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Resumen. Dar cuenta del concepto de competencia en la
obra de ALCHOURRON y BuLvGIN puede ser un tanto complejo ya
que, en busca de mayor precisién, ellos han analizado, adopta-
do y posteriormente abandonado, todo el abanico de posiciones
existentes acerca del problema.

Como veremos mdas adelante, hasta la adopcion de la con-
cepcion de las normas de competencia como normas constituti-
vas hecha por ALCHOURRON y BULYGIN en Definiciones y normas
(1983), luego ampliada por BuLyGiN en On norms of competen-
ce (1992), la posicién de ambos autores fue fluctuante.

Se intentara, por consiguiente, hacer una critica a las diver-
sas posturas de ALCHOURRON y BULYGIN sobre el tema y a su pre-
tendido antirreduccionismo explicativo y, ademas, se presentara
un bosquejo de esquema, que, si bien se considera superador del
problema, esta firmemente basado en las intuiciones que BuLyGIN
desarrolla en el articulo mencionado.
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siones, reglas constitutivas.

LEGAL POWER AND NORMATIVE PRODUCTION
IN ALCHOURRON AND BULYGIN

Abstract. To give an account of the concept of legal compe-
tence in ALcHourrON and BurLvaiN’s work could be quite complex be-
cause, in search for more precision, they have analysed, adopted,
and later abandoned, all the possible approaches to the problem.
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As we shall see, up to the before the point of adopting a
conception of norms of competence as constitutive rules by AL-
CHOURRON and BuLyGIN in Definiciones y normas (1983), further
devoloped by BuLyciN in On norms of competence (1992), the
position of ALcHOURRON y BuLyaiN was in flux.

It shall be attempted, consequently, a critique of the various
positions ALcHOURRON and BuryciN had on the subject and to their
pretended anti-reduccionist approach; and, as well as this, we
will present a sketch of scheme which, while considered as capa-
ble of overcoming the problem, is firmly based on the intuitions
that BuLycin develops in the mentioned paper.

Keywords: Alchourrén, Bulygin, legal competence, permis-
sions, constitutive rules.

COMPETENCIA E PRODUCAO NORMATIVA
EM ALCHOURRON E BULYGIN

Resumo. Dar conta do conceito de competencia na obra
de ALcHOURRON e BULYGIN pode ser um tanto complexo, ja que, em
sua busca por maior precisao, eles analisaram, adotaram e pos-
teriormente abandonaram todo o leque de posi¢cdes existentes
acerca do problema.

Como veremos adiante, até a adogcao da concepcado de nor-
mas de competéncia como normas constitutivas, feita por AL-
CHOURRON e BULYGIN em Definiciones y normas (1983), e logo
ampliada por BuLyciN em On norms of competence (1992), a po-
sicao de ambos autores foimovedica.

Intentar-se-a criticar as diversas posturas de ALCHOURRON e
Burvain sobre o tema e seu pretendido antirreducionismo explica-
tivo. Ademais, apresentar-se-4 um esboco de esquema que, em-
bora se considere superador do problema, esta firmemente base-
ado nas intui¢des que Buryain desenvolve no artigo mencionado.

Palavras-chave: Alchourrén, Bulygin, competencia, permis-
soes, regras constitutivas.

A) PRIMERA APROXIMACION DE ALCHOURRON Y BULYGIN AL PROBLEMA

§ 1. LAS NORMAS DE COMPETENCIA EN “NORMATIVE SYSTEMS”’

Las referencias especificas a las normas de competencia
en la obra Normative systems' (“NS” de ahora en mas) son esca-

I ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normativos, p. 288. En el cuerpo principal
llamo al trabajo de ALCHOURRON y BuLyGIN, a pesar de citar la actual edicién castella-
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sas?, pero no por ello menos interesantes. En solo tres pagi-
nas ALCHOURRON y BuLvcIN adoptan un concepto de normas de
competencia (y por extensién de la competencia misma)? que
sostendran por varios anos. Pasemos a analizar su postura.

La primera mencién que ALCHOURRON y BuLvGIN hacen respecto a
las normas de competencia se da en el marco de una discusiéon mas
amplia, a saber: qué son los criterios de identificacién en el dere-
cho*. Si bien uno podria considerar la minima mencién que hacen
acerca de este tipo de normas como un mero obzuter dicta, la verdad
es bien distinta. La breve mencion realizada al problema es de suma
importancia, pues en esta delimitan la forma en que ellos maneja-
ran tal concepto en la discusién posterior y durante varios afios des-
pués. Es decir, dan una definicién general de las normas de compe-
tencia.

Previo a ofrecer esta definicién, ALCHOURRON y BULYGIN se encar-
gan de distinguir entre criterios de identificaciéon o validez (reglas
conceptuales para ALCHOURRON y BuLvaIN) y reglas de conducta (aque-
llas que obligan, prohiben o permiten® conductas). Es en este marco
donde, en una nota al pie, ALCHOURRON ¥ BULYGIN le reprochan a KEL-
SEN el intentar otorgar competencia al primer legislador con una mera
definicién de derecho valido (la Grundnorm) y a HART el no trazar
una clara distincién entre reglas conceptuales y de conducta ya que
ambos, para ALCHOURRON y BULYGIN, parecen mezclarse en la regla de
reconocimiento®.

na, Normative systems o NS, dado que dicho nombre es el que suele utilizarse para
hacer referencia a este, sin importar su edicion.

2 Si uno se fija en el indice analitico de NS solo encontrara referencias a las
p. 113, 212 y 213 del volumen.

3 Tengo la impresioén que esto es un error conceptual importante. Creo que
es necesario distinguir, por un lado, entre el concepto (o los conceptos) mismos de
competencia y, por el otro, entre las normas de competencia. El concepto es la
explicacién del fenémeno en cuestion, las normas de competencia son aquello que
hace que el fenémeno de hecho se produzca. Una cosa es la creacién de normas
y otra como esta se lleva a cabo. El tema es muy complejo y excede este trabajo,
pero, al menos, quiero dejar constancia de la existencia de tal inquietud. Lo mis-
mo puede decirse de la existencia de mas de un concepto de competencia.

4 ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normativos, p. 111 a 118.

5 Incluyo entre las normas permisivas a aquellas que no solo permiten una
conducta, sino que la facultan, es decir que permiten su accién y su omision.

6 La critica a HART es, como bien recuerdan ALCHOURRON ¥ BULYGIN, previa a NS
y fue formulada originalmente por el mismo BuLyGIN en su trabajo “Sobre la regla de
reconocimiento”, hoy recopilado en ALCHOURRON - BULYGIN, Andlisis l6gico y dere-
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Esto es importante porque, al menos durante esta etapa, las nor-
mas de competencia para ALCHOURRON y BULYGIN no son reglas concep-
tuales ni forman parte de los criterios de identificacién del derecho,
aunque a veces estos hagan referencia a las primeras: lo cual, para
ALcHOURRON y BuLyaiN, no autoriza a confundir ambas nociones”.

Para ALCHOURRON y BULYGIN “las nmormas de competencia Son
(una clase especial de) normas pPermisivas; SOn normas de con-

cho, p. 383 a 391. La misma critica, aunque mucho méas ampliada, a HArT se encuen-
tra en Guasting, “Rileggendo Hart” en Distinguendo ancora, p. 105 a 117.

