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PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

Este es un trabajo de divulgacidn. Quien recorra sus pdgi-
Has en busca de contribuciones originales se sentird defraudado.
Los temas que aqui se abordan son susceptibles, sin duda, de
“una elaboracién mucho mds profunda. Ademds, el criterio que
“apliqué, al elegirlos, excluyd cuestiones muy importantes que, en
otras circunsigncias, hubiera sido imperdonable omitir. A modo
de justificacidn quiero decir dos palabras sobre el origen de es-
- tas notas.

. En julio de 1963 tuve el honor de participar en los Cursos
~Internacionales de Temporada, organizados por la Universidad
Nacional de Buenos Aires. Dicté entonces tres clases sobre dere-
cho y lenguaje. Aqui ofrezco al lector el texto completo de ellas;
_en otra parte se publicard, seguin entiendo, una versidn resumida.
' Laindole del ciclo y su brevedad imponian limitaciones ob-
_vias. Pensé que lo mds provechoso era circunscribir la exposi-
“¢ibn a aquellos tépicos en los que la relacidn entre cierias ca-
 racteristicas salientes del lenguaje natural o espontdneo, por un
‘lado, y ciertos problemas que preocupan a los pricticos del de-
recho y a los juristas, por otro, fuese a la vez mds directa y mds
. evidente. Con esa idea, elegi dos temas centrales: el de la inter-
. pretacion, vinculado a la prdctica cotidiana del derecho, v el de
las discrepancias que dividen a los juristas, ligado (negativamen-
_te) al avance de la teoria juridica. Ellos ocupan la segunda y
la tercera parte, respectivamenie, de este volumen. La primerd,
de cardcter general e introductorio, suminisira las bases para los
- desarrollos que se hacen en las otras dos. He agregado un apén-
\ dice con referencias bibliogrdficas que estimo de interés,

. Tal vez debi haber dicho algo sobre otras dos cuestiones, 0
familias de cuestiones, que revisten capital importancia dentro
~de una teoria juridica que podriamos lamar de segundo nivel:
1) las que suscita el andlisis de expresiones de gran generalidad,
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tales como “acto ilicito”, “derecho subjetivo”, “deber juridico”, =
ete., que los juristas manejan a diario sin mayores dificultades; ¥y
2) las que aparecen cuando procuramos elucidar las complejas

relaciones que hay entre las normas de un ordenamiento y los

miltiples y heterogéneos enunciados que, con base en ellas o acer-
ca de ellas, formulan los juristas. No crei oportuno transitar por

esas honduras en una exposicién de cardcter elemental, ni creo
que hubiera podido decir nada itil en un tiempo tan breve. .

Ha pasado mds de un afio desde que dicté aquellas clases, -
hoy advierto que cometi unos cuantos errores. No me ha pare- -

cido apropiado enmendarlos, pues eso fue lo que dije. Por afia-

didura, no estoy seguro de poder hacerlo satisfactoriamente.

Los argumentos que constituyen el primer capitulo de la Se-
gunda Parte (“Lenguaje juridico y lenguaje natural”) no fueron .
expuestos en la version oral. Los he incorporado a lu presente |
a raiz de una oportuna y justificada observacion de Gastén Das- -
sen. En esa Segunda FParte el lector hallard reiteradas referencias
criticas a la obra del profesor Sebastidn Soler y, en especial, a
su dltimo libro La interpretacién de la ley. Un factor circuns-
tancial y una razon de fondo hicieron que me ocupara de aquel
libro con especial énfasis. El factor circunstancial es que esa

obra se conocid en Buenos Aires cuando estaba preparando los =
clases; ellas reflejan el impacto que me produjo su lectura. La
razén de fondo es que, en nuestro medio, Soler es uno de los po- .
cos furistas dogmidticos de primera linea que escribe con rigor so- -
bre temas de teoria general del derecho.

zacion para reproducir mi articulo “Los juces crean derecho”
(Tercera Parte, I11) publicado originariamente en ella (Vol. 1961- -
IV). Para concluir quiero expresar mi gratitud hacia Eugenio
Bulygin, que me ayudd a preparar las clases y después las escu-

A. Vizquez, Horacio |. Solari, Eduardo A. Rabossi, Carlos E. Al- -
chourrdn, Gastén Dassen y Ernesto Garzon Valdés, que leyeron
parte de los originales sin horrorizarse o, por lo menos, sin dar
muestras de ello. (Serd necesario agregar, segiin es de estilo, que
la mencidn de sus nombres no importa atribuirles participacion
alguna en mis errores?

G. R. C.

Buenos Aires, setiembre de 1964,

PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

En los casi quince afios transcurridos entre la primera edi-

cin de este libro y la presente, aparecieron varias reimpresiones
“de 8l. Me he decidido a publicar una segunda edicidn por dos
- razones. =

La primera r_azéﬁ es ésta. La forma como el libro llegaba

- hasta ahora al lector adolecia de un manifiesio defecto, sélo im-
 putable a mi: las notas y comentarios que complementan el texto
. principal estaban colocados al final del volumen, impresos en un
- tipo de letra muy pequefio. Dichas notas y comentarios son tan
~ importantes como el texto. Esto no significa atribuir a éste o
« aquéllos algin grado especial de importancia. Puede ser que

tengan muy poca. En todo caso, la que tienen es la misma. P-ues
bien, estoy convencide de que como consecuencia de la ubica-
cion y tipo de letra mencionados, la mayor parte de los lectores

- del libro jumds se asomaron a ese material complementario. Aho-

i idi : . i ue tal cosa siga ocurriendo.
Agradezco a la Revista Juridica de Buenos Aires su aufori- =~ ¢ 1€ Procur ado evitar que &

La segunda razon es la siguiente. En su libro Las palabras

- de la ley el Profesor Sebastidn Soler formulo severas criticas d
. algunas de las ideas centrales expuestas por mi en Notas sobre

derecho y lenguaje. Contesté a esas criticds en un pequefio vo-

5 ] ;  lumen titulado. Algunas palabras sobre las palabras de la ley.
ché con resignada entereza, y hacia Roberto J. Vernengo, Eduardo Allf procuré aclarar algunos de los desarrollos consurd dos por
- Soler y moderar ciertos excesos que padecian deducirse de aseve-

- raciones hechas en Notas sobre derecho y lenguaje. Dudas esas

circunstancias, considero gue las aclaraciones y morigeraciones
incluidas en Algunas palabras. . ., asi como el resio de la expo-
sicién alli hecha, deben publicarse junto con el texto originario
de las Notas. . .

Tales son las iinicas modificaciones introducidas en la se-

gunda edicion. He dejado prdcticamente intactos los dos textos
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que forman este volumen. Si hoy tuviera que escribir sobre
mismos temas lo haria, sin duda, de manera distinta. A pesar de
ello no me he creido con derecho a enmendar ensayos que, ¢
lesquiera sean sus aciertos o errores, integran un intercambio dg
ideas fructifero, que conserva interés.

Aquellos que deseen conocer los puntos de vista de So
acerca de cuestiones importantes examinadas en Algunas pals
bras sobre las palabras de la ley los encontrardn en su articuls
“El Juez y el stibdito”; La Ley, t. 142, pag. 1094.

- PROLOGO A LA TERCERA EDICION

El' presente volumen recoge algunos de los trabajos que he
do publicando con el correr de los afios. Pienso que pueden
zonablemente incluidos bajo el titulo general que lleva el
“Eso y la ventaja de presentar reunidos ensayos que, bien
il responden al mismo interés del autor me han determinado
iblicar esta nueva edicion.

‘Creo conveniente hacer aqui las precisiones que siguen.

) El ensayo “Principios juridicos y positivismo juridico”,
ecido inicialmente en 1970, reproduce una conferencia que
wicié en diciembre de 1969 en el acto de clausura de los
rsos de la Asociacion de Abogados de Buenos Aires.

1i: objetivo principal fue cuestionar una critica al positiyis-
juridico formulada por Ronald Dworkin. Segiin ella el posi-
0 jurtdico —y muy especial H. L. A. Hart, uno de sus ada-
es: contempordneos— concibe el derecho con arreglo a un ob-
“modelo de reglas” que no deja ver el papel central que
prdctica de aquél desempefian los principios juridicos. Es-
n pautas o criterios muy distinios de las reglas. Para hacer
iciaal papel de tales principios no queda otra olternativa que
er el positivismo juridico desde sus cimientos. Tal es la la-
guie Dworkin auspicia y que cree huber realizado, al menos
arte.
Mi ensayo arranca con la presentacion de un modelo tomado
s reglas de un juego. No se me escapa que pese a la exis-
de analogias estructuralmente reveladoras, existen impor-
es diferencias entre las normas juridicas y las reglas de los
ero estoy persuadido de que esas diferencias, por gran-
ué.sean, no afectan en nuestro caso la utilidad del modelo.
) “La primera parte de “Sobre los limites del lenguaje nor-
0" reproduce una conferencia que pronuncié en noviem-
e 1972 en la Sociedad Argentina de Andlisis Filosofico
ADAF). A ella agregué luego las notas y comentarios de la se-
a'parte que complementan el texto principal. Ambas partes
n publicadas mds tarde en la forma de una monografia,
origl Astrea, 1973).

Mi intencidn al preparar el trabajo no fue, por cierto, mos-
-on ningtin grado de precision los limites externos e inter-

Buenos Aires, mayo de 1979.
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nos del lenguaje normativo, sino sélo indicar déude ¥y cémo ha
que mirar para comenzar g verlos. A tal fin me valgo de la no
cion de “sinsentido”, usada con el alcance amplio que result
del texto, para mostrar, con la ayuda de algunos ejemplos, d
qué modos diversos se puede transgredir esos limites. La presen

de que, al precio del absurdo, de la irrelevancia ridicula o de la
emision de series de palabras que no transmiten informacion
alguna, hemos ignorado o desatendido.

El ejemplo del uso del concepto de “poder constituyente ori
ginario”, alli examinado, configurg un caso claro de violacidn
de los limites extremos.

Frente al concebible cargo de que el examen de ese concep
to usurpa un lugar demasiado grande en un ensayo demasiado
breve, s6lo puedo ofrecer una excusa y un atenuante. La Prime-
ra es ésta: el uso de dicho concepto en el campo de la teoria cons-
titucional muestra una transgresion documentada y publica, por
decirlo asi, de los limifes del lenguaje normativo, en un dreq
donde muchos no se sentirian naturalmente inclinados a esperar
desafueros lingiiisticos. Por eso me parecié un ejemplo muy ac-
cesible y dotado de gran interés. El atenuante es que soy abogado.

¢} El breve ensayo “Sentencia arbitraria” fue inicialmente
publicado en la Revista Juridica de Buenos Aires, 19653, to
mos I, II.

Ese articulo anticipa en algo el contenido de mi liby
Recurso extraordinario por sentencia arbitraria cuya primerd e
cién aparecio en 1967.

d) Por iitimo la contribucién “Los conceptos juridicos fu
damentales de W. N. Hohfeld” vio la luz hace ya mds de quin
afios, sin titulo 'y como nota preliminar de mi traduccion del
opiisculo de Hohfeld (Centro Editor de América Lating, 1 968),

Agradezco a la Editorial Asirea, ¢ la Revista Juridica de
Buenos Aires y al Centro Editor de América Latina su autoriza:
cion para incluir en este volumen los ensayos mencionados pre
cedentemente,

I

LENGUAJE, INTERPRETACION
Y DESACUERDOS EN EL
TERRENO DEL DERECHO

Buenos Aires, julio de 1985.




PRIMERA PARTE
OBRE LOS LENGUAJES NATURALES

p rlmera parte’ recordaré cosas elementales, destina-
ar la- comprensmn de los temas que abordaré en las
Examinaré aqui algunas caractéristicas salientes de
aturales . (el castellano, el inglés, el francés) que
por todos, pero también frecuentemente desaten-
das.. ‘Como resultado de tal negligencia se mul-
bstaculos ficticios, tanto en el campo de la teoria
no efi el de la practica del derecho.

UNA SITUACION SIMPLE Y DOS PREGUNTAS

es Ia mis rica y comple]a herramienta de co-
tre 105 hombres. No s1empre empero esa herra-

por ello, los’ casos de errores de percepcion, asi como los
orlgmadas en un conocimiento deficiente del

s"' una 51tuac10n simple. Estoy frente a un ami-
cio éste dice algunas palabras, que oigo bien. Mi
ditivo: es normal y la actistica excelente. La comuni-
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“hacerlo se abren ante nuestros ojos dos panoramas

cacién ha sido hecha en un idioma que conozco a la perfec AL T
problemas, que conviene tratar por separado.

No obstante ello me siento perplejo o desconcertado. No se
qué es lo que mi amigo ha querido transmitirme.

Quizd se pueden resumir en dos preguntas distintas, au
relacionadas, las dos principales fuentes de posible perplej
La primera pregunta puede ser formulada de una de estas
maneras equivalentes: (Cémo debo tomar la expresién d
amigo? o /cudl es su fuerza? La segunda pregunta es esta
i Qué quiere decir lo que mi amigo dijo?

A PRIMERA PREGUNTA: (OUE HIZO FULANO AL
ki DECIR “X”7

1.-SOBRE LOS USOS DEL LENGUAJE

+oblemas conectados con la primera pregunta son {ra-
yGnmente, bajo el rétulo “los usos del 1enguaje”. ?e
a problemética que en muchos aspectos no ha sido atn
nente explorada. La lista parcial de actos que se pue-
con palabras, que nos demord hace un m'oment-o, mues-
luso a los ojos del menos alerta, la prodigiosa riqueza y

a} La primera pregunta refleja perplejidad o desconc
acerca de la “naturaleza”, por decir asi, del acto verbal qu
amigo acaba de protagonizar, {Cémo debo tomar sus palab
¢&COmo una orden, un consejo, una advertencia, una ames
una siiplica, un pedido, una instruccién, una exigencia, una
cién, una pregunta, una expresion de deseos, una sugerencia ad:del lenguaje. Este es una herramienta que sirve pa-
saludo, una invitacidn, un elogio, una broma, una justificacig "o mAs variados. Es un exceso de simplificacién (o de
una excusa, una recomendacién, una censura, una atribucié tismo) tratar todos esos usos o funciones del lenguaje como
responsabilidad, una oferta, una aceptacién, una admisién de vieran (o tuvieran que tener) las mismas caracteris-
ponsabilidad, un juramento, una promesa, una maldicién, ke
prediccién, un veredicto, una conjetura, una autorizacion,
prohibicién, un insulto, un mero acto de cortesia, etc.?

No se si la lista de tipos de actos que se pueden hacer
palabras es infinita, pero si que es cnormemente miés larga
esta tediosa enumeracién. Cuando me pregunto c¢émo debo
mar la expresién de mi amigo, o cudl es su fuerza, me estoy
guntando qué cosa, de las tantas que se pueden hacer con
bras, acaba de hacer mi interlocutor al decir lo que dijo, e
circunstancias y en la forma en que lo dijo.

b} La segunda pregunta es distinta de la anterior. N
el caso ahora de que no sé c6mo tomar lo que me han dicho.
sé que es una pregunta o una sugetrencia, pero no sé qué es 1o
me han preguntado o sugerido. Ya sé que es un pedido o
prohibicién, pero no sé bien qué es lo que me piden o prohih

Estas son las principales fuentes de perplejidad o, en
caso, las que por las razones que mds adelante se verin me
teresa examinar aqui. Ambas formas de perplejidad pueden
sentarse unidas, pero eso no itpide que las distingamos e

la méds que para orientarnos en un territorio frondoso
rdar aqui una clasificacién corriente, que procura par-
tea cubicrta por estos mdltiples usos del lenguaje. No
asificacién tigida; tanipoco es muy satisfactoria. Esta
Atorno a ciertos casos paradigméticos y deja sin ilu-
sisas zonas donde proliferan los casos dudosos. Con
que: bastante tosca, es una briijula que ayuda a evitar
fos tnés comunes.

1 bcasiones usamos el lenguaje con un propésito pri-
ente descriptivo: para informar acerca de ciertos feqé-
, estados de cosas. Hay, pues, una funcién o uso descrip-
lenguaje. Las unidades lingiifsticas son aqui asercionesi
y s6lo de ellas— tiene sentido pleno preguntarnos si
eras o falsas. Este es el test del uso descriptivo de las
cuyo paradigma es el lenguaje cientifico.

10 ';e_s'té que no siempre nos valemos de las palabras para
. 0 informar; con suma frecuencia las usamos para ha-
S cosas.
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b) Solemos valernos de ellas como vehiculo o medio
expresar muestros sentimientos, no en el sentido de describi
sino de exteriorizarlos; de darles, por decir asi, salida o escap
O bien las usamos para provocar en el préjimo ciertos sentimis
tos, solidarios o no con los nuestros; para despertar en él ¢
pasion, admiracion, envidia, encono o ira; para justificarnos
te sus ojos; para modificar su actitud frente a algin suces
persona; para infundir en él resignacién u optimismo, etcéter

En relacidn con estos casos se habla de una funcién o
expresivo de las palabras. El paradigma es aqui el lenguaje po
tico. No tiene sentido preguntarnos si las expresiones que ap
recen en una poesia son verdaderas o falsas, ni pretender
gar el mérito de ella utilizando los cdnones adecuados para j
gar una obra cientifica,

c) Otras veces nuesiro propdsito central al usar cie
férmulas verbales es dirigir el obrar de otras personas. Nos val
mos del lenguaje para inducir a otro a hacer tal o cual cos
comportarse de determinada manera. Se habla, por ello, de
funcién o uso directivo del lenguaje. Una orden militar es, qu
zds, el ejemplo més claro de esta funcién de las palabras. No fi
ne sentido preguntarse si una orden es verdadera o falsa. Pi
destacar sus méritos o defectos no apelamos a esos calificativg
Tampoco tiene sentido afirmar que una ley penal, por ejempl
cs verdadera o falsa: Si lo tiene, en cambio, decir que es justa
injusta, oportuna o inoporiuna, progresista o retrégrada. :

d) Se habla también de un uso “operativo” (performativ
del lenguaje, que ofrece caracteristicas muy especiales. Cuand
al otorgar su testamento olégrafo el testador escribe: “Instituy
como heredero universal de mis bicnes a X, estd usando pal
bras de una manera no asimilable a los otros usos del lengus
hasta aqui aludidos. Ese enunciado no es, obviamente, una dé
cripcion de 1o que el testador estd haciendo, ni de ninguna of
cosa. Si bien exterioriza un cierto estado de animo (el dess
de- beneficiar a X), su funcién central no es esa, sino la ¢
beneficiar 2 X (lo que no impide que, en los hechos, pueda
sultar un intento frustrado de ello). :

Al formular ese enunciado el testador estd -haciendo ur
cosa especifica, que presupone la existencia de un sistema

\tes: sta instituyendo un heredero. Del mismo modo,
“a otro “lo saludo cordialmente”, o “le prometo que
Oy-':reaii'zahdo con palabras actos que, segdn ciertas con-
en vigor, constituyen un saludo o una promesa, cual-
el grado de sinceridad que haya detrds d-e ellos. P?v
_esta funcién de las palabras —que tanta importancia
élz'_ca'mﬁo del derecho— se puede hablar de un uso ope-
el'lenguaie.

jem saun lado esta clasificacién rudimentaria y recorde-
nutrida lsta de actos de lenguaje que mencioné, a titulo
o-al tratar de precisar el alcance de las preguntas. 4CS-
ho tomar una expresién lingiistica? o (Cudl es su fuer-

Dada 1a enorme variedad de actos de lenguaje, fqué guia
ara no equivocarnos al “interpretar” lo que hemos lla-
terza de una expresion? Lo cierto es que las mds de
no erramos, pero no es insélito que ocurra lo contra-
menos, que hos sintamos inicialmente desconcertados a
respecto. ‘

forma gramatical de la expresién no es, ciertamente, una
sgur'fa;.’ No siempre las érdenes, por ejemplo, se dcjn usan-
do_.’.imperativo. Si le digo a mi empleado “{nai?ana lle-
“carta al correo”, el contexto y la situacién indican con
e ¢e trata de una orden v no de una profecfa, a pe-
1a frase estd en futuro del indicativo y no en impera-
asta serfa una insolencia, o signo de una alarmante es-
ue al dia sigujente el empleado me dijera: “Sefior, se
fo llevé su carta al correo”. Es una deliberada con-
eé.e_ tipo, precisamente, la que confiere un grato sa-
orpresa a la frase “el juez le vaticind, con toda verdad,
os ‘de carcel”, !

géﬁéfélmente N0 NOS equUivVOCamos es porque mane.jam‘o_s
n;iaunque no sepamos hacer explicito, el complejo sis-
reglas implicito en el uso de las palabras. Tales reglas,

é'Lu.is. Borers, Historia Universal de la Infamia, Emecé, Bue-
, 1962, pag. 62.
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Que en adelante la palabra se usard con tal o cual
¢ en ese sentido ella carece de imphca(’:u?nes emo-
10 pueden suprimirsec por decrr::to, méxime si se
&iminos incorporados desde tiempo inmemorial al len~

0. . e
'l?-eﬂa'dimensién del lenguaje se habla del “s1g'mf%—
o” de ciertas palabras, como cosa distinta del signi-
escriptivo de ellas. Aungue tal modo de hablar Do pue-
p_tarse:*_s'in resetvas —que no puedo desarrollar aqui— no
convenientes mayores en usar esa f6rmula verbal, que ha-
.a ciertas caracteristicas disposicionales de algunos

_expresiones. _ :

alsunos casos, frente al uso de ciertas ];jalabras, resulta
oco menos gue imposible sefialar con que eStfildOS de co-
allan . conectadas. Si un desconocido.nos dice que tal
‘un “opio”, o si una jovencita sostiene que un dlSC'O
ital” o “fabuloso”, o-si un filésofo afirma que una tesis
sible”, és muy probable que no sepamos qué propieda-
tituyen el criterio de aplicacién. de esas palabras..’ Solo
que ellas exteriotizan aprobacién o degaprolbacmn, tal
odiian exteriorizarlas un aplauso, una silbatina o cual-
tro miovimiento o gesto dotado de uno u otro valor con-

que relacionan ciertos giros y expresiones con situaciones s
les o interindividuales tipicas, determinan con claridad, e

mayoria de los casos, qué clase de acto verbal es el que se ha
cutado.

2. SOBRE EL LLAMADO “SIGNIFICADO EMOTIVO”
DE LAS PALABRAS

Una de las causas que hacen que la forma gramatica
sea una gufa segura es que existen numerosas palabras qu
margen o con independencia de lo que podrfamos Hamar su
nificado descriptivo, tienen Ia virtud, por decir asi, de prov

sisteméticamente determinadas respuestas emotivas en la m
ria de los hombres.

Los ejemplos son, por cierto, abundantes. Las palabras
S¢ usan con mayor frecuencia y btio en la oratoria politica o
tenecen a esa copiosa familia. Algunas de ellas tuvieron ini
mente, quizds, un significado claro, que con el correr del i
po se fue haciendo cada vez mds borroso. Otras han ido can
biando de significado descriptivo, sin cambiar su tonalidad,
comidstica o peyorativa, segtin el caso. Se trata de palabras g
son usadas, en forma ostensible o encubierta, para exteriori
despertar o agudizar ciettas actitudes de aprobacién o desa
bacién. “Libertad”, “democracia”, “imperialismo”, “oligarqu
“comunista”, “nacionalista”, son sélo un pufiado de las nu

rosas palabras que, en determinados contextos, desempefian
funcién.

esta que con palabras como “democracia” o “dere-
cutre necesariamente lo mismo. Esas Pal.abras. pue-
t, segtn las ocasiones, un significado descriptivo acepta-
ente claro. Pero no siempre es ese el caso. No lo es cuando
¢ 108 aparecen en contextos pertrec-hados de alta carga
or ejemplo, en las campafias politicas. Todos jos par-
ndican para sf el uso del término “democ_ra(n_a ; t’odos
1 ser voceros de la “verdadera” democracia. Aqui nos
_con otro fenémeno lingiifstico frente al cual hay que
vidos. _ o
upongamos que A dice que el “verdadero 51gfnf1cad9 de
resién “ensefianza libre”” es “régimen de ensehanza libera-
d'b'_'dogmatismo, incluso el religioso”. Supongamos que
testa que el “verdadero significado” de dicha expresion
e sino “régimen de ensefianza que acuerda a los padres

Entre esas palabras, que ordinariamente se manejan
tremenda imprecisién y que son utilizadas como dardos en
luchas ideoldgicas, se encuentran, por desdicha, el término *
recho” y buena parte de las expresiones derivadas de él o emp
rentadas con él. Esta es una de las causas que explican por qi
el positivismo juridico, que ha pretendido redefinir ““derecho
las palabras satélites en términos desprovistos de carga emot
ha suscitado tantas incomprensiones, cuando no reacciones a
das. Resulta dificil eliminar el halo emotivo de una palabra pg
via de una redefinicién de su contenido descriptivo. No b
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el derecho de educar a sus hijos en la fe de sus mayores,
lo desean”. A priméra vista pareceria que A y B se han limi
a definir de distinta manera “enséfianza libre” y que su desac
do, por lo tanto, es puramente verbal. Pero lo que unoy
han hecho con esa expresién, que en el uso corriente tie
significado nebuloso, o una imprecisa acumulacién de ell
adjudicarle significados descriptivos distintos; con el propés
aprovechar su indudable valor emotivo para dirigir el co

mplos pueden parecer demasiado toscos ¥ quize’nsf
Pero ¢l disfraz sucle presentarse en formas mucho mas
enios ostensibles. Ello ocurre cuando se usan palabras
sto’ ¢s; términos que en algunos contextos funcionan
¢nte y en ofros emotivamente. En tales casos es posi-
semos por alto la duplicidad funcional y seamos in-
errot por ella.

tamiento ajeno segln cierto rumbo.
Cuando intentamos redefinir ¢l significado de un té
0 expresion procurando mantener intacto su valor emotive

mos 2da’ndo lo que Stevenson ha llamado una definicidn pers
siva %, ' o

RE L‘A’s DISCREPANCIAS ENTRE LOS JURISTAS:
e REMISION

‘que en parte no desdefiable las disputas entre los
“¢ontaminadas por falta de claridad acerca de cdmo
arse ciertos enunciados que tipicamente aparecen en
{dica. Mientras no se ilumine este aspecto del pro-
uedars cerrada toda posibilidad de superar los miltiples
do: que tales enunciados generan. Si N0 tenemos en cla-
s el fondo o la raiz de las discrepancias, vale decir,
discute, serd estéril todo esfuerzo de argumentacidn
las disidencias persistirdn, quizds agravadas. Obtener
ad acerca de esto no es, por cierto, condicién suficiente pa-
ar-el desacuerdo, pero si condicién necesaria.

