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1. INTRODUCCION

El convencionalismo es una de las tesis caracteristicas del positivismo
juridico contemporaneo.! Esta tesis destaca la relacion entre la existencia
del derecho y sus fuentes sociales, sefialando que la validez de las
normas juridicas depende de practicas de reconocimiento especificas de
cada comunidad.? Sin embargo, el énfasis en el aspecto convencional
del derecho es, algunas veces, desafiado por las normas derivadas, es de-
cir, por aquellas normas que son consecuencia de otras normas expre-
samente formuladas por las autoridades. En un trabajo reciente, Andrei
Marmor formula el problema de la siguiente manera:?

* Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas, Argentina.

1 Coleman, Jules, The Practice of Principle, Oxford, Oxford University Press, 2001,
pp. 65-148; y “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference Thesis”, en
Coleman, Jules (ed.), Hart’s Postscript, Oxford, Oxford University Press, 2001, pp.
114-121; Marmor, Andrei, “Constitutive Conventions” y “Conventions and the Normati-
vity of Law”, Positive Law and Objective Values, Oxford, Oxford University Press, 2001,
pp- 1-48, Shapiro, Scott J., “The Difference that Rules Make”, en Bix, Brian (ed.), Analy-
zing Law. New Essays in Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 1998, pp. 33-62.

2 Por supuesto, diferentes teorias pueden discrepar acerca de cuales son los hechos
que explican la existencia del derecho. Al respecto, véase: Raz, Joseph, “Legal Positi-
vism and the Sources of Law”, The Authority of Law, Oxford, Oxford University Press,
1979, pp. 37-52.

3 Marmor, Andrei, “Exclusive Legal Positivism”, Positive Law and Objective Va-
lues, op. cit.,nota 1, p. 69.
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“La idea basica es mas bien simple, y puede ser considerada de acuerdo
con un fundamento convencional del derecho: supongase que un sistema
juridico, digamos, Si contiene las normas Ni... n. Supdngase ademas que
las normas Ni... n implican la verdad de otra norma, digamos, Nx. ;No
podriamos concluir que Nx es también juridicamente valida en Si?”

Esta pregunta es respondida de manera diferente por los tedricos del
positivismo juridico. Por ejemplo, la incorporacion de las normas deriva-
das ha sido identificada como un rasgo caracteristico del positivismo ju-
ridico incluyente.* Por el contrario, quienes defienden una version exclu-
yente del positivismo juridico rechazan la validez de estas normas.
Andrei Marmor es un ejemplo paradigmatico de positivista excluyente, y
sostiene que la incorporacién de las normas derivadas conduce a una
confusion entre el derecho que tenemos y el que deberiamos tener.’

El proposito central de este trabajo es defender la validez de las nor-
mas derivadas. Los juristas admiten diferentes tipos de normas implicitas
en el ordenamiento juridico,’ pero en este trabajo el analisis se restringira
a la validez de las normas logicamente derivadas, es decir, a normas que
son consecuencia logica de otras normas expresamente formuladas por
las autoridades normativas.” Este trabajo intenta lograr dos objetivos es-
pecificos. En primer lugar, se sostiene que la solucién de Marmor al pro-
blema de las normas derivadas es inadecuada y que la coherencia no de-
sempefia ningiin papel relevante en la incorporacion de las normas
derivadas. En segundo lugar, se analiza una estrategia tipica del positivis-
mo excluyente para dar cuenta de normas que, sin pertenecer al sistema ju-
ridico, son juridicamente vinculantes. Este argumento se basa en la natura-
leza abierta de los sistemas juridicos, y en la posibilidad de que normas
que no forman parte de un sistema sean “adoptadas” por jueces y 6rganos
de adjudicacion para la justificacion de sus decisiones institucionales.

4 Véase, Raz, Joseph, “Authority, Law and Morality”, Ethics in the Public Domain,
Oxford, Oxford University Press, 1994, pp. 210 y ss.