7 Este es el nicleo duro de la critica, tanto de BuLyaiN como de Guastini (la
dependencia conceptual de la regla de reconocimiento —-RDR- con relacién a las re-
glas de cambio y de adjudicacién) a Hart. Creo que la critica es errada por lo si-
guiente. En Hart, como yo lo veo al menos, la RDR es el resultado de una practica
compleja resultante de la interaccion de las reglas de cambio y de adjudicacion, re-
glas nuevas en una sociedad de reglas meramente de conducta, primarias. Es para
Harr la interaccién entre las reglas de cambio y adjudicacion lo que, con el paso del
tiempo, hace al surgimiento de una regla social que oficia de criterio de identifica-
cion de un sistema de reglas que solo a partir de ese momento puede (de acuerdo
a Harr) ser llamado juridico. Esta regla, la RDR, es necesariamente dependiente
de las reglas de cambio y adjudicacion porque es el funcionamiento de estas la que
le da origen y hace que el derecho sea el derecho para este autor. La dependen-
cia o “confusion” de ambos conceptos (reglas de conducta y reglas conceptuales) es
deliberada. No es una confusion conceptual, es una explicacién (al menos a nivel
puramente conceptual) ya que no pretende ser una explicacién historica bajo nin-
gun sentido de la palabra. Es, como dice GARDNER, una fabula estupenda del origen
de una practica social complejisima como el derecho (Law as a leap of faith, p.
221 a 237). Es por ello que Hart (incluso antes de llamarla RDR) la considera una
“constitutional rule” (AustiN, The province of jurisprudence determined and
the uses and study of jurisprudence, introduccién), que no es lo mismo que con-
fundir a la RDR con la constituciéon, como parece creer GuastiNi. Es la regla que
constituye, crea, la practica social compleja que es el derecho. De ahi el adjetivo
“constitutional”. La constitucion es la primera regla del sistema, la originaria, pero
solo podemos saber que esta pertenece a un sistema X y no a uno Y debido a la
“constitutional rule” llamada RDR que establece los criterios de pertenencia de
las normas al sistema X, incluyendo a la norma originaria que llamamos “constitu-
cion”.  Dicha “constitutional rule”, como fija que estd dentro o fuera del sistema
no forma estrictamente parte del mismo y como toda definicién estipulativa no es ni
valida ni invalida. Simplemente se la usa (en este caso para reconocer el derecho
valido, incluyendo la constitucion) o no. Se puede argumentar que tal vez esta no
sea la mejor explicacion conceptual posible (aunque no es mi caso) pero no que haya
una confusién de conceptos. HART es bastante explicito en como y porqué se genera
la RDR sobre la base de las otras reglas secundarias y tiene bien en claro que es una
regla conceptual, que es una regla de conducta y como ambas interactian. De he-
cho, este enfoque es perfectamente compatible con el de BuLyain, la RDR como regla
conceptual que define la pertenencia al sistema y que también adopta GUASTINI.
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ducta que permiten crear nuevas normas™. A esta definicion la
acompaia una nota que reenvia directamente a Norm and action?®
de Von WRIGHT, pero sin entrar en precisiones acerca de qué es lo que
ellos toman de dicha referencia para construir su concepto de nor-
mas de competencia.

Esta definicién es demasiado esquematica como para ser com-
pletamente satisfactoria. Se menciona que las normas de competen-
cia no son solo normas permisivas, sino ademas una clase especial
de permisiones. Directamente no se menciona en qué consiste esta
clase especial ni qué la separa de las demas permisiones. Claro esta
que seria demasiado pedirle a la definicién todas esas precisiones, es
por ello que el concepto de (normas de) competencia de ALCHOURRON
y BuLyGIN es propiamente elaborado al tratar el tema de lo que ellos
llaman el sistema del juez durante el capitulo VIII de NS,

Las normas de competencia, esta clase especial de normas per-
misivas, son en NS aquellas normas que le confieren la jurisdiccién
al juez, es decir que le otorgan la facultad de juzgar. Establecen que
ciertas personas pueden “entender en ciertos casos y dictar ciertas
clases de sentencias, siguiendo ciertas formalidades™!.

Esto, “entender sobre ciertos casos, etc.”, es lo que en NS se en-
tiende por “ser competente para” y “ser competente para’ es “poder
crear normas para’, en este caso solo sentencias judiciales!z.

Esta explicacién de las normas de competencia que ofrecen AL-
CHOURRON ¥ BULYGIN en NS parece indicar, que para ellos durante este
periodo, suceden dos cosas: 1) el problema de la competencia esta
circunscripto a la competencia de los jueces, ya que competencia es
conferir jurisdiccién para juzgar sobre ciertos temas segun ciertos
procedimientos, o 2) tal vez en pos de lograr una mejor explicacion
se centraron en la competencia de los entes publicos, en especial el
juez, obviando a los particulares*. Se tomaria a los jueces (se pre-

8 ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normativos, p. 113.

9 Vox WricHT, Norm and action: A logical inquiry, p. 198.
10" ALCHOURRON - BuLyaIN, Sistemas normativos, p. 211 a 215.
11" ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normativos, p. 212.

12°Sj bien ALCHOURRON y BULYGIN mencionan que estas normas dan competen-
cia a los jueces para dictar ciertas clases de sentencias no aclaran cuales son estas
clases. Uno podria suponer que se refieren a todo tipo de sentencia emitida por un
ente jurisdiccional, pero la formulacién de la explicacion no es clara.

13 Esto no es tan inusual. Spaak, por ejemplo, admite que el caso arquetipico
de competencia es la facultad que tienen los particulares para contratar y aun asi li-
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sume que en un sentido amplio de la palabra) como caso central y el
resto se explicaria basado en esta situaciéon. Cualquiera de las dos
posibilidades es de por si demasiado reduccionista, pero esta seccion
no es el lugar donde nos ocuparemos de tal problema.

Bajo esta definicion, las normas de competencia terminan sien-
do reglas de conducta con sujetos de aplicacién definidos: los jue-
ces. Siempre y cuando, segiin ALCHOURRON y BULYGIN, estas sean en-
tendidas como normas permisivas que establecen la permision de
realizar ciertos actos en ciertas circunstancias.

Hasta aqui esto pareceria adecuarse a la definicién de cierto tipo
de normas permisivas en VoN WRIGHT, las normas de orden superior,
pero, como vimos, para ALCHOURRON y BuLvaiN las normas de compe-
tencia son una clase especial de normas permisivas (que van mas alla
de la norma de orden superior).

Esta especialidad radica en el hecho de que, ademas de estable-
cer cudl es la conducta que debe seguir el juez, estas normas son al
mismo tiempo “constitutivas de la autoridad judicial, nadie es
Juez sino en virtud de una norma de competencia y en la medi-
da y con el alcance que determine esa norma’™s.

El razonamiento es que, como el concepto de juez es habitual-
mente definido en virtud de las normas de competencia, estas, enton-
ces, forman parte del significado del concepto de juez. Es una de
sus propiedades esenciales.

En resumen: las normas de competencia son, a la vez, normas
permisivas (de orden superior) y normas constitutivas. Definen el
concepto de juez y determinan su modulacion deoéntica.

§ 2. ALGUNOS PROBLEMAS Y CONSIDERACIONES CRITICAS ACERCA
DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA EN ‘“NORMATIVE SYSTEMS”’

Como vimos, para ALCHOURRON y BULYGIN el confundir una regla
constitutiva con una regla de conducta!é es un error que invita a con-

mita su estudio a la competencia de los entes publicos o estatales (The concept of
legal competence). Que no sea inusual no quita que sea un tanto paraddjico el ad-
mitir que el arquetipo sea la competencia del particular y que se decida no analizarla.
4 Von Wricnt, Norm and action: A logical inquiry, p. 198. Las referencias
que ALCHOURRON y BuLyGIN hacen a Von WRIGHT son siempre a este capitulo y a la p. 198.
15 ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normativos, p. 212.
16 Con confundir me refiero, claro estd, a un tipo de enunciado que sea un hi-
brido de los dos tipos de reglas.
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fusiéon. Una regla es constitutiva (o conceptual), es decir que esta-
blece el uso de un concepto!”; o es una regla de conducta, es decir
que establece una modulacién dedntica cualquiera!® para una accion
determinada. La idea de un enunciado que a la vez que defina el
uso de un concepto o término también regule alguna conducta seria,
para ALCHOURRON y BuLyGIN una imposibilidad, dado que para ellos las
reglas constitutivas (o conceptuales) “no prohiben ni permiten na-
da™. Este es el problema puntual que le sefialan a la regla de reco-
nocimiento de Harr, el ser una regla que define el concepto de dere-
cho valido a la vez que, de acuerdo a la interpretacién mayoritaria2®,
regula conductas, particularmente la conducta de los funcionarios,
facultandolos a crear nuevas normas y obligandolos a aplicar las exis-
tentes.

Con la taxonomia rigida que ALCHOURRON y BULYGIN tienen de
las reglas constitutivas por un lado y regulativas por el otro, reglas
al estilo de la regla de reconocimiento hartiana o son imposibles o
son producto de una grave confusién. O se es una regla constituti-
va, 0 se es una regla regulativa. No hay posibilidad, para ALCHOURRON
y BuLyaiN, para que haya una suerte de matrimonio ontolégico entre
ambas nociones.

BuLyaiN, como vimos, opta por la primera opcién: la regla de reco-
nocimiento como regla constitutiva, como definiciéon del concepto de
derecho valido?!.