3. “SIGNIFICADO EMOTIVO” BAJO ROPAJE DESCRIPTIVI

Puede ocurrir que en un contexto aparentemente de
tivo esas palabras grividas de carga emotiva nos jueguen
mala pasada. Es posible “describir” un mismo conjunto de h
utilizando un lenguaje neutro o un lenguaje con distinta
nalidades emotivas. .

Podemos decir, por ejemplo, “los abogados piden la acts
zacién de su arancel de honorarios”. O bien, “los avenegra
tenden ganar todavia m4s”. O, por dltimo, “los auxiliares
Justicia estiman que la compensacién de sus servicios pro
nales no estd de acuerdo con la jerarquia de los mismos”.
tres maneras de “describir” un mismo hecho, a saber, qu
abogados piden una mayor retribucién. Mediante el emple
ciertos giros, so capa de describir una determinada pretensié
Ia presenta como absurda o inaceptable, o bien como digna
ser acogida. '

Una coalicién politica puede ser “descripta” como “un a
do inter-partidario que es indice de madurez civica y de &
ritu de conciliacién” o como un “contubernio”. El uso de s
iltima palabra revela una clara actitud denigratoria.

uridica y que no nos satisface, antes de salir a buscar
ntos para refutarlo debemos hacernos una serie de pregun-
sesto? ¢Es una asercién, es decir, un enunciado’ que
describir un cierto estado de cosas? (O es una re-
" disfrazada bajo la forma de una asercion, esto es,

““describiéndolo” con lenguaje aprobatorio? (O es
o advertencia de que tal palabra serd utilizada exclu-
on ‘determinado sentido? ;O es una definicién que
tecoge el uso central o tipico de un vocablo? (O es

or para obtener que el lector apruebe sus tesis, colocando-
ajo el manto protector de alguna palabra rica en carga emo-
te en significado descriptivo? (O es otro tipo de aser-

* Charles L. Stevenson, Ethics and Language, Yale University Ps

72 edicién, 1958, Cap. IX.
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cién o de definicién, caracterizado por el uso de afirmaciones p
raddjicas que no tienen otro fin que el de subrayar algo imp
tante que hasta ese entonces los tedricos habian desatendido
Este tipo de investigacién o examen previo es fundament:
los juristas, por lo comin, prescinden de él y al abrigo de
actitud negligente prosperan muchas polémicas claramente pr
cindibles. .
En la tercera parte trataré de demostrar, con un ejemplo;
importancia que tiene ese tipo de analisis para clarificar much
disputas entre juristas®. No pretendo que é! proporciona un
ceta para solucionar o superar todas las discrepancias. Al m
nos permite ubicarlas en el plano adecuado y, en algunos ca(
puede mostrar que la polémica, tal como estd planteada, s
mita a recorrer, en interminahle vaivén, una via muerta.

s un tipo de perplejidad independiente de la anterior.
___as"COnectados con ella tienen singular relevancia en
diana del derecho. Se justifica, por lo tanto, que
mos en forma somera.

L USO DE PALABRAS GENERALES

las principales funciones de las palabras —aunque
s hacer referencia a objetos, propiedades, fend-
dos de 4nimo, actividades, etc. Como nuestro equipo
¢s 1o suficientemente rico, ni habria ventaja algu-
o Tuera tanto, no disponemos de una palabra para cada
ual, para cada hecho concreto, para cada propie-
bjeto individual o hecho concteto, etcétera. Que
blo Ireneo Funes, fildlogo y pensador de Fray Bentos,
Orienfal del Uruguay, concibié seriamente y termind
ar' si bien por motivos estrictamente personales, un
esas caracterfsticas. El nuestro estd armado en base
enerales que sirven para aludir a grupos o familias
hechos o propiedades, y no en base a nombres propios
hechos o propiedades individuales.

; en el uso de palabras generales, que son palabras
as “‘donde se halla la raiz de ciertas incertidumbres
y'-suelen frustrar una comunicacidn lingiiistica.

'tura un critico imaginario .podria observar lo si-

ITT. La SEGUNDA PREGUNTA: ¢(QUE QUIERE DECIR “X"?

Snpongamos ahora que no tengo dudas acerca de la fue
de una expresién: se c6mo debo tomarla. Se trata, claramen
de un encargo; mi mujer me ha dicho: “Si vas al centro, cor
prame un Y”, y la palabra “Y” alude aqui a cierto tipo de obj
tos. O se trata, claramente, de una instruccidn; un amigo q
estd por salir de vacaciones me ha pedido que me quede al cif
dado de su casa y, antes de partir, me dice: “Si ocurre W, h
z”, ¥ aqui las palabras “W” y “Z” aluden, respectlvamente
un cierto tipo de evento y a c:1ert0 tipo de accién humana.

Los problemas que quiero presentar ahora no se vincula
pues, con la fuerza de la expresién, sino con estos otros intern
gantes, que expresan una distinta perplejidad o duda: “;Es es
objeto individual que tengo frente a mi un Y (lo que mi mujer m
encargd que le comprara)”. O bien, “¢Es este hecho concret
que acaba de ocurrir, un W (el hecho ante el cual mi amigo
indicé que adoptara ciertas medidas)”. O si no, “.Es esta 2
cién que tengo en mira una conducta Z (la que mi amigo m
instruyé que siguiera si ocurria tal suceso) ?”.

ierto que usamos palabras generales que cubren gru-
has de objetos (en sentido amplisimo). Pero, {qué
senuina puede suscitar el uso de ellas? Los distintos
signados por una misma palabra no estdn agrupados
itraria o casual; siempre hay un criterio o regla tras
Srmino. Agrupamos distintos objetos y aludimos a
a misma palabra porque ellos tienen ciertas propie-
o‘rﬁﬁﬁ. Y es la presencia de esas propiedades comunes
ica el agrupamiento. _

palabras cumplen una doble funcién: denotan el
objetos que exhiben las caracterfsticas o propiedades

3

Ver infra, pag. 90 y sigs,
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descubierto por los esposos Curie”; en
etro”; en oiras, cosas tan poco precisas
0s al hablar del radio de accién de cierta
el radio céntrico de la ciudad.
simple nos muestra que el significado de las
cién del contexto lingiifstico en que aparecen
ana dentro de la que son usadas. Claro ests
a situacion, en Ia generalidad de los casos,
idad de confusién. Sobre todo cuando, co-
aso de “radio”, el uso de una misma palabra
ficados es un puro accidente lingiifstico.
1 cambio, advertimos que una misma palabra
iterios de aplicacién, pero que, a diferencia de
-1'0_'_s casos de mera homonimia, esos criterios es-
i por conexiones mis 0 menos complicadas. En
ay.-algo asi como un significado originario cen-
cs.Hietafdricas o figurativas. Hablamos, por ejem-
problemas pueden bresentarse aqui? Por supuesto que cy; rencia pesada, o de un escritor 0scuro o de una

usamos las palabrag podemos no ser conscientes de esto, pet ad. paca, y, obviamente, una COﬂlfeI‘EIlCIa. uo ¢s pe-
- smo. sentido en que Io es ung caja de hierro, ni un

intensicn (las propiedades por virtud de las cuales :
a €508 objetos una misma palabra). Por 1o tanto, la perten
de un objeto al grupo de objetos denotados por una pal
queda determinada por el hecho de que et primero exhibs
propiedades connotadas por Ia segunda. EI criterio para
correcto de ella, por ende, es la presencia, en un objeto 4
minado, de las propiedades en cuestign. Si en nuestro leng

es, definir las palabras que usamos. Una vez que tenemos la
rrecta definicidn seghin el uso vigente, 4<que problemas de ¢
ficacién puede haber?, ;Cémo es posible que surjan perplej
des genuinas o reales desconciertog?*, ' '

2. AMBIGUEDAD s.un mero accidente.
sel ejemplo que trae Wittgenstein 3. Hablamos de
‘aludir a la rayuela, al fithol, a los juegos de pala-
.2 los juegos malabares, al polo, a los solitarios, at
la escoba de quince, a la loterfa, al pato, a la ruleta, a
infantiles, al bridge v a 1a taba, &Qué tienen de comdn

En primer lugar, Jas complica un fenémeno corriente ¥
apariencia, trivia). No es cierto que todas las palabras son {
das, en todos los contextos, para connotar las mismas propiedade
Si uno de mis hijos me bregunia “;Qué quiere decir ‘radio
1o tengo mds remedio que contestarle con otrg pregunta: ““;f
qué frase y oracién ?”, Porque en algunas significars algo

*hilosophical Investigations, Mac Millan Co., New York, 1953,
€omo “aparato eléctrico que sirve para escuchar musica y ngt o e
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estas cosas? (Qué propiedad comtn justifica que se hable dF
“juego” para aludir a actividades tan disimiles? Se podré dec
quizds, que en todos estos casos hay una cierta actividad hum
na guiada por un fin de diversidén y entretenimiento. Pero ¢ qui
compra billetes de loteria para entretenerse? ¢{Diremos entonc
que la caracteristica “esencial” es que se trata de actividad
humanas guiadas por reglas, donde se gana o se pierde? Pej
esto no parece convenir a buena parte de los juegos infantil

Por otro lado, ipor qué en castellano —o, al menos, en
variante de él que hablamos los argentinos— Iamamos “jueg
al futbol y al rugby y no llamamos “juego™ al box y a la luck
grecorromana? ;Por qué hablamos de jugadores de basket-bd
y no de jugadores de esgrima? (En qué medida el fathol y
rughy son méas parecidos a la ruleta o al bridge que al box o
lucha, para que hablemos de “juego™ en el caso de los cud
primeros y no aphquemos ¢l término a los dos Gltimos? (Hi
alguna regla o principio oculto tras este aparente desorden?
Cuando alguien me da una orden en la que aparece la pala
juego (cémo debo entenderla? ¢ Se han querido incluir todas
variadisimas actividades cubiertas por la palabra o sélo algun
Y si es esto ultimo, (cudl o cudles de ellas?

También aquf el contexto y la situacién eliminan por
comun toda duda razonable. Pero hay casos en los que el
concierto subsiste a pesar de nuestros esfuerzos por hacerlo
aparecer. '

Los problemas de este tipo son analizados vy estudiados b

6tulo de “ambigiiedad de los lenguajes naturales”. Tas di-
ltades practicas pueden superarse si tomamos la precaucién
precisar, en todos los casos de posible duda, el sentido con
¢-hemos empleado tal o cual palabra o expresidn.

3. VAGUEDAD

Hay otros casos en que la incertidumbre en la aplicacidn
mtér’pretacién de ciertos términos no brota de que no sabemos
_que sentido han sido usados, porque sobre eso no tenemos

: Aqui ocurre lo siguienie. Me hallo frente a un caso o ejem-
ohcreto, cityas caracteristicas individuales he podido exami-
en detalle, pero a pesar de todos mis empefios no sé si se trata
ejemplo de la palabra general “X”, esto es, de un caso de
cacién de ella. Mi duda no se origina en falta de informacién
rca del objeto; sé todo lo que necesito saber de él. Ella se
ina en que no sé bien dénde termina el campo de aplicacién
alabra “X” y este caso parece hallarse en las proximidades
‘desdibujados linderos, cuya ubicacién no puedo precisar.
fundamental atin: tengo la impresién de que carece de sen
do hablar -aqui de limites precisos.

ai,"fé'riémeno acaece, por ejemplo, cada vez que una pala-
iene como criterio relevante de- aplicacidn.la presencia de
cteristica o propiedad que en los hechos s¢ da en la for-
n continuo, como la edad, o la altura, o el nimero de
que un hombre puede tener, y pretendemos hacer cortes,
ontinuo valiéndonos de palabras o expresiones tales como
‘adulto”, “anciano”, “hombre edad madura”; o “alto”,
retacén”; o “calvo”, “hirsuto”, etc.

_abei’nos lo que quiere decir “joven” o “calvo”.

*  He aqui un intento de respuesta (parcial) a estas ltimas pregun
No hablamos de “juego” para-referirnos al box o a la lucha grecoryom
porque si bien estas actividades se asemejan al fdtbol o al rugby en muic]
aspectos importantes, difieren de ellos en un punto capital. A saber,
tanto el box como la lucha grecorromana se parecen mucho a cosas
los hombres hacen a veces “‘en serio™ —~pelearse entre si— lo que no
rre con el fitbol o el rugby. El parecido con una actividad “natural”
traliza las semejanzas que el box y 1a lucha tienen con el fithol y el
by (el propdsito de competencia, la aceptacidn de reglas, eic.) y exd
la aplicacién de la palabra juego en relacidn con los dos primeros de
tes. Esto puede explicar, tal vez, porque no llamamos juegos a depo
tales como la equitacién, la esgrima, las carveras pedestres, la caza
pesca, el automovilismo, etcétera.

No se

éjff.qﬁe medir para ser alto. Todo cuanto podemos decit
ay casos centrales o tipicos, frente a los cuales nadie vaci-
n aplicar la palabra, y casos claros de exclusidn respecto
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o -“Lebrel’”; “Variedad de perro que se distingue en tener
el labio superior y las orejas caidas, el hocico recio, el lomo
'i'ecto ‘el cuerpo largo y las piernas retiradas atrds”.
wiepastin®s “El (perro) grande fornido, de cabeza redon-
‘da; orejas pequedas y caidas, ojos encendidos, boca rasgada,
dientes fuertes, cuello corto y grueso, pecho ancho y robusto,
‘tanos y pies recios y nervudos, y el pelo largo, algo lanoso™.

. “Danes” “El (perro) que participa de los caracteres del
' iebrel y del mastin®.

de los cuales nadie dudaria en no usarla., Pero en el medio h
una zona mas o menos extendida de casos posibles frente a Iy
cuales, cuando se presentan, no sabemos qué hacer.

El uso vigente de la palabra no nos suministra una gufa
gura, positiva 0 negativa, para clasificar los casos dudosos, porq
ella es deliberadamentie usada con imprecisién. Tales vocabl
cumplen una funcién importantisima en los lenguajes natural
y también en el lenguaje del derecho. Hablamos corrientemen
de plazo razonable, de error sustancial, de culpa o de injur
grave, de peligro inminente, de velocidad excesiva, etc.

Para aludir a este fenémeno se habla de la “vaguedad de |
lenguajes naturales”. No todas las palabras vagas lo son de.
misma manera. Hay veces en que las vacilaciones que suscita
aplicacién de un rétulo general a un hecho o fenémeno concref
se originan en que los casos tipicos estdn comstituidos por |
conjunto de caracteristicas o propiedades que alli aparecen
tructuradas o combinadas en una forma especial, y no rest
claro si el criterio implicito en el uso del término considera
todas ellas, o sélo a algunas, condicién necesaria y suficiente pa
su “correcta” aplicacién. El problema irrumpe con la aparici
de los casos marginales o atipicos, en los que faltan algunas
piedades, por lo comiin concomitantes, o estd presente una a
cional, de cardcter insélito. ¢Habremos de seguir usando el mi
mo rotulo, a despecho de la anomalia presente en el caso an
malo? /O esta disparidad tiene una relevancia tal que justifi
la no aplicacién del término clasificatorio general? Muchas v
ces el uso establecido carece de respuesta para es0s interroganis
No cabe duda de que un automévil es un “vehiculo” . pero g

demos llamar “vehiculo” a un ascensor‘? (Y auna escalsra
canica?

Tomemos, adapténdolo, un ejemplo de Max Black *:
las palabras con que pretendemos distinguir entre diversas raz

caninas. Veamos cémo define el Diccionario de la Real Academj
algunas de esas palabras:

¢e claro que con esta informacién es imposible salir
cémpos a buscar lebreles, mastines o daneses. Aquellas
48 no son definibles con la misma técnica que emplea un
tra para definir sus términos. Definir “tria’mgulo” es pro-
las condiciones necesarias v suficientes que sirven como
ara la aplicacién de esa palabra y que permiten acotar,
rma rigida v nitida, una clase de objetos.

ocﬁrre lo mismo en nuestro ejemplo canino. No hay
inguna propledad o conjunto de propiedades que sean con-
ecesaria y suficiente para el uso de “lebrel”, “mastin”
Para ensefiar a alguien a usar estas palabras hay que
e ebreles mastines o daneses tipicos y, después, ejem-
atlpicos situados a distinto grado de proximidad de los
trales. Las palabras de nuestro ejemplo no acotan una
6t0s, sino un campo de limites imprecisos, dentro del
; czertamente sefialar casos claros. Pero ademds de
os Iaros hay numerosisimos ejemplares que se asemejan
ecreciente a aquéllos. Entre el drea de los casos claros
neqmvocamente excluidos se extiende una imprecisa
1teras, no susceptible de deslinde, como no sea por
arbitraria.  No se vaya a pensar, dice Black, que
e mlcmri o indéterminacién es un producto espurio de la
ad pérruna. Todas las palabras que se usan para
ndo, para aludir a los fenémenos de la realidad,
de las - mismas caracteristicas.

t dé todas ellas vale la siguiente metéafora esclare-
ay un foco de iniensidad luminosa donde se agrupan
os tipicos, aquellos frente a los cuales no se duda que
:aphcable. Hay una mediata zona de oscuridad cir-

> “Definition, Presuposition and Assertion”, en Problems of Anal

Rouiledge and Kegan Paul, Londres, 1954, Cap. 11,
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cundante donde caen todos los casos en los que no se duda qurezca el uso de un vocablo en la prictica cotidiana, siempre es
no lo es. Fl transitc de una zona a otra es gradual; entre iposible imaginar casos de incertidumbre o indeterminacioén, -
total luminosidad y la oscuridad total hay una zona de penu “Esta caracteristica de vaguedad potencial que los lenguajes
bra sin limites precisos. Paradéjicamente ella no empieza ni tipaturales necesariamente exhiben ha sido llamada por Waismann ®
mina en ninguna parte, y sin embargo existe. Las palabras qfila textura abierta del lenguaje”. Carnap alude al mismo fend-
eno cuando habla de “vaguedad intensional”’. Vedmoslo un
)co més de cerca.

Pero, se me dird, (no hay en esto una exageracion patenie
No es cierto que todas las palabras exhiben tal indeterminaci i
Tomemos, por ejemplo, la palabra “hombre” (en el sentido
“ser humano™). En condiciones de obsetvacién normales —si
guiria la objecién— jamds dudamos si a algo que tenemos an
fiuestros ojos le es o no aplicable ese término.

 Quizés se pueda responder a esa objecion sefialanido las Vi
cilaciones de los antropdlogos respecto del modo de clasili
ciertos especimenes primitivos. O preguntando (y preguntdnd
nos) si segtin el uso establecido la palabra “hombre” se aplic
claramente a un cadéver, v, si la respuesta es afirmativa,
guntando (y preguntédndonos) si el uso ha fijado también c¢
precisién cuando, esto es, en qué momento, los despojos mo:
tales de un hombre quedan fuera del campo de aplicacién d
palabra.

Pero hay otra respuesta mucho mds reveladora, y menos
cabra, que ésa. Es verdad que de hecho usamos muchas palah
sin que se susciten oportunidades de duda; tales palabras no s
actualmente vagas. Pero también es verdad que fodas las pal;
bras que usamos para hablar del mundo que nos rodea, y
nosotros mismos, son, al menos, potencialmente vagas. Sus cat
diciones de aplicacién no estdn determinadas en todas las dire
ciones posibles; siempre podemos imaginar casos, supuesto
circunstancias frente a los cuales el uso no dicta la aplica
ni la no aplicacién del término.

Todos usamos, por ejemplo, la palabra “escribir”; no p
rece, a primera vista, que ella sea actualmente vaga. Pero st
mostraran una maquina que transformase las palabras hablad;
en palabras esctitas, sin intermediario humano, ;como descti
riamos la actividad de la persona que habla ante Ja médqui
¢Dirfamos o no que estd “escribiendo™? Por consolidado que p

4. LA TEXTURA ABIERTA DEL LENGUAJE

_Es corriente presuponer que los criterios que presiden el
0 de las palabras que empleamos para hablar acerca de la reali-
ad estén totalmente determinados. Pero eso no es mas que una
ion.

. Si se nos pide que hagamos explicito el criterio de aplica-
6n de una palabra podemos indicar un cierto niimero de carac-
sticas, o propiedades definitorias, y creer que todas las otras
piedades posibles no incluidas entre aquellas estan, por ello,
luidas como no relevantes. FEsta creencia es eguivocada. S6lo
den reputarse excluidas como irrelevantes las propiedades o
acterfsticas posibles que han sido consideradas, pero no las
e‘..fn'o lo han sido. Estas dltimas no estin excluidas; cuando
presenta un caso en el que aparece una o mMAas de ellas es per-
tamente legitimo que sintamos dudas que no pueden ser elimi-
das por un proceso de pura deduccién a partir del significado
iente de la palabra. El uso puede estar, a este respecto, total-
¢ “abierto”. Es decir, no decidido o, en otros términos,
uesto' a admitir extensiones o restricciones.

Tmaginemos que alguien me pregunta si hay un gato en la
bitaci6n de al lado. Abro la puerta y veo un animal cuya apa-
cia refine todas las caracterfsticas que normalmente exhiben

Cf. su articulo “Verifiability”, publicado en Logic and Language
vera seric), antologia compilada por A. N. G. Flew, Blackwell, Ox-
1951, pég. 119.

7.Cf. su articulo “Significado y sinonimia en los lenguajes naturales”,
tologia Semdntica, compilada por Mario Bunge, Nueva Vision, Bue-
Aires, 1960, pags. 25/44.
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los gatos. Contesto, por lo tanto, que si. Mi interlocutor insis
“¢Estd usted seguro?” Abro nuevamente la puerta y examing
animal mds de cerca. En ese momento el gato me mira y en
impecable castellano exclama: *;Se dejard usted de amolar?”
palabras equivalentes), al par que empieza a crecer Yy en un;
tante alcanza dos metros de altura, para volver de inmediaf
su tamano y parquedad habituales. ¢Seguiré 1lamando “gato’
este curioso especimen? (Y si nunca mds, en el resto de sus d
vuelve a conducirse en forma tan poco oxtodoza, o sélo lo b
en ocasiones rarfsimas, comportandose, por lo demds, comg
comporta el resto de los gatos? Cualquiera sea la resolucion ¢
tome, ella no estard controlada por los usos vigentes, sino
serd una decisién adoptada frente al caso insélito.

' NOTAS Y COMENTARIOS

nolas y comentarios que siguen complementar} I-a efq:aosicién
edehite. Buena parte de ellos proporcionan fuentes blbllaograflcas, en
hos “Casos con transcripeiones breves o restimenes. FHay otras 'notas
prdéuran aclarar cosas que quedaron oscuras en el texto principal o
_explicito el criterio seguido en el tratamiento de algunos te_:masi
acién entre paréntesis que sigue al titulo de cada nota remite al
correspondiente en el texto principal. Esto es, al apartado y punto
tisca complementar. _
stag ‘'mismas observaciones se aplican a las notas ¥ comentarios qu;
ertado después de las partes segunda y tercera (pags. 73 a 89 y 11

Se dird, expresa Waismann, que esas cosas no ocurren. P
basta con que sean posibles para que se nos haga patente que
palabras generales que usamos no estdn perfectamente definid
cualesquiera sean nuestras creencias sobre el particular. Cuan
pensamos haberlas delimitado en todas las direcciones, el &
insclito nos muestra que en un aspecto no contemplado falti
determinacién. No disponemos de un criterio que nos sirva p
incluir o excluir fodos los casos posibles, por la sencilla ra;
de que no podemos prever todos los casos posibles. No poder
agotar la descripcién de un objeto material ni, por o tanto, fi
mular una lista completa de todas las propiedades en relad
con las cuales pueden registrarse variantes o combinaciones
eventual relevancia. Estas aptitudes no forman parte del equj
de los seres humanos ni pueden adquirirse mediante algln adi
tramiento especial. Es por ello que las palabras presentan €
caracteristica de vaguedad potencial o textura abierta; y es
ello, también, que tal caracteristica constituye, por decir asi, y
enfermedad incurable de los lenguajes naturales. '

Todas estas cosas tienen una enorme importancia para
problemas que los juristas analizan bajo el rétulo de “interp
tacion”. Asi lo veremos en la segunda parte (pag. 49 y sigs

{. FUERZA VS. SIGNIFICADO DE UNA EXPRESION
* (APARTADO D)

La terminologia es de J. L. Austin, How to do Things 1.uith
rdS," Oxford University Press, Oxford, 1962, Véase, por ejem-

ﬁ'é'gs. 33, 73, 98, 99, 100 y la nota de pigs. 114-5. En este
mo:sitio Austin sefiala que “podemos estar de acuerdo sobre
les fueron las palabras que efectivamente se pronunciaron, o
150 cudles fueron los sentidos en los que se las us6 y las reali-
es a las que ellas hicieron referencia, y sin ‘eml:fargo podemos
avia discrepar acerca de si, en las circunstanc:ms, esas pala-
constituyeron una orden, o una amenaza o simplemente un
io 0 una advertencia”. Seguidamente hace notar que, .de_l
modo, podemos estar en desacuerdo respecto del significa-
y la referencia de un acto de lenguaje, y no obstante e%l_o con-
af en que se trata, por ¢jemplo, de una orden (op. cit., pag.

\.':/'-éase también el articulo del mismo Austin “Performatif.—
nstatif”, que forma parte del simposio Lq' Philosoph’ie Analyti-
/ publicado por Les Tditions de Minuit, 1962, péags. 271 y
ientes. Durante la discusién posterior, Austin expresé lo si-
ente: “En dehors de ce que nous entendons par la ‘significa-
n’ d’une phrase, et je sais tout ce que cette apellation peut
ir d’obscur, méme quand nous la restreignons i 1’usage banal
on en fait, nous avons toujours quelque chose que nous apelle-
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rons, puisqu’il faut lui donner un nom, sa ‘force’. Nous pourti
toujours attribuer un sens, méme s'il s’agit d’un faisceau de si
fications et d’intentions extrémement complexes, & une express
comme ‘j’ai mal dormi cette nuit’, sans avoir abordé pour aut
la question qui se pose sur un tout autre plan: ¢est-ce un éna
constatif? ;Est-ce une plainte? jest-ce un avertissement? e
C¢ une menace, etc....? Nous avons 12 comme une deux
dimension. Nous pourrions 13 encore patler de signification,
puisque nous nous sommes déja servi de ce mot 2 Pétage infér
choisissons un mot différent, et efforcons nous d’élaborer ¢
doctrine nouvelle, pour rendre compte de ce qu’on peut app
la force de cette expression”. . ..“En essayant d’expliquer le
second, ou la force d'une expression. . ., nous nous efforcon
qualifier le genre d’acte du discours qu’elle manifeste”,
a 18 un probleme tout a fait distinct de celui de la significat
qui ne se situe pas sur le plan du contenu factuel des expressi

mais sur le plan des forces qui se manifestent quand nous parl
(op. cit., pags. 293-4) .