5 Marmor, Andrei, “Exclusive Legal Positivism”, Positive Law and Objective Va-
lues, cit., nota 1, pp. 69 y 70.

6 Guastini, Ricardo, Distinguiendo, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 358.

7 La literatura acerca de la logica dedntica, su naturaleza y posibilidades, es abru-
madora. Para una discusion clasica de sus principales problemas, véase: Hilpinen, Risto
(ed.), Deontic Logic. Introductory and Systematic Readings, Dordrecht, Reidel, 1971;
Hilpinen, Risto (ed.), New Studies in Deontic Logic, Dordrecht, Reidel, 1981.
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II. COHERENCIA Y NORMAS DERIVADAS

Para Marmor, aceptar la validez de las normas derivadas presupone
que el derecho es coherente. Marmor distingue correctamente entre la
coherencia como un valor en el proceso de interpretacion del derecho y
la coherencia de un sistema de normas. Esta distincidén es importante ya
que ambos problemas aparecen muchas veces confundidos por la ambi-
giiedad de la expresion “interpretacion del derecho”, esta expresion se
refiere tanto a la identificacion de las normas o su sistematizacion. Iden-
tificar una norma es paradigmaticamente la operacion semdntica de
asignar significado a un texto o formulaciéon normativa, mientras que la
sistematizacion se refiere a la operacion conceptual de derivar las conse-
cuencias logicas de un conjunto de normas, dado que no existen relacio-
nes logicas entre textos, sino entre sus significados, se sigue que la siste-
matizacion presupone que ya hemos interpretado lo que significan
ciertos textos. Por consiguiente, el problema de la validez de las normas
derivadas surge solo una vez que se ha superado la etapa de interpreta-
cion de los textos normativos. Por ello, Marmor sefiala que aunque la
coherencia es un valor importante en la interpretacion del derecho, en el
problema de las normas derivadas el presupuesto es mucho mas fuerte y
se refiere a la consistencia de las normas de un sistema juridico. Luego
afiade:® “la inica cuestion que debemos analizar ahora es si tiene senti-
do asumir que el derecho es necesariamente coherente, en sentido 16gico
o en alglin otro sentido. Una respuesta negativa es dificilmente rechazable”.

Revisemos las premisas cruciales de este argumento. Por una parte, la
validez de las normas derivadas requiere la coherencia de los sistemas
juridicos. Por otra parte, los sistemas juridicos no son necesariamente
coherentes. Aunque Marmor tendria que defender ambas premisas para
mostrar que la incoherencia de un sistema normativo es una condicion
suficiente para negar la validez de las normas derivadas, su analisis no
proporciona tal argumento, y por ello, sus afirmaciones quedan indeter-
minadas y sin fundamento. En particular, Marmor no parece advertir una
dificultad central de su estrategia: las inconsistencias logicas en un siste-
ma normativo dependen de las relaciones de consecuencia logica entre
las normas. Por ello, no parece plausible admitir que los sistemas juridi-

8 Marmor, Andrei, “Exclusive Legal Positivism”, Positive Law and Objective Va-
lues, op. cit.,nota 1, p. 69.
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cos pueden ser incoherentes, y, al mismo tiempo, negarse a admitir la
validez de las consecuencias l6gicas de las normas formuladas.

Marmor sostiene que la validez de las normas derivadas implica asu-
mir que el derecho es necesariamente coherente. Sin embargo, Marmor
no afirma que el derecho es necesariamente incoherente. A su vez, tam-
poco ofrece un analisis de lo que ocurre en aquellas situaciones en las
que, por razones contingentes, el sistema juridico regula coherentemente
el comportamiento. No intentaremos remediar estos defectos de la argu-
mentacion de Marmor. Mas bien, en esta discusion se dejara de lado la
cuestion de si los sistemas juridicos son necesariamente coherentes o in-
coherentes, y sélo analizaremos si es posible admitir normas derivadas
en sistemas normativos incoherentes.’

Una inconsistencia normativa puede ser explicita o implicita. La in-
consistencia es explicita cuando el conflicto normativo se produce entre
dos o0 mas normas expresamente formuladas por una autoridad normati-
va. Por ejemplo, cuando una norma expresamente obliga o permite una
conducta que otra norma expresamente sefiala como prohibida. Para la
solucion de este tipo de conflictos, los juristas emplean criterios formales
como la fecha de la promulgacion de la norma (e. g. lex posterior), o el
rango jerarquico de las normas incoherentes (e. g. lex superior). Estos
criterios presuponen que el conflicto se produce entre normas formula-
das ya que se refieren al momento de la promulgacion de la norma o la
competencia jerarquica de la autoridad que han formulado las normas en
conflicto. Ahora bien, ;por qué el reconocimiento de una incoherencia
explicita en un sistema impide atribuir validez a las normas derivadas?
Es importante advertir que un conflicto normativo puede estar “encapsu-
lado” en un determinado caso, es decir, las normas en conflicto pueden
regular otras situaciones de manera coherente. En esta situacion, aunque