Ahora bien, teniendo en cuenta esto, es dificil explicar qué tipo
de reglas serian las normas de competencia tal cual estdn definidas
en NS por ALCHOURRON y BuryciN. Como vimos, dichas normas son
normas permisivas, es decir que regulan una conducta, que modulan
deoénticamente una accién determinada, pero, al mismo tiempo, di-
chas normas son “constitutivas de la autoridad judicial; nadie es juez
sino en virtud de una norma de competencia y en la medida y con el
alcance que determine esa norma”, es decir que definen el alcance de
un concepto.

7" ALCHOURRON - BuLyaIN, Sistemas normativos, p. 113.

18 Por “modulacién deéntica’ me refiero a los operadores de la légica dedntica
estandar: Permitido (P), Obligatorio (O), Prohibido (V o Ph) y Facultativo (F).

19" ALCHOURRON - BuLyGIN, Sistemas normativos, p. 113.
20 Contra esta interpretacién ver nota 31.

21 Cfr. Buwyaiy, “Sobre la regla de reconocimiento”, en ALCHOURRON - BULYGIN,
Andadlisis l6gico y derecho, p. 383 a 391.
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Esto presenta un problema que, en primer lugar, no creo que sea
menor para esta concepcion tan rigida acerca de las normas y, por
otro lado, creo que es un problema que no parece que pueda salvarse
simplemente afirmando que las normas de competencia son una clase
especial de normas permisivas, emparentadas con las normas de or-
den superior de VoN WRIGHT.

La norma de competencia, o bien establece (en el caso de NS
al menos) cual es el concepto de juez o bien modula deénticamen-
te la conducta del juez, pero, al ser asi, ya no define lo que es el
juez. Esta nocion de la norma de competencia resulta incompati-
ble con la dicotomia planteada por ALCHOURRON y BuLvGIN e introdu-
ce una incoherencia que, creo yo, no puede subsanarse mas que de
una manera: o bien en definitiva se opta por las normas de com-
petencia como normas constitutivas o conceptuales o bien se opta
por la nocién de normas de competencia como normas regulativas
(no necesariamente permisivas, aunque esa seria la alternativa mas
comun).

Esta parece ser la solucion por la cual opta el propio BuLyaiN en su
trabajo entre el periodo 1988-1992 y que, creo, no seria de dificil atri-
bucién al canon de ideas compartidas por ALCHOURRON y BuLyGINZ2,  Si
bien BuryciN no explica las razones por las cuales entre 1988-1992 se
abandona la concepcion original propuesta en NS, en si no es dificil
ver que lo mas probable haya sido que ellos mismos hayan visto la
confusién conceptual de ambos tipos de normas en su definiciéon de
las normas de competencia, que la consideraran inaceptable y que, en
virtud de ello, BuLyaiNn haya buscado una solucién al problema que
planteaba dicha confusién y que haya llegado a la conclusion que, de
mantener las premisas ofrecidas en NS, la tinica alternativa posible
fuera elegir un tipo de norma por sobre el otro. En desarrollos pos-
teriores se abandona este tipo especial de norma permisiva y se opta
por sostener que las normas de competencia son (solamente) normas
de tipo constitutivo. Analizaremos esta concepcion en breve.

22 Cfr. Buwyaiy, “Sobre las normas de competencia’, en ALCHOURRON - BULYGIN,
Andlisis logico y derecho, p. 485 a 498. En cuanto a la idea de un “canon” bi-
bliografico de ALCHOURRON y BuLyGIN puedo decir que considero que un texto (o una
idea) pertenecen a ALCHOURRON y BULYGIN si y solo si cumple con los siguientes re-
quisitos: 1) el texto fue escrito conjuntamente por ALCHOURRON ¥y BULYGIN y publica-
do por ambos; 2) el texto fue escrito individualmente por ALCHOURRON 0 por BULYGIN
pero luego fue publicado en una recopilacién conjunta de articulos (como Andlisis
logico y derecho, compuesta en su mayoria por textos del tipo 7).
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B) SEGUNDA APROXIMACION DE ALCHOURRON Y BULYGIN AL PROBLEMA.
LLAS NORMAS DE COMPETENCIA COMO REGLAS CONSTITUTIVAS

§ 3. “DEFINICIONES Y NORMAS’’ 0 EL PRIMER ESBOZO DE LA TEORIA
DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA COMO REGLAS
CONSTITUTIVAS DE ALCHOURRON Y BULYGIN

A pesar de lo mencionado en la seccién precedente, es real-
mente dificil dar cuenta de cuando ALCHOURRON y BuLvcIN decidieron
abandonar la teoria de las normas de competencia esbozada en NS y
sustituirla por un enfoque estricto de ellas como normas puramente
constitutivas. También tiene su dificultad el dar con las razones de
dicho cambio, las cuales nunca son expresamente enunciadas por AL-
CHOURRON y BULYGIN.

Es cierto, BuLycIN en su ya citado trabajo del periodo que va del
afio 1988 al afio 1992 critica la teoria de las normas de competencia
como normas permisivas, en particular la sostenida por VoNn WRIGHT
en lo relativo a sus normas de orden superior, pero esto sin mencio-
nar la teoria sostenida en NS ni una sola vez. Ante este silencio
uno solo puede especular acerca de cudales serian los motivos para
abandonar dicho enfoque, como ya se hizo en la seccién preceden-
te, y poco mas. Como ya se menciond la razén mas plausible es que
ALCHOURRON y BuLvGIN se hayan percatado que, al seguir demasiado
de cerca a Von WrigHT, hayan confundido conceptualmente normas
constitutivas con normas regulativas al sostener que las normas de
competencia son prescripciones que son a su vez constitutivas de la
autoridad judicial.

La primera dificultad mencionada es tal vez un poco mas com-
pleja de lo que se supone. No parece ser un mero “cuando”, sino que
también habria que preguntarse quién fue el que (al menos) empezo
a cambiar de posicion ;Solo BuLyGIN, o tal vez ALCHOURRON y BULYGIN
en su conjunto con refinamientos posteriores de BuLvciN? No seria
descabellado argumentar? que el cambio comienza en 1983 con De-
Siniciones y normas?* de ALCHOURRON y BuLvGIN y que luego el nuevo
enfoque termina de ser desarrollado por BuLyGiN.

23 Como hace HerNANDEZ (“Autoridad y competencia”, en GARZON - LAPORTA, E7-
ciclopedia Iberoamericana de Filosofia, vol. 11, p. 117 a 131).

24 ALCHOURRON - BuLyalN, “Definiciones y normas”, en ALCHOURRON - BULYGIN,
Andlisis l6gico y derecho, p. 439 a 463.



Ideas & Derecho,n® 12,2016, p. 1-28
12 CavLzeTta, A. D., Competencia y produccion normativa en, Alchourrén y Bulygin

Es mas, creo que puede decirse que Definiciones y mormas
constituye un punto intermedio entre la concepcién de NS y la con-
cepcién de Burvain 1988-1992 de las normas de competencia. En
dicho trabajo claramente se abandona la tesis sostenida en NS y co-
mienza a esbozarse, esquematicamente, una concepcion alternativa
recién en sus paginas finales. Si bien no creo que llegue a consistir
en si misma una teoria de las normas de competencia? un somero
analisis de esta no carece de interés.

La base de la nueva concepcion parece ser la ya mencionada di-
vision de las reglas hecha en NS en constitutivas y regulativas con el
agregado de la distincién entre sancién y nulidad realizada (y remar-
cada) por Hart en The concept of law.

De hecho, en la medida en que se puede seguir especulando
acerca del porqué del abandono de la tesis de NS, parece haber sido
la distincién entre sanciéon y nulidad, y como esta ultima se aplica a
los casos en que uno no cumple con lo estipulado por una regla cons-
titutiva2¢ (quedando la sancién reservada solo para los casos de in-
cumplimiento de reglas regulativas), lo que dio el impetu inicial para
considerar que es o fue un error asociar a las normas de competencia
con las normas permisivas ya que estas ultimas son reglas regulativas
(obligan, prohiben y facultan conductas) y su incumplimiento conlle-
va sancion en vez de nulidad.