—Construir un objeto a partir de una descripcién (un di-
. bujo); ' :

~-PDar cuenta de un hecho;

~—Especular acerca de un hecho;

—Formar y poner a prueba una hipétesis;

~—Presentar los resultados de un experimento en cuadros y
diagramas;

—Inventar un cuento y leerlo;

—Representar una pieza teatral;

—Cantar estribillos jocosos;

—Resolver acertijos;

~-Hacer una broma; contar un chiste:

—Resolver un problema de aritmética préctica:

Traducir de un idioma a otro;

~—Preguntar, agradecer, maldecir, saludar, orar.

Es interesante comparar la multiplicidad de las herramientas
nguaje y de las maneras como son usadas, con lo gue los
cos (incluido el autor del Tractatus Logicus Philosophicus)
dicho acerca de la estructura del lenguaje”. (Wittgenstein,
losophical Investigations, The MacMillan Co., New York,
2. ACTOS QUE SE PUEDEN HACER CON PALABRAS. ; paragrafo 23},
EL LENGUAJE COMO HERRAMIENTA '

(APARTADOS 1 Y II, 1) “Pensad en las herramientas contenidas en una caja de he-

miéntas: hay un martillo, tenazas, un serrucho, un destornilla-
una regla, cola, un recipiente para prepararla, clavos y tor-
. Las funciones de las palabras son tan diversas como
e estos objetos (Y en uno y otro caso hay semefanzas)”
tgenstein, op. cit., pardgrafo 11).

“Pero ¢cuintos géneros de frases hay? Digamos £, a8Br¢
pregunta y orden? Hay un ngmero infinito de géneros: incor
bles tipos diferentes de lo que llamamos ‘simbolos’, ‘palab
‘frases’. Y esta multiplicidad no es algo fijo, dado de una!
para siempre; nuevos tipos de lenguaje, nuevos juegos de le
je, podemos decir, aparecen, y otros pierden vigencia y pasar
olvido”. .. “Aquf uso la expresién ‘juego de lenguaje’ para
tacar el hecho de que el kablar un lenguaje constituye parte
una actividad o de una forma de vida”. '

“Examinad la multiplicidad de juegos de lenguaje e
ejemplos siguientes, y en otros:

—Dar érdenes y obedecerlas;

—Describir la apariencia de un objeto, o indicar su

didas; : : : '

Véase también Karl Bishler, Teoria del Lenguaje (traduc-
de Julidn Marias), Revista de Occidente, Madrid, 22 edi-
1961. Este autor afirma que “se ha hallado algo asi como
lo-de Ariadna, que saca de toda clase de confusiones com-
ndidas a medias, cuando se define el hablar como accién. . .”
Al pensamiento antiguo, que identificaba total o casi total-
“lenguaje y logos, se le escapd precisamente la fecundidad
te punto de vista...” (op. cit., pag. 78). Para Biihler “el
guaje humano. .. pertenece a los ‘instrumentos’ ... “La
tica encuentra asi en el axioma de la naturaleza de signo
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propia del lenguaje el modelo mental del homo faber, un

tite, cuya conducta externa o interna dirige como otros signos
cante y usuario de instrumentos”. ““...Aquello que se e

rafico” (op. cit., pag. 51-2) . Sobre esta base dicho autor dis-
con valor de signo en el trafico intersubjetivo [se puede caradfinsue tres funciones del lenguaje: representacion, expresio’_n v
zar] como un instrumento de orientacién de la vida de la cdgpeldcicn. Bithler recurre a casos paradigméticos para ilustrar su
nidad” (op. cit., pag. 73). | elasificacion. Se refiere, asi, a 1) “fendmenos verbales en los que
sulta visible por vez primera que casi todo puede trazarse y pre-
rarse sobre la sola funcidn representativa de los signos lingiiisti-
'y dice que “esto es seguramente vélido del modo 1n§s mani-
o para el lenguaje cientifico”; 2) sehala que el rendim;er}to de
tncién expresiva como tal **. . .serd, por supuesto, mas rico ‘e}n
irico”; y 3) destaca que “para una funcién exacta de apelaczf)n
reparado todo, por ejemplo, en el lenguaje de mando”™ (pgg.
(Los subrayados son mios) . Véase también Charles Morrl&
s, 'Léﬂguaje y Conducta (traduccion de José Rovira Ar-
gol; al cuidado de Ansgar Klein), Losada, Buenos Aires, 1962.
109 y 141 y siguientes.

Esto de reconocer la importancia de los miiltiples usos o fun-
nes del lenguaje —que parece tan de nuestros dias— tiene pre-
ates flustres en Hobbes (Levigthan, Parte 1, cap. IV) vy en
keley (A Treatise concerning the Principles of Human Un-
tanding, Introduccién, 19 y 20). Creo que se justifican algu-
ranscripciones: '

3. DOGMATISMO FRENTE A LA INAGOTABLE MULTIPLICII
DE LAS FUNCIONES QUE CUMPLE EL LENGUAIJE
: (APARTADO Ii, 1)

En cl texto se alude a lo que Austin llamé “descri
fallacy” o, mejor, “constative fallacy” (How to do. . ., pag
Esto es, a la presuposicién obstinada de que todas las expres
con sentido ~—salvo las tautolégicas— cumplen una sola fun
la de describir o registrar estados de hecho. Sobre el parti
véase J. O. Urmson, Philosophical Analysis,” Oxford Unive
Press, Oxford, 1958, pags. 196-9. Recuérdense las palabra
nales del pardgrafo 23 de las Philosophical Investigations, t
cripto en la nota anterior. Ya Berkeley habia anotado que
opinién aceptada que el lenguaje no tiene otra fiﬁalidad qu
comunicacién de las ideas” (“Tratado...”, Introduccién,
pero “la comunicacién de las ideas sefialadas por las palabras
es ni el principal ni el solo fin del lenguaje, como se sup

cominmente” (op. cit. Introduccién, 20); ver, ademds, not
guiente, : ,

~—Hobbes distingue entre 1) un uso general del lenguaje,
“consiste en transponer nuestros discursos mentales en verba-
’;-ya para hacer un “registro de las consecuencias de nuestros
samientos”, ya para significar unas personas a otras “lo que
ben o piensan de cada materia; y también lo que de§ean,
en o promueve en ellas otra pasién”; y b) usos espec:a{%g,
re los que menciona (1) “registrar lo que por meditacidn
amos ser la causa de todas las cosas, presentes o pasadas, y
¢ a juicio nuestro las cosas presentes o pasadas pueden pro-
ir, o efecto”; (2) “mostrar a otros el conocimiento que hemos
irido, 1o cual significa aconsejar y ensefiar uno a otro”; (3)
aconocer a otfos nuestras voluntades y propésitos, para
odamos prestarnos ayuda mutua”; (4) “complacernos y de-
mos tiosotros y los demds, jugando con nuestras palabras ino-
temente, para deleite nuestro” (Cito de la traduccién castellana

4. INTENTOS DE CLASIFICAR LOS USOS DEL LENGUA]J
(APARTADO 11, 1) .

La clasificacion que se bosqueja en el texto es la que
Trving Copi, Introduccion a la’ Légica (traducéidn de N&
Miguez), Eudeba, Buenos Aires, 1962, cap. II, “Los usos
lenguaje”, pags. 34 y sigtes. Bithler sostiene que el signo.
giiistico (complejo) cumple tres funciones distinguibles: 1)
simbolo en virtud de su ordenacién a objetos y relaciones”;
“Sintoma (indicio}, en virtud de su dependencia del emisor, ¢
interioridad "expresa”, v 3) Sefial en virtud de su apelacion
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cuatro:partes. Debemos (1) hacer que el auditorio esté
ispuesto -hacia nosotros y mal dispuesto hacia el adversa-
- magnificar o empequefiecer los hechos principales; (3)
I estado emotivo requerido en los oyentes; v (4) re-
su memotia”. .. “(3) Luego, cuando los hechos y su
cia han sido entendidos con claridad, debemos excitar
ociones .de nuestros oyentes. Ellas son la piedad, la indig-
Jlaira, el odio, la envidia, la emulacidn, la belicosidad.
iencionado previamente las lineas de argumentacion a ser
adas para estos fines” (op. cit., Libro III, cap. 18, 1419b).
é"&sé_._iambién Alexander Bryan Johnson, A Treatise on Lan-
r the Relation which Words bear to Things, New York,
“onferencia I, pardgrafo 5; Bentham, The Handbook of
Hlucies, Parte IV, “Falacias de Confusién”, caps. 1, 2,
Ogden y Richards, Ei significado del significado (tra-
on dé_-ﬂEduardo Prieto), Paidds, Buenos Aires, 1954, pags.
y sigtes. etc.; Charles L. Stevenson, Ethics and Language,
versity Press, New Haven, 1944, especialmente capitu-
Xy XI.

“igualmente la importante serie de articulos publica-
- Glanville Williams en The Law Quarterly Review, vol. 61
ajo el titulo de “Language and the Law” (niimeros de ene-
lio y octubre de 1945 y octubre de 1946) ; en especial
ardgrafo 7, “The Emotive Function of Words”, en
't. 1946, pdgs. 387 y sigtes. Véase también Alf Ross,
Derecho y la Justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1963, ca-
Iv.

de Manuel Sanchez Sarto, publicada por el Fondo de Cul
Econdémica, México 1940, pdgs. 23-4).

—Berkeley, a su vez, sefiala que si bien “es opinién
tada que el lenguaje no tiene otra finalidad que la comunic
de las ideas” (op. cit., Introduccion, 19}, tal suposicién es
nea, por cuanto ese “no es ni el principal ni el solo fin de
guaje...” “Hay otros fines, tales como hacer surgir cierta
siones, provocar o impedir una accién, poner el espiritu e
disposicién particular” (op. citf., Introduccién, 20). “E1 f
comunicacion de las ideas es, en muchos casos, puramente
sorio, y a veces enteramente omitido, cuando ellos [los
fines] pueden ser obtenidos sin él, como sucede no raras
en el uso familiar del lenguaje” (op. y loc. cit.). Y seguida
agrega Berkeley: “Ruego al lector reflexione y observe
sucede a menudo, sea al oir o al leer un discurso, que las
nes de temor, amor, odio, admiracién, desprecio y otras
jantes surgen inmediatamente en su espiritu al percibir cig
palabras, sin que se interponga una idea” ...“Aun los nom}
propios no siempre se dicen con el propdsito de producir
presentacion de las ideas de aquellos individuos que se supo
ellos designan. Por ejemplo, cuando un escolastico me dice: y
tételes lo ha dicho’, lo dnice que entiendo es que €l inten
esto disponerme a que acepte su opinién con la deferenci
sumisién que Ia costumbre ha asociado a ese nombre” (op.
cit.) (Cito 1a traduccién de Risieri Frondizi, Tratado sob
principios del conocimiento humano, Losada, Buenos Aires
ed., 1945, pédgs. 29-30).

5. EL USO EXPRESIVO DE LAS PALABRAS

‘6. USO OPERATIVO (APARTADO 11, 1)
(APARTADO II, 1} :

Véase, por supuesto, J. L. Austin, “Performative Utteran-
Philosophical Papers, Oxford University Press, Oxford,
pags: 220-239. En ese articulo se formula una oposicion
entre las expresiones operativas, por un lado, y las des-
s 0 “constative” por el otro. Mds tarde Austin elimind,
gafiosa, esa oposicién (ver los dos trabajos citados en la
“En la nueva versién se reconoce a los verbos operati-

Véase Aristdteles, Retdrica, Libro 1, 1355b, 26 y 135
Libro 111, cap. 14, 1415a, cap. 15, 1416a; cap. 18, 1419
“La apelacién al oyente tiende a obtener su buena voluntad
provocar su resentimiento, ¢ a veces-a asegurar su atencion:
al caso, o incluso a apartarla de €], porque asegurarla no es
pre una ventaja...” (op. cit., Libro III, 1415a). “El Ep
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te: “Los nombres de las cosas que nos afectan, es decir 1o
os agrada y nos desagrada (porque la misma cosa no afecta
dos los hombres del mismo modo, ni a los mismos hombres en
niomento) son de significacién inconstante en los discursos
stantés de los hombres. Adviértase que los nombres se esta-
en para dar significado a nuestras concepciones, v que todos
s-afectos no son sino concepciones; asi cuando nosotros
cebimos de modo diferente las distintas cosas, dificilmente

nos evitar llamarlas de modo distinto. Aunque la naturale-
e 1o que concebimos sea la misma, la diversidad de nuestra
peién-de elld, motivada por las diferentes constituciones del
po vy los prejuicios de opinién prestan a cada cosa el matiz
iuesiras diferentes pasiones. Por consiguiente, al razonar un
re debé ponderar las palabras; las cuales, ol lado de la sig-
acidn que imaginanios por su naturaleza, tienen también un

ificado propio de la naturaleza, disposicién e interés del que
bla. .. (Dsta Gltima bastardilla es mia). Y en la misma Par-
era, cap. X1, agrega Hobbes: “De esa misma ignorancia
uce que los hombres dan nombres distintos a una misma
segiin las diferencias de sus propias pasiones. Asi, quienes
eban una opinién privada la llaman opinién; quienes estin
nformes con ella, herejia, y sin embargo herejia no significa
osa sino opinién particular, sélo que tiene un mayor tinte
:0lera” (Cito la traduccién castellana de Manuel Séanchez
o mencionada supra, nota 4. Los dos pasajes transcriptos apa-
n'en las pags. 30-31 y 83, respectivamente, de esa traduc-

vos el papel de hacer explicita la fuerza del acto verbal de
se trata (ver nota 1). Ese acto verbal puede tener, pongo
caso, la fuerza de una asercién o de una descripcién. Par
primer supuesto hay expresiones que incluyen un verbo opera
especial: “Afirmo que p”, “Yo le digo que q” “Sostengo que
eteétera. (No existe, en cambio, “Describo que p”). Estos ejeq
plos muestran que la dicotomia mencionada al comienzo es i
satisfactoria. En How to do... Austin modificé su anslisis p
superar las limitaciones del enfoque originario.

7. IMPORTANCIA DEL USO OPERATIVO EN EL CAMPO
JURIDICO (APARTADO II, 1, IN FINE)

Véase J. L. Austin, “How to do...”, pag. 4 (n. 2), 7,
22, 24, 31-2, 33, 35, 36, 42-43, 150, 153, 154, 156. Tamb
“Performative Utterances”, en Philosophical Papers, pag. 2
Cf. ademds H. L. A. Hart, “The ascription of responsability
rights”, en Flew, Logic and Language (first series) Blackwel
Oxford, 1951, pags. 145-6. He aqui algunos ejemplos trivi
de expresiones juridicas que envuelven un uso operativo de
palabras: “Interpongo el recurso de apelacién contra el auto
fs....”, “Renuncio a mis derechos contra-x"’; “Acepto su ofer
del 6 del corriente”; “Autorizo al portador, Str. x, a hacer z,
“Solicito se me concedan los beneficios de la jubilacién ordi
ria”; “Me opongo a la repregunta”; “Por la presente me compr
meto a pagar al Sr. x la suma de. . .””; etc. -Sobre los enunciads
operativos en el lenguaje juridico véase Karl Olivecrona, “Leg%
Language and Reality”, en Essays in Jurisprudence in Honor |
Roscoe Pound, Bobbs-Merril Company Inc., 1962, pégs. 151-9;‘
en especial pags. 177 y sigtes. (Hay traduccién castellana, at
inédita, de Ernesto Garzén Valdés). Olivecrona se empefia
atribuir a los enunciados operativos un innecesario “sentido m
gico”, cosa que no beneficia su andlisis.

Sobre el “significado emotivo” de los términos éticos, véa-
tevenson, op. cit. en nota 3, especialmente cap. 11T y R. M.
, The Language of Morals, Oxford University Press, Oxford,
). especialmente Parte 11, caps. 6 y 7.

‘SIGNIFICADO EMOTIVO” BAJO ROPAJE DESCRIPTIVO

8. EL LLAMADO “SIGNIFICADO EMOTIVO” DE LAS (APARTADG 11, 3)

PALABRAS (APARTADO II, 2)
Véase Glanville Williams, “Language and the Law” (V),

‘he Law Quarterly Review, vol. 62, oct. 1946, pags. 389-90.
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_ do el interés de los filésofos. Tengo entendido que al-
literato sudamericano se ha ocupado superficialmente de la
_'sm mencionar (supongo que por olvido) la existencia de

En la Tercera Parte mé ocupo especificamente de esa cuestiy
ver Apartado 11, 5, Controversias generadas por un desacu
valorativo encubierto y "Apartado III, “Los jueces crean -
cho”. Para un anélisis de los términos “bivalentes” que pos
tan un uso encubiertamente exhortativo, o de recomendacidn,
sura, critica, etc., de ciertos enunciados aparentemente descrip
vos, véase Noweﬂ Smith, Ethics, Blackwell, Oxford, 1957: “{
mo sefialé Hume, hay algunas palabras que describen la maneg
en que un hombre se comporta y a la vez tienen una fuerza k
datoria o peyorativa” {op. cit., pdg. 89). Seguidamente No
Smith enuncia lo que llama “principio de Jano”: “una pal
determinada no solo puede cumplir dos o mds tareas al m
tiempo, sino que a menudo, y salvo prueba en contrario o
serva expresa, se presume que estd haciendo dos o més trab
ala vez”. En los andlisis que hace a continuacién hay numer
muestras de la verdad de ese principio (ver, p. e]. cap. 8}.

(APARTADO TII, 1)

¢ase John Stuart Mill, A System of Logic, Libro 1, cap. II,
rafo’5; Copi, op. cit. pags. 107-111; Hospers, op. cit., pags.
), 25-26; Morris Cohen y Ernest Nagel, An Introduction to
d Sc:entzftc Method, Routledge & Kegan Paul, Londres,
i pags :30-33; L. Susan Sitebing, A Modern Iniroduction to
Methuen & Co. Ltd., Londres, 72 edic., 1950, pags. 27-32.

. 13. AMBIGUEDAD (APARTADO I, 1)

ase Aristételes, Tdpica, Libro 1, capitules 15 y 18; Libro
p. 3; Libro VI, capitulos 2 y 10; Libro VIII, cap. 3; Me-
Libfo IV, cap. 2; Libro V1I, cap, 4 y Libro X1, cap. 3;
‘Nicémaco, Libro 1, cap. VI; Hume, An Enquiry Concern-
maﬁ"Understanding, Sece. VII, parte 1, 48; Locke, op. cit..
11, cap. IX, 4-11. Cf. también Hospets, op. cit. pags. 22-
opi, op. cit. pdgs. 93 v sigtes.

Sobre las distintas razones que justifican que diferentes cla-
cosas sean llamadas de la misma manera, ver J. L. Austin,
weaning of a word” en Philosophical Papers (ver supra,
, pags. 23-43. Ver en especial pags. 37-42. Ver también
El .Concepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
dgs. 18-19 y 296.

Sobre la noci6n de “parecido de familia” ver Wittgenstein,
'phical Investigations, pardgrafo 67 y siguientes.

10. AMBIGUEDAD SISTEMATICA EN LA FUERZA DE LO
ENUNCIADOS QUE FORMULAN LOS JURISTAS
(APARTADO 11, 4)

Véase Al Ross, op. cif. en nota 5, pags. 45-49, donde se
mina la dificultad que existe en “trazar una linea divisoria n
entre los pronunciamientos que corresponden a la esfera de la
ria juridica y a la de la politica juridica”.

11. EL USO DE PALABRAS GENERALES (APARTADO IIIL,

Véase Locke, An Essay Concerning Human Undersian
Libro TT1, capitulo III, 1, 2, 3 y 4; Hospers, Introduccion al
lisis filoséfico, Macchi, Buenos Aires, 1962, cap. 1, péags
a 18.

De la empresa de Ireneo Funes (1868-1889), aludida en
texto, sélo se conserva la minuciosa crénica que el Dr. §
O’Connor trae en sus manuscritos, depositados, desde 1902,
la biblioteca del Trinity College (Dublin). Ni la extraordini
empresa de Funes, ni los prolijos manuscritos de O’Connor,

14. VAGUEDAD (APARTADO III, 3)

£ _Bertrénd Russell, “Vaguedad”, publicado en Antologia
ntica, compilada por Mario Bunge, Nueva Visién, Buenos
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Adres, 1960, pags. 14-24; Locke, op. cif., Libro II1, capitul

47, Libro IX, 13-17. Véase también Copi, op. cit., pigs.
sigtes.; Hospers, op. cit., pags. 39 y sigtes.; Cohen y Nage
cit., pags. 117-8; Glanville Williams, “Language and the L
The Law Quarterly Review, vol. 61, abril 1945, (p4gs. 18
y julio 1945 (pags. 293-302). Sobre la vaguedad de ‘““homb;
véase Locke, op. cit., Libro III, cap. VI, 27.

SeGUNDA PARTE

15. TEXTURA ABIERTA DEL LENGUAJE (APARTADO III e
NTERPRETACION EN EL DERECHO
Ademaés del trabajo de Waismann citado en ¢l texto, '
Wittgenstein, Philosophical Investigations, pardgrafo 80: “Y
go ‘Alli hay una silla’, ;Qué pasa si voy hacia ella, con ¢
pésito de tomarla, y siibitamente desaparece de la vista? —
que no era una silla, sino una especie de ilusidén’. Pero en es
momentos Ja vemos de nuevo y podemos tocarla, etc. — ‘As
después de todo la silla estaba alli vy su desaparicién fue u
pecie de ilusién’. ~ Pero supongamos que después de un ti
desaparece de nuevo, o da la impresién de que desaparece.
habremos de decir ahora? ;Tenemos reglas listas para tale
sos, reglas que digan si podemos usar la palabra ‘silla’ de
nera de incluir este tipo de cosa? ¢Pero es que echamos d
nos esas reglas cuando usamos la palabra ‘silla’? /Y habs
de decir que en realidad no atribuimos ningiin significado
palabra porque no estamos provistos de reglas para toda
cacién posible de ella?”. '
Ver también Austin, “The meaning of a word”, en P,
sophical Papers, citado supra en nota 6. Ver especialmente’
353-37, donde el autor argumenta que el lenguaje ordinario
crisis ante Jos casos extraordinarios, dado que no existen co
ciones semdnticas, explicitas o implicitas, que los incluyan (
cluyan). - N ' !
El curioso espécimen de apariencia gatuna, que en la
34 del texto habla y muda de dimensiones, estd emparer
con el que se echa una filipica en el citado articule de Aus
con el que exhibe pasmosa clasticidad en ““Verifiability
Waismann.

ATE JURIDICO Y LENGUAJE NATURAL
1. TESIS

ue se'me conceda sin necesidad de urna elaborada
n que las normas juridicas, en cuanto autorizan, pro-
n obligatorias ciertas acciones humanas, y en cuanto
s stibditos y a las autoridades pautas de compor-
4n’‘compuestas por palabras que tienen las caracte-
ias de los lenguajes naturales o son definibles en tér-

na circunstancia meramente accidental; tampoco
no-im defecto grave ni como una insuficiencia
a técnica de control social que llamamos derecho.
¢ gsta técnica reclama que las reglas juridicas sean
or el ‘mayor ndmero posible de hombres. La fun-
recho ‘se verfa hoy seriamente comprometida si
n-formuladas de manera tal que sélo un grupo
iniciados pudiese comprendesrlas. Por ello es
ue las normas juridicas no sélo se valen del len-
gue, en cierto sentido, tienen que hacerio.

NA POSIBLE OBJECION

ue acabo de decir se podria replicar que desde
o8 Jos juristas vienen elaborando un lenguaje
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especializado, compuesto de términos que no forman parte |
lenguaje natural, y que esas palabras técnicas, susceptibles
definicién precisa, se han incorporado a las leyes y demds #
mas juridicas escritas.
Asi —continuaria la objecién— cuando el Cédigo Civil
gentino usa términos o expresiones tales como “locacion”, *
juridico”, “domicilio”, “compraventa”, “donacién”, “culpa”,”
lo”, “derechos reales”, “mandato”’, “nulidad de los actos |
dicos”, etc., estd valiéndose de palabras o expresiones que tie
altisima precisién. Esto es, de f6rmulas verbales cuyos crite
de aplicacién soft de una nitidez equivalente a la que poscen
criterios de aplicacién de palabras o cxpresiones tales como
fera”, “pentégono”, “tridngulo isésceles”, “tetraedro”™, etc.
Esa conviccién inspira algunos desarrollos hechos por
bastidn Soler en sus libros Fe en el Derecho ' y La interpreta
de la ley?®. En el primero se lee que “g] comportamiento del
" recho guarda relacién con las matem4ticas en los dos senti
por la forma en que se constituyen los conceptos juridicos
integran las notmas y por la manera en que reciprocamente
gan” (pag. 159). “El contenido del concepto juridico es, p
exactamente el que el legislador le ha acordado, y en est
semejanza entre esta clase de conceptos y los conceptos mat
ticos es profunda. Entre el concepto de hipoteca y el de tridn
existe la coincidencia de que ambos estan constituidos po
ntimero limitado de elementos puestos” (pag. 162)°. _

En La interpretacion de la ley Soler repite que “la rel
que efectivamente guardan los conceptos juridicos con los
ceptos matemdticos, especialmente con las figuras de la ge
tria. . . consiste en que ambos son conceptos dados o puesto
hipétesis, integrados, ademés, por un ndmero determinad
clementos necesarios” (pag. 42). A continuacién da el sigu
ejemplo: “Si bay un acuerdo para transferir el dominio d
cosa mediante un precio, hay compraventa; ‘si suprimimos. ¢
cio, hay donacidn; si en vez de la cosa suponemos un cré

‘__ce-:s_iéri; si no hay acuerdo sino engaﬁo,'hay estafa. De aque-
primeta definicién no podemos tocar nada, segiin se ve, sin
.:lg'.'flgura s¢ desmorone, como cuando a un tridngulo le qélita"
un lado” (op. y loc. cit.). ' '

_Esta equiparacion, en el mejor de los casos, es engafiosa.
re que las palabras y expresiones juridicas tienen la misma
ion que las palabras que usa el gedmetra para aludir a sus
_tps construidos. Si fuera correcta, refutaria mi afirmacién
ue las normas se valen de un lenguaje que tienc bdsicamente
mismas caracteristicas que los lenguajes naturales. Sostengo

1o loesyque la objecién que me ocupa no tiene sino una
za aparente. Veamos por qué. ' :

oy

3. CONTRARREPLICA

_s'yerdafi que los juristas se¢ han esforzado por crear un
laje en cierto modo artificial, de contornos més precisos,
| _lcanz.ar un mayor rigor expositivo. Fsa terminologfa espej
s¢ ha incorporado a las normas juridicas, por lo menos en
nos sectores (p. ej., en el derecho civil). También es verdad
Ra%?brgs tales como “capacidad”, “menor”, “heredero” “dao-
lio”, en boca de un jurista y en un contexto juridico T;ienen
lo general mayor precisién que en boca de un lego ; en 1
ex_to.de’ le.:nguaje cotidiano. Es innegable que “donarz 'cdrgg
.:rq--]u?dwa, tiene contornos mas definidos que la p,alabra
qp}fal. regala.r”; que “pagar”, en el lenguaje de los juristas
'gnzlféc‘a}clo 1;1.151110 que “pagar” en el habla del hombre de la;
: .5 e
,.esqt ! ﬁltgllz’lltizc;tggtesorio no significa absolutamente n_ada
Podqmos conceder todo eso sin dificultad y seguir sostenien-
_013-f1rmeza que existen diferencias fundamentales entre el
1aje de los juristas y un lenguaje formalizado. Fl primero no
no una forma menos espontdnea y menos imprecisa de len-
natural, que muchos juristas usan con la pretensién, cons-
e:0 no, de estar usando un lenguaje absolutamente rig,uroso
No puedo desarrollar aqui este tema con la extensién '
ece. Me limitaré a sefialar algunas pocas cosas. o

| Fe en el Derecho v otros ensayos (T.E.A., Buenos Adres, 19
?  Lg interpretacion de la ley, Ed. Ariel, Barcelona, 1962.
3 Ver también, op. cit., pags. 165/68, 259/60, 269 y 281/85.
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a) No es verdad que los términos y los conceptos juri
cos se asemejen a los de la geometria en que unos y otros e
integrados por un ntimero determinado de clementos necesar;
que no se¢ pueden tocar sin que la figura (juridica o geométri
s¢ desmorone. No es cierto que las llamadas figuras juridi
poseen “purisimos perfiles indeformables” *.