9 Una reconstruccion precisa de las inconsistencias en los sistemas juridicos requie-
re introducir herramientas l6gicas desarrolladas por la logica deontica, pero a efectos de
evitar tecnicismos, no se proporcionard una definicion explicita. Mas bien, el aparato
analitico que se emplea es intuitivo y solo es necesario enfatizar que, cualquiera sea la
reconstruccion que se utilice, una contradiccion normativa genera un problema practico
ya que introduce exigencias incompatibles de conducta. Por razones de simplicidad, las
expresiones “contradiccién normativa”, “incoherencia normativa”, “inconsistencia nor-
mativa”, etcétera, seran empleadas como sinénimos. Acerca de la nocioén de inconsis-
tencia normativa, véase: Wright, Georg von, Norm and Action, Londres, Routledge &
Kegan Paul, 1963, p. 203; Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Normative Systems,
pp. 62-64, 186 y187.
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el sistema es incoherente porque hay al menos un caso regulado de ma-
nera inconsistente, es posible identificar casos que las normas regulan de
manera coherente. Para estas situaciones, el rechazo de las normas deriva-
das no puede basarse en el hecho de que el sistema normativo es in-
coherente. Por supuesto, de un conjunto de normas explicitamente
incoherente se siguen normas derivadas incoherentes, pero del simple
hecho de que un sistema sea explicitamente inconsistente no se sigue, sin
premisas adicionales, que no pueda reconocerse la validez de sus normas
derivadas.

Tal vez quien niega la validez de las normas derivadas ha cambiado
implicitamente de significado atribuido a “validez”. Uno de los significa-
dos usuales de la expresion “norma valida” se refiere al hecho de que
una norma pertenece a un cierto sistema juridico. En este sentido, la
afirmacion de que las normas derivadas son validas en un sistema in-
coherente solo significa que las consecuencias logicas de un conjunto
incoherente de normas también son parte de ese conjunto. Esta nocion de
validez, sin embargo, tiene que distinguirse cuidadosamente de otra que
sefala que las normas validas son obligatorias, e. g. las normas véalidas
imponen soluciones concluyentes a un problema normativo. En este sen-
tido de “validez”, las normas derivadas de un conjunto incoherente no
pueden ser validas ya que impondrian soluciones concluyentes incompa-
tibles y esta posibilidad se encuentra excluida por la nociéon misma de
“solucion concluyente”. Pero, este argumento no prueba que las normas
derivadas no pueden ser validas sino mas bien muestra inicamente que
no se puede regular validamente el comportamiento mediante exigencias
incompatibles.

Quienes niegan la validez de las normas derivadas parecen pasar por
alto el importante papel que ellas cumplen en sistemas normativos que
son implicitamente incoherentes. Una inconsistencia es implicita cuando
las consecuencias logicas de un conjunto de normas correlacionan a un
mismo caso con soluciones normativas incompatibles. A diferencia de
las incoherencias explicitas, en el caso de este tipo de conflictos, la inica
manera de advertir que un sistema normativo es inconsistente es identifi-
cando las consecuencias logicas que se derivan de las normas expresa-
mente formuladas. Considérese, por ejemplo, las siguientes normas.



516 PABLO E. NAVARRO

1) Es obligatorio encender la calefaccion y cerrar la ventana (i. e. O p&q)

2) Si la ventana no esta cerrada, la calefaccion debe apagarse (i. e.
—q>O0p)

Al respecto, Ota Weinberger sefiala:'

Es bastante usual que dos normas de este tipo sean validas, al mismo
tiempo, en el sistema y nadie las considera inconsistentes. Sin embargo,
conforme a los sistemas estandar hay al menos una contradiccion latente
entre ellas, y surge una contradiccion efectiva tan pronto — q se produce.
De (1) se sigue ‘Op’ y de (2) y ‘“—q’ se sigue ‘O—p’, y esas conclusiones
son incompatibles.

Una conclusion importante puede extraerse de este ejemplo. Las nor-
mas derivadas no solo son compatibles con un sistema normativo incohe-
rente sino que ellas sirven para mostrar si estos sistemas son inconsisten-
tes. Si las normas derivadas no formasen parte del sistema, entonces no
habria razon para sostener que el sistema es incoherente ya que el con-
flicto surge Unicamente al desplegarse las consecuencias logicas de las
normas expresamente formuladas. En otras palabras: la coherencia no pa-
rece suministrar un argumento para rechazar la validez de las normas deri-
vadas sino mas bien parece que solo cuando se incorporan las normas de-
rivadas es posible determinar la coherencia de un sistema normativo.