En cambio, el incumplimiento de lo estipulado por una nor-
ma de competencia (por ejemplo, una norma que establezca que un
testamento requiere un minimo de tres testigos) no implica sancién
alguna: simplemente resulta en un acto nulo. Es decir que el acto
realizado no consiste en un testamento. Un testamento nulo es un
no-testamento, pero fuera de eso no hay consecuencias dafosas para

25 Tal vez un buen ejemplo de esto sea el hecho que Jorpr FERRER, cuando ana-
liza la tesis de las normas de competencia como definiciones o reglas conceptuales
en ACHOURRON ¥ BULYGIN, toma lo expuesto en “Definiciones y normas” y en “Sobre las
normas de competencia” conjuntamente. No hay una separacién entre el bosquejo
de teoria que uno encuentra en las paginas finales del primer articulo de la teoria
ya desarrollada que expresa el segundo. FERRER parece tomar los aportes de “De-
finiciones y normas” como parte de la teoria ya desarrollada en “Sobre las normas
de competencia” y no entretiene la posibilidad que “Definiciones y normas” sea un
punto intermedio entre las teorias de NS y la de “Sobre las normas de competen-
cia”. Cfr. FERRER, Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica ju-
ridica, p. 97y 98, donde ambos articulos son citados como parte de un mismo todo.

26 Reglas secundarias en Hart, asimiladas a definiciones en Definiciones y
normas. Cfr. ALCHOURRON - Buryain, “Definiciones y normas”, Andlisis l6gico y de-
recho, p. 461 a 463.
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aquel que incumplié con la norma de competencia. Es libre de vol-
ver a realizar el acto y, en caso de cumplimiento con lo fijado por la
norma, este sera eficaz.

Esta distincién forzosamente refuerza la idea de que las reglas
regulativas y las reglas constitutivas son dos fenémenos diferentes y
que no pueden confundirse, ya que cada uno acarrea consecuencias
diferentes. A su vez esto tuvo que poner de relieve la incoherencia
ya mencionada de la tesis original de NS, a saber, que las normas de
competencia son un tipo especial de normas permisivas (facultati-
vas), normas permisivas que son a su vez constitutivas de la autori-
dad judicial (o de cualquier otra autoridad normativa).

En vista a que cada tipo de regla (constitutiva y regulativa) tie-
ne su propio tipo de consecuencia ante el incumplimiento (nulidad
y sancién respectivamente) se vuelve dificil (cuando no imposible)
defender el tipo hibrido que se encuentra en NS ya que ;cudl seria,
para este hibrido, la consecuencia que debe seguirse en caso de in-
cumplimiento? Ni la sancién (sola) ni la mera nulidad parecen ser
respuestas aceptables a esta pregunta. La unica alternativa posible
seria la de considerar a la nulidad como un tipo especial de sancion,
pero dicha alternativa es por demas dudosa.

La sancién, como se menciond, implica consecuencias perjudicia-
les para su destinatario, ya sean una pérdida patrimonial, la imposi-
bilidad de continuar desarrollando una actividad (inhabilitacién), la
restriccion de la libertad personal (prisién en sus diversos tipos) y en
algunos casos la muerte del individuo en cuestion.

La nulidad, por su parte, no implica una consecuencia dafio-
sa. Se limita a relevar que un acto x no es un acto juridicamente
valido en virtud de una carencia en el acto mismo, ya sea en su rea-
lizacién (fallas en el procedimiento, este no fue llevado a cabo por
quien debia hacerlo, etc.) o en su contenido (contradice lo estableci-
do por normas jerarquicamente superiores, pertenece a un contenido
formalmente vedado, etcétera).

En virtud de lo no dafoso de la nulidad considerarla como un
tipo, aunque sea especial, de sancién resulta poco sensato. Sancién
y nulidad no solo son conceptos distintos: son consecuencias distin-
tas que responden o se siguen a situaciones distintas. Al menos esta
parece ser la consecuencia que se sigue de la distincion sefialada por
HART entre ambas nociones?".

27 En su lectura de HarT, ALcHOURRON y BuLyaN llegan incluso a sostener que
la nulidad es parte de la regla secundaria, i.e. de la definicién del concepto juridico
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Vistas asi las cosas las normas de competencia no serian regula-
tivas de ninguna conducta: serian meramente definiciones de diver-
sos conceptos tales como “ley”, “contrato”, “testamento”, “sentencia’,
etcéterazs. Es decir que dichas normas meramente se limitan a de-
finir cudles son las propiedades que debe poseer un acto cualquie-
ra para que pueda ser considerado como un x valido en un sistema
juridico en particular. No regulan ninguna conducta, simplemente
definen actos validos puntuales y la tinica consecuencia de no “cum-
plir” con lo que establece esta norma es la no existencia de dicho
acto. La nulidad testimonia el fracaso a la hora de producir un acto
juridicamente valido, pero no se perjudica al “incumplidor” de ningu-
na manera que pueda ser considerada como juridica?.

a definir (recordemos que asimilan reglas secundarias a definiciones) y que a esto
se debe la irreductibilidad de las reglas constitutivas a reglas regulativas o de con-
ducta. Cfr. ALCHOURRON - Buryain, “Definiciones y normas”, en ALCHOURRON - BULYGIN,
Andadlisis l6gico y derecho, p. 462.

28 Con la aclaracién que no son definiciones generales de dichos términos sino
de, por ejemplo, “ley valida”. “Valida” en estos casos quiere decir vélida siempre
en relacion a un sistema juridico de referencia. Esta aclaraciéon no se encuentra
en el texto de ALcHOURRON y BuLyain, sino que fue, hasta donde sé, formulada origi-
nalmente por FErrer (Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica
Juridica, p. 99, nota 175).

29 Una observacion que una vez fue hecha por GErarpDo HABERKORN, un com-
pafiero de catedra, hace algunos afios (probablemente por el ano 2008) contra la
distincién entre nulidad y sancién era que la primera si conlleva un perjuicio para el
que la sufre ya que, de ese modo, se ven frustrados sus planes de vida. Por ejem-
plo: un contrato declarado nulo por culpa de un vicio formal frustra los planes de
vida de (por lo menos) dos personas, debido a que la nulidad elimina el negocio juri-
dico en el cual se habfan embarcado. Esta objecién yerra, creo, por dos motivos: 1)
el hecho que los planes de vida de un sujeto resulten frustrados debido a no cumplir
con las formalidades que establece la norma de competencia no pareceria ser algo
juridicamente relevante. El derecho tiene muchas formas de frustrar los planes de
vida de las personas, muchas veces incluso cuando nos obliga a cumplir con lo que
este establece, como pagar impuestos por ejemplo y, si bien eso redunda en una pér-
dida patrimonial no parece ser algo que sea asimilable a la sancién. El derecho a
lo sumo protege a los planes de vida de las personas contra frustraciones causadas
por violaciones a lo que el derecho establece, no al revés; 2) la nulidad en cuestion
no eliminaria el negocio juridico en el cual estas personas se embarcaron ya que,
desde el punto de vista del derecho, el negocio juridico en cuestiéon nunca existié al
no existir un contrato valido en el sistema de referencia. Lo que ellos creian que
era un negocio juridico estaba basado en un error. Estos dos sujetos del ejemplo
confundieron un no-contrato con un contrato valido (es decir, acorde con la norma
de competencia que lo define) y, por consiguiente, el negocio en cuestion no estaba
basado juridicamente en nada. Esto parece ser una petitio principi, pero no es
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Es sobre la base de estas consideraciones que ALCHOURRON y BuLy-
aIN llegan a la conclusion de que las normas de competencia estan
mejor representadas como definiciones de ciertos conceptos mas que
como (tipos especiales de) normas permisivas, abandonando comple-
tamente esta ultima posicion.

Sin embargo, atin la tesis de la reduccion de las normas de com-
petencia en ALCHOURRON y BULYGIN a reglas constitutivas no esta ter-
minada. Para eso hace falta ver los aportes posteriores de BuLyGiNn
durante el periodo 1988-1992.

§ 4. “SOBRE LAS NORMAS DE COMPETENCIA” O EL SEGUNDO ESBOZO
DE LA TEORIA DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA COMO REGLAS
CONSTITUTIVAS DE ALCHOURRON Y BULYGIN

Bien mirada, la teoria esbozada en Definiciones y normas pa-
receria ser no tanto una teoria de las normas de competencia inde-
pendiente o meramente basada en la distincién de HArT entre san-
cién y nulidad sino, mas bien, dicha teoria seria el resultado de llevar
hasta las dltimas consecuencias lo que dicha distincién implica. No
parece, como ya se argumentd, que uno pueda escapar a la conclu-
sibn que ambas nociones responden a dos tipos fundamentalmente
distintos e irreductibles fenémenos normativos, y ciertamente esta es
la opinién que parece seguirse del trabajo de ALCHOURRON y BULYGIN.