Tomemos, por ejemplo, la palabra “compraventa’. No {
cutimos que para que ella sea aplicable a una cierta transacd
tiené que haber precm. Pero, si se me permite el giro, (,cua
precio? Porque si la cantidad de dinero prometida o entreg:
a cambio de una cosa es insignificante en relacién con el valor
€sta, los juristas dirdn, sin duda, que hay una donacién encub
ta de la cosa, y no una compraventa. Y si el valor del din
es desproporcionadamente mayor que el de la cosa, dlranq
habido una donacién encubierta del dinero, y no una comy
venta. ¢Por dénde pasa la linea, si es que hay tal linea, que
para las compraventas genuinas de las donaciones encubierts
(No es mds atinado decir que hay aqui una apreciable zoma,
penumbra, a semejanza de lo que ocurre con ““calvo”, “jove
y “alto”, y a diferencia de lo que acontece con “tridngulo’
“cubo” (en el uso que dan a estas palabras quienes hacen g
metria pura) ?

b) Precisamente porque las palabras juridicas de cierto’
vel estdn circundadas por una zona de penumbra no son inst
tos los casos marginales o dudosos. Los juristas los enfrentan ¢
vacilacién; no saben si asignaries un lugar en algunas de 1
guras reconocidas que simultdneamente los reclaman y los
chazan, o remitirlos al cajén de sastre de las instituciones
picas, innominadas o sui generis. Nada de esto ocurre en la g
metria.

Los ejemplos pueden multiplicarse. Hay situaciones dudo
entre compraventa y locacién de cosas, v. gr.: la llamada ven
alquiler, o la venta de frutos o cosechas en pie cuando el c
prador toma posesién del inmueble para recolectarlos (Bor
Contratos, 1, 20/1 y 429; Puig Brutau, Fundamentos. . .
129); entre locacién de cosas y depésito, v. gr.:, los contrs

1vos a tajas de seguridad bancarias y de garage (Borda, op.
‘pég. 420) ; entre locacién de cosas y sociedad, como cier-
ormas de aparcena (Borda, op. cit. I, 423) entre locacién
vicios, de obra y mandato (Borda, op. cit., I, pags. 9,
7, 74/75) etcétera.

¢,Cuantas reformas puedo ordenar en el tra]e de semi-con-
6n que he “comprado” sin que la compra se “trensforme” en
6n de obra? ;Y cuédntas bastan para poder hablar de “lo-
ion de .obra”? (Hay algin criterio tnico o alguna suma o
uncién finita de criterios que sean condicién necesaria y su-
nte para decir que en un caso dado hay “relacién de de-
encia” v que, por lo tanto, no hay locacién de obra sino lo-
on de servicios?

) La complejidad de las situaciones de hecho desborda las
sificaciones tradicionales. Ello ha impulsado a los juristas a
iparse, con creciente interés, de problemas como los que se
minan bajo el rétulo de “contratos atipicos” (Ver, Puig Bru-
Fundamentos. . ., 11, pdgs. 393/415 y, entre nosotros, Héctor
snatta, El Contrato atipico, Abeledo-Perrot, 1961).

Por mas que los juristas vuelvan su atencidn a las nuevas
ructuras de derechos y deberes que las necesidades cambian-
] ingenio humano crean dia a dia, y se afanen por rotular-
(contrato de edicién, de exposicidon, de filmacién, contrato
ortivo, etc.) y por exponer sus caracteristicas centrales, aque-
‘mismas necesidades y esa misma inventiva irén elaborando
vas estructuras atipicas. frente a las cuales resultard siempre in-
iciente el arsenal terminolégico vy conceptual de los juristas.
él_]o es asi por las mismas razones gue sefialé en la primera par-
al destacar por qué la “textura abierta” es una caracteristica
miediable de los lenguajes naturales.

:d) Pero no se piense que sblo en el campo de los contratos
irren estas cosas. Aun en los sectores aparentes mds formali-
os 'y abstractos nos damos en definitiva con problemas de pe-
bra, en cuanto intentamos usar las reglas y los conceptos
{dicos para lo-que bésicamente sirven. Esto es, para guiar la
ducta de los hombres de una comunidad y justificar reclamos

* SOLER, Fe en el Derecho, pig. 168.
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>gorias y conceptos de otras ciencias, sino que se inspiran
én-en-los conceptos vulgares” (Rotondi, Instituzioni de
fo. Privato, pig. 412), y admiten que por fuerza “tenemos
ropezar con la imprecisién o relatividad de los conceptos ju-
”, pues “existen numerosas zonas de transicién, en las que
ta.debe estar alerta para no caer en una peligrosa geome-
{dica” (Dassen-Vera Villalobos, Manual de Derechos Rea-
rte General, Tea, 1962, pag. 1).

Los juristas advierten entonces que las clasificaciones juri-
-incluso algunas tan bésicas como la divisién entre de-
s reales y personales— constituyen un “intento de agrupar
1fos:fendmenos™ segln caracteres que “no se dan en forma
a sino en una gran variedad de matices y combinaciones™,
O que “necesariamente debemos contentarnos con criterios
imativos y flexibles” (Dassen-Vera Villalobos, ob. cit., pag.
~destacan que nociones aparentemente tan precisas como
onsabilidad contractual” y “accién contractual”, no son otra
que. “conceptos clasificadores, cémodos, orientadores y tti-
ero siempre un poco arbitrarios y cuantitativos, como toda
iva de trazar una linea divisoria allf donde existen matices,
iciones y zonas de transicién” (Gorla, Ef contrato, Ed. Bosch,
-lona, 1959, pag. 13).

Podemos afirmar, en conclusidn, que el lenguaje juridico
bésicamente las mismas caracteristicas que los lenguajes na-
ales. Sefialaré, a continuacién, y en forma esquemdtica, algu-
onsecuencias que cabe extraer de ello.

No hace falta mucha agudeza para advertir que, en nu
tro sistema, no podemos saber si a un ser humano le es o no a
cable el rétulo juridico “incapaz” (o “capaz”) sin determir
entre otras cosas, si le son o no aplicables los rétulos “dem
te” o “sordomudo que no sabe darse a entender por escrito”.
no cabe duda de que estas dltimas palabras no tienen, en m
alguno, un campo rigurosamente preciso de aplicacién. No h
falta meditar mucho para advertir que si bien la expresidn jur
ca “domicilio real”, equivalente a “asiento principal de la 1
dencia y negocios”, tiene ejemplos claros de aplicacién, hay
merosos supuestos ante los cuales su aplicabilidad suscita du
que no pueden resolverse sin tomar una genuina decisién. N¢
menester gran perspicacia para darse cuenta de que, en nue
sistema, la expresién altamente técnica “acto juridico” es o
aplicable a una determinada accién o transaccidén humana se
que ésta pueda o no ser calificada de “acto realizado con dis
nimiento, intencién y libertad”, no opuesto a “las buenas
tumbres” ni incompatible con “la libertad de la conciencia”,
presiones que, huelga decirlo, no acotan una clase de actos
fectamente definida. Lo mismo puede decirse de distinciones
les como las que marcan las palabras “delito” y “cuasideli
ligadas a “dolo™ y “culpa”; o “acto vélido” y “acto nulo”
“anulable™), ligadas a expresiones tales como “error sustanci
“dolo grave, determinante, que ocasiona un dafio importan
“injustas amenazas de sufrir un mal inminente y grave”, efcét

Nadie puede negar que estas {6rmulas verbales son cl
mente aplicables a algunos supuestos de hecho, claramente
aplicables a otros, y dudosamente aplicables a casos atipicos, a
malos o marginales. No podemos encerrarnos en la falsa se .
ridad de que los tecnicismos del lenguaje juridico pueden el
nar esta dltima categorfa de casos. La diaria experiencia de
tribunales y, en general, el contacto profesional con el derech
nos ensefian que esa seguridad es quimérica.

e) Los juristas (no todos) se dan cuenta (no siempre)
estas cosas. Cuando no los obsesiona el afdn de alcanzar
inalcanzable seguridad, o el deseo de presentar, con fines di
ticos, un cuadro de perfiles nitidos, libre de zonas grises, r
nocen que “las categorias juridicas no presuponen identidad

"1I. Casos TIiPICOS Y CASOS MARGINALES

1. DISTINTOS TIPOS DE CASOS

Las palabras que aparecen en las normas juridicas para alu-
‘hechos, sucesos o actividades humanas, y proporcionar pau-
‘criterios para guiar o juzgar estas Gltimas, tienen, pues, una
¢ penumbra, es decir, son actual o potencialmente vagas.
aguedad se pone de manifiesto frente al caso marginal o ati-
o. En su presencia, quien trata de orientar su conducta se-
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gilin la regla, o apreciar el comportamiento ajeno a la luz de
se siente desconcertado. El caso no estd claramente incluid
el drea de significado central donde se congregan los casos.
cos 0 paradigmaticos, ni claramente excluido de ella. _

Por lo tanto, cualquier descripcion honesta de lo qu
rre cuando un intérprete (un juez, un funcionario o un pat
lar) trata de determinar si un caso concreto estd o no comp
dido por el significado actual de una regla tiene que admit
no todos los casos son del mismo tipo ni suscitan los mismos
blemas. Dicha descripcién debe distinguir entre estos dos
de casos:

a) aquellos cuyos hechos constitutivos estdn claramente
prendidos por el drea de significado central de los termmos
presiones en que la regla consiste; y

b) aquellos que se encuentran en lo que —siguien;
Hart — hemos llamado zona de penumbra, es decir, que
matginales o atipicos, en cualquiera de las mdltiples forma {e
que esto puede ocurrir.

Esta distinci6n, a su vez, es vaga, porque depende de ls
cién de zona de penumbra, que también lo es.

siones tales como “el intérprete descubrié o halld el sig-
que tal o cual norma tiene”, o bien “el intérprete aplicé
ual regla en su significado objetivo”. Pero esa manera de
lat no debe ocultarnos el hecho de que el significado “des-
0" u “objetivo” no puede ser sino una de estas dos cosas:
'significado que efectivamente quiso poner en la norma
utoridad que la sanciond: o (2) el significado que en con-
'y situaciones semejantes le acuerda hoy el uso lingiiistico
nderante, ya sea en la comunidad como un todo, ya en
n sector de ella a cuyos usos lingiiisticos se atribuye un ca-
: pnvﬂeglado (por ejemplo, los jueces).

in cambio, la solucién de los casos del segundo tipo, es
08 de la zona de penumbra no puede ser descripta de
odo sin engendrar graves equivocos. Estamos frente a un
t1p1co marginal o insélito, en algtn aspecto relevante. El
no estd claramente incluido ni claramente excluido por el
1f1£;ado “descubrible” de las palabras de la ley. El intérprete
_gotado todos los métodos de tipo cognoscitivo v su duda si-
] "p1e Ella no deriva de ignorancia de los hechos, sino
orancia del significado efectivo de la regla en relacién con
echos.

Para resolver el problema se ve forzado a decidir, bajo su
nsabilidad, si esos hechos estdn o no comprendidos por las
siones lingiiisticas que, a ese respecto, son indeterminadas.
cision, en consecuencia, no estd controlada por ellas.

ara considerar al caso como incluido o como excluido el
rete se ve forzado a adjudicar a la regla un sentido que,
que hace al caso presente, hasta ese momento no tenfa. S6-
uede fundar en ella la inclusién o la exclusién. Ese sen-
significado no estaba en la regla. Claramente ha sido
to'por ¢l intérprete sobre la base de una decisién no deter-
a por los habitos lingiiisticos establecidos. Si esta adju-
n de sentido no es arbitraria (y no tiene por qué serlo),
‘guiada por ciertos standards valorativos, sociales, politicos,
micos, etc., a la luz de los cuales se aprecian y sopesan las
:uencias de la inclusion o exclusién. Estos criterios adicio-
on los que dan fundamento a la decisién; no la regla o
del orden juridico, que simplemente no se oponen a ella.

2. DESCUBRIR Y ADJUDICAR UN SENTIDO 2

La solucién de los casos del primer tipo, que para abr
Hamaré casos claros, pitede ser adecuadamente descripta u

! Véase H. L. A. Hart, “El positivismo juridico v la separacién

el derecho y la moral”, en Derecho y Moral: Contribuciones a su a
(traduccién de Genaro R. Carrid), Depalma, Buenos Aires, 1962, pj
y sigtes.; y El Concepto de Derecho (traduccién de Genaro R. Ca
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, Cap. VII, 1. “La textura abiert
derecho”. Los desarrollos que seguidamente se hacen en el texto ests
fluidos visiblemente por las ensciianzas de Hart v por el andlisis
trae Alf Ross en el capitulo IV de Sobre el derecho v la justicia (tr
cién de Genaro R. Carrié), Eudeba, Buenos Aires, 1963.

? En el uso de esta terminologia sigo a Ross y a Perelman:
primero véase Sobre el Derecho y la Justicia, pags. 116/19 y 131 y si
Del segundo, “Avoir un sens et donner un sens”, en Log:que et A

" n? 20, diciembre de 1962, pag. 225 y sigtes.
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De todo esto se siguen algunas consecuencias cuya enumn
ciacién resultard, para muchos, bastante menos mondtona qu
las aparentes trivialidades que recordé en la primera parte, al de
tacar algunas caracterfsticas de los lenguajes naturales. Esas co
secuencias, empero, se siguen necesariamente de tales supuest
trivialidades.

ntonces no sirve como conira-argumento sostener que no existen
lagunas” porque los jueces no deben dejar de fallar. Tal répli-
a-es insuficiente, aunque se la apoye diciendo que cuando los
ueces rechazan una pretensién porque no hay norma positiva que
a sustente estdn aplicando el principio de que todo lo que no
std prohibido estd permitido, que serfa una parte “‘necesaria” de
odos los Ordenes furidicos y que, operando como norma de

lausura, los presentard como sistemas herméticos, plenos o fi-

3. TRES CONSECUENCIAS itos.

© Son varias las razones que hacen que éste no sea un buen
ntra-argumento. En la mayoria de las ramas del derecho el
echazo de la demanda no es la (nica alternativa frente a la
wsencia de normas expresas que justifiquen claramente su acep-
acion. No parece serio, por otra parte, sostener que no hay “la-
has” porque los jueces las colman. Tampoco lo parece ad-
tir sin andlisis que cuando decimos que en ciertos casos los
gces, al rechazar la demanda o al absolver al acusado, aplican
‘principio de que todo lo que no estd prohibido estd permiti-
,“aplican” tiene el mismo sentido que cuando decimos que
s jueces, al condenar a alguien por homicidio simple, aplican
artfculo 79 del Cédigo Penal argentino. Pero aunque pudié-
mos superar estas dificultades y sostener, sin hacer distingos,
que para todo supuesto hay reglas “aplicables” (las normas po-
ivas 0 el [lamado principio de clausura), siempre cabria pre-
mtarse si podemos deslindar el drea cubierta por las primeras
el drea “cubierta” por la dltima mediante un conjunto deter-
nado de criterios precisos que, sin vacilaciones, nos permiten
ar en uno u otro sector a todos los casos posibles. Porque si

existen tales criterios hay penumbra y, en el sentido en que
he usado la palabra, hay “lagunas’.

Primera consecuencia: Es falsa la afirmacion, tan repet.id Z
de que el derecho, es decir, un cierto orden juridico, es un siste
ma cerrado, dotado de “plenitud hermética” o “finitud 1dgic
del cual pueden derivarse, por deduccién, las solur.;ionc's pars
todos los casos posibles. El derecho, o sea un orden juridico d¢
terminado, tiene lagunas, en el sentido de que hay casos que 1g
pueden ser resueltos con fundamento exclusivo en sus reglas o ¢t
alguna combinacién de ellas. _

En relacién con esto se hacen necesarias, creo, algunas an‘:l_a_
Faciones. [E;n primer lugar, cuando afirmo que, en {?1 sentid
indicado, todo orden juridico tiene “lagunas”, DO quiero _df"?_
Gnicamente que el legislador es incapaz de dar solucion anticip:
da a todos los supuestos, sino algo mucho mas rac}ical. A sabe
que aun admitiendo que el orden juridico estd integrado tam
bién por las pautas jurisprudenciales vigentes, fn_lto d}e la |
bor judicial que va llenando los “vacios” de la 1eglslac19n y h
ciende frente, con mayor O menor imaginacién y coraj, a i
cambiantes necesidades del cuerpo social, y aun concedien
que de algdn modo no clarificado ese orden se complementa.c
los conceptos dogméticos elaborados por los juristas tedric
siempre quedan y quedardn zonas de indeterminacidn, cuyos
mites son indeterminables. Los casos que se susciten en ell
reclamaran, en su momento, auténticas decisiones (y no si
ples deducciones). Una vez consolidadas, esas decisiones ap

‘La dltima aclaracién es ésta. De lo expuesto se sigue que
es muy afortunado hablar de “lagunas”, pues esta metafora
giere la existencia de una clara linea de delimitacién entre los
sos claros v los que (todavia) no Io son. El uso de una mets-
' que posee tal sugerencia puede provocar confusién. Tal
‘sea mejor prescindir de ella y decir, simplemente, que el
len juridico no es un sistema cerrado o finito, sino un “sis-

es, precisamente, el papel principal de la jurisprudencia.
En segundo lugar, si al afirmar que un orden juridico
ne “lagunas” queremos decir todo eso, pero nada mas que €
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" Hay que fener en cuenta, ademas, que existen zonas donde
diversas razones se hace necesaria la intervencién de los jue-
‘en la aplicacién de las reglas, aunque no haya, ni en el ca-
quepan, interpretaciones discrepantes. Tal es lo que ocurre,
jemplo, con la aplicacidn de las normas penales, de las re-
tivas a divorcio, a trdmites sucesorios, a cuestiones que involu-
la persona o los bienes de incapaces, etc. En buena parte
tos casos de aplicacién de reglas no se requiere que los jue-
_dopten ninguna actitud critico-valorativa frente a ellas, ni
e:j_e;scudriﬁen su finalidad social, ni que se coloquen en una
osw_}c_in ané}oga a la del legislador. Tales casos pueden estar, en
_;_)_'roporcu’)n importante, claramente comprendidos por el sig-
_ado “natural” de las reglas, que reciben alli una aplicacién
or-asi decir, “automética’”. ’
lgo semeijante puede liegar a ocurrir en ofras 4reas del de-
q-cuando, por razones ligadas a circunstancias econdémicas
. f;iales, proliferan artificialmente los litigios porque muchos
'refl_:eren afrontar un pleito, aun con la certeza de que la resolu-

n final les serd adversa, con tal de demorar el cumplimiento

us obligaciones. '
‘Hablar en todos estos casos de la funcién “creadora” de
. jueces 0 intérpretes es, sin duda, un abuso de lenguaje y una
ve fuente de confusiones, tan grave como hablar de “mera

licacién” en los supuestos de genuina decision de casos difi-
‘dudosos.

tema abierto’ ?, y si esto no suena bien, negar derechamente ¢
récter sistemético al orden juridico, eniendido como un ¢
junto de reglas usadas por funcionarios y particulares como p
tas o criterios de conducta, y no como una estructura -cohet
te de reglas y principios mencionados por tedricos y profesort
a quienes acucia el deseo de presentar, a cualquier precio; ud

imagen pulcra y nitida.

" Segunda conse_cuencza:'@ Jos jueces no quieren resolv
~ ciegas o en forma arbitraria los casos de la penumbra (que p
razones obvias constituyen una importante proporcion de los g
! se litigan), no les basta con conocer & fondo las normas jurid
i cas y sus fuentes, ni saber armar con ellas estructuras coherent
; Tienen que poseer, ademas, una adecuada informacién
hecho sobre ciertos aspectos basicos de la vida de la.comunid
a que pertenecen, un conocimiento serio de las consecuencias p
bables de sus decisiones y una inteligencia alerta para clarifi
cucstiones valorativas y dar buenas razones en apoyo de las p
tas no especificamente juridicas en que, muchas veces, tienen g
buscar fundamento. Algo semejante se requiere de los ju
tas que no se resignen a ser mMeros espectadores de un espectd
o que no entienden. De lo contrario ni unos ni otros estd
en condiciones de cumplir una funcion social verdaderame

Tercera consecuencia: Es verdad que los casos ubicados
la zona de penumbra tienen titulo suficiente para atraer, en
do momento, la atencién de los juristas profesionales. Pero
aparicion siempre constante no s incompatible con el hecho
cilmente comprobable, de que la aplicacién y el uso cotidi
de 1a mayoria de las reglas que componen un orden juridic
suscitan, por lo general, problemas semejantes a los que a
llos casos plantean. Importantes sectores de la vida comunita
estan controlados por reglas cuyo significado cubre claram
la enorme mayoria de los supuestos de hecho que estén destin
a regular.

III. Dos TIPOS DE UNIFORMIDAD DEFORMANTE

s equivoco describir la tarea de administracién de justi-
de aplicacidn de reglas generales a casos concretos) co-
si todos los casos fueran del tipo de los casos claros o todos
po de los casos de la penumbra. El uso de la misma pala-
‘interpretacién’, para aludir a dos actividades bésicamen-
istintas, borra una distincién dtil y sugiere una homogenei-
nexistente. Asi lo ha demostrado Ross con gran penetra-

3 Sobre el sistema juridico como “sisiema abierto” ver Levi, I
duccidn al razonamiegnto juridico (traduccién de Genaro R. Carrid)

deba, Buenos Aires, 1964, apartado I, y nota del traductor n? 3. : Sobre el derecho y la justicia, capitulo IV, pdgs. 131 y sigs.
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Cuando la homogeneidad se alcanza sobre la base de equ
parar artificialmente todos los casos con los que hemos 11.am
do casos claros, se fncurre en ¢l vicio de formalismo (o racion
lismo) . Consiste, fundamentalmente, en no ver los problemas
la pénumbra. _

Cuando la homogeneidad sc alcanza sobre la base de equ
parar artificialmente todos los casos con los casos de la penfl'
bra, se incurte en el vicio opuesto que, a falta de una denomin
¢idn corrientemente aceptada llamaré realismo-extremo, o més br
vemente ‘‘realismo”. Consiste, fundame'ntal_mente, ‘en 1o ver si
los problemas de la penumbra. = _ '

Se trata de dos exageraciones de signo opuesto que parec
reclamarse dialécticamente. La segunda surgié como una re
puesta a la primera y advino a la palestra posgida_ de un 1mpu]
destructor dembledoramente eficaz. Mas adelante veremos g
una y olra exageracion, que ejercen una seducciér} irres'istib
sobre el espiritu de los juristas, son tributarias del mismo tipo
error respecto de ciertas caracteristicas del l'engua.je del derec
y, en particular, del papel que en la guia de la vida de una ¢
munidad desempefian las normas juridicas. '

c) Compete a los juristas —los cientificos del derecho —
xhibi_r y fijar en conceptos los pasos de esa evolucién. A tal

‘con métodos especificos propios de su disciplina, ellos ope-
n abstracciones de primer ‘grado: a partir del material en bru-
¢ las normas positivas arriban a conceptos juridicos dotados
itidez y fijeza absolutas. - Esos conceptos juridicos, a su vez,
vuedeni servir de base para sucesivas abstracciones de grado su-
r-rd_r'. El resultado final es un conjunfo sistermatico v coheren-
de proposiciones, construidas: exclusivamente a partir del ma-

1 positivo dado. B

'd) La tarea del juez o del intérprete se reduce a descubrir
ela general que ha de resolver ¢l caso concreto que se le pre-
ta. Esa tarea se alcanza, cuando la complejidad del caso lo
uiere, mediante una integracién sistemdtica, coherentc v din4-
;- de conceptos y figuras juridicas tomadas de todo el orde-’
miento. El material estd dado exclusivamente por el orden ju-
Ico; no es legitimo echar mano de elementos de ofro origen,
lenos que las normas juridicas expresamente lo admitan. Nada
la actividad del juez o del intérprete puede describirse como
eacién”: si bien él elabora la regla general bajo la que va a
tibsumir el caso, todos los elementos que entran en esa clabora-
1-le estdn dados o impuestos por el orden juridico y exclusi-.
- vamente por él. Todo consiste en saber descubrirla combinacidén
Tomemos como modelo la variedad de formalismo mis el decugda. : ' o
borada y mas influyente, por lo menos entre nosotros: la dogmd - Espero que esa caracterizacién, aunque esquemdtica, no se-
tica juridica. . considerada una caricatura. Al formularla he tenido princi-

Sus tesis principales pueden ser resumidas como sigue: ente en cuenta el ya citado libro de Soler, La interprefacion

a) Fl derecho es un sistema cerrado, dotado de pleniii aley, C[_‘er represent?,‘fegﬁn mi maodo de ver, la més cpmple--;
hermética o finitud 16gica, del que pueden derivarse —esto es, d laboracién de la posicién dogmatica escrita en nuestro idioma,
ducirse— soluciones para todos los casos individuales, reales “Esta posicién puede ser explicada en funcién de un con-
posibles. nio-de factores histéricos que permiten entender cémo se lle-

b) No es correcto identificar el sistema juridico con la w a ella. Para comprender por qué se la sigue sosteniendo hoy
[untad histérica de un legislador o de una sucesién de legislad ace menester feparar en ciertas motivaciones de tipo ideold-
res. La ley, una vez dictada, adquiere una suerte de vida pr - __Hay de p.or_medlo.un explicable anhelo de segur idad. Se
pia. Su significado no permanece estitico sino que evolucion a{;fzre cc')nceblr el derec_ho cOmo una voluntad impersonal y
con el cambio de los tiempos, siguiendo una linea de desarroll Objetiva, liberada d.e las apetencias e intereses de Jos seres hu-
que va actualizando sus virtualidades. T ' anos, porque se piensa que esa es la-dnica alternativa frente a

1. LA POSICION FORMALISTA

85
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1li desarrollos tan importantes. No puedo detenerme en eso.
amado realismo juridico escandinavo tiene otro alcance y
as_pretensiones, aunque comparte ciertos puntos de vista ba-
os con el realismo norteamericano.
Las criticas al formalismo han seguido, en lincas generales,
as.dos direcciones: se le ha reprochado que es falso en cuanto
cripcién de lo que efectivamente acontece en la administra- -
“de justicia, y que es inconveniente en cuanto modelo de lo
deben hacer los jueces o funcionarios al decidir casos con-

Ios regimenes caracterizados por las decisiones incontroladas
hombres providenciales. Se trata de optar entre un gobjerno
leyes y un gobierno de hombres. Lo primero, que se reputa i
dudablemente preferible, requiere adherir a las tesis resumid
méas arriba. Tal es el planteo.