Este analisis muestra que Marmor no tiene razén en su rechazo de la
validez de las normas derivadas. Por consiguiente, en contra de su suge-
rencia de que “la Uinica cuestion que debemos resolver es si tiene algun
sentido asumir que el derecho es necesariamente coherente”, la pregunta
relevante es completamente diferente. El problema crucial es si los 6rga-
nos de adjudicacion, e. g. los jueces, pueden desconocer las consecuen-
cias logicas de las normas validas en la justificacion de sus decisiones ju-
ridicas. Si se admite que estos 6rganos no pueden ignorar la soluciéon que
establecen las normas logicamente derivadas, entonces se ha introducido
una premisa decisiva para aceptar la validez de las normas derivadas. La
razon es clara: los jueces estan obligados a aplicar normas validas, y lue-
go de aceptar que las normas derivadas son vinculantes, la carga de la
prueba recae sobre quienes niegan que ellas sean normas validas.

En resumen: Marmor proporciona una respuesta erronea porque intro-
duce una pregunta equivocada. El problema no es si los sistemas juridi-

10 Weinberger, Ota, “The Significance of Logic for Modern Legal Theory”, Law,
Institution and Legal Politics, Dordrecht, Kluwer, 1991, p. 84.
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cos son coherentes o no lo son o qué relacion existe entre normas deriva-
das y coherencia de los sistemas normativos. Mas bien el problema es si
las normas derivadas son obligatorias para los jueces. En la proxima sec-
cion se analizard la naturaleza vinculante de las normas derivadas y se
considerard si una convencion juridica contingente puede explicar su va-
lidez juridica.

III. LA VALIDEZ DE LAS NORMAS DERIVADAS

Una intuicion basica acerca de la validez de las normas es que esta
caracteristica esta intrinsecamente conectada tanto con la justificacion de
las decisiones institucionales como con una reconstruccion sistematica
del derecho.!! Una norma es juridicamente valida sélo si posee una cierta
propiedad P, que es decisiva para determinar si esa norma pertenece al
sistema juridico. Una reconstruccion filosofica de la validez de las nor-
mas, a menudo, intenta ofrecer criterios que pueden encontrarse en todos
los sistemas juridicos (e. g. relaciones genéricas entre normas), dejando
de lado las diferencias particulares. Por el contrario, un estudio muy de-
tallado de los criterios de validez que estdn vigentes en una cierta comu-
nidad necesariamente individualiza normas especificas, doctrinas y cos-
tumbres particulares. Por ejemplo, en Argentina, una descripcion verdadera
de las fuentes del derecho no puede ignorar la estructura federal del Esta-
do Argentino, el control difuso de constitucionalidad de las normas, etcé-
tera. En este nivel de analisis es muy facil encontrar diferencias entre dos
sistemas juridicos ya que la identidad de un sistema juridico se define
por esos criterios especificos.

El andlisis detallado de las practicas especificas y convenciones de va-
lidez puede arrojar luz sobre un argumento simple en favor de la validez
de las normas derivadas. Este argumento es similar al invocado por los
partidarios del positivismo incluyente cuando insisten en la incorpora-
cion de normas morales al ordenamiento juridico. La validez de las nor-
mas derivadas puede ser un hecho contingente; es decir puede ser el re-
sultado de una practica social que expresa el punto de vista de los
organos de adjudicacion de justificar sus decisiones en normas deriva-
das. Dado que la validez juridica depende de convenciones, puede existir

Il Raz, Joseph, “Legal Validity”, The Authority of Law, cit., nota 2, pp. 146-153.
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en una comunidad una practica social que establezca que las normas de-
rivadas son juridicamente vinculantes. Por ejemplo, el Codigo de Comer-
cio argentino no establecia expresamente que el transportador debe
indemnizar a los herederos de un individuo fallecido durante la ejecucion
del contrato de transporte. Pero, los jueces sefialaron que

el articulo 184 del Codigo de Comercio prevé el “caso de muerte” del via-
jero “acaecida durante el transporte en ferrocarril”. Y como producida esa
circunstancia sélo sus herederos pueden reclamar por el mal cumplimiento
del contrato de transporte, es ldgico concluir que el transportador se
encuentra obligado hacia ellos como lo estaba con respecto al causante
“al pleno resarcimiento de los dafios y perjuicios” sufridos (CNCiv., Sala
A, Julio 7 1964). ED, 9-32.