Dicho trabajo, implicé de por si un gran paso, sobre todo porque
permitié subsanar las deficiencias ya vistas en el enfoque original
que ALCHOURRON ¥ BuLvaIN sostuvieron en NS. Sin embargo, la teoria
de las normas de competencia como reglas constitutivas como tal no

tal. Es una consecuencia necesaria que se sigue del concepto de regla constituti-
va y de como estas construyen la realidad social. Un contrato juridicamente es y
solo puede ser aquello que esta definido como tal por una regla constitutiva (norma
de competencia en este enfoque) que pertenezca al sistema. Si uno no “cumple”
con lo establecido por dicha regla lo que obtendrd sera un no-contrato (es decir,
cualquier cosa posible menos un contrato juridicamente valido para el sistema que
incluya dicha regla constitutiva). Los contratos no son hechos naturales que uno
puede encontrar en el mundo. Son hechos sociales, es decir que son construccio-
nes sociales que pertenecen a algin juego de lenguaje (en este caso el sistema juri-
dico de referencia) y si uno no “cumple” con lo que dicho juego establece como “con-
trato valido” no hay forma de obtener dicho “contrato valido”. La nulidad releva
este hecho: que la persona que quiso jugar al juego fracasé en su intento y que, en
consecuencia, lo que obtuvo no puede ser considerado como un x definido como tal
por las reglas de dicho juego.
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parece haber sido, en Definiciones y normas, completamente desa-
rrollada.

BuryaiN, en un trabajo posterior (Sobre las normas de compe-
tencia?), buscé darle mas precision al enfoque sostenido por AL-
CHOURRON y BuLvaIiN de las normas de competencia como reglas cons-
titutivas, pero, como espero poder detallar mas adelante, tampoco en
dicho trabajo la teoria alcanz6 un estado definitivo. Sin embargo,
antes de entrar en estos detalles, es pertinente exponer el enfoque
mejorado por BUuLyGIN en el trabajo citado.

En linea con lo anteriormente sostenido por ALCHOURRON y BuLy-
aGIN, este 1ltimo considera que las normas de competencia no regulan
conducta alguna (es decir que no obligan, prohiben ni facultan la rea-
lizacién de ninguna accién) sino que, del mismo modo que las reglas
de un juego, “definen las formas en que se hacen los conlratos,
los testamentos o los matrimonios para que estos sean juridica-
mente validos” es decir que “ellas definen ciertos tipos de conduc-
tas™.

Hasta ahora no hay diferencia alguna con lo sostenido en Defiri-
ctones y normas. Las normas de competencia son definiciones de
ciertos conceptos dentro del marco de un sistema juridico de referen-
cia. Dichas definiciones determinan cuando algo puede ser conside-
rado como un x valido con relacién al sistema de referencia (y solo al
sistema de referencia en cuestién) pues, como ya vimos, dichas nor-
mas no definen genéricamente al &, solo definen que puede ser consi-
derado como un x (es decir, un x valido) en relacién con un sistema
de normas determinado.

Citando a BuLyGIN, “son reglas de competencia las que definen
que ha de entenderse por un contrato, un testamento o una pPro-
mesa y hacen posible llevar a cabo actividades tales como con-
tratar, testar o prometer’™2.

Burvain obvia dejar en claro de manera explicita el requisito que
dichas normas “hacen posible llevar a cabo actividades tales como
contratar, testar o prometer” solo con relacion a un sistema juridico

30 Buryain, “Sobre las normas de competencia’, en ALCHOURRON - BULYGIN, Andli-
sis logico y derecho, p. 485 a 498.

31 ALCHOURRON - BULYGIN, Andlisis légico y derecho, p. 490. Adem4s, FERRER,
Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica juridica, p. 97 y 98.

32 Buwyay, “Sobre las normas de competencia”, en ALCHOURRON - BULYGIN, An.dli-
sis l6gico y derecho, p. 497.
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de referencia en particular, pero tal vez se pueda excusar dicho olvi-
do alegando su posible obviedad.

Es un tanto obvio que dichas normas no hacen referencia al mun-
do “natural” de los hechos brutos sino a cierto tipo de construccion
social, que algunos prefieren llamar “institucional™3, dominado por
un sistema normativo de referencia determinado®*. Bien podria lla-

33 Particularmente Jonn SEARLE, que divide a los hechos en hechos brutos y he-
chos institucionales siendo respectivamente unos regulados por reglas regulativas y
los otros creados por reglas constitutivas, y en aquellos que siguen su enfoque. A
tal efecto, cfr. SEARLE, Speech acts: An essay in the philosophy of language y The
construction of social reality. Es necesario aclarar que la distincion en si puede
ser ontolégicamente dudosa y, como bien dice Guastini, la atmosfera que la rodea
es casi magico-metafisica. Segun GUASTINI es posible interpretar que SEARLE (y sus
seguidores) con esta distincion dupliquen el mundo, a saber: de acuerdo a esta po-
sible lectura un mundo que en realidad esta compuesto de entidades de un solo tipo
(hecho meramente brutos, sin ningun otro calificativo) vendria a ser sustituido por
un mundo compuesto por dos clases de entes, hechos brutos y hechos instituciona-
les, ya que en SEARLE este ultimo tipo de hechos no parecerian ser ontologicamente
brutos ni su caracter institucional pareceria depender de una cualificacién, de un
sentido, de un valor, etc., que les sea dado o atribuido por el lenguaje. Los hechos
institucionales, para este enfoque, son a la vez el objeto y el producto de las re-
glas constitutivas y no seria el caso que un hecho institucional sea, en realidad, un
hecho bruto (un pedazo de papel con varias marcas de tinta encima, por ejemplo)
considerado, en virtud de una regla perteneciente a un sistema de normas de refe-
rencia, como un hecho institucional (un testamento) siempre dentro de un contex-
to de sentido determinado (el del sistema de referencia en cuestion). La division
del mundo en hechos brutos e institucionales a la Searle parece conllevar una in-
necesaria duplicacion del mundo carente de toda justificacién, ya que en definitiva
los hechos institucionales bajo este enfoque 7o serian hechos brutos sujetos a una
determinada interpretacion dentro de un contexto de sentido determinado. Esto
es, como minimo, una ontologia un tanto dudosa y mas bien desaconsejable. Cfr.
GuasTiNg, Teorie delle regole costitutive, “Rivista Internazionale di Filosofia del Di-
ritto”, IV Serie, LX, 1983, p. 556 y 557.

34 Contra la interpretacion de la teorfa de SEarLE dada en la nota precedente,
ver, FERRER, Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica juridica,
p. 99. Considera que la interpretacion hecha por GuASTINI no es la tnica posible
y considera que tanto SEARLE como BuLyGIN pueden escapar a la objecién afirman-
do que “las acciones naturales o los hechos brutos pueden ser vistos, a lravés
del prisma de determinadas reglas constitutivas (en el caso de SEARLE) o de
determinadas definiciones (en la version de BuLyGin), como (con el valor de)
hechos institucionales”. Como puede apreciarse la solucion que ofrece FERRER no
es diferente de la recomendacion que ofrece GUASTINI ¥ que en el presente traba-
jo se prefiere como la mejor lectura del fenémeno de la constitutividad. Hay que
recordar que GuasTINI dice que la lectura que hace de SEARLE es una lectura que es
posible gracias a los textos de SEARLE, lo que indica que en dichos textos hay cier-
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marse, en pos de la brevedad, a dichas construcciones sociales “jue-
gos de lenguaje”, dado que dichas construcciones consisten en ads-
cribir un valor o un sentido, ver cuando un algo cuenta como un x
determinado en virtud de distintos usos del lenguaje. Esto es lo
que en definitiva hacen las normas de competencia en el enfoque de
ALcHOURRON y BuLyGIN refinado por BuLvaiN, hacer que un hecho bruto
determinado cuente como un x valido en el marco de un sistema de
normas de referencia, es decir de una manera particular de usar el
lenguaje.

Sin embargo, a esta definicién BuryciN agrega luego que estas
normas no solo definen conceptos validos en sistemas juridicos de re-
ferencia, sino que también son definitorias de la autoridad normati-
va. En sus palabras “las normas que establecen la competencia
del legislador (en su aspecto personal, material y procesal) de-
finen el concepto de legislador y hacen posible la actividad de
legislar™®, lo cual, a primera vista, no parece ser conciliable con la
definicién dada precedentemente, dado que ;en qué sentido las nor-
mas de competencia, siendo estas definiciones de conceptos tales
como “contrato valido en sistema x”, establecen “la competencia del
legislador (en su aspecto personal, material y procesal)”? En
principio ambas aserciones parecen ser incompatibles. Sin embargo,
FERRER cree haber dado con una interpretacién que resolveria el pro-
blema de incompatibilidad entre ambas aserciones.