La variante de formalismo mds influyente en nuestro m
dio es heredera, consciente o no, de la jurisprudencia conce
tual (Begriffsjurisprudenz) alemana, que merecié primero la a
hesién entusiasta y luego el cadstico repudio de Thering. En
mundo anglosajén hubo también una variedad de formalism
protagonizada por algunos epigonos de Austin que, apartindo
del fundador de la Analytical Jurisprudence, creyeron que to
la faena de los juristas consiste en la ordenacién y sistematizaci
de los conceptos juridicos de diverso nivel y que la de los ju
ces se agota en deducir soluciones correctas a partir de reglas p
determinadas.

‘No voy a reproducir aqui esas criticas en detalle. Ellas son
.conocidas. Sélo quiero sefialar que en su afén critico los
istas” llegaron a negar que las normas y los conceptos gene- -
es:desempefiaban un papel importante en la préctica del dere-
Esto es excesivo y su postulacién no es necesaria para de-
strar las insuficiencias y errores de la posicién formalista.
“Tos “realistas”, es verdad, pusieron ante nuestros ojos he-
os muy importantes que la teoria juridica habia pretendido ig-
rar. -Pero también es verdad que muchos de ellos confundie-
steméaticamente los problemas psicolégicos implicados en
énésis 0 motivacién de las decisiones judiciales y los proble-
e un tipo completamente distinto vinculados a la justifica-
e ellas. Al incurrir en esa confusién echaron por la borda
ho mds de lo que era necesario para refutar el esquema for-
ilista;

‘Para ello no era menester ponerse la mdéscara siniestra del
Hombre, cuyo punto de vista, dicho sea de paso y mal que
pese, esclarece mucho de lo que tienen de distintivas ciertas
vidades especificas de los abogados. Bastaba con recuperar el
o de vista del Hombre Sensato, para no pasar de una exage-
6n a la opuesta o, en otros términos, para no saltar de un
‘oque afectado por una cierta deformacién profesional (la de
orofesores de derecho) a otro afectado por una deformacion
esional distinta (la de los abogados). Los excesos en la cri-
ondujeron, como suele ocurrir, a un resultado contrario al
do. Sirvieron para robustecer las convicciones formalistas
chos cultores de la teorfa juridica y para desprestlgmr una
ntud crltlca sana y fecunda.

2. LA REACCION REALISTA

El formalismo desencadend reacciones a ambos lados
Atlantico. Las hubo moderadas, y también extremas. Entre
primeras debe sefialarse la linea sociolégica —este rétulo es g
z4s demasiado impreciso— que en forma directa o indirecta
apoya en el dltimo Thering, el de Der Zweck. Alli se ubica
jurisprudencia de intereses (Interessemjurisprudenz), cuyo
positor mds brillante es Philipp Heck. Entre las reacciones
deradas se cuenta también la que tuvo como inspirador a Ge
La contrapartida de la Interessensjurisprudenz en el mundo de
bla inglesa estd representada principalmente por Pound y C
dozo.

Entre las reacciones extremas hay que mencionar dos:
Freirechislehre, o concepcién del derecho libre, de origen a
mén, y su contrapartida en el mundo anglosajon, el llamado n
lismo juridico norteamericano de la década 1930/40. Este
timo movimiento tuvo mucha mayor influencia que su equi
lente europeo. Son numerosos los factores que permiten ex
car por qué germind en el suelo de los Estados Unidos y alc
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IV, Dos CRITICAS AL FORMALISMO . seguir hablando de un marco, pero nos inclinames a creer que,

.esos conceptos mds bien responden a la idea del si o del no,
estdn compuestos por un conjunto de notas que se dan o no
_ se dan v, en consecuencia, son o no son, La idea del marco
dentro del cual nos movemos libremente no parece convenir
-en absoluto para definir la actividad desarrollada en este pun-
to por el juez; parece convenir més bien la idea de umbral;-
lo importante no es lo que haremos una vez que estemos den-
tro de la casa; lo importante es decidir si entramos o no entra-
mos: estamos frente a un dilema” (op. cit., pags. 73/74).

Ya dije que no voy a reproducir las criticas de los “rea
tas”. En este apartado me limitaré a destacar dos objeciones g
los realistas no hicieron, por lo menos en la forma en que
expondré. En el apartado siguiente afiadiré una tercera, que loj
“realistas” no pudieron haber hecho porque también los alcan:

Las dos primeras objeciones apuntan a una de las tesis pr
cipales de la dogmética: la que afirma que mediante la sintes
o combinacién de conceptos precisos, extraidos exclusivament
del orden juridico, es siempre posible construir la norma que p
mitird, por deduccién, fundar la solucién del caso y que, po
lo tanto, el sistema es cerrado v completo. La tercera objeci
apunta a un falso dilema aceptado —expresa o tdcitamente
por formalistas y “realistas”,

‘Soler vuelve sobre el punto un poco més adelante, cuando ha-
ferencia a una distincién entre dos tipos de normas, las que
resamente crean un marco y las que plantean un dilema
| cual tertius non datur” (op. cit., pdg. 77). Ya en Fe en el
Derecho el mismo autor habia sostenido que “la férmula juridica,
eculadora de acciones, se encuentra siempre ante una situacién
nitica, que termina en s{ o en no, es decir, en la absoluta
i6n. En ese plano, tertius non datur: podemos o no podemos
con derecho’ 5.

Pues bien, esta figura del “umbral”, que trata de presentar
sficamente la existencia de una alternativa gobernada por el
cipio del tercero excluido, es claramente inadecuada. Tam-
0 es, dicho sea de paso, la imagen kelseniana del “marco”, en
nio sugiere la existencia de un drea de contornos netamente
finidos, que separan los supuestos que estdn dentro y los que
fuera del campo de aplicacion de una norma.

La imagen del “umbral” es inadecuada por la siguiente ra-
Para que los conceptos y términos juridicos puedan ser
os.para regular una cierta realidad, para autorizar o pres-
ir-acciones humanas, para justificar decisiones acerca de
‘etc., tales conceptos y términos tienen que ser definibles,

1. PRIMERA CRITICA: “UMBRAL” VS§ “ZONA DE PENUMBRA

Se pretende que los conceptos juridicos que entrardn en
sintesis son fijos y nitidos. Esto es, que carecen de lo que hem
llamado zona de penumbra y que a su respecto solo cabe hab
de “umbral”. Esta tltima figura de expresién, muy revelado
pertenece a Soler. En La interpretacidn de la ley este autor sefis
la que la imagen kelseniana del “marco™ legal dentro del ¢
el intérprete crea su decisién puede convenir al caso en que
Juez, frente a una estafa, fija la pena en concreto dentro de
limites, minimo y méximo, autorizados por la ley. Ese elem
to cuantitativo, dice Soler, se presta a la imagen del marco, pen
si reparamos sélo en él operaremos una especie de escamote]
que ocultard lo més importante de la faena interpretativa. Val
la pena transcribir las palabras de nuestro autor:

“En el caso referido, ademds de la tarea de escoger entr
un mes y seis afios, estd el de saber, comprender o entend
el significado de ‘defraudar’ y de ‘ardid’, porque con respe
a esos elementos de la ley es absolutamente claro que, cont
riamente a lo que dicen los neorrealistas del tipo de Gray,

Op. cit., pag. 130. En el capitulo XIX de ese libro, bajo el titulo
solidez ideal del derecho”, el autor formula apreciaciones coincidentes.
14g. 216 se lee que los conceptos juridicos “tienen cierto alcance, con
imo indispensable y una capacidad de absorcién que llega hasta cier-

. P N to, ‘Antes de alcanzar ese limite, no hay nada, sobrepasado el méxi-
es clerto que serd defraudar y ardid lo que los jueces dig ; "

fecti ) _ Ay~ otro concepto”. Véanse también pdgs. 245/46; 259/60; 269 -y
clectivamente que lo es... Acaso sea exacto en algunos cé 83; todas ellas reveladoras de la posicién que criticamos en el texto.
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hombres de quienes no es verdadero afirmar que deben ser
calvos o no. La ley del tercero excluido es verdadera cuan-
do se emplean simbolos precisos, pero no es verdadera cuando
los simbolos son vegos, como lo son de hecho todos los sim-
bolos. Todas las palabras que describen cualidades sensibles
tienen la misma clase de vaguedad que la palabra ‘rojo’. . .
El hecho es que todas las palabras son sin duda atribuibles en
cierto dominio, pero se tornan cuestionables dentro de una
penumbra, fuera de la cual son sin duda no atribuibles. Al-
guien podria tratar de obtener precision en el uso de las
palabras, diciendo que ninguna palabra puede ser aplicada
en la zona de penumbra; pero por fortuna lu penumbra misma
no es exactamente definible; y toda la vaguedad que confiere
al uso primario, la confiere también cuando tratamos de fijar
un lmite a su indudable aplicabilidad”. (Las bastardillas son
mias) .

por fuerza, en términos del lenguaje natural. Y ya hemos vist
que las palabras del lenguaje natural no tienen criterios de apli
cacion rigidos o de perfiles nitidos. Todas ellas son actual o pe
tencialmente vagas. No es verdad que su aplicacién plantee n
cesariamente un dilema en el cual fertius non datur. El principi
del tercero excluido sélo vale para simbolos no interpretados; &
to es, en dominios donde —como ocurre en matemdtica pur
o en ldgica— se opera con simbolos precisos. _

Las afirmaciones de Soler, o bien presuponen que un sis
tema juridico estd constituido a semejanza de un sistema de ge
metria pura —y esta presuposicién abre un flanco dificilmen
defendible frente a las criticas de los “realistas”— o no se h
cen cargo de ciertas caracteristicas de los lenguajes naturales gu
desde hace algiin tiempo se vienen destacando con insistencia

A la imagen del “umbral”, a la concepcidon de que el len
guaje de los juristas estd integrado por palabras “que respondg
a la idea del si o del no”, a la afirmacién de que tales térming
s¢ refieren “a un conjunto de notas que se dan o no se dan’
en consecuencia, “son o no son”, de suerte que su aplcacic
nos coloca “frente a un dilema ante el cual terfius non datu
cabe responder con estas palabras de Bertrand Russell ¢

Esta cita resulta tan oportuna que no he podido resistir a
ertarla, pese a su extensién. Porque no puede caber duda de
ue “ardid” o “defraudar” son paIabras que acotan cierto cam-
de la realidad —en este caso, del comportamiento humano—
1.una vaguedad o imprecisién por Jo menos igual, si no mayor,
a que exhiben los ejemplos utilizados por Russell.

SEGUNDA CRITICA: EL CARACTER INFINITQ DE LAS
COMBINACIONES POSIBLES Y LA REGLA O REGLAS DE
SELECCION

“Consideremos las diversas formas en que las palabr
comunes son vagas, y comencemos con una palabra c
‘rojo’. Es perfectamente evidente, desde que los colores cofy
tituyen un continuo, que hay matices de color que dudare
en llamar o no rojos, no porque ignoremos el significado
la palabra ‘rojo’ sino porque es una palabra cuyo campo
aplicacién es esencialmente dudoso. Esta es por cierto, la
puesta al viejo acertijo del hombre que se volvié calvo
supone que al principio no era calvo, que perdié sus cabe
uno por uno y que sélo entonces quedd calvo; por lo tanto
arguye, debe haber habido un cabello cuya pérdida lo con
tié en un hombre calvo. Esto, por supuesto, es absurdo. E
‘calvicie’ es un concepto vago; algunos hombres son efect
mente calvos, algunos no lo son, mientras que entre ellos

La segunda critica nos llevard menos tiempo. Puede ser
nulada asi:

. El ntimero de sintesis o combinaciones posibles es infinita.
o hace notar Soler en La interpretacién de la ley. Véase,
jemiplo, la comparacién con el alfabeto (pdg. 161) y espe-
mente las pags. 165/66, donde dice: “Las combinaciones en
cada letra puede entrar son infinitas y con suma frecuencia,
bre:;t_odo en ciertos idiomas, la funcién cumplida por la letra
uy diferente, segtin sea el lugar que ocupa en las palabras,
gﬁh’ sean las vecinas entre las cuales se encuentre. .. Seme-
emente ocurre en el derecho. La funcién cumphda por un
cepto varia intensamente segin el complejo en que se inserte”
s bastardﬂlas son mias).

¢ “Vagueness”, The Australasian Journal of Psychology and Phil
rphy, t. 1, pdg. 84, afio 1923; articulo traducido al castellano bajo el
de “Vaguedad”, y publicado en Amtologia Semdntica, compilada por
rio Bunge, Nueva Visién, Buenos Aires, 1960, pdgs. 14/24.
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" Pues bien, si la eleccién de una de esa infinita serie de com
binaciones o siniesis posibles no se efectta al azar (y asumo g
nadie pretenderd que asi ocurren las cosas ni, mucho meno
que asi deben ocurrir), entonces ella estard guiada por algt
principio o criterio de seleccion y sintesis. Si se piensa que &
criterio selectivo es externo al sistema —ciertos juicios de val
fundados en consideraciones politicas, econémicas, etc.— ell
importa admitir que el mismo ro s completo. Pero aunque
considere que es interno al mismo, como parte de sus regl
de decision (algo asi como reglas de segundo grado que presc
birfan la forma de rcalizar las sintesis para cada caso), tal
teglas de scgundo grado tendrian por necesidad —salvo que fu
sen vacuas— su propia penumbra de vaguedad o textura abier
y asi hasta el infinito.

No es posible remediar la indeterminacién que surge de
textura abierta, porque las reglas destinadas a ello llevarian ¢
sigo su propio halo de penumbra. Recuérdese la parte final
la cita de Russell: “la penumbra misma no es exactamente
finible; y toda la vaguedad que confiere al uso primario 1a c
fiere también cuando tratamos de fijar un limite a su induda
aplicabilidad”. La indeterminacién marginal del orden juridi
es algo con lo que tenemos que contar; no puede ser elimin
con esperanzas ilusorias, por muy dignos que sean los moti
que las inspiran. La certidumbre absoluta en estas cuestiones

- algo que falta, como tantas otras cosas, en el limitado equip
de los hombres.

mer término. El “realista”, que sabe que la seguridad absoluta
no-es bien deparado a los mortales y que estd persuadido, por
lo, de que las normas juridicas no pueden - proporcionarlo, se
decide por el segundo término.,

-S.Para un ejemplo claro de la aceptacion del falso dilema por
n pensador de cufio formalista puede verse el ya citado libro

a.mterpretacién de la ley, de Soler. Criticando a Recasens Si-
gs, expresa dicho autor: ' ‘ '

“No entendemos, por ejemplo, cdmo puede reconocerse
que el derecho debe ‘elaborar conceptos abstractos’ pero no
tomarlos como ‘mandatos inflexibles’. La cuestién consiste en
saber —segiin lo veremos mds adelante— si puede haber nor-
mas en general sin que ellas estén coustituidas necesariamen-
te por abstracciones, cuestion a la que no parece que puede
darse més que respuesta afirmativa. Si esa es una necesidad
S!e toda norma, estd sobrando la referencia a los mandatos
inflexibles. O ponemos las normas mediante. abstracciones
porque no hay otra manera de ponetlas, o no las poremos;
pero parece un poco juguetén el pensamiento que después
de reconocer el primer término de! dilema se complace en
acariciar la esperanza de que pongamos las normias para no
cumplirlas, o bien, al menos para que sean siempre flexibles
aun cuando las hayamos querido poner como inflexibles” 7. ,

~La idea de que los “‘realistas™ pagan tributo, paradéjica-
erite, al mismo error, estd expuesta por Dickinson * y por Hart.

e este Gltimo *: “El escéptico ante las reglas es a veces un ab-
bli__ztista desilusionado: se ha dado cuenta de que aguéllas no
on los que serian en un parafso formalista, o en un mundo en
e 195 hombres fueran dioses y pudieran anticipar todas las
n;bllnat.ciones de hechos, y la textura abierta 1o fuese una ca-
teristica necesaria de las reglas. La concepcién del escéptico

V. Uxa crRITICA A FORMALISTAS ¥ ““REALISTAS”

Hay una tercera objecién bdsica que también apunta 2
olvido de ciertas caracteristicas de los lenguajes naturales,’
denciado en la aceptacién dogmdtica de un falso dilema.
ta objecion alcanza por igual a formalistas y “realistas”, Un
otros presuponen sin andlisis la verdad de esta alternativ
las normas determinan la totalidad de la conducta o no-
normas sino puras decisiones  individuales. El formalista,
tiene explicable horror ante la inseguridad, se decide por el

L Op. cit., pags. 35/36. Para otros ejemplos de la aceptacién expresa

cita del falso dilema ver op. cit., pags, 3, 44, 127, 128, 132, 137-38, etc.

'+ “Legal Rules. Their Function in the Process of Decision”, 79 Uni-

tv of Pennsylvania Law Review, 833, pdg. 835, v “Legal Rules. Their

\pplication and Elaboration”, en 79 University of Pennsylvania Law Re-
pag. 1059,

:.El concepto de Derecho, pigs. 173/74.




72 GENARO R. CARRIO

sobre lo que es la existencia de una regla puede consistir
un ideal inalcanzable, y cuando descubre que lo que llamam
reglas no realiza ese ideal, expresa su desilusién negando que
ya o que pueda haber regla alguna”.

La buena tesis consiste en rechazar por inaceptable el dile
Ese rechazo halla fundamento seguro en un buen andlisis de
earacteristicas del lenguaje. Hay normas juridicas y ellas de
empefian un papel indispensable en la préctica cotidiana del &
recho. Pero esas normas no determinan toda la conducta p
tienen una textura abierta o presentan una zona de penum
dentro de la cual el intérprete tiene que decidir bajo su respo
sabilidad. Tal decisién no puede ser razonablemente descriy
ta como una simple deduccién a partir de reglas que ya tenid
un significado que aquél se limito a descubrir. En otros térming
las reglas del sistema controlan los casos claros, pero no los
Ja penumbra. Y en eso exhiben las mismas caracteristicas que

lenguaje natural.

NOTAS Y COMENTARIOS

1. LENGUAJE JURIDICO Y LENGUAJE NATURAL
(APARTADO 1)

““El lenguaje ordinario, en el que el derecho estd necesaria-
ente expresado —porque, de otro modo, (cémo podrfa pre-
servarse -su contacto con la vida real?— no es un instrumento
‘ precisién matematica, sino que presenta lo que con acierto
'sido llamado una “textura abierta” (Dennis Lloyd, Introduc-
m to Jurisprudence, Stevens & Sons, Londres, 1959, pag. 398).
"“En Fe en el Derecho y otros ensayos, T.E.A., Buenos Aires,
)56 (pags. 129-130), Soler expresa que “el primer objeto de
s, normas consiste en que las gentes las entiendan, sin distin-
onies sociales y a pesar de los grandes desniveles que existen
niro de una misma comunidad”. A diferencia de la doctrina
ridica, que “puede. . . presentarse con un mayor o menot gra-
de hermetismo defensivo de su exactitud”, la norma, ‘‘tér-
o'y fin de toda teorfa juridica, es decir, el verdadero derecho,
tiene mas remedio que sumergirse en el mundo de las pala-
as: debe recoger y emplear esos modos expresivos que la vida
tidiana crea, deforma, amplia y corrompe, porque aspira a re-
r 1a conducta de todos, Su primera necesidad es la de ser en-
ﬁdﬁda, para que pueda ser obedecida”. Soler cree, sin embar-
0, que con ese material es posible —atin mds, es necesario—
fia¥ f6rmulas verbales rigurosas, dotadas de absoluta preci-
: “La exactitud tajante de las palabras de la ley es una exi-
cia'de la mecesaria exactitud de sus disposiciones, no ya en
sic) una mera complacencia estética. La ley debe a un tiempo
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urisprudenz, trabajo traducido al inglés bajo el titulo de
rmation of Concepts and the Jurisprudence of Interests’”
te del volumen The Jurisprudence of Interests, (traduc-
A. Magdalena Schoch) Harvard University Press, Cam-
[ass., 1948, pégs. 101-256. En la pag. 147 de ese vo-
s¢'lee lo siguiente: “Los conceptos juridicos tienen en
con los de lavida ordinaria la cualidad de que usualmente
an_._defzmdos en forma tajante. Todo concepto tiene un nd-
perfiles nitidos y una penumbra que gradualmente se va
ido”. (Heck se equivoca, empero, cuando habla de ni-
e.perfiles nitidos”. Hay en eso una contradiccién con lo
do:antes).

ser inteligible con facilidad para todos e intergiversable; co
labras corruptas debe acufiar férmulas nitidas...” (ob.
pags. 130-131). Claro que esto es imposible; en el texto
camos esa posicion (ver apartado IV, Dos criticas al form
mo). :

Para una apreciacién inteligente del problema del len
de las normas juridicas, véase el articulo de Jerzy Wrobl
“Semantic basis of the theory of legal interpretation” (Logiq
Analyse, nos. 21 a 24, diciembre de 1963, pags. 397-416}.
se lee: “Las reglas sobre la comprensién inmediata de las
mas juridicas no son mas explicitas que las reglas del mism
relativas al lenguaje cotidiano. El anélisis de éste no ha av
do atn lo suficiente para explicar su contenido y opera
Construir lenguajes artificiales diversos, tales como los d
calculos formalizados de los distintos sistemas deductivos,
rea més facil que hacer explicitas las reglas subyacentes a
~del lenguaje cotidiano, con todas sus incertidumbres y falt
precisién. Sin embargo, a pesar de ese inconveniente, usam
lenguaje cotidiano sin trabas; éste funciona bien para la
misién ordinaria de informaciones en el universo del discur:
nuestra vida diaria. Lo mismo puede decirse de las regl
comprension inmediata en el lenguaje juridico, que se encu
‘entre’ el lenguaje cotidiano y los lenguajes artificiales, ma
ximo quizds al primero que a los dltimos. Es dificil formula
reglas, pero la comprension de las normas juridicas que n
citan dudas constituye la prueba empirica de la existencia
glas seménticas de este tipo, que se han incorporado a los my
juridicos de pensar, mediante la educacién y la tradicién j

as” (ob. cit., pag. 409; el subrayado es mio).

Cf. también Viehweg, Topik und Jurisprudenz, cap. 7
pica y Axiomética, donde el autor alude al lenguaje espon
como herramienta necesaria del sistema especificamente jurid
Esto es, el sistema que sirve para decidir conflictos, como
distinta del sistema didéctico, que puede presentar un c
univoco y claro a los fines de la ensefianza del derecho (ver
98-104 de la edicidn italiana, Topica é Giuriprudenza, tradu
de Giuliano Grifd, Ed. Giuffré, Milan, 1962).

Véase igualmente Philipp Heck, Begriffsbildung und

805 TIPICOS Y CASOS MARGINALES (APARTADO II, 1)

- Hart, “El positivismo juridico y la separacién entre
echo y la moral”, que integra el volumen Derecho y Mo-
ontribuciones a su andlisis, Depalma, Buenos ‘Aires, 1962,
4. Véanse en particular pigs. 25-28, donde se habla de
oblemas de la penumbra” y pags. 39-40, donde se les
rapone “‘un elemento central del derecho vigente que pue-
isto como un nicleo de significado central de las reglas”.

mo Hart ver también' EI Concepto de Derecho, Abeledo-
Buenos Aires, 1963, cap. VII. Ver también Dickinson,
les: Their Function in the Process of Decision”, 79 Uni-
fPennsylvama Law Review, pég. 833; en especial pags.

SCUBRIR Y ADJUDICAR UN SENTIDO (APARTADO 11, 2)

Pero nosotros sabemos. . . que un texto que parece perfec-
.claro puede dejar de serlo cuando se hace necesario
lo a situaciones imprevistas, y en las que el legislador
abfa podido pensar. Nociones claras son aquellas cuya ex-
6n-es- conocida; pero lo que caracteriza a toda legislacién
ipone la obligacién de juzgar es que es posible que ella de-
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as intenciones para que un cierto tipo
por normas, entonces es necesario que
ue:usamos. . . tengan algin ejemplo ti-
xisten dudas acerca de la aplicacién de
un nicleo de significado establecido,
penumbra de casos discutibles en los
tan obviamente aplicables ni obviamente
no de estos casos tendrd algunas notas en
o ”plCO' les faltardn otras o aparecerdn en
que no estaban presentes en aquél. la in-
08 procesos naturales aportan en forma con-
faciones respecto de lo familiar, y si hemos de de-
a clase de hechos cae o no bajo lo prescripto por
as existentes, entonces quien clasifica tiene que adoptar
ecision que no le es impuesta, porque los hechos y los
s:a los que conformamos nuestras palabras, y a los
licamos nuestras reglas son, como quien dice, mudos™
situaciones de hecho no nos aguardan netamente rotuladas
adas; su clasificacién juridica no estd escrita en ellas pa-
> los jueces simplemente la lean. Por el contrario, al apli-
s reglas juridicas alguien debe asumir la responsabilidad
dir que las palabras se refieren o no a cierto caso, con
l_as consecuencias practicas que esta decisién implica”
YEl positivismo juridico...” en Derecho y Moral. . .,
25 -20).