Por supuesto, no siempre que los jueces mencionan la relevancia de la
logica se estan refiriendo a las normas derivadas. Ademas, los jueces
no siempre identifican correctamente a las normas que se derivan de un
conjunto de normas expresamente formuladas por la autoridad. Sin em-
bargo, ninguno de estos hechos alcanza para negar que es posible en-
contrar una comunidad en la que los jueces reconocen a las normas de-
rivadas como partes del sistema juridico. Lo que importa remarcar es
que la incorporacion de las normas derivadas puede producirse en vir-
tud de una practica de adjudicaciéon que reconozca la validez de esas
normas. En este caso, las normas légicamente derivadas puede fundarse
en reglas convencionales establecidas por las practicas judiciales, i. e. en
una fuente social.

Sin embargo, aunque exista una practica judicial que reconoce el ca-
racter vinculante de las normas derivadas podria sostenerse que, en esos
casos, los jueces no estan aplicando normas existentes sino que ellos es-
tan modificando el derecho. En otras palabras: ;es posible sostener que
los jueces, al aplicar normas derivadas como justificacion de sus decisio-
nes, estan en realidad creando derecho? Asi, ;no podria defenderse que,
al igual que ocurre con la aplicacion de pautas morales, los jueces tienen
discrecion para desarrollar el derecho mediante la identificacion y aplica-
cion de normas derivadas? Al respecto es importante recordar la siguien-
te afirmacion de Raz:!?

12° Raz, Joseph, The Concept of a Legal System, 2a. ed., Oxford Oxford University
Press, 1980, p. 40.
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Si los jueces aplican una norma supuestamente juridica (1) que fue creada
con la intencion de crear derecho o que es generalmente considerada co-
mo derecho; y (2) la razon para la aplicacion es que la norma satisface la
condicion (1), entonces los jueces estan aplicando una norma juridica que
ya existia, y no una norma creada por ellos mismos. (italicas anadidas).

Es posible que, en un sistema juridico particular, los jueces consideren
a las normas derivadas como juridicamente vinculantes y acepten que
deben aplicarlas, excepto en aquellos casos en que existan otras razones
juridicas mas importantes. Asi, cuando encontramos una convencion ju-
dicial que reconoce la relevancia juridica de las normas derivadas tene-
mos buenas razones para sostener que (a) los jueces no crean derecho si-
no que aplican normas que existen desde antes de sus decisiones, y (b)
esas normas forman parte del sistema juridico.

Esta respuesta se basa en dos tesis: Por una parte, es posible que exis-
tan convenciones sociales que atribuyen validez a las normas derivadas
y, por otra parte, las normas derivadas han sido incorporadas al sistema
en virtud de las practicas judiciales de reconocimiento de su relevancia
juridica. Ambas tesis pueden ser cuestionadas. En primer lugar, puede
sostenerse que una convencion social que reconociese la validez de las
normas derivadas seria una practica que se auto-refuta. Esta objecion ha
sido usualmente desarrollada para mostrar que un sistema juridico no
puede incorporar convencionalmente a normas morales.!* Asi, una con-
vencidn que estableciese que debemos decidir conforme a lo que establece
la moral no determina normativamente el comportamiento. Al respecto,
Marmor sefiala:'* “El punto esencial es, sin embargo, este: las conven-
ciones no pueden constituir una practica que consista en expectativas de
la gente involucrada en la practica de hacer lo que ellos tienen razon para
hacer con independencia de la practica”.

Sin embargo, esta estrategia no parece adecuada para decidir acerca
de la validez de las normas derivadas. Las consecuencias logicas no de-
penden de un cierto balance de razones o acuerdos sociales, sino Unica-
mente de las reglas de inferencia de un sistema. Asi, si una convencién

13 Véase, Bayon, Juan Carlos, “Derecho, Convencionalismo y controversia”, en Na-
varro, P. y Redondo, M. C. (eds.), La relevancia del derecho, Barcelona, Gedisa, 2002,

pp- 57-92.
14 Marmor, Andrei, “Exclusive Legal Positivism”, Positive Law and Objective Va-

lues, cit., nota 2, p. 53.
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estipula que todos los automovilistas deben conducir por la derecha, ex-
traer una conclusion légica acerca de mis obligaciones especificas sobre
el trafico no es destruir la fuerza practica de nuestras convenciones sino
mas bien reconocer sus efectos. Por consiguiente, aunque la incorpora-
cion de normas morales no pueda justificarse en practicas convencionales,
la validez de las normas logicamente derivadas no parece incompatible
con el fundamento convencional del derecho.