Segluin su criterio, “si se asume, como hace BuLyciN, que las nor-
mas de competencia definen qué ha de entenderse por contrato o por
ley en un determinado sistema normativo, entonces esta claro que es
conceptualmente imposible realizar la actividad de contratar o de le-
gislar de forma previa a la mencionada definicién, puesto que esa de-
finicién crea (estipula) el propio concepto de contrato o de ley”.

tos problemas que conducen a interpretaciones equivocas. El problema parecen
ser ciertas presuposiciones ontolégicas de SEARLE y como estas llevan a conclusiones
contraintuitivas. Ante eso no queda mas alternativa que: 1) o depurar fuertemen-
te el enfoque de SEARLE, aunque haya que ir contra el mismo SEARLE; £) abandonar
el enfoque en pos de uno alternativo y que no conduzca a equivocos. Creo que FE-
RRER opta por / y GUASTINI —en cambio— opta por £ y ambos llegan a resultados mis-
teriosamente idénticos.

3 BuLyay, “Sobre las normas de competencia”, en ALCHOURRON - BULYGIN, Andli-
sis l6gico y derecho, p. 497.

36 FERRER, Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica juri-
dica, p. 98 'y 99.
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Esta lectura dista de ser implausible. Sin las definiciones per-
tinentes seria imposible —dentro del juego de lenguaje en cuestién y
solo dentro de €l- realizar ninguna actividad que pueda ser conside-
rada como “contrato”, “ley”, etcétera. En ese sentido y solo en ese
sentido es la mera definicion —la norma de competencia— la que no
solo define el concepto de x-valido-en-y, sino que también habilita,
confiere la competencia, de realizar actos que puedan ser considera-
dos como actos vilidos-en-y. En este sentido dichas definiciones son
constitutivas de las diversas autoridades normativas, ya sea en sus
competencias e incluso en sus incompetencias (ya que en principio
no pareceria que dichas autoridades puedan apartarse de aquellos ac-
tos que vienen definidos en las normas de competencia).

Lo que cabe preguntarse es si establecer “la competencia del
legislador (en su aspecto personal, material y procesal)” no es
algo que vaya un poco mas alla de las reglas constitutivas.

§ 5. ALGUNOS PROBLEMAS Y CONSIDERACIONES CRITICAS ACERCA
DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA COMO REGLAS CONSTITUTIVAS
EN ALCHOURRON Y BULYGIN

Es muy dificil no compartir la nocién que las normas de compe-
tencia, al menos en sentido estricto, son aquellas “que definen que ha
de entenderse por un contrato, un testamento o una promesa Yy
hacen posible llevar a cabo actividades tales como conlratar, tes-
tar o prometer™, es decir que al ser las que “definen las formas en
que se hacen los contratos, los lestamentos o los malrimonios
para que estos sean juridicamente validos™® son aquellas normas
que basicamente determinan cuales son las propiedades relevantes
para que un algo cuente como un «x valido en un sistema juridico de
referencia determinado.

Pero no se puede no tener en cuenta que esta definiciéon a lo
sumo, lo que hace es determinar/definir quién es el competente y
cuales son los diversos actos normativos (contratos, testamentos, le-
yes, decretos, etc.) que puede realizar, pero nada dice acerca de si
dichos actos normativos a realizar son actos facultativos, obligatorios,

37 Buwyain, “Sobre las normas de competencia”, en ALCHOURRON - BULYGIN, Andli-
sis logico y derecho, p. 497.

38 BuLyaly, “Sobre las normas de competencia”, en ALCHOURRON - BULYGIN, An.dli-
sis l6gico y derecho, p. 497.
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meramente permitidos o incluso (en algunos casos y para algunos su-
jetos) prohibidos. Tampoco dice nada acerca de como, es decir, me-
diante qué procedimiento o bajo qué formalidades (si alguno) deben
llevarse a cabo dichos actos normativos. Estas son cosas que pare-
cen escapar a las definiciones que establecen que es lo que cuenta
como un x-valido-en-y.

Habiamos visto que FERrRER buscé darle una solucién a este pro-
blema, pero, si bien la interpretacion que €l hace del pasaje corres-
pondiente del trabajo de BuLyGIN no es para nada implausible, esta no
responde al problema. Es cierto que sin las definiciones dadas por
las normas de competencia es imposible cualquier tipo de acto nor-
mativo, pero la definicién misma no dice ni qué caracter normativo
regula la actividad del competente ni cuales son los pasos a seguir
para que el competente pueda realizar un acto que pueda ser consi-
derado como un x-valido-en-y.

Todo esto parece no estar incluido en el concepto de normas
de competencia de la teoria de ALCHOURRON y BuULYGIN y es por ello
que esta parece ser una teoria incompleta del fenémeno en cues-
tiéon. Deja en claro cémo, mediante reglas constitutivas, se atribu-
ye la competencia y se determinan cuales son los actos normativos
relevantes, pero no parece no determinar cémo ella viene regulada
ni como se regulan los procedimientos para emitir actos normativos
validos®”.

39 BuLvGIN estd al tanto de este problema y reconoce que es una falencia de
su enfoque. Tuve la oportunidad de discutir este problema con él y de plantear-
le estas mismas objeciones. Nada se dice del cardcter dedntico de la competencia
una vez atribuida ni tampoco se menciona el hecho del procedimiento ni cual es
su estatus (comunicacién personal, 17/56/13). Sobre esta cuestién GiovANNI BATTISTA
RaTTi me ha observado que esto que afirmo esta lejos de ser (l6gicamente) necesa-
rio. Que mas bien parece ser un hecho contingente. No creo que sea asi, ya que
la definicion —en si misma— no regula mas que el uso de un término o, mejor dicho,
el criterio de identificacion de ese término, a qué descripcién responde el término
en cuestion. Pongamos por caso el término “ley”. Podemos, y por lo general es
asi, entender “ley” como un acto emitido por el 6rgano “poder legislativo” en virtud
de/siguiendo un procedimiento determinado. “Ley” = acto emitido por el poder
legislativo en virtud/siguiendo el procedimiento x. La definicién en cuestiéon solo
nos indica a qué descripcion responde el término “ley”, pero nada mas. No deter-
mina si el acto emitido es el resultado de un deber o una facultad, ni a qué descrip-
cion responde el término “poder legislativo” ni en qué consiste el procedimiento x
en cuestion. La definicién en si no alcanza para regular la competencia del agen-
te. Es necesario (incluso légicamente necesario) que haya reglas que determinen
qué modalidad deoéntica corresponde a dicha competencia, la definicion del 6rgano
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Una ultima cuestion que no queda clara en la teoria ALCHOURRON y
BuLvain es la siguiente: es claro y resulta dificil argumentar contra la
tesis que afirma que las normas de competencia (en sentido estricto)
son reglas constitutivas, pero ;qué tipo de reglas constitutivas son?
Esto es algo que no esta explicitado en la teoria.

CoNTE y sus seguidores* son quienes mas han trabajado en este
tema y han postulado un abanico bastante amplio de subclases de re-
glas constitutivas, las cuales cubren todos (o casi todos) los aspectos
posibles del fenémeno de la constitutividad.

Dichas reglas son:

- Reglas anankastico-constitutivas: fijan una condicion necesa-
ria de aquello que es su objeto.

- Reglas eidético-constitutivas: la existencia de la regla es una
condicion necesaria de aquello que es su objeto.

- Reglas noético-constitutivas: la existencia de la regla es una
condicion necesaria y suficiente de aquello que es su objeto.

- Reglas nomico-constitutivas: fijan una condiciéon necesaria y
suficiente de aquello que es su objeto.

- Reglas metaético-constitutivas: fijan una condicion suficiente
de aquello que es su objeto.

- Reglas thético-constitutivas: la existencia de la regla es condi-
cion suficiente de aquello que es su objeto.

Salvo FERRER* ninguno de los autores que considera que las nor-
mas de competencia son reglas constitutivas presté atenciéon a esta

serie de distinciones de un concepto central del tipo C “ov (“Em el

competente, y reglas que determinen los pasos a seguir para emitir el acto (proce-
dimiento). Esto es algo que, me parece, necesariamente se da en todos los casos
relativos a la competencia y que esta lejos de ser contingente a este o aquel sistema
juridico.