¢ase también el importante trabajo de Dickinson “The Pro-
of the Unprovided Case”, publicado en el Recueil Gény,
pag. 503 y-sigtes (Hay traduccidn castellana publicada
Ley,t 4, seccidn doctrlna pdg. 32). ‘

ba ser aplicada a situaciones radicalmente nuevas.
plicar los cambios de jurisprudencia que se produce
regular en todos los sistemas juridicos? Cuando-an
nuevo la interpretacién antigua es considerada con
finalidad de una institucién juridica, la decisién juth
podrd dar a un texto antiguo un sentido nuevo’
“Avoir un sens et donner un sens”, en Logique et ana
diciembre de 1962, pag. 235 y sigs. El pérrafo tra
rece en pdg. 238).
“Si por una razdn u otra (es decir, ya sea po

puede hallar prueba concluyente o porque la intencién
suficiente profundidad) no es posible llevar adelante la‘i
tacidn mds alld de un punto que deja abierto un ndmero
sibilidades, entonces el intérprete debe abandonar. Si, cor
do, elige una posibilidad en particular, ello no constituye el
ximo paso dentro de una interpretacién sino que es una dec
motivada por consideraciones ajenas al deseo de aprehend:
significado de una expresién. La interpretacién de direct
especialmente, exige decisiones de este tipo” (Alf Ross, Sobr
Derecho y la Justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1963, pdg. 117).
inevitable vaguedad de las palabras y la inevitable limitacié
la profundidad intencional hacen que, a menudo, sea impo
establecer si el caso estd comprendido o no por el signifi
de la ley. El caso no es obvio. Es razonablemente posible
finir el significado de las palabras de tal manera que los he
resulten comprendidos por la ley. Pero también es posibl
forma igualmente razonable definir el significado de las p
bras de tal manera que el caso quede fuera del campo de
rencia de aquélla. La interpretacién (en sentido propio, es d
como actividad cognoscitiva que solo busca determinar el si
ficado en tanto que hecho empirico) tiene que fracasar.
el juez no puede dejar de cumplir su tarea. Tiene que decid
y esta eleccién ha de originarse, cualquiera sea su contenido
una valoracién. Su interpretacién de la ley (en un sentido
amplio) es, en esta medida, un acto de naturaleza construc
no un acto de puro conocimiento” (Ross, ob. cif., pag. 133
“Si hemos de comunicarnos de algtin modo con los de

y si, como en el caso de las férmulas més elementales del dere

4. LA TEXTURA ABIERTA DEL DERECHO:
- CONSECUENCIAS (APARTADO 1I, 3)

s adecuado citar aqui a tres autores: Glanville Williams,
John Dickinson.

). Dice el primero en “Language and the Law”, The Law
erly Review, vol. 61, julio 1945, pdgs. 302-3: “He sefia-
a unas cuantas moralejas en el curso de este apartado, pero
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chaza la invitacién a ampliar el
modo de incluir las pautas valorati--
niencia social que se usan para de-
sos ‘de ‘la penumbra. Una de las dos
ceptar ese modo de presentar las co-
xhibidas de manera mucho menos
ietido simplemente que las normas ju-
ina incurable insuficiencia” (o son “esen-
“que-aquellas pautas o criterios valora-
S1stema juridico, smo que sirven para

todavia quedan por extraer algunas conclusiones gener
primer lugar, la teoria sostenida -aqui [la de la vagu

o potencial de todas las normas] destruye en form
siempre la ilusién de que el derecho puede ser com
cierto., Dado que el derecho tiene que expresarse s

y las palabras poseen una penumbra de incertidum
que presentarse casos marginales. Se advierte aquf
leza es una cuestion de grados. (2) Correlativamente,
truye la ilusién de que la funcién de los jueces se re
car el derecho. Al decidir los casos marginales los juec
que crercer fimerones de carderer legrsiativo. FPor o fant,
tincién entre una administracion mecdnica de reglas fijas
bre discrecidn judicial, sélo es una distincidén cuantitativ
tajante, como a veces se da por supuesto. Esto no equi
decir que los jueces gozan de un poder creador ilimitado.
dentro de la discrecién de un juez incluir un bote-volad
una regla que se refiere a barcos o navios, pero no inclu
automévil. Si admitimos que cuando un juez opera en |
nas marginales no interpreta una intencién preexistente, sin
ejerce una potestad de tipo legislativo, debemos concliii
habria que prestar menos atencién a los significados del dig
nario y més a la politica legislativa”.
b) La idea de que la textura abierta del lenguaje apo
conclusién de que no hay 6rdenes juridicos sin lagunas —é
sentido que esta dltima palabra recibe en el texto— est
pirada en desarrollos de Hart (ver “El positivismo juridic
separacién entre el derecho y la moral”, en Derecho y mora
pags. 35 y 38-39). Véase también Kantorowicz, “La luch
la ciencia del derecho™, en el volumen La Ciencia del Den
Losada, Buenos Aires, 1949, pags. 337: “No se encuentra
sualmente lagunas en la ley, lo que pasa es... que hay t
lagunas como palabras. Ningtin concepto se halla analizado
ta en sus tltimos elementos; sélo pocos han sido definidos y
pocos por medio de otros conceptos a su vez indefinibles
ello resulta altamente improbable que un caso dado sea ¢
ble mediante la parte indubitada de los diferentes conceptos
cables y que no nos encontremos con sus contornos borro
Aqui hay sin duda exageracién, pero hay también una genisl

n niicleo de s1gn1f1cado central de las reglas” o, lo que -
er lo mismo, “que en la naturaleza de una regla no
‘incompatible con que fodas las cuestiones estén abier-
sideracién a la luz de criterios de conveniencia social”.
ende que ello borra una distincién que. debe ser pre-
(0b. cit., pag. 40).

se conecta con la tercera de las consecuencias indi-
el texto. Si bien las reglas tienen una zona de penum-
1 también un 4drea de incuestionable aplicacién. Quien
to; ‘dice Hart, estd obsesionado por la penumbra (ob.
0).

n “The Problem of the Unprovided Case” (Recueil
I; 503) Dickinson hace referencia a la nocién corrien-
¢ las reglas juridicas estdn ligadas de tal mapera que na-
que pueda llamarse un caso no previsto. Esta creencia,
ickinson, halla expresién en la teoria de que no es ne-
alir del derecho existente para fundar la solucién de
s nuevos. En otros términos, que el derecho es com-
auto-suficiente (0b. cit., pdg. 507). Para sostener el
uto-suficiente del orden juridico hay que presuponer
reglas pueden ser extendidas a casos nuevos mediante
dimiento puramente deductivo, que no necesita atender
deraciones de otro tipo (ob. cit., pags. 512 y 517). Cuan-
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do se produjo la reaccidn conira ese modo de ver, ¥
con insistencia que los juristas manejaran conscien
criterios valorativos que venian usando a ciegas, {a
cionar las premisas como al atribuirles sentido, tuv
Dickinson, una lamativa paradoja. Quienes més d
necesidad de esa “apertura” sostuvieron también
vos materiales debian ser considerados parte del d
ello resultaban victimas de una vieja presuposiciér
en la formacién del derecho no puede entrar nada
derecho. He aqui, con otro ropaje, el dogma de la ;
cia del sistema juridico (ob. cit., pag. 521).

Dickinson se tesiste a admitir que las pautas
valorativos que los jueces usan para decidir los ca
numbta sean considerados parte del derecho. Da
razones: primero, que esas pautas carecen de clari
sién; segundo, que no estdn revestidas de autoridad (o
522). El intento de aplicar a tales criterios valoratt ) FORMALISTA (APARTADO 111, 1)
lo “derecho” sigue dos vias principales: 1) Se proc
que ellos poseen la misma -claridad, precision y aut
las normas juridicas en sentido estricto. Este ¢
que toman algunos neo-jusnaturalistas y algunos
sociologismo juridico; o 2) Se busca mostrar que las
ridicas no tienen claridad ni precisién alguna, sino g
las consideraciones o pautas valorativas. Este el ¢
Hamados realistas juridicos, que disuelven el derech
sa fluida de factores de todo tipo. (ob. cit., pags. 32

Dickinson advierte que la textura abierta del
ta fatal para el mito de la auto-suficiencia de éste ("

les: Their Function in the Process of Decision”, 79 Fe
nia Law Review 833, especialmente pdgs. 851, 853, 862
gal Rules: Their Application and Elaboration”, 79 Unive

Pennsylvania Law Review 1052, especialmente pags. 1072

y sigtes., 1084-85, etc.; “The Law behind the law”, 29

bia Law Review 113 y 285, especialmente pégs. 117 y

Ve que los casos no previstos, o casos de la penumbra, s

sueltos por aplicacién de criterios valorativos, pero no eng

tra ventaja alguna en extender el significado de “derecho

ta englobar esas otras pautas. Finalmente, cree que si se p

‘derecho” —y sin perjuicio, de admitir
e las reglas que quedan incluidas en él—
de que hay numerosisimos supuestos fren-
o:ofrecen dificultades de interpreta-
jue -Jos casos de la penumbra son, si

“The Law behind the law”, pag. 116)..
nte de restablecer: la auto-suficiencia

: rkin, “Tudicial Discretion”, en 60 Jour-
963). Dworkin no se hace cargo de las

 .',’ 1958, pdgs. 977-998) Bobbio distin-
e ““formalismo juridico”: 1) una con-

1¢] r?lmente constante, respecto a su con-
ble””); 3) una concepcibn de la ciencia
ciencia formal (es decir, como un “saber que
bjeto hechos. .. sino calificaciones normaiivas de
cuya tarea no es la explicacidén, propia de las ciencias
s, Sino la construccidn, y, en general, el sistema”; y 4)
ria-formal de la interpretacién juridica (caracterizada por
ferencia dada-a la interpretacidn 1dgica y sistemética fren-
‘histdrica y teleoldgica™). En el texto usamos la expre-
ormalismo juridico” en un sentido afin al significado sub
bbio, y, parcialmente, al significado sub 3, en la medida
a técnica.de la dogmaética incide (ilegitimamente)} en la
utidica y en la teotfa de la interpretacién.
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a relacién necesaria. El intento mds fecundo de clarifica-
s el de Hart (“El positivismo juridico y la separacién en-
¢ el derecho y la moral”, en Derecho y moral: Contribuciones
u andlisis, pags. 1-64). All se expresa que uno de los sig-
icados de “positivismo™ se identifica con la pretensién de que
un sistema juridico es un ‘sistema légicamente cerrado’ en el
ue las decisiones. .. correctas pueden ser deducidas por me-
l6gicos de normas juridicas predeterminadas, sin referencia
ropdsitos sociales, lineas de orientacién, standards morales,
”. (0b. cit., pag. 16, nota 25, 4). Hart hace un penetrante
lisis de lo que cabe entender por “formalismo” y de las rela-
ones que, se pretende, vinculan aquella actitud con la de pen-
dores positivistas (véase, ademds, EI concepto de derecho, pags.
-2). '
También Bobbio dice cosas importantes y esclarecedoras en
| trabajo “Sul positivismo giuridico”, en la Rivista di Filosofia,
iI, 1961, pags. 14-34 (Hay traduccién francesa publicada en
clanges en Uhonmeur de Paul Roubier, Dalloz, Sirey, Paris,
61, tomo I). Distinguese alli tres significados de “positivismo
dico”, o, como prefiere decir Bobbio, tres aspectos de las
rtientes confusamente identificadas bajo ese rétulo ambiguo:
“El positivismo juridico como modo de acercarse al estudio
derecho” (desde esta perspectiva “positivismo juridico” se
pone a jusnaturalismo) ; 2) El positivismo jur{dico como teorfa
ue vincula el fendmeno juridico a la formacién de un poder
rano capaz de ejercitar la coaccién: el estado”, o “teoria esta-
del derecho” (desde esta perspectiva el positivismo jurfdico
parece contrapuesto al sociologismo o al realismo) ; v 3) “El po-
fivismo juridico como ideologia”, que “confiere al derecho que
or el solo hecho de existir, un valor positivo” (esta ideologia
o que Alf Ross denomina cuasi-positivismo, y lo opone al
sitivismo genuino; ver el articulo del jurista danés “El concepto
alidez y el conflicto entre el positivismo juridico y el derecho
ral”, publicado en la Revista Juridica de Buenos Aires, 1961,
pigs. 47-91 (traduccién de Genaro R. Cartié y Osvaldo Pas-
0). ‘
‘Lo que en el texto llamamos formalismo es una variedad
erbada de positivismo juridico en el sentido sub 2 de Bobbio,

Para una esclarecedora explicacion del origen de esa act
ante los problemas juridicos, véase J. Walter Jones, Htstor
Introduction to the Theory of Law, Oxford at the Claren
Press, Oxford, 1940, caps. I y 1L, ¥ Max Weber, Econom
Sociedad (traduccién de Eduardo Garcia .Maynez y Eug
Imaz), Fondo de Cultura Econémica, México, 1944, tomo
(Sociologia del Derecho) , pdgs. 183-85. En esta obra Wt?ber
cribe con singular precisién la actitud formalista. Sostiene
ella se traduce en la adhesién a estos cinco postulados:

“1) Toda decisién juridica concreta representa la ‘ap
cién’ de un precepto abstracto a un ‘hecho’ concreto; 2) es
sible encontrar, en relacién con cada caso concteto, gracia
empleo de la 16gica juridica, una solucién que se apoye en
preceptos abstractos en vigor; 3) el ('ierf:c.ho obletlvc? vigen
un sistema ‘sin lagunas’ de preceptos juridicos, o encierra ta
tema en estado latente o, por lo menos, tien_e que ser tra_ta_d
mo tal para los fines de la aplicacién del mismo a casos sué
res; 4) todo aquello que no es posible construir de un mo
cional carece de relevancia para el derecl}og 5) la conduct
los hombres que forman una comunidad t1e1:1<’3 que ser necesd
mente concehida como ‘aplicacién’ 0 ‘ejecucién’ o, por .el Conj
rio, como ‘infraccién’ de preceptos juridicos” (ob..czt., t.
pégs. 26-27). Dentro de ese'mod? .de ver ie asigna capl
importancia a la sistematizacion jurldicz_i, que c.onsmte en
cionar de tal suerte los preceptos obtenidos mediante el an
que formen un conjunto de reglas claro, cqherex}te y, sobre
desprovisto, en principio, de lagunas, exigencia que ne;e
mente implica la de que todos los hechos p_os1b1es' pueda
subsumidos bajo alguna de las normas del mismo S}stema, D
de lo contrario, éste careceria de su garantia esen:cgi (ob
t. 111, pag. 25).

C.

b. Formalismo y positivismo juridico.

La posicién que en el texto llamamos. ‘.‘ffarmal_’isn}oj’
ser caracterizada como una variedad de 1?031t1v1sm0 juridic
ta Gltima expresién es altamente imprecisa; se la usa par
dir a diferentes ideas o concepciones que no tienen enire s
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¢-se'llama “pesitivismo juridico™; una de ellas es la juris-
encia de conceptos alemana, cuyos cultores més notables han
amén del primer Thering, Windscheid, Merkel, Laband;
ing, etc. (Ver Genaro R. Carrié, “Nota sobr¢ la visita de
Ross”, en Revista Juridica de Buenos Aires, 1960, TV, pags.
20). Del mismo Ross véase también el importante articulo
ohcepto de validez y el conflicto entre ¢l positivismo juridi-
el dereclio natural” citado més arriba. ‘

0, si se prefiere, es la actitud que resulta de poner un desmedi
¢nfasis en ciertas facetas del aspecto sub 2 distinguido por a
En relacién con esto Bobbio hace notar que a “ese segund
pecto del positivismo juridico, es decir a la concepcidn estata
derecho, estdn vinculadas algunas conocidas teorias que a
nudo son consideradas como caracteristicas del Positivismo jur
co: ...3%) conrespecto a las fuentes del derecho, la supremac
la ley sobre las otras fuentes... 4%) con respecto al orden ji
dico en su conjunto, la consideracidn del complejo de las norm
como sistema al que se atribuye el cardcter de plenitud o d
sencia de lagunas y, subordinadamente, también la coheren
ausencia de antinomias; 5%) con respecto al método de la cien
juridica y de la interpretacién, la consideracién de la acty
del jurista o del juez, como actividad esencialmente l6gica
particular, la consideracién de la ciencia juridica como
hermenéutica (escuela francesa de la exégesis) o como do
tica (escuela pandectista alemana)”. Estas teorias entre si
plementarias caracterizan lo que en el texto llamamos formal
(ver la coincidencia con el punto de vista de Max Weber, 6
ducido supra, en esta misma nota). Del mismo Bobbio v
también ““Ancora sul positivismo giuridico”, en Rivistg di Fi
fia, L111, pégs. 335-45. Los tres articulos del jusfilésofo ital
que he mencionado en esta nota han sido traducidos al castel
por Ernesto Garzdén Valdés, junto con un cuarto —“Giusna
lismo e positivismo giuridico”, Rivista di diritto civile, VIII, 1
pégs. 503-515— para ser publicados en forma de libro baj
titulo Ef problema del positivismo juridico. Agradezco a Ga
Valdés haberme facilitado su traduccién; las citas que antec
estan tomadas de ella.

La jurisprudencia de conceptos “reducia al juez a la funcién
sumir hechos bajo conceptos juridicos. De acuerdo con
¢l orden juridico fue concebido como un sistema. .. ‘com-
' . . .deductivo o analitico. De los conceptos generales pro-
an’ conceptos especiales; de los conceptos surgian, por de-
idn l6gica, las reglas juridicas aplicables a los hechos. Se
fiaba, por lo tanto, que la determinacién de conceptos cau-
ermitia a los juristas establecer nuevas reglas. El sistema
-a ser considerado como una fuente inagotable de “material
o’ Se entendia que la funcién de la ciencia jurfdica era
er conceptos causales de las reglas juridicas establecidas.
it con precisién o, para usar la expresién téenica, ‘construit’
conceptos, v erigir con ellos un sistema completo que, a su
, produjera nuevas reglas. Aun cuando en realidad una regla
ra descubierta con la ayuda de consideraciones practicas, se
aba que era necesario representarla como ldgicamente deri-
a de un concepto” (Heck, “The formation of concepts and the
prudence of interests”, en The [urisprudence of Interests,
cennota 1. El pdrrafo transcripto estd en las pags. 102-103) .

El método empleado para alcanzar esos resultados era el de
onstruccién”. Al aplicarlo se usaba abusivamente de los con-
s clasificatorios —cuya finalidad legitima es expositiva o
presentacién— y se los hacia servir como punto de arranque
o‘ﬁjo: base para la deduccién de nuevas reglas (Heck, ob. cit..
s. 111, 149 y 153). Esta forma de proceder es llamada por
k “método de inversién” (ob. cit., pags. 157 y 172-73), o
étodo juridico conceptualista”.

c¢. Formalismo y jurisprudencia de conceptos.

En ocasién de sus conferencias en la Facultad de Der
de la Universidad Nacional de Bucnos Aires, Alf Ross resumi
principales tesis sostenidas por pensadores identificados como
sitivistas y, entre ellas, destacd 1a Hamada “concepeién mec
cista de la funcidn judicial” (nuestro “formalismo”) . Disting
ademds, seis corrientes principales dentro de lo que tradicio

La funcién del juez queda reducida, como éiijimos, a “apli-
1 derecho, subsumiendo un conjunto dado de hechos bajo
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_ntereses) Fl libro de Hernandez-Gil, que en olros aspec-

conceptos juridicos™., “Estaba fuera de lugar pensar en una vi !
:  muy completo, carece de toda referencia a la teorfa juridica

racién del juez. Se hablaba, en consecuencia, de la aplicacién
derecho como de ‘un célculo de conceptos’. .. “El orden j
dico era considerado ‘completo’ o ‘pleno’. .. Todo cuanto dél
hacer el juez era ‘percibir’ o ‘entender’ reglas de derecho
(Heck, 0b. cit., pag. 171),

El primer desartollo coherente de esta actitud metodoléy
estd en Thering, El espiritu del Derecho Romano. En el volum
La dogmdtica juridica (Ed. Losada, Buenos Aires, 1946)
cluyen los pasajes de esa obra que tienen més interés desde
punto de vista. Véanse, en especial, pags. 28-35, 108 y 51gt
128, 131 y sigtes., 151-57, etc.

Véase, ademads, Antonio Herndndez-Gil, Metodologia del
recho, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1945, ¢
Iy, “Métodos dogmadticos y constructivos (Positivistas, For
listas) ’, pdgs. 101-47. Cf. también Julius Stone, The Provi
and Function of Law, Harvard University Press, Cambrid
Mass., 1950, pags. 160-62. Para una apreciacién de tipo crif
véase el excelente libro de José Puig Brutau, La jurispruden

comoI fuente del derecho, Bosch, Barcelona, s/f, especialme
cap. I, 3. :

Véase, ademaés:

)Ihermg, Der Zweck im Recht, dos tomos (1877 y 1884);
traduccién castellana del primer tomo, hecha por Adolfo
‘El fin en el Derecho); Scherz und Ernst in der Jurispru-
884 (bhay traduccién castellana de Roman Riaza, Juris-
ricia en broma y en serio) ; Dino Passini, Saggio sul Thering,
_iuffre Mil4n, 1959, con exhaustiva bibliografia.

2) Gény, Méthode d’interpretation et sources en droit privé
ive, 1899 (hay traduccién castellana publicada por la Edi-
| Reus, Madrid, 1925, 22 edici6én) ; Science et Technique en
rivé positive, Sirey, Paris (1923-24).

3) Sobre la jurisprudencia de intereses, véasc el volumen
]urtsprudence of Interests, citado en la nota anterior, que
ene trabajos de Max Riimelin, Philipp Heck, Paul Oertmann,
ch Stoll, Julius Binder y Hermann Isay; cf. también Heck,
woblema de. la creacion del derecho (traduccién de Manuel
a), Ariel, Barcelona, 1961.

4) Pound, “The scope and purpose of sociological jurispru-
¢”, 24 Harvard Law Review, 591 y 25 idem 140 y 489; “A
ey of social interests” 57 Harvard Law Review 1 (hay tra-
i6n espafiola de Alberto Ciria, Examen de los intereses so-
s, Perrot, Buenos Aires, 1959); Interpretations of Legal
istory, 1923 (libro traducido al castellano por José Puig Brutau
el titulo de Las grandes tendencias del pensamiento juridico,

161 Barcelona, 1950); An Introduction to the Philosophy of
, edicién revisada, Yale University Press, New Haven, 1954;

:Vease ademis, el estudio prehmmal de Puig Brutau a Las
des tendencias. . ., citado méas arriba, con abundante biblio-
‘Cardozo, La naturaleza de la funcidn judicial (traduc-
e Eduardo Ponssa y prélogo de Cossio). Arayd, Buenos
1955; The Growth of the Law, Yale University Press, New
aven, 1924; The Paradoxes of Legal Science, Columbia Univer-
‘Press, New York, 1928,

6. REACCIONES MODERADAS CONTRA EL
FORMALISMO (APARTADO III, 2)

Véase W. Friedmann, Legal Theory, 4% edicién, Steven:
Sons Ltd., Londres, 1960, pags. 277-80 (sobre Thering como
_da’dor de la jurisprudencia socioldgica), pdgs. 284-88 (so
Gf:ny), pégs. 289-93 (sobre la jurisprudencia de intereses)
pags. 293-99 (sobre la “ingenierfa social”’ de Pound, Cardo
etc.). Ci. también, Julius Stone, 0b. cit. en nota 5, pags. 299-3
y ©649-51 (sobre el Ihering antiformalista), pdgs. 151-69 (so
el aporte eritico de Gény), pags. 164-65 (sobre la jurispruden
de intereses) . El libro de Stone es un intento de desarrollar.
puntos de vista de Pound. Ver igualmente Herndndez-Gil, ob. |
en la nota 5, pags. 174-183 (sobre lhering como revisor de.
métodos dogmaticos), pdgs. 205-31 (sobre Gény y la llam:
escuela cientifica francesa), pags. 271-77 (sobre la jurisprud
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7. REACCIONES EXTREMAS CONTRA EL FORMALISM

"parégrafos 68, 84, 99 y 100. Dice Pole, The late philoso-
(APARTADO IHI, 2) ..« -

of Wittgenstein, 1958, pag. 33: “Una regla cstd propiamente
lada cuando cumple su funcién en el contexto para el que
ncebida. Nuestro error radica en pretender reglas perfec-
ompletas”.

¢ aqui otro ejemplo de la aceptacién del falso dilema por
urista incurso en formalismo: “El problema consiste en ele-
tre dos posibilidades: una regla fija, que quizés a veces no
uerde en todo con el propésito de que el ciudadano puede
se y ser regido por ella, o una valoracién de intereses incons-
e e imprevisible, por obra del juez” (von Thur, Derecho Ci-
tomo I, Prefacio, pag. 5). He tomado esta cita del ensayo
1 Dr. Orgaz, “El problema de la interpretacién de la ley”, in-
o en Nuevos estudios de Derecho Civil, Editorial Bibliogra-
Argentina, Buenos Aires, 1954, pags. 298 y sigs. E1 Dr. Or-
parece aceptar la idea de von Thur.

a. La escuela o movimiento del derecho libre. Cfr. St
ob. cit. en la nota 4, pags. 164 y 745 y sigs.; Friedmann, ob. 0
pégs. 299-301, 250-51, 258 etc.: Gnaets Flavius (Hermann K;
torowicz) La lucha por la ciencia del derecho (traduccidn ¢
tellana de Werner Goldschmidt) en el volumen Lg cienciq
derecho, Losada, Buenos Aires, 1949, pégs. 323-371; Ehdli
Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft (traducido P
cialmente al inglés en el tomo IX de las Modern Legal Philos
Series, The Science of Legal Method) .

b. El realismo juridico norteamericano. Véase el exc
te libro de Giovanni Tarello, II realismo giuridico norteam
no, Ed. Giuffré, Mildn, 1962 vy la abundante bibliografia c
en él; véase igualmente Puig Brutau, La jurisprudencia. . .,
1. El expositor més licido vy mds contenido, dentro de los
listas™ es, sin duda, F. S. Cohen, El método funcional en el de
cho, traduceién de Genaro R. Carrié, Abeledo-Perrot, Buesi
Afres, 1962. Para una presentacién general de las circunsta
culturales dentro de las que aparecié este movimiento, consil:
se Morton White, Social Thought in America, (The Revolt aga
Formalism), Beacon Press, Boston, 1957. :

Para una critica certera al “realismo” jurfdico nortea
cano, véase Hart, El concepto de derecho, cap. VII, y Dicki
son, trabajos citados en la nota 4.