En segundo lugar, otra objecion importante a la validez de las normas
derivadas se basa en que el caracter vinculante de las normas derivadas
puede ser explicada de manera mas satisfactoria por otra reconstruccion
conceptual. Asi, aunque encontremos practicas sociales que atribuyen re-
levancia juridica a las normas derivadas, ello todavia no muestra que
esas normas forman parte de un sistema juridico. Es frecuente, sefialan
los partidarios del positivismo excluyente, que los jueces tengan que jus-
tificar sus decisiones en normas que no forman parte del sistema, e. g.
normas de derecho extranjero. ;Acaso no puede suceder lo mismo con
las normas derivadas? En la proxima seccidn analizaremos esta pregunta.

IV. SISTEMAS NORMATIVOS ABIERTOS

El problema de las normas derivadas se origina cuando se afirma que
los jueces reconocen su relevancia juridica, pero, al mismo tiempo se
sostiene que los criterios de validez no las incorporan a los sistemas juri-
dicos. /Qué explicacion puede encontrarse para esta situacion? Siguien-
do a Joseph Raz, podria responderse que el derecho es un sistema norma-
tivo abierto, i. e. una de sus principales funciones es conferir fuerza
vinculante a normas y principios que no pertenecen al sistema juridico.”
Conforme a este enfoque, las normas derivadas serian similares a normas
extranjeras que los jueces deben aplicar para justificar sus decisiones.
Las normas extranjeras pueden ser juridicamente vinculantes, pero ellas
no se consideran parte de los sistemas juridicos. De igual manera, aun si
los jueces basan sus argumentos en normas logicamente derivadas, este
hecho no puede ser considerado como una prueba de la validez de las

15 Raz, Joseph, Practical Reason and Norms, 2a. ed., Princeton, New Jersey, Prince-
ton University Press, 1990, pp. 152-154. También, “The Institutional Nature of Law”,
The Authority of Law, cit., nota 2, pp. 119 y 120; y “Legal Validity”, The Authority of
Law, nota 2, p. 149.
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normas derivadas. En otras palabras, la naturaleza abierta de un sistema
juridico puede explicar la fuerza vinculante de las normas derivadas sin
asumir que ellas son parte de un sistema juridico. Las normas derivadas
son “adoptadas”, al igual que otras normas que los jueces invocan para
justificar decisiones.

Hay diferentes tipos de normas adoptadas y no es sensato asumir que
existe un criterio formal que nos permita separar adecuadamente las nor-
mas validas de otras que son vinculantes sin pertenecer al sistema juridi-
co. Al respecto, Raz sostiene que la distincién debe estar basada en las
diferentes razones que justifican la aplicacion de ambos tipos de nor
mas'®. Sin embargo, Raz parece sugerir un criterio formal cuando propo-
ne un fest para determinar si una norma es adoptada. Asi, afirma que
las normas son “adoptadas” por un sistema juridico si y solo si (i) ellas
son normas extranjeras validas y vigentes, y la razon por la que se
las adopta es que se reconoce la importancia de regular ciertos casos
mediante esas normas extranjeras (ii) ellas son normas que fueron crea-
das por (o con el consentimiento de) los sujetos normativos,'” utili-
zando poderes normativos que un sistema juridico otorga a los indivi-
duos con el propodsito de que ellos puedan arreglar sus propios asuntos de
la manera que crean mas conveniente. Luego afiade la primera mitad
del fest se aplica a normas que se identifican mediante la aplicacion de
reglas de Derecho Internacional Privado, y la segunda parte se refiere a
contratos y normas que regulan a companias comerciales, etcétera.

La distincién entre normas validas y normas adoptadas explica dos pa-
peles diferentes que el derecho juega en las sociedades contemporaneas.
Por una parte, el derecho opera como un sistema perentorio mediante las
normas creadas por las autoridades juridicas. Estas normas son promul-
gadas con el propoésito de motivar conductas, es decir, guiar acciones que
las autoridades consideran socialmente relevantes. Por otra parte, el dere-
cho juega un “papel de apoyo, reconociendo y reforzando otras normas,

16 Raz, Joseph, Practical Reason and Norms, cit., nota 15, p. 153; id., “The Institu-
tional Nature of Law”, The Authority of Law, cit., nota 2, p. 120.