40 Cfr. ConTtE, “Regola costituiva in Wittgenstein”, en Filosofia del linguaggio
normativo, vol. I, p. 235 a 254; ContE, “Paradigmi d’analisi della regola in Wittgen-
stein”, en Filosofia del linguaggio normativo, vol. 2, p. 265 a 312; CoNTE, “Feno-
meni di fenomeni”, en Filosofia del linguaggio normativo, vol. 11, p. 313 a 346;
AzzonN1, Il cocetto di condizione nella tipologia delle regole; Roverst, Pragmatica
delle regole costitutive; Roversi, Costituire. Uno studio di ontologia giuridi-
ca. Solo por mencionar a los que considero mas destacados de la “Scuola di Pa-
via”. Las subclases de reglas constitutivas de los paveses también son aceptadas
por WouclecH ZuraNIEC (Create to rule, p. 75 a 93).

41 FErrER, Las mormas de competencia. Un aspecto de la dindmica
Juridica, p. 163y 154.
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contexto C, X equivale/es idéntico a Y™). Lo cual es claramente
desafortunado, dado que estas subclases de reglas constitutivas abren
grandes oportunidades de analisis. En parte por como estan basa-
das las distinciones realizadas por CoNTE y su escuela. Se distingue
a las reglas constitutivas en virtud de las condiciones necesarias, su-
ficientes o necesarias y suficientes que ellas “establecen”. Pero, y he
aqui lo realmente interesante, la forma en que estas condiciones pue-
den “establecerse” es multiple. Hay basicamente dos tipos: la nor-
ma establece una condicién (sea necesaria, suficiente, o necesaria y
suficiente) o la norma misma es la condicién (necesaria, suficiente, o
necesaria y suficiente).

La distincién es sutil, pero no por ello innecesaria. Claramente
no es lo mismo que una norma establezca una condiciéon para un x
que el hecho que la existencia misma de la norma sea la condicion
para ese x. En un caso es necesario que la norma “diga” algo para
que x sea posible. En el otro lo necesario es la existencia misma
de la norma, no tanto lo que esta pueda decir, lo que es necesario
para que x sea posible.

Como yo lo veo, esto quiere decir que en el caso la norma fija
una condicién para un x que ya viene dado, en cambio en el caso de
las normas cuya existencia es la condicion lo que ocurre es que la
norma es la condicién de posibilidad de ese algo. El segundo tipo de
reglas lo que hace es dar las condiciones de posibilidad de un concep-
to o de una dimension de sentido. Por ejemplo, en el caso del aje-
drez (entendido este como un conjunto de reglas y 7o como el juego
tout court): las reglas que constituyen el juego son ellas mismas las
condiciones de posibilidad del juego. En el caso puntual del ajedrez
dichas reglas parecen ser no solo condiciones necesarias del mismo
sino condiciones necesarias y suficientes. El ajedrez es el ajedrez
dado que estas reglas lo crean. Nada mads es necesario.

En cambio, el primer tipo de reglas parece que hace otra cosa.
Al meramente fijar condiciones (y no ser la regla misma la condicién)
parece que mas que constituir, “subconstituye”. Constituye nociones
dentro de una dimension de sentido, mas no es ella misma la cau-
sa de dicha dimensién. En el caso del ajedrez podriamos decir que
crea variantes del juego, mas no al juego mismo.

Ahora queda por ver cudl de este tipo de reglas es la mas ade-
cuada para dar cuenta del fenémeno de la competencia.

Es claro que la competencia solo es posible en virtud de normas
que la otorguen. Es decir que esas normas que otorgan competencia
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son, en lo que la competencia respecta, su causa. No lo que las nor-
mas establecen sino las normas en si.

Por ende, las candidatas posibles son las normas eidético-consti-
tutivas, noético-constitutivas y thético-constitutivas, dado que estas
tres normas son, por si mismas, condicién de aquello que es su objeto.

La pregunta es, en el caso de la competencia ;,qué tipo de condi-
ciones establecen las normas que otorgan la competencia?

FERRER sostiene que dichas condiciones son necesarias y sufi-
cientes*?. Esto es asi porque, como ya vimos, €l limita la compe-
tencia a su mera atribucién. Esto mas alla de que el resto de su
teorfa lo empuja hacfa una concepcién no unitaria. El insiste en
disminuir todo el fenémeno de la competencia que no sea considera-
do como atribucién de poder y lo relega a lo que llama “condiciones
de actualizacién de la competencia”. Ya vimos porqué esto es un
error.

La competencia no es la mera atribucion de poder. Es un con-
tinuo que va de la atribucion de un poder a un sujeto u 6rgano hasta
la produccién de un acto valido en el sistema en cuestiéon. Relegar
todo esto a mera “condiciéon de actualizacién” no es mas que un in-
tento de mantener la idea de que hay solo una tnica clase de normas
de competencia, sin traicionar lo relevante del ejercicio de la compe-
tencia a la hora de explicar el fenémeno. Este método termina trai-
cionando los objetivos que FERrrER se fija, dado que pone de relieve
hasta qué punto el ejercicio de la competencia es relevante a la hora
de dar cuenta de ella.

Entonces, si la competencia es mas que la atribucién de poder,
si incluye otras cosas tales como su ejercicio (ya sea en los pasos a
seguir para ejercerla correctamente como en establecer si dicho ejer-
cicio es obligatorio o no) entonces las normas que atribuyen compe-
tencia no son ellas mismas las condiciones necesarias y suficientes de
la competencia, no son reglas noético-constitutivas. Se sigue que,
entonces, estas reglas tampoco fijan solo las condiciones suficien-
tes de la competencia. A lo sumo podemos decir que las reglas que
atribuyen competencia son condiciéon suficiente que a un x se le haya
atribuido competencia, lo cual esta muy cerca de ser una tautologia,
pero de la competencia entendida como un todo. Las normas que
atribuyen competencia no son ellas mismas sus condiciones suficien-

42 FErrER, Las nmormas de competencia. Un aspecto de la dindmica
Jurtdica, p. 163.
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tes. Entonces estas normas que atribuyen competencia tampoco son
reglas thético-constitutivas.

Quedan solo las reglas eidético-constitutivas, reglas que son ellas
solo condicién necesaria de aquello que es su objeto. En lo relativo a
las normas que atribuyen competencia este parece ser el caso. Estas
normas son ellas mismas condicion necesaria de la competencia. No
son ellas mismas todas las condiciones necesarias de este estado de
cosas que va desde la atribucién hasta la produccién de un resultado
institucionalmente valido, pero son las normas que, al fijar la primera
de las condiciones necesarias, es decir atribuirle a un sujeto o un 6r-
gano cierta competencia, permiten que uno puede empezar a hablar
de la competencia de dicho sujeto u érgano.

En la terminologia de la Escuela de Pavia, permiten que uno
pueda empezar a pensar en la competencia de dicho sujeto u érga-
no. Otra forma de decir lo mismo es afirmar que estas normas defi-
nen parcialmente la competencia y al competente ;Qué puede decir
esto, sino que estas reglas son solo condiciéon necesaria de la compe-
tencia? El concepto termina de pensarse solo con la ayuda de otras
reglas de otro tipo, termina de definirse solo mediante la ayuda de
otras reglas de otro tipo.

Esto les da a las reglas atributivas de la competencia prioridad
légica por sobre otros tipos de normas de competencia. Es solo gra-
cias a que hay normas que atribuyen competencia que puede haber
normas que la modulen deénticamente; y fijen procedimientos para
su ejercicio valido. De no existir estas reglas que atribuyen compe-
tencia los otros dos tipos no podrian existir. Serian un sinsentido,
dado que no se saben qué estarian regulando, ya sea dedntica como
técnicamente.

Creo que es por esto que muchos autores, como Ross, BuLyaIN y
FERRER, hayan considerado que estas normas atributivas de compe-
tencia sean las Normas de competencia (en mayusculas) en vez
de solo una subclase, central pero solo una subclase, de normas de
competencia (en minudsculas). El rol que juegan estas normas es
tan central, tan basico, que es sencillo sobredimensionarlo.

Pero no, no es el caso. Estas normas son solo una de tres nor-
mas posibles de competencia. Juegan un rol central, dado que al
atribuir competencia permiten que podamos regularla, definirla, cir-
cunscribirla, conceptualizarla, etc., pero no se bastan por si solas a
dar cuenta de todo el fenémeno de la competencia. Todo lo relacio-
nado con su ejercicio escapa a la érbita de estas normas, y esto es asi,
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aunque dicho fenémeno solo sea posible porque hay normas (eidéti-
co-constitutivas) atributivas de la competencia.