8 UNA CRITICA A FORMALISTAS Y REALISTAS
{(APARTADO V)

“La creencia errénea en un sistema completo de reglas
puedan hacerse cargo por anticipado de todos los casos de du
subyace también a mucha confusidn filoséfica. ‘Asi, se tien
sensacion de que una regla que deja 4reas sin determinar no e
realidad una regla, aunque sea imposible satisfacer el requ
miento de reglas que lo contemplen todo” (Lloyd, Introduc
to Jurisprudence, pag. 209, nota 26).

Véase especialmente Wittgenstein, Philosophical Invest




TeRCERA PARTE

OBRE 1.OS DESACUERDOS ENTRE LOS JURISTAS

Me ocuparé ahora de las controversias o desacuerdos entre
tistas, en la medida en que tales discrepancias estdn rela-
das con- problemas del lenguaje. Por razones de precisién
nolégica quiero aclarar que uso aqui la palabra “juristas”
sentido amplio: ella comprende no sélo a los cultores de
natica juridica, sino también a los tedricos del derecho po-
7:a los fildsofos del derecho.

La relac'ién que existe entre aquellos desacuerdos y los pro-
' f"del Ienguaje es muy grande- mucho més de lo que de

r beneficio, agitan el campo de la teoria juridica, deben

en a ciertas peculiaridades del lenguaje y a nuestra gene-
a de sensibilidad hacia ellas.

menzaré sefialando algunas cosas generales muchas de

es han sido expresadas, presupuestas y/o sugeridas en
éra parte.

'GENERALIDADES: RECAPITULACION

Todo lenguaje es un sistema o conjunto de simbolos coi-
jonales. Esto dltimo quiere decir que no hay ninguna rela-
écesaria entre las palabras, por un lado, y, por el otro, los
" gircunstancias, hechos o sucesos, en relacién con los
quéllas cumplen stis multlples funciones. La convencién
uerda a una palabra o expresién una funcién determinada
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puede ser explicita y ad hoc, como ocurre en el caso de un
guaje artificial cualquiera, o técita y general, como ocurre e
caso de los lenguajes naturales.

b) El “significado” de una palabra o expresién lingiiis
depende, por lo tanto, de una convencién. Definir una pala
es hacer explicitas las reglas de uso de la misma, esto es, d
para qué sirve. y sefialar cudles son las oportunidades, circuns
cias o fenémenos en presencia de los cuales es “correcto”
gtin esas reglas de uso-— valerse de la expresién definida. T
reglas pueden ser mds o menos precisas.

Alcanzan su precisién méxima en las ciencias formaliza
Alli la regla de uso incluye un conjunto de condiciones sien
necesarias y suficientes para ¢l empleo de la palabra, cualqg
ra sea el contexto en que ella aparezca. De ese modo, los ¢
tos a que la misma se aplica constituyen una clase rigida ¢
quivocamente delimitada.

Ya vimos que no es asi como se usan y definen las pala
de que nos valemos en los lenguajes naturales para hacer refe
cia a los fenémenos de la realidad. Decir ésto, y afirmar que
les palabras son actual o potencialmente vagas, o que el len
je exhibe una irremediable textura abierta, es, para estos i
decir la misma cosa.

Si la palabra es vaga, cualquier definicién que intente
coger con fidelidad sus reglas de uso en vigor, tendrd por f
za que recoger la imprecisién de la palabra definida. Si por
guna razén particular deseamos dar a la palabra una prect
que ella no tiene (por ejemplo: “para estos fines definire
‘ciudad’ como todo conglomerado humano de mds de 60.000
bitantes”), entonces estamos haciendo una cosa distinta d
que hacemos cuando nos limitamos a recoger el significado
la palabra tiene segin los usos lingiiisticos vigentes. Ahora
tamos estipulando un significado o, si cabe la expresion, le
lando una nueva regla de uso, de aplicacidn circunscripta.

¢) Las definiciones del primer tipo son llamadas [éxi
Ellas describen, en forma resumida, un uso lingiistico vig
y, pueden ser calificadas, por lo tanto, de verdaderas o fa
Tal es el caso, por ejemplo, de las definiciones de los dicciona
corrientes. -

as ofras, es decir, aquellas que delimitan para ciertos fi-
:l-campo de accién de una palabra vaga, o se deciden por
de los significados mdltiples de una palabra ambigua o,
tipicamente, infroducen un nuevo simbolo en reemplazo de
lescripcién (por ejemplo “llamaremos ‘cinerama’ a este nue-
stema de filmacién y proyeccién de peliculas, que presenta
“Caracteristicas”), esas otras definiciones son llamadas es-
ativas. Ellas carecen de valor de verdad; podrén ser dtiles
indtiles, comodas o incémodas, pero no son verdaderas ni fal-
o0 son aserciones, sino decisiones lingiiisticas.

'no y otro tipo de definicién, por lo tanto, son definicio-
e palabras. Proporcionan algo asi como una traduccién del
olo verbal o, mejor atGn, un compendio de Ias reglas de su
vigentes o propuestas. Se ha hablado tradicionalmente. v
gue hablando, de un tercer tipo de definiciones, las llama-
“definiciones reales”. Esto es, no definiciones de palabras,
de “cosas”. Pero ese modo de hablar es fuente de nume-
‘equivocos, que nos demorardn més adelante.

) La tarea de definir 1éxicamente —vale decir, de explicar
de uso vigentes o, en otros términos, de expresar el sig-
ado o significados vigentes de una palabra— no sélo tro-
con la dificultad de la indeterminacién o iextura abierta
guaje, ya aludida. Tropieza con muchas mds. Me intere-
qui volver a destacar dos de ellas:

1) Por un lado, el hecho de que una misma palabra pue-
ener significados radicalmente distintos, o poseer un sig-
ado central y extensiones-figurativas o metaféricas de fécil
ensién, o ser aplicable a una familia de diversos obje-
hechos, situagiones, etc., que no poseen propiedades en co-
La presencia de propiedades comunes no es el finico jus-
itivo para usar una misma palabra en relacién con distintos
os individuales, Estos pueden exhibir un “parecido de fa-
;0 hallarse vinculados de modos muy diversos a un caso
al,‘etcétera.

) La otra dificultad es que muchas palabras tienen ade-
e significado o significados descriptivos, un significado
0. Esto es, una disposicién permanente para provocar
as reacciones animicas en quienes las oyen o leen, unida a
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cierta aptitud permanente para constituirse en vehiculos me
te los cuales quienes las usan dejan escapar, por decir asi
sentimientos. Hay palabras que précticamente no ticnen otro
nificado que ¢l descriptivo; otras un significado puramente
tivo; v en el medio, palabras que exhiben una variadisima
de combinaciones de uno y otro ingrediente. FEl significado
tivo puede quedar atenuado, o aun cancelado, por el conte
Otras veces puede operar en forma encubierta. De allf la en
flexibilidad v riqueza del lenguaje persuasivo.

rdad que los hombres hemos pretendido, y seguimos pre-
endo, hacer estas cosas, pero también lo es que al amparo
s rétulos oscuros se hacen muchas cosas distintas, que no
en’ ser confundidas. De lo contrario se multiplican los equi-
. favorecidos por la ambigiiedad, no siempre advertida, de
guntas tales como “¢Qué es democracia?” “;Qué es usufruc-
¢ Qué es derecho?”.

4) Es verdad que quien se vale de una palabra apartindo-
1 significado usual que en contextos andlogos ella recibe,
’glendo como Unico aceptable uno de los significados usua-
con exclusion de los otros, corre el riesgo de que los demds
yentiendan, o lo entlendan mal, si no hace explicita la es-
lacién o ella no resulta del contexto. Pero tal estipula-
fio puede ser calificada de verdadera ni de falsa, y, por lo
to, no puede ser probada ni refutada mediante la invocacién
echos. Tampoco pueden serlo los enunciados que se derl-
irectamente de ella.

En ¢l curso de esta recapitulacién preliminar he desty
do algunas caracteristicas del lenguaje, a cuyo olvido o ign
cia puede atribuirse el cardcter aparentemente insoluble de
chas controversias entre juristas. Porque sucede que al parti
en la disputa estos suelen pasar por alto algunas de las sig
tes cosa ‘

1) Las palabras no tienen otro significado que el que s
da {por quien las usa, o por las convenciones lingiifsticas d¢
comunidad). No hay, por lo tanio, significados “intrinse
“verdaderos” o “reales”, al margen de toda estipulacién exp
sa 0 uso lingitistico aceptado. Es vana la tarea de “descu
tales significados inexistentes; por esa via no es dable alcanzari
guna informacién valedera.

5) No todas las palabras u oraciones se usan exclusivamen-
ta describir. Otras se-usan, ademds (o Gnicamente), para
omendar, aprobar o desaprobar, o, también, para Ilamar la
ién sobre algo previamente desatendido colocéndolo, por
ir-asi, en un sorpresivo primer plano que destaca su impor-

2) Es una ilusién la de que a cada palabra le corresp : :
un significado v sélo uno; la gran mayoria de ellas tiene
plurahdad También es ilusoria la creencia de que el usc
una misma palabra para denotar objetos diversos presupone
cesariamente —salvo los casos de mera homonimia— que to
esos objetos tienen una propiedad o un conjunto de propieda
en comfn, que infegran o componen una entidad que la
bra nombra. El hecho de que estamos usando una mism
labra no garantiza que nos estamos refiriendo a la misma co
Suele ser esclarecedor, empero, el esfuerzo por desentrafiar
regla tacita —si la hay— que rige el uso de la palabra com

3) No puede hablarse, por lo tanto, sin grave riesgo
equivocos, de dar “definiciones reales”, o de “descrlblr el
ficado intrinseco o esencial de un término o expresién”, o d
terminar la naturaleza de la entidad designada por Ia palab

'. 1. DISTINTOS TIPOS DE DESACUERDO

Veamos ahora en qué medida las discrepancias o desacuer-
e los juristas son tributarios de inadvertencias respecto de
cosas.

UDO-DISPUTAS ORIGINADAS EN EQUIVOCOS VERBALES

Se suele creer —vy los tedricos del derecho no somos inmu-
tal creencia— que cada palabra tiene un significado in-
eco 0 propio, que no puede ni debe confundirse con las ex-
iones que la licencia linglifstica pretende afiadirle. Esto tie-
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'SEUDO-DESACUERDOS DE HECHO EN TORNO A

ne graves consecuencias. Empezamos preguntando por el si PROPOSICIONES ANALITICAS

cado de la palabra “derecho” (dando por sentado que sol
ne uno legitimo) , y de alli hay un solo paso —y muy brev
la pregunta por la “naturaleza” o la “esencia” del Derecho
gunta que sélo puede ser contestada —presuponemos— d
biendo las caracteristicas de la entidad en que &l significado
de la palabra “derecho” consiste. Todo ello se ve favorgy
por la ambigiiedad de la pregunta “;Qué es derecho?”,
que no esti claro si estamos pidiendo se nos indique el signi
(o significados) de la palabra “derecho™, o que se nos d
ban las propiedades o caracteristicas tiplcas de los fendme
usualmente designados con ella, o alguna otra cosa.

pongamos que siguiendo el consejo antedicho hemos lle-
prec1sar en qué sentido nuestro contendor usa una pa-
expresion ambigua. El es un ]usnaturahsta y usa la ex-
“orden juridico” con el sentido de “régimen normativo
vo compuesto de reglas intrinsecamente justas™. Supon-
idemds, que en el curso de su exposicién nuestro conten-
m_af “todos los Ordenes juridicos son justos”. Supon-
por dltimo, que yo, que en la h1potes1s soy un juspositi-
convencido, quiero refutar esa apreciacién, que me parece
; por lo menos gruesamente exagerada.

es bien, si no me hago cargo exactamente de la situacion,
1y probable que todos mis esfuerzos dialécticos sean esté-.
pues cada vez que sefiale a mi adversario e]emplos de 6r-
oactivos injustos, su respuesta serd la misma: “Si, pero
es un orden juridico”. Y si le pregunto por qué no lo es,
ntestard lisa y llanamente, “porque es injusto”.
wenunciado, por lo tanto, resulta irrefutable. No tengo ma-
de probar la falsedad de lo que ha dicho, mientras él siga
temente refugiado en la definicién que le sirve de inexpug-
ottaleza. ;Cémo es posible esto? La respuesta es simple:
nciado de ese tipo no puede ser refutado alegando hechos
ntrario, por la sencilla razén de que no es una asercién de
;e8¢ enunciado no nos suministra mnguna informacion so-
s fendmenos del mundo.

010 es sintoma o indicio de cémo usa la expresion “orden
mi interlocutor. Pero nos dice tan poco sobre ¢l mundo
n enunciado del tipo de “todos los gatos negros son ne-
Ta diferencia con enunciados de este altimo tipo es pura-
externa, v radica en que “todos los 6rdenes jurfdicos son
no exhibe, a primera vista, su cardcter tautolégico. Este
“hace presente cuando advierto que mi adversario usa la
5i6n “‘orden juridico™ con el sentido de * ‘orden coactivo jus-
entras tal cosa no se advierte, “todos los érdenes ]111‘1-
son justos” se parecerd mucho a “todos los Grdenes juri-
penan el hOIIlICldIO” proposicién que no es tautoldgica,

Péro es el caso que la palabra “derecho” tiene muchos)
nificados, no uno solo. Para que cualquier discusién sobre
caracteristicas de los fenémenos designados por ella sea u
nuina discrepancia —y no el fruto de un simple equivoc
bal— tiene que mediar acuerdo previo sobre el significado qug
la disputa, damos a las palabras claves.

Porque de lo contrario puede ocurrit que uno de los
gonistas las use en un sentido, y el otro en un sentido difer
En tal caso, aunque las propiedades que atribuyan a los obj
de que uno y otro hablan sean absolutamente incompatibles
habrd entre ellos ninguna contradiccion. Sélo habrd una il
de contradiccién. Es imitil que nos pongamos a discutir sobre
caracteristicas tiene o deja de tener “el derecho”, si previas
te no nos ponemos de acuerdo sobre cudl de los sentidos d
multivoca palabra estd en juego. Seria tan absurdo como pr
se a discutir fervorosamente si Carlos Gdémez es 0 no jub"'
ferroviario, sin tomar prev1amente la precaucion de aven
si estamos hablando del mismo Carlos Gémez.

Todo esto parece frivial, pero es el caso que hay mu
controversias entre juristas que tienen ese origen, y, constity
por lo tanto, monumentos a la esterilidad. Para evitar que
ocurra hay que observar esta precaucién obvia: no emba
se nunca en una discusién sin estar absolutamente segun
cuél es el sentido con que nuestro oponente estd usando
palabras claves. '
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siempre que esté dispuesto a reconocer que es falsa si alguie
seflala un orden juridico donde no esté penado el homicid
mas claramente, siempre que no me niegue a aplicar el rétu
“orden juridico” a un sistema coactivo que no pena el homi
0 para ser mds claro atn, siempre que mi definicién de
juridico™ sea independiente de que el orden normativo ep:
tién castigue ¢ no el homicidio.

Muchas disputas entre juristas se originan y perduran
no advertir estas cosas. Se pretende refutar y apoyar enunc
que sélo explicitan parte de la definicién de un término apela
para uno y otro fin, a argumentos de hecho. Claro estd g
disputa resulta asi mal encaminada y Ia situacién parece no-
salida. /Significa ello que frente a un enunciado del tipo de
dos los érdenes juridicos son justos” puesto en boca de un j
turalista, no tenga més alternativa que limitarme a decirle “
eso es una mera tautologid resultante de su decisién previ
reservar el rétulo ‘orden juridico’ para los érdenes justos”?
puede ser una manera rapida de poner fin a una conversa
fastidiosa, pero no es, claramente, la Gnica alternativa. .

Porque siempre cabe la posibilidad de argumentar a
de las desventajas de una definicién que hace depender la.
cacién de una palabra de un determinado criterio en cierto
subjetivo; o siempre cabe sostener que tal limitacién del us
“orden juridico™ divide artificialmente un campo que, por
nes de conveniencia teorética, es preferible mantener unido,
que las caracteristicas estructurales son lo suficientemente
logas y los puntos de analogfa lo suficientemente importa
como para que la ciencia se beneficie con un tratamiento u
rio de problemas similares. Son muchas las razones de este
o de tipo semejante que cabe dar, pero todas ellas tienen car
valorativo (teorético o préctico) y ninguna de eflas fuerza
cluyente,

pero-que asume enire ellos rasgos particularmente no-

de ver en ellas simples instrumentos para una mejor com-
6n- de éstos. Los fendmenos —se cree— deben acomo-
las clasificaciones y no a la inversa.

na parte de las controversias entie juristas consisten en
mas de clasificacién, abordados como si se tratara de cues-
nés de hecho. No se advierte que no tiene sentido refutar como
una clasificacién —o sus resultados— y postular en su
) otra “verdadera”, como si se tratara de dos modos
entes' de reproducir con palabras ciertos parcelamientos
ivisiones que estin en la “naturaleza de las cosas” -

as clasificaciones no son ni verdaderas ni falsas, son ser-
s°0 iniitiles; sus ventajas o desventajas estdn supeditadas
rés-que gufa a quien las formula, y a su fecundidad para
tar un campo de conocimiento de una manera mis facil-

empre hay multiples maneras de agrupar o clasificar un
0/ de relaciones o de fendmenos; el criterio para decidirse

cientifica, did4ctica o prictica. Decidirse por una cla-
on no es como preferir un mapa fiel a uno gue no lo
rque la fidelidad o infidelidad del mapa tiene como fest una
realidad geogtifica, que sirve de tribunal inapelable, con
fos, cabos y cordilleras reales, que el buen mapa recoge y el
mapa olvida. Decidirse por una clasificacién es mds bien
3. DISPUTAS SOBRE CLASIFICACIONES ¢ién de los ingleses. Si el primero es preferible al segundo

. . o porque aquél sea verdadero y éste falso, sino porque el
Otras veces las discrepancias entre los juristas presup

una creencia errdénea sobre el papel o funcidn que desemp

acer con menor esfuerzo ciertas necesidades o conveniencias
las clasificaciones. Este es un vicio que no es privativo de
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| vez ello se deba a que la teorfa juridica se maneja, en cast
us sectores, con clasificaciones heredadas, muchas de las.
raen €l aval de un enorme prestigio v de una tradicién.
a.: Los juristas creen que esas clasificaciones constituyen
a_déra forma de agrupar las reglas y los fenémenos, en:

omprensible o mds rica en consecuencias practicas de-

una de ellas no estd dado sino por consideraciones de conve-

r0-es mas comodo, mds f4cil de manejar y mds apto para

~optar por el sistema métrico decimal frente al sistema de
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ima, de la que puedan derivarse todas las ensehanzas de
S. .

- Buscamos —dice Robinson— una especie de llave t(nica
a un gran edificio. Tal cosa, posible en la geometria, no se
de conseguir siempre. Esas supuestas definiciones claves tie-
que incluir, o presuponen, una decisién estipulativa. Porque
muy improbable —dice nuestro autor— que alguna definicién
srmula breve pueda generar afirmaciones verdaderas acerca
fodos los tipos de fendmenos efectivamente cubiertos por el
comtn de la palabra, ya que es muy improbable que la pala-
‘cubra un campo totalmente homogéneo™.

‘Es eso lo que buscan los juristas, me parece, cuando tra-
de hallar, por encima o por detrds de las reglas positivas del
ma, en cierto campo o sector, la “naturaleza juridica de una
tminada institucidn”. De alli brotan en tropel una multitud
corfas encontradas. Las pesquisas y las polémicas suelen estar,
e el comienzo, envueltas por una espesa marafia de confusién
erca del verdadero alcance de la tarca que se cumple vy de los
cuerdos que sus distintos resultados originan. En ciertos ca-
_parece imposible alcanzar claridad o avenimiento. Y ello,
que no sabemos bien qué es lo que quiere decir la afirma-
.- “Tal es la naturaleza juridica del concordato”, ni sabemos
en qué consiste precisamente la discrepancia cuando otro
refuta “No, la naturaleza juridica del concordato no es esa
-esta otra”, ni tampoco sabemos bien cuél es el criterio para
dirnos por una de las dos afirmaciones discrepantes.

Hace algunos afios escribi estas palabras, quizds un poco
s, que vienen ahora al caso %, -

Las disputas clasificatorias de los juristas pueden ser int
minables si en lugar de allegar argumentos valorativos en fa
de un modo de clasificar, los contendores se empefan en mos
que la clasificacién propia —y no la ajena— refleja la ver
dera “naturaleza de las cosas”, o es la tnica clasificacién co
patible con la “esencia” de los objetos clasificados. Mucho tis
po y mucha tinta se habrian ahorrado con s6lo recordar cosas |
simples.

4. CONTROVERSIAS SOBRE LA “NATURALEZA JURIDICA
DE UNA INSTITUCION

Hay otro tipo de discrepancias, directamente conectadas ¢
las anteriores, que se originan en algo que parece ser una e
medad profesional de nuestro gremio. Me refiero a la procliv
a pesquisar la llamada “naturaleza juridica” de una instituci
de un hecho o de una relacién que preocupa a los juristas, ¥
la facilidad con que éstos entran en polémicas sobre el punto. §
embargo, no se trata de una debilidad peculiar de los jurist
sino que de algin modo responde a una inclinacién general, dy
vada a su vez —en sus formas no legitimas— de falta de sen
bilidad frente a problemas de tipo lingiifstico.

Muchas veces cuando, en contextos no juridicos, pregun
mos “;Qué es X?”, esta pregunta ambigua no busca, com
otros casos, una definicién de la palabra “X”, ni una descripeif
de la cosa X, ni un encasillamiento de ella respecto de u
particular propiedad que tenemos técitamente en mira. Lo
buscamos es una clave que nos brinde el acceso a todos los he
relevantes acerca del objeto X en una férmula breve. En o
términos, pedimos que se nos destaque un hecho acerca d
cosa X del que se pueda deducir todo lo que es verdad resp
de ella. Asi, para valerme de un ejemplo de Richard Robins
—a quien sigo en esta parte— cuando preguntamos “¢Qué
Cristianismo?”, o “;Cusl ¢s la esencia del mensaje de Crist
esperamos que se¢ nos dé una respuesta breve, quizds una s

leza juridica de tal o cual o institucién o relacién estin de
mano y en forma irremisible destinadas al fracaso. Entre
razones, porque lo que se. busca, tal como se lo busca,
xiste.

Al preguntarse por la “naturaleza juridica” de una institu-
cualquiera los juristas persiguen este imposible: una justi-

:Prélogo a la excelentc monograffa de Eugenio Bulygin, Natiraleza
ica de la letra M Abeledo-Perrot, 1961,

RTINS

U Definition, Oxford University Press, Oxford, 1954, pag. 163.

Las afanosas pesquisas de los juristas por “descubrir” la na-
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unificadora, esa designacién es el nombre de una entidad
eneris, poseedora de alguna caracteristica o propiedad cen-
1'naturaleza juridica) de la que derivan, como quien dice
tma genética, todas las reglas del sector en cuestion, y tam-
tras que, si bien no estdn contenidas expresamente en €l,
ngendradas” —al igual que las primeras— por la fecunda
niral, o naturaleza juridica. Este modo de presentar las
s, segtin Heck ®, un resabio del pensamiento de la Escuela
ca, que ha perdurado en la teorfa juridica de Europa Con-
_1_:r'nuch0 después que las banderas de aquel movimiento
tico-fueron arriadas.

i ficacién dnmica para la solucién de todos los.casos que,
; forma clara, ya en forma imprecisa, caen bajo un determ:
{ conjunto de reglas. Es decir, aspiran a hallar un altimo ¢
1 de justificacién que valga tanto para los casos tipicos como
Z%,L_lﬂ_o_s que no lo son. Por supuesto que no hay tal cosa.)El
pos de ella, sin'embargo, no obedece meramente a un obst
capricho. Varios factores ayudan a explicar el fendmeno

a) El deseo de los juristas de procurarse una guia pa
solver aquellos casos cuya solucién no puede extraerse
normas del sistema;

b) El deseo —muchas veces no consciente— de con
¢l propésito expresado sin abdicar de estas dos ideas, que d
cierta forma de positivismo juridico: 1) el orden juridico e
pleto, no tiene lagunas: las soluciones de todos los caso
cretos pueden ser deducidas de las normas del sistema, si
que sepamos integrar a éstas con una adecuada captacion
naturaleza juridica de las figuras que aquéllas disefian; 2)
de buena ley fundar la decisién frente al caso concreto én
consecuencias de adoptar tal o cual solucion;

¢) El deseo de hallar un punto de partida inconmo
para la ulterior tarea de clasificacion y sistematizacion;

d) En cierta medida, el deseo de emparentar las instit
nes de aparicién reciente con otras de linaje ilustre, atenu
asi el chogue de la novedad mediante su absorcién por un:
do familiar de ideas ya elaboradas.

La conclusién que entonces aventuré fue ¢sta: no ¢
hablar de la “naturaleza juridica™ de tal o cual institucién
que ello, si bien contribuye a preservar la ilusién de que el
juridico es autosuficiente, lo hace al alto precio de proport
una guia inadecuada para la solucién de los casos diffciles:
base poco fructifera de sistematizacién. _

A ello quiero agregar ahora que las discusiones sobi
puestas naturalezas juridicas, en cuanto los contendores
hacen claramente cargo de lo que estédn buscando, ni de |
dadera causa de su desacuerdo, son a la vez estériles e insol
El despilfarro de esfuerzos se origina, en este caso, en lo sigu
se piensa que cada vez que un conjunto de reglas se pn
con una determinada unidad, que-lo hace acreedor -a una

e:trata, en suma, de un exceso cometido al amparo de la
nsién de dar definiciones reales, o de explicitar el verda-
inico o tltimo significado de ciertas expresiones de estruc-
omportamiento muy complejos.

dsitas de las controversias sobre la naturaieza juridica
‘cual institucién, son las numerosas polémicas que ver-
bre si determinada caracteristica es de la “esencia” de una

teion, o simplemente de su “naturaleza”. No vale la pena
rse en ellas.