17" Raz, Joseph, “The Institutional Nature of Law”, The Authority of Law, cit., nota 2,
p- 120. Las mismas ideas son reproducidas verbatim en Raz, Joseph, Practical Reason
and Norms, cit., supra. Para una critica, véase: Moreso, José¢ Juan and Navarro, Pablo,
“The Reception of Norms, and Open Legal Systems”, en Paulson, Stanley L. y Lits-
chewski Paulson, Bonnie (eds.), Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelse-
nian Themes, p. 287.
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practicas e instituciones”.!® En este caso, las autoridades no estan intere-
sadas en la motivacion de acciones especificas, sino que dejan abierto a
los individuos la decision acerca de qué conductas son mas utiles para
conseguir ciertos propositos privados.

Sin embargo, el test que ofrece Raz agrupa a normas de tipos muy di-
ferentes, ocultando el hecho de que algunas de ellas son necesariamente
miembros de cualquier sistema juridico mientras que otras sélo tienen
una contingente fuerza vinculante. Debe destacarse que la funcion que el
derecho cumple al reconocer fuerza vinculante a las normas extranjeras o
cuando adopta un test moral de validez es una cuestion contingente,
mientras que el reconocimiento de la fuerza vinculante de contratos y
otros acuerdos privados es, en cierta medida, necesaria. En otras pala-
bras, aun cuando parezca posible y viable un sistema juridico que no re-
conozca ningun valor al derecho extranjero, no parece posible que exista
un sistema que no reconozca a los individuos poderes normativos. Las
reglas de cambio no surgen sélo para conferir poderes publicos sino tam-
bién para hacer posible que los individuos se vinculen mediante acuerdos
privados, e. g. contratos, testamentos, etcétera. Por consiguiente, aun si
tanto las normas extranjeras como los acuerdos privados son normas
adoptadas, las razones que justifican su relevancia juridica son de natu-
raleza completamente diferente. Aunque tanto las normas extranjeras
como los acuerdos privados son considerados vinculantes porque es
una funcion del derecho reconocer y apoyar otro tipo de regulaciones,
la recepcion de normas extranjeras es un fendémeno contingente, pero la
adopcidn de contratos y otros acuerdos privados parece una rasgo nece-
sario de nuestros sistemas juridicos.

Podemos ahora reconsiderar si las normas derivadas son normas adop-
tadas y, si la respuesta fuese afirmativa, si ellas son necesariamente
adoptadas o contingentemente adoptadas por practicas especificas de
nuestros sistemas juridicos. Parece claro que las normas logicamente de-
rivadas no pueden ser incluidas en ninguna de las categorias senaladas
por Raz. A su vez, dado que su test esta formulado mediante un bicondi-
cional, parece inevitable concluir que las normas derivadas no puedan
ser consideradas como “normas adoptadas”. Por ello, si las normas deri-
vadas no pueden ser calificadas como normas adoptadas, pero a la vez
se reconoce su relevancia juridica, la solucion mas simple del enigma es

18 Raz, Joseph, “Promises in Morality and Law”, Harvard Law Review, 95, 1982, p. 933.
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reconocer que su relevancia juridica surge de su pertenencia o validez en
un sistema juridico.

Sin embargo, podria sefialarse que el criterio para reconocer las nor-
mas adoptadas que propone Raz es defectuoso. En este caso, hay que
preservar la idea de la adopcidn de las normas derivadas y modificar la
propuesta de Raz para incluir a las normas derivadas. Ahora bien, ;qué
razon justifica esta solucion? En el caso del derecho extranjero o de las
normas contractuales, se encuentra en juego el papel de apoyo que el de-
recho ofrece a los individuos en sus intentos de regular sus conductas en
areas que el derecho deja sin determinar normativamente. Pero no parece
que esas razones puedan invocarse en el caso de las normas derivadas.
Admitir la relevancia de las consecuencias logicas de las normas formu-
ladas no es apoyar a los individuos en la regulacion de ciertas relaciones
sociales. Mas bien, identificar y aplicar las normas derivadas parece una
tarea conceptualmente ligada al reconocimiento de la validez de las nor-
mas expresamente formuladas por la autoridad. Como bien sefiala Raz, la
distincidon entre normas explicitas y normas implicitas estd presupuesta
en por un modelo “comunicativo” de derecho. Segtin este modelo, el de-
recho es paradigmaticamente producido por acciones deliberadas, que se
manifiestan en la formulacion de normas:"

Al referirse al derecho implicito uno tiene en mente... el hecho familiar de
que el derecho dice mas de lo que explicitamente establece, que hay mas
en su contenido que aquello expresamente establecido en fuentes tales co-
mo la legislacion y los precedentes judiciales.

Esta idea debe ser evidente por si misma para cualquiera que conciba al
derecho como una creacion de acciones humanas, y particularmente, como
emergiendo de actos comunicativos tales como la promulgacion de leyes o
sentencias judiciales. Es un rasgo universal de la comunicacion humana
que aquello que se dice es mas que lo que se establecid expresamente e in-
cluye a lo que esta implicado.

Hemos visto que la razon para aplicar normas extranjeras no es que
ellas son parte del sistema, sino que otras normas validas imponen esa
obligacion. Por el contrario, parece posible que los jueces justifiquen sus
decisiones en normas derivadas porque ellos consideran a estas normas

19 Raz, Joseph, “Dworkin: A New Link in the Chain”, California Law Review,
LXXIV 1986, pp. 1106 y 1107.
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como vinculantes, 0 como una manera de reconocer la autoridad de las
normas formuladas. ;Por qué seria imposible una comunidad en la que
los jueces apliquen las normas derivadas s6lo porque ellas son conse-
cuencia logica de otras normas expresamente formuladas por las autori-
dades? Si esta comunidad es l6gicamente posibles, entonces la validez de
las normas derivadas seria un fendmeno posibles, y por esa misma razon
seria inadmisible presuponer que ellas son relevantes solo en virtud de
haber sido necesariamente adoptadas en el sistema juridico.

V. CONCLUSIONES

Un enfoque positivista del derecho no necesita negar que las normas
logicamente derivadas formen parte del sistema juridico. La relevancia
juridica de las normas derivadas puede surgir de normas expresamente
formuladas, convenciones y otras fuentes sociales. Por ello, aun el con-
vencionalismo, entendido como una concepcion especifica del positivis-
mo juridico, es compatible con la validez de las normas derivadas.

El rechazo de las normas derivadas es considerado, algunas veces, el
precio a pagar por ser un positivista excluyente, pero esta conclusion
parece exagerada. Por una parte, el problema de las normas l6gicamen-
te derivadas casi nunca es analizado de manera explicita. Por ello,
Marmor sefiala que no esta seguro de que esta version del positivismo
sea, en realidad, defendida por alglin positivista incluyente.?® Asi, parece
extrafo asegurar que la aceptacion (o rechazo) de las normas derivadas
es una caracteristica del positivismo incluyente o excluyente.

Por otra parte, lo que tipicamente caracteriza el desacuerdo entre am-
bos tipos de positivismo son sus diferentes puntos de vista acerca de las
relaciones entre derecho y moral. Por ejemplo, Marmor dice que una
marca distintiva de esta discrepancia es la siguiente:*! “El positivismo
excluyente niega, mientras que el positivismo incluyente acepta, que
puede haber instancias en las que determinar que establece el derecho
depende de consideraciones morales acerca de lo que debe resolver”.

En este sentido, Jules Coleman resalta la relacion entre moral y vali-
dez juridica en su caracterizacion de ambos tipos de positivismo cuando

20 Marmor, Andrei, “Exclusive Legal Positivism”, Positive Law and Objective Va-
lues, cit., nota 1, p. 69.
21 Jbidem, p. 49.
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sefiala:??> “El positivista excluyente sostiene que todos los criterios de le-
galidad deben establecer fuentes sociales. El positivista incluyente niega
eso, y permite que algunas veces la moralidad de una norma pueda ser
una condicion de su legalidad”.

Estos son s6lo unos pocos ejemplos del punto de vista tradicional
acerca de la disputa entre ambos tipos de positivismo, y ello explica por
qué la validez de las normas derivadas no ocupa un lugar destacado en
esta discusion.” En realidad, seria tentador modelar nuestras concepcio-
nes de ambos tipos de positivismo Unicamente con relacion al desacuer-
do sobre el papel de las normas morales. Mas alla de la plausibilidad de
esta reconstruccion, es importante sefialar que el problema de las normas
derivadas es logicamente independiente del problema del papel que la
moral juega en la identificacion del derecho. Por ello, en tanto que las re-
laciones de consecuencia logica no dependen de nuestros puntos de vista
morales, la aceptacion de la validez de las normas derivadas no deberia
ser considerada decisiva para tomar partido en la disputa entre positivis-
mo incluyente y excluyente.

22 Coleman, Jules, “Inclusive Legal Positivism”, The Practice of Principle, Oxford,
Oxford University Press, 2001 p. 107.

23 Véase también, Gardner, John, “Legal Positivism: 5 Y2 Myths”, The American
Journal of Jurisprudence, 46, 2001, p. 201; Kramer, Matthew, In Defense of Legal Posi-
tivism, Oxford, Oxford University Press, 1999, pp. 197-199.