Si bien las otras subclases de normas de competencia son subsi-
diarias a esta subclase atributiva, el rol que estas juegan no es nada
menor. Son las que permiten que la competencia atribuida sea con-
siderada como conferida o impuesta (es decir si la misma es vertical
u horizontal) y que permiten saber qué es necesario realizar para que
el ejercicio de dicha competencia sea considerado valido de acuerdo
al sistema que la atribuy6+s.

Basandonos en el tipo de definiciones que, segin ALCHOURRON y
BuryaiN, ofrecen estas normas, uno puede argumentar que estas se-
rian reglas eidético-constitutivas*, es decir aquellas reglas que son

43 Roversl, en Pragmatica delle regolecostitutive, hace un estudio sin parale-
lo concerniente a las reglas eidético-constitutivas. Fue la lectura de este libro, mas
que la lectura de ConTE mismo, lo que me llevo a dudar un poco de la nocién original
de regla constitutiva en SEARLE y que me convenci6, contra FERRER, que las normas
de competencia son reglas eidético-constitutivas. En el libro, a diferencia de este
trabajo, Roversi hace un andlisis del juego del ajedrez considerado tout court. En
ese sentido, las reglas que constituyen el ajedrez son reglas eidético-constitutivas,
pues hay factores del fenémeno lidico que no son privativos del ajedrez, como la
nocién de “victoria”, por ejemplo, que es externa al juego, pero comtn a todo fe-
noémeno lidico (debo esto a una discusion con ALESSANDRO FERRARI). Entendido de
esta manera, tout court, las reglas del ajedrez solo dan algunas de las condiciones
necesarias para la posibilidad del juego, es decir que parcialmente lo definen. El
resto de la definicion de “ajedrez” depende de factores subsidiarios. Si analizamos
al ajedrez solo como conjunto de reglas la cosa cambia, como vimos. RovErsi hace
algunas, muy pocas, consideraciones sobre la competencia en la introduccién de su
trabajo (p. 6 y 7), dejando abierta la pregunta de si ellas son reglas eidético-cons-
titutivas o no (nunca duda del hecho que sean reglas constitutivas, pero ;de qué
subclase?). Como vimos, bien considerada, la respuesta es si y no. Algunas son
reglas eidético-constitutivas. Aquellas que confieren la competencia y comienzan
a definir al concepto mismo (y al de competente). Hacen falta otros factores para
completar el cuadro, como veremos a continuacion. Hay algunas criticas que pue-
den hacérsele a Roversi, pero creo que son menores al lado de la claridad que trae
su libro: 1) en ningin momento, ni en Pragmatica ni en Costituire, ofrece una
formalizacion de las reglas constitutivas, como tampoco lo hace SeEarLE. Es debido
a ello que se ofrece la formalizacién C . 7 esperado que esta pueda ser de alguna
utilidad; &) se apega demasiado a la termlnologla de Conteg, la cual puede ser un
poco pesada y hasta confusa. Sin embargo, este no me parece el lugar para inten-
tar una reformulacién de los términos usados por ConTE y sus seguidores. Tal vez
en otro momento pueda intentarse algo en ese estilo, pero no ahora.

44 En el mismo sentido, cfr. FERRER, Las mormas de competencia. Un
aspecto de la dindmica juridica, p. 99, nota 173. El concepto de regla eidéti-
co-constitutiva fue desarrollado por ConTE. A tal fin, cfr. ConTE, “Fenomeni di fe-
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condicion necesaria de aquello sobre lo que versan*. Como ya he-
mos visto, en el caso de las normas de competencia (en sentido es-
tricto) este es el caso.

Sin dichas reglas no tiene sentido hablar de competencia ni de
produccién normativa en el derecho, ya que ellas definen qué es ser
competente y sin ese concepto seria légicamente imposible producir
norma alguna en un contexto juridico.

Estas reglas* no son meramente condicién necesaria de algo,
sino que, ademads, abren toda una nueva dimension de sentido desde
que establecen el concepto que definen. De por si dichas normas no
son suficientes para disciplinar toda esta nueva dimension de sentido
que permiten al estipular un concepto.

Para eso hacen falta que entren otras normas en juego, que per-
mitan desarrollar la dimension o juego de lenguaje que permiten es-
tas normas, de lo contrario solo nos quedamos con el concepto, pero
sin saber como desarrollarlo. Es el mismo problema, por llamarlo de
alguna manera, que ocurre con las normas de competencia que mar-
ca la teoria de ALCHOURRON y BULyGIN. Solo con la definicién no es su-
ficiente.

C) CONCLUSIONES

Las teorias analizadas con todas sus diferencias, son esencial-
mente idénticas en lo que a metodologia respecta, a saber: el reduc-
cionismo explicativo.

Ambas son un intento de reducir a las normas de competencia a
un unico tipo de regla, regulativa (con ciertas peculiaridades) en NS
y constitutiva en ALCHOURRON y BULYGIN y las dos fracasan, basicamen-
te por la misma razon: al tratar de implementar un reduccionismo tan
fuerte del fenémeno de la competencia y de la produccién normativa
los dos enfoques dejan fuera muchas situaciones relevantes, que son

nomeni”, en Filosofia del linguaggio normativo, vol. 2, p. 315 a 346 y Roversi, Co-
stituire.  Uno studio di ontologia giuridica.

45 Conte, “Fenomeni di fenomeni”, en Filosofia del linguaggio normativo,
vol. 2, p. 322.

46 Las que siguen son consideraciones bastante generales en lo que respecta a
las reglas constitutivas. Explayarse de mas sobre la cuestién excederia los limites
de este trabajo.
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necesarias para dar cuenta de un fenémeno tan complejo y central
para el derecho como la produccion de normas.

La teoria de NS no solo tiene el problema de la confusién de re-
glas regulativas con reglas constitutivas. Esta confusion lleva a no
dar cuenta del problema que las normas prescriptivas, contrariamen-
te a lo sostenido en la teoria de NS, no pueden ser a su vez constitu-
tivas del sujeto que estan regulando, ya que su existencia viene pre-
supuesta por la norma prescriptiva y no es constituido por esta. La
norma constitutiva que define al sujeto normativo viene presupues-
ta como previa a la norma prescriptiva que regula su conducta. Lo
contrario representa un absurdo. Esta teoria fracasa, principalmen-
te, por no dar cuenta correctamente de la constitutividad del com-
petente. La confusién entre reglas regulativas y constitutivas no
puede ser solucionada sin terminar reduciendo a las normas de com-
petencia a meras permisiones, lo cual no dice nada sobre la constitu-
tividad o atribucién de la competencia.

En cambio, la teoria de ALCHOURRON y BuLvGIN comete el error in-
verso: da cuenta acabada de la constitutividad del competente, pero
no dice nada acerca de como se modula deénticamente su conduc-
ta. Sin embargo, al dar cuenta de un modo tan claro de la consti-
tutividad del competente no podemos decir que este ultimo enfoque
sea un fracaso del mismo nivel que la teoria esgrimida en NS. Por el
contrario. En los afios ochenta y principios de los noventa, ALCHOU-
RRON y BuLvaIiN dieron con la teoria precisa de las normas de compe-
tencia en sentido estricto, es decir aquella que atribuyen (definen) al
competente. Dicha teoria no puede refutarse, lo inico que uno pue-
de hacer es construir basado en ella y llenar los espacios vacios que
ella no trata. Solo asi puede medirse su nivel de éxito.

La leccion que deja el atribulado camino recorrido por ALcHOU-
RRON y BULYGIN es que una explicacion reduccionista del fenémeno de
la competencia esta destinada al fracaso, ya sea por intentar introdu-
cir elementos en la soluciéon del problema que terminan llevando al
absurdo o por centrarse demasiado en un punto clave dejando otros
puntos importantes fuera del andlisis. No se puede, si uno busca
explicar este fendmeno, adoptar un camino reduccionista. Hay que
partir de la base que mas de un tipo de normas de competencia es
necesario. Como minimo dos tipos, que son las dos avenidas explo-
radas por ALCHOURRON ¥ BULYGIN, normas que la atribuyan y normas
que la modulen deénticamente. Queda abierta la posibilidad de un
tercer tipo de norma: la que regule el procedimiento.
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