CONTROVERSIAS GENERADAS POR UN DESACUERDO
VALORATIVO ENCUBIERTO

isten muchos otros tipos de desacuerdos o seudodesacuer-
gnos de presentacién y andlisis. Como no puedo ocuparme
os ellos preficro dedicar lo que resta a un tipo especial,
jamente conectado con el uso o funcidn emotivos de ciertas
a5 que aparecen con frecuencia en el campo de la teoria
a y en el de la teorfa politica. '

-}iando estdn de por medio esas palabras, la pretension de
gfiniciones reales”, esto es, de “descubrir™ el significado
adero” de una palabra o expresién, asume Ia forma de lo

egriffsbildung und Interessensjurisprudenz, traducido al inglés en

men The Jurisprudence of Interests, Cambridge, Massachusetts, Har-
niversity Press, 1948, pdgs. 99-256. :
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“Estos juicios de valor encubiertos no sélo se ocultan tras la
tiencia de definiciones. También suelen cubrirse con el ropaje
escripciones, en cuyo caso generan disputas que parecen dispu-
sobre hechos. Esto dltimo ocurre con frecuencia en el campo
a teoria juridica, donde abundan las discrepancias valorativas
isfrazadas de otra cosa. '

No hace mucho me ocupé de una de ellas, y como me parece
- ejemplo, volveré sobre el particular. Me refiero a la en-
dida polémica que se ha generado en torno a la verdad o
edad de una proposicién de cuatro palabras: el lacdmico y
yplosivo enunciado “los jueces crean derecho”?

que Stevenson ha llamado “definiciones persuasivas”. D
me ocupé, rapidamente, en la primera parte *,

Una definicién persuasiva es una especic de trampa v¢
que se tiende al oyente 0 al lector. Tomemos una palabra
en el uso comdn tiene una fuerte carga emotiva, por e
“cultura”. Esta palabra tiene, a la vez, un uso neutro o
mente descriptivo, que es el que se le da en los tratados de a
pologia. Alli se habla de la cultura de los arunta o de
hotentotes, sin que ello importe sugerir que estos caballerds
alcanzado un aceptable grado de refinamiento en algtin asp
En el uso corriente, por el contrario, el sustantivo “cultura’
adjetivo “culto” tienen, como sefialé, un fuerte significado
tivo, de naturaleza, claro estd, aprobatoria, mientras que ¢
nificado descriptivo de ambas palabras es altamente impr
No todo el mundo quiere decir lo mismo cuando calific
hombre de “culto”, aunque en todos los casos ello evidencia
actitud aprobatoria y de recomendacién. En tales circunstan
adjudicar a la palabra “cultura” un significado descriptive
ciso por via de supuesta definicién, v sostener por ejemplo;
ta verdadera culiura es €l conocimiento de las ciencias f
matematicas y de las técnicas derivadas de ellas, o que 12
dadera cultura no es eso sino ¢l conocimiento de las humanid
o que un hombre verdaderamente culto no es el que conoce
cosas, sino el que sabe conducirse sin hacer papelones en ¢l
circulos sociales, etc. es una manera de dirigir Ia carga em
de la palabra en una determinada direccién, para colocat
una luz favorable ciertas actividades, como si ellas, y s6lo
fueran dignas de encomio, desde ¢l patticular punto de vis
juego. '

Formular una “definicién persuasiva” es, por lo tanto,
mendar un ideal, modificando el significado descriptivo de
palabra sin cambiar su significado emotivo. Otras veces !
se procura es destacar la importancia de ciertos aspecto
cunstancias que se consideran injustamente desatendidos.
¢l papel de las llamadas definiciones “‘re-enféticas” (Steve
Ethics and Language, XIII, 3).

2,

I1. “LOS JUECES CREAN DERECHO”
(Examen de una polémica juridica)

1. LA CONTROVERSIA

El enunciado que sirve de titulo principal a este apartado
a'cl centro de una agitada polémica entre nuestros juristas.
ede decirse sin exageracién que éstos se hallan divididos, a su
pecto, en dos bandos irreconciliables: los que afirman enfd-
ente que es verdadero, y los que, con igual énfasis, sostie-
que es falso. Para los primeros, la posicién de los segun-
importa negar una caracteristica obvia de la practica del
echo, y —se sucle agregar— ello sélo puede explicarse como
forma de ceguera o de torpeza mental. Para los segundos,
posicion de los primeros importa desconocer una distincion
emental como la que existe entre las nociones de creacién

‘Lo que sigue es una reproduccidn, con ligeros retoques, de mi tra-
“Los jueces crean derecho”, publicado en Revista Juridica de Buenos
961-IV. En la exposicidn oral hice una sintesis del mismo; la lectura
ersién taquigrdfica me hizo ver la conveniencia de reproducir aqui
jr_tes) la version original. Ello evitard —creo— riesgos de confusién.
1 profesor Ves Losada ha sostenido que mi trabajo constituye una
1ablc contribucion al caos (ver su comentario al mismo en el ntimero
Notas de Filosofia del Derecho, pag. 48). No quiero hacerme realmen-

* Ver supra, pigs. 23-24. edor a ese reproche.
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'u_'gnan' (,Cémo es posible, entonces, que los tedricos del
ho sigan discrepando acerca de qué es lo que hacen los
7.¢Qué esperanzas podemos razonablemente depositar en
mpresa con pretensién cientifica que no consigue acuerdo
obre una cuestion al parecer tan circunscripta? ;Qué pensa-
os de la ciencia botdnica y de sus cultores si en su dmbito
tiera una encendida controversia acerca de la verdad de
oposicién “los robles producen bellotas”? Fstas preguntas
ani el desconcierto aludido més arriba y reclaman una ur-

v aplicacién de normas juridicas, negar la evidente fuerza o
gatoria del derecho y, por lo tanto, fomentar la anarquia
caos, lo que —-se suele agregar— sélo puede explicarse como
forma de predileccién por el mal.

La polémica ha asumido en ocasiones un tono de pa
lar vehemencia. Poco y nada se ha progresado, empero,
eliminacién del desacuerdo. Por el contrario, éste parece hal
se agravado por la misma discusién. En tales circunsta
puede resultar dtil, ensayar un bosquejo de andlisis de al
aspectos del significado o significados de “los jueces crea
recho”, para procurar esclarecer el alcance de la controw
Tal es la finalidad de estas lineas.

Antes de entrar en fema quiero destacar dos cosas
mero, que todo cuanto se expresa en lo que sigue se refi
la afirmacién de ““los jueces crean derecho” (y a su negacil
con el significado que efectivamente tienen dichos enuncia
en el contexto polémico en que aparecen. Segundo, que }
diré ha sido pensado teniendo en vista la disputa tal como st
entre los juristas del dmbito juridico de Europa continenta
en particular del nuestro; en el mundo del common law |
otros factores que requeririan una consideracién especia
no puedo dedicarle aqui,

3. (ES UNA CUESTION PURAMENTE VERBAL?

:ay una manera seéductoramente simple de terminar con el
ma: sostener que el desacuerdo no versa sobre hechos si-
e es puramenie terminolégico, una mera cuestién de pa-
El argumento podria desarrollarse més o menos asi:

-diferencia de “los robles producen bellotas”, “los jueces
derecho” es un enunciado altamente amblguo. Los térmi-
¢ lo componen tienen muchos diferentes significados po-
y también los tiene el todo. En algunos significados el
ado es verdadero y en otros es falso. Si reemplazamos la
ula originaria ambigua por el conjunto de proposiciones di-
‘que la aparente unidad de aquélla encubre, los protago-
de la disputa concordardn en cuanto a la verdad o false-
de cada una de las proposiciones resultantes. Quedarad de-
doasi que la discrepancia inicial era consecuencia de no
precisado el sentido de los términos en uso. Una vez efec-

a clarificacién desaparece todo desacuerdo pues este es
ente terminoldgico.

ara ello bastarfa, quizés, con:

precisar si en la disputa la expresién “los jueces” se usa
nénimo de (1) “cada uno de los jueces” o de (2) “el
) de los jueces, o los jueces como cuerpo”;

estipular un significado libre de vaguedad —en sentido
gido— para el vago término “crean” ® y, una vez hecho eso,

2. (ES UNA CUESTION DE HECHO?

La situacién es, a primera vista, profundamente d
certante. Fl desacuerdo versa, al parecer, sobre qué es |
hacen los jueces. Unos dicen que crean derecho; otros 1
gan rotundamente. (Serd posible, cabe preguntar, que 1
ristas no hayan podido ponerse de acuerdo respecto de u
cho tan facilmente verificable? ILa labor de los jueces
desarrolla en el misterio sino a Ja. vista de todo el mun
- constituye un aspecto central del funcionamiento de cualg
sociedad organizada. Los miembros de la magistratura no
clutan entre los iniciados de alguna secta esotérica; tie
mismo adiesiramiento bisico que los protagonistas de I
troversia. Los fallos judiciales se publican, analizan, discu

“Crear”, “creador”, “creaclc’m son palabras vagas; en muchos ca-
0 no nos indicard con claridad si la situacién queda adecuada-
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precisar si, en el contexto, “‘crean” significa (3) “siempre cr
o (4) “dadas ciertas circunstancias crean”; y .

¢) precisar el significado o significados que, en el co
to de la polémica, puede tener la multivoca palabra ‘“‘dere
que tanto puede querer decir alli (5) “normas generales sa
nadas por el legislador”, o (6) “normas generales, legislati
no, impuestas por el poder piblico, incluido los jueces™, o
“normas generales, legislativas o no, impuestas por el pode
blico, incluidos los jueces, o normas individuales que no so
mera deduccién a partit de aquellas normas generales”, ©
“normas —-genetales o individuales— impuestas. por el

ptblico, incluidos los jueces”,

Si para eliminar la ambigiiedad de “los jueces crean
cho” sustituimos ese enunciado por las proposiciones que
tan de las clarificaciones y precisiones sugeridas, desapa
toda discordancia. Pues entonces aquel enunciado puede qi;
decir, simplemente, algunas de estas cosas:

I) “El conjunto de los jueces, dadas ciertas circunstan
elaboran, normas generales” (significado incluido en [(2

4 + & 1;

“Los jueces, es decir cada uno de ellos, siempre dictan
s [significado incluidoen (1) + (3) + (8) 1;

) “En ciertas circunstancias los jueces dictan sentencias
son el resultado de una mera deduccién a partir de nor-
erales preexistentes” [significado incluido en (1) + (4)

afirmacién (1) importa reconocer el cardcter de fuente
rechio auténoma pacificamente asignado a la jurisprudencia.
rmacién (II) es una verdad de Perogrullo que no ha de
rer a nadie y con la que nadie puede honestamente disen-
firmacién (IT1) tampoco suscitard divergencias siempre
partes entiendan lo mismo por “mera deduccion™.
iralelamente puede ser que al sostener la falsedad de “los
rean derecho” todo cuanto se quiera decir sea una de
0s.cosas, 0 ambas:

-“Es falso que los jueces, ya actuando individualmente,
cuerpo, dicten leyes” [significado (1 y 2) -+ (3y 4)

““Es falso que los jueces actuando en forma individual
normas generales” [significado (1) + (3y 4) + (6) ].
perfectamente posible que los antagonistas originafios
rden acerca de (IV) y (V), sin que al sostener la falsedad
ciado “los jueces crean derecho” se pretenda, por lo de-
gar la verdad de (I) y [ (1) o (II) 1, que, por otra
serfa todo lo que quieren afirmar quienes lo afirman.
gomienzo de este  apartado dije que reducir la controver-
hna cuestién puramente verbal era una via seductoramente
‘Quiero decir ahora que, ademas, es una manera engafo-
‘facil de terminar con el problema. Es concebible, en
ue después de efectuadas todas las sustituciones del ca-
exhibidas las concordancias existentes, una de las partes
f‘Todo estd muy bien, pero cuando yo sostengo que los
_c_r_ean_derecho no me limito a afirmar cosas tan obvias co-
ueces dictan sentencias’ o ‘la jurisprudencia es elabo-
los jueces’. Tampoco me limito a admitir el hecho
___ble_: de que, a veces, las sentencias judiciales no son me-
educciones a partir de la ley”. Es concebible, ademds, que
.a_rte agregue: “Y cuando yo digo que los jueces no crean

mente descripta por ellas. En nuestro caso, ivamos a exigir una ¢
ex nihilo? ;Nos vamos a conformar con la introduccién de un cambig
tancial en lo existente, incluso con la de cualquier modificacion o
gado? Y si adoptamos ¢l test del cambio sustancial que por un lado:
el peligro de que “crear” quede sin aplicacién posible y, por otro, g
trivial el uso de esa palabra, {qué habremos ganado con sustitti
término vago por una férmula que incluye otro, “sustancial”, que p
la vaguedad en persona? Quien resuelve un caso por aplicacién de uf
gla que resulta de combinar otras reglas de modo original, ¢ba “cread
go, en el sentido del fest intermedio que examinamos? La misma pre
puede formularse respecto de aquel que adjudica sentido a un tér
vago frente a un caso no tipico que se presenta por vez primera.
ficultades para atribuir a “crear” uno o varios significados descil
precisos son enormies, ¥ en ello, —asi como en la fuerie carga emotiy
en ¢l contexto lleva consigo la palabra— estd, quizds, la raiz de la &
versia. Ver infra apartado 4 (v). Aqui asumimos, a riesgo de dejar
tado algo demasiado importante, que las partes estipulan un signi
descriptivo univoco (o varios) para “crean’.
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ste desacuerdo de actitud versa sobre dos cosas: a) so-
¢ deberian hacer los jueces; y b) sobre lo que deberian
“juristas al teorizar acerca de la labor judicial. Para
firman “los jueces crean derecho”, los jueces deberfan
mis resueltamente el haz de sus atrlbumones y actuar
onciencia de la importante funcién que les toca cum-
sociedad; y los juristas deberfan atender més a los he-
roblemas concretos que aparecen al nivel de la funcién
.y;?dedicar menos atencidn al irreal mundo de las normas
- “Los jueces crean derecho” resume o destaca esta
tild, del mismo modo que, en el contexto de la polémi-
acién resume o destaca la actitud opuesta.

El significado de “los jueces crean derecho” y el de su
on fienen que ser aprehendidos en el contexto en que ti-
te se formulan ambos enunciados, que es ¢l de la polé-
ue he venido refiriéndome. El uso que reciben alli esos
os no es descriptivo. Al sostener “los jueces crean de-

derecho no me limito a negar que los jueces sancionan Ie
que la sentencia de un juez sea una nérma general oblig
para sus colegas”. '

Uno y otro pretenden que “los jueces crean derecho’
algo mas que en lo que nuestro andlisis le hemos hecho-
Y respecto de ese “algo mas” el desacuerdo subsiste, porqu
bas partes pueden decir a ddo: “Estamos de acuerdo en to
que usted ha sefialado, a saber (1) que los jueces nunca
leyes; (2) que el conjunto de los jueces, en ciertas circui
cias, establecen jurisprudencia; (3) que los jueces siempre
sentencias; (4) que las sentencias judiciales, en ciertos i
no constituyen una pura deduccién a partir de la ley; y (5
una sentencia judicial no constituye una norma general o
toria para otros jueces. Pero no obstante ello estamos ea
acuerdo respecto de una cosa distinta, a saber, si los jueces:
derecho”

A esta altura de las cosas podemos tomar uno de d
minos: o hacemos oidos sordos a estas protestas, decretand
ellas son ininteligibles, un mero sinsentido, o bien tratam
explicarnos la trama de tan pertinaz desacuerdo. Me parsc
ferible el segundo.

u¢-clase es mas tipica de la ética normativa, y extrayendo nuestros
& otros campos. Los desacuerdos que tienen lugar en la cien-
‘historia, en la biografia v en sus contrapartidas en la vida co-
6lo requerirdn breve consideracion. Los problemas sobre la na-
e la transmisién de la luz, los viajes de Leif Ericsson, v Ia fecha
es llegd tarde a tomar el té, se asemejan todos en que ellos
érrar una oposicidn que es primariamente de creencias... En
tn hombre cree que p es la respuesta, y otro cree que es no-p,
proposicién incompatible con p; v en el curso de la discusién ca-
ata de dar algin tipo de prucba de su opinién, o revisarla a la
rmacion adicional. Llamaremos a esto ‘desacuerdo de creen-
otros casos, que difieren agudamente de éstos, que pueden ser
esacuerdos’ con igual propiedad, Ellos implican una oposicién,
insinuada y gentil, a veces enérgica, que no es de creencias, sino
s, es decir, una oposicion de propdsitos, aspiraciones, necesida-
encias, deseos, etc. Llamaremos a los desacuerdos de este tipo
os de actitud’... Tos dos tipos de desacuerde difieren prin-
te a este respecto: el primero tiene que ver con la forma como
an de ser ficlmente descriptas y explicadas; el filtimo tiene que
forma como han de ser preferidas (favored) o no preferidas, vy,
on la forma como ellas han de ser conformadas por los esfuer-
0s”, (La traduccién es mia). Ver también Stevenson, The Na-
thical Disagreement, en Feigl y Sellars, Readings in Philo-
nalysis, Appleton Century-Crofts Inc., 1949, pag. 587.

4. LA CONTROVERSIA COMO DESACUERDO DE ACTI’[:.\

Reduciré o que sigue a la enunciacidn de una serie de
tos que creo que pueden demostirarse, pero cuya demostr
No vyoy a intentar aqui:

i) Es cierto que la divergencia entre los juristas que
man “‘los jueces crean derecho” y los que lo niegan no.
desacuerdo de hecho sobre lo que hacen los jueces (Ver
2). Tampoco es una disputa puramente verbal (ver supr
aungue hay de por medio, claro estd, la eleccién de cierta
mulas verbales. Se trata, en lo sustancial, de lo que con fe
nologia de Stevenson llamaremos un “desacuerdo de actitug

7 Charles L. Stevenson, Ethics and FLanguage. Yale Uni
Press, Cap. 1,“Tipos de acuerdo y desacuerdo”; apartado 2, “De
do de creencia vy desaduerdo de actitud”. “Comencemos distinguien
amplias clases de desacuerdos: ~Podemos hacer esto de una manera
mente general, suspendiendo en fotma temporama cualquier decisié
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recho” no se pretende suminisirar cierta informacion sob
que hacen los jueces, sino destacar o subrayar, para fines
ticos y teoréticos, la enorme importancia que tiene la labor
cial en la dindmica de los fendmenos juridicos. Se apela par
a un slogan vivido, encaminado a obtener que quienes han
tendido crémicamente la funcién judicial por considerark
actividad secundaria se sientan movidos a ocuparse de ell
el contexto de la polémica “los jueces crean derecho” no
a describir ¢l quehacer judicial sino que procura suscitar
mover ciertas reacciones. El enunciado “los jueces no cre
recho”, en ese mismo contexto, es vehiculo de la actitud opus

iv) El slogan que nos ocupa puede llegar a alcanza
formulacidn extrema que tiene cierto aire de paradoja. All
z4s, se hace més patente el cardcter no descriptivo del enun
De “los jueces crean derecho” se pasa a la expresién, much
fuerte, “sélo los jueces crean derecho” o “todo el derechoe
do por los jueces” (John Chipman Gray, The Nature and Soy
of the Law, 125). Tal es ¢l grito de batalla del realismo jurl
norteamericano, movimiento que ha procurado por sobr
reformar el estado de cosas existente, no describirlo ®.

v) La verdadera indole de la cuestién queda usualme
cubierta porque el enunciado “los jueces crean derecho
como su negacién) pareciera estar describiendo el queha
Jos jueces. En presencia de casos como éste podemos hab
enunciados “pseudo-descriptivos” o, tal vez mejor, de u
“pseudo-descriptivo” del lenguaje. la expresién “crear
cho” posee una poderosa carga emotiva que es factor centr
esa dimensién “pseudodescriptiva” del enunciado. “Crea
giere, en la mayoria de los contextos, que lo que se hace
portante. Llamar a alguien el “creador” de algo, y a este al
“creacién”, traduce, bastante claramente, una actitud de a

donocimiento. No es necesario abundar mucho, por otrad
ara poner de manifiesto el cardcter encomidstico que tie:
cti(':'amente en todos los contextos, la palabra “derecho’.
ado “crear derecho” tiene el significado emotivo de “ha-
> ‘muy importante y digno”, significado emotivo que ob-
‘no posee “‘dictar sentencias™’..

En relacién con esto Gltimo cabe sefialar, ademas, que

Frente a la misma situacién de hecho podemos contes-
regunta “¢Qué esta haciendo Fulano”? de las siguientes
‘Fulano estd fabricando tornillos”, o “estd trabajan-
fabricacion de topadoras”, o “‘se estd ganando el susten-
estd colaborando en el esfuerzo econdmico nacional”,
cierto sentido todas estas proposiciones se refieren al
imiento de Fulano. Pero resulta patente que a medida
endemos™ de nivel, las proposiciones van perdiendo sig-
descriptivo y adquiriendo mayor significado emotivo.
stenerse, me parece, que “los jueces crean derecho” es-
to de “los jueces dictan sentencias”, en una relacién se-
a la que tienen entre si “Fulano estd colaborando con
49.: econémico nacional” y “Fulano estd fabricando tor-

El uso de expresiones pertrechadas de una alta dosis de
otiva para dirigir las actitudes o el comportamiento hu-
_caracterfstico del vocabulario politico, en sentido am-
ichas formas de expresidn estdn destinadas a proporcio-

Al preparar las conferencias adverti algo que no habia visto cuan-
1 articulo, A saber, que la palabra “derecho” puede tener en
o de esta polémica, por lo menos para uno de los sectores, un
rad6jicamente peyorativo: el de “restricci6n a la libertad propia
por-otros hombres, con independencia de nuestro consentimien-
upuesto el agregado “crear derecho” presenta el significado
hacer algo muy importante y de consecuencias graves para
_ dividual”, Este matiz adicional no afecta, me parece, lo
el desarrollo hecho en el texto, aunque obligaria a afinar el

8 Kelsen analiza “all the law is judge-made law” en
Theory of Law and State, Harvard University Press, 1943, pig.
Sobre el realismo juridico y el llamado “escepticismo ante las.
véase Hart, Derecho v Moral: Contribuciones a su andlisis, Depalm
pégs. 24/40. EI Concepto de Derecho Abeledo-Perrot, 1963, Cap:
“Formalismo y escepticismo ante las reglas”, pags. 155 y sigtes., -
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nar una “imagen’” o “cuadro” capaz de provocar adhesion
subrayar ciertos aspectos insuficientemente atendidos. Ella
describen nada o, al menos, no es €se su uso primario ¥,
jueces crean derecho” (o su negacién) , tal como s¢ da en]
lémica que le sirve de contexto, pertenece a esa familia de ¢
siones. No debemos olvidar las numerosas y ramificadas i
caciones politicas que tiene nuestro enunciado. Algunas ap
al controvertido principio de la divisién de los poderes y
significado actual; otras remiten al problema de las relacion
tre los organismos legislativos, elegidos por sufragio popul
la judicatura, generalmente designada por. métodos no dem
ticos; otras se refieren al conflicto entre el principio de lega
considerado como bastién del liberalismo politico, ¥ cierta
cepciones de justicia totalitaria que ha conocido nuestro
etcétera. ' : SR 1

viii) El hecho de que la divergencia sea béasicamente u
acuerdo de actitud: a) explica que la controversia puede su
aunque se logre una completa concordancia en cuanto a |
chos v.se llegue a estipular una notacién descriptiva uni
precisa; v b) pone de manifiesto lo inadecuado de la p
de quienes se empefian en ventilar Ia controversia como si.
tara de una divergencia sobre lo que hacen los jueces. Ta
que del problema conduce a una interminable reiteracion
posiciones originarias y, en definitiva, a la exasperacié
cansancio.

NOTAS Y COMENTARIOS

‘1 CARACTER CONVENCIONAL DEL LENGUAJE
(APARTADO 1)

San ‘Agustin dividié a los signos en naturales y conven-
“Los primeros son aquellos que, con independencia de
ficién o deseo de usarlos como signos, conducen al
jento de algo distinto; asi, por ejemplo, el humo es sig-
cgo. La conexién se basa en la experiencia (De la doc-
tiana, Libro II, cap. 1, ap. 2). Los signos convencio-
rcambio, son aquellos que los seres vivos intercambian
nte con el propésito de mostrar sus sentimientos, per
o pensamientos (0b. cit., Libro 11, cap. 2, ap. 3). En-
s signos el lugar principal corresponde alas palabras (ob.
ro-11, cap. 3, ap. 4). En cuanto signos convencionales,
tan el espiritu seglin las convenciones vigentes en la co-
‘donde cada hombre vive, y afectan los espiritus de los
‘hombres de distinta manera. Ello es asi porque esas
ciones son diferentes. Los honibres no se han puesto de
en-usar las palabras como signos porque éstas tengan ya
cado; por el contrario, ellas tienen ahora significado porque
emb'r'es se han puesto de acuerdo al respecto (ob. cit., Li-
cip. 24, ap. 37). L

distincién entre signos naturales y convencionales, y la
on ‘de las. palabras entre los dltimos, son hoy moneda

te -l(gge;', por ejemplo, Ross, Sobre el derecho y la justi-

©  Ver Margaret Mac Donald, “The Language of Political Tha
publicado en Essays on Logic and Language, editados por A
Flew, 12 Serie, Blackwell, 1960, pag. 167. Ver también Stephen
min, Reason in Ethics, Cambridge at the University Press, 1960,
195-199.
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'ef.la'politica, de 1a educacién, de la estética, etc.” (ob.
4g:28). Aqui no es posible usar aquella técnica de de-
‘Ella tiene que ser reemplazada por la exhibicion de
igmas’ y la elucidacion-de los miltiples y complejos cri-
¢ aplicacién de la palabra, que no acota una clase niti-
deslindada, sino un campo de contornos imprecisos”
‘el texto, Primera Parte, II1, 3 y 4).

2. LAS DEFINICIONES EN LAS DISCIPLINAS FORMALE
FUERA DE ELLAS (APARTADO @)

Expresa Max Black en “Definition, Presupposition a
ertion”, incluido en Problems of analysis, Routledge &
Paul, Londres 1954, pags. 24-45: “Cuando los 16gicos habls
la definicién de un término, por lo comin tienen en men
andlisis o la descripcién de la connotacién de ese términ
aqui un enunciado caracteristico: ‘Definir un término es exp
su connotacién o enumerar los atributos que implica. As
nimos paralelogramo como figura cuadrildtera de lados par
Una definicién de ese tipo proporciona una condicién ne
y suficiente para la aplicacién del término; de ese modo, u
sa es correctamente llamada ‘paralelogramo’ si y solo si es
figura cuadrilatera y tiene lados paralelos. Otra manera de
sentar la cuestion es decir que las cosas a las que se apli
término (esto es, su extensién) constituