejor comprension de cul es la “conexién” que
menciona Rodriguez y por qué, en realidad, su posicion sobre la competencia y las
reglas que confieren potestades es parcial®.

Por supuesto, entendemos que Rodriguez podria negar este punto insistiendo en
las razones para considerar que existe una independencia conceptual entre las reglas
determinativas y las prescripciones, y que pareciera que la “constitutividad” no es mds
que la determinacién de qué cuenta como una instancia valida de un determinado
predicado P (siendo P un hecho institucional, aqui si en términos de Searle). Sin em-
bargo, aqui nosotros preguntariamos: ¢comienza a exzstir P como hecho institucional
por el mero hecho de la existencia de formulacion de una regla determinativa aislada,
o lo hace cuando uno considera un marco de interpretacién mas amplio de la practica
(que incluye no sélo la determinacién sino también la atribucién de efectos juridicos
al acaecimiento de una instancia valida del predicado juridico P)?

Creemos que esta segunda idea parece mas adecuada para no caer en el
reduccionismo explicativo de considerar a las reglas determinativas como aisladas
del contexto complejo que les da sus efectos de determinacion, y para dar una
mayor explicacién al modo en el cual (contextual, institucionalmente) parece
existir necesariamente una consecuencia cuando se realiza un determinado tipo
de determinacién como ésta. Por otra parte, y en particular en el dmbito de la
competencia, esto permitiria conciliar atin mejor la parte de “verdad” que tienen
aquellos que conciben a las normas de competencia como prescripciones junto

3 TAD: 258-9.
3 Ver la seccién 2.4 del presente trabajo.
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con aquellos que las conciben como reglas conceptuales o reglas determinativas’®.

En ambos casos, se trata de que han puesto el acento en intuiciones diferentes
relacionadas con el mismo fenémeno.

4. Conclusiones

El enfoque “sistémico” de la potestad juridica o competencia (y de las reglas que
confieren potestades) que hemos presentado aqui puede ser entendido como una exten-
sién de aquello que propone Rodriguez en TAD, cuyo propésito es proponer un modo
alternativo de explicacidn, solventar algunas ambigiiedades presentes en su discurso, y
también solucionar una parcial incompletitud.

En este sentido, hemos buscado aqui ampliar el punto de vista de la propuesta
rodrigueana hasta incluir aquellos elementos que hacen a la competencia, pero que no
consisten tnicamente en la atribucién de ésta. Ello implica no sélo retomar la nocién
rechazada de “regla constitutiva” (aunque bajo otra concepcién), sino también extender
el entendimiento de los elementos que la componen, de los cuales la “regla que confiere
potestades” de Rodriguez es s6lo un elemento sistémicamente articulado con otros. Por
otra parte, hemos presentado una alternativa (la nocién de sistema constitutivo) para
resolver la ambivalencia del enfoque de Rodriguez en cuanto la capacidad de las reglas
determinativas para determinar (constituir) por si mismas la potestad de un sujeto com-
petente. La nocién de sistema constitutivo no s6lo permite conceptualizar un enfoque
mas completo que el de Rodriguez (y otros autores) de un concepto juridico como el de
competencia, sino que ademas responde a la intuicién de Rodriguez mismo de que no
serfa posible hablar de “potestad juridica” sin recurrir a un sistema de reglas.

Finalmente, lo que hemos desarrollado aqui no resulta Ginicamente ttil para dar
cuenta de problemas relativos a la nocién de competencia. También consideramos que
contribuye al esclarecimiento y mejor explicacién de otras cuestiones también tratadas
en TAD, relativas por ejemplo al analisis del “vértice del ordenamiento juridico™’, y a
resolver ciertos problemas que Rodriguez observa en la nocién misma de regla consti-
tutiva. Por todos estos motivos, sugerimos a Rodriguez dar el pequefio paso que falta:
reconciliarse con la nocién de regla constitutiva y adoptar la nocién de sistema constitu-
tivo como elemento fundamental para un adecuado andlisis de los conceptos juridicos.

36 Cfr. TAD: 259.

37 Este problema puede entenderse de multiples maneras: p. ej., como una pregunta sobre
la pertenencia de la primera constitucién histdrica al sistema y una pregunta acerca de la “autoridad
suprema” o “poder constituyente”. Sobre lo primero, por ejemplo, Rodriguez acepta que la pertenencia
de la primera constitucién histérica requiere presuponer una regla determinativa o conceptual que la
identifique como parte de éste (cfr. TAD: 23).
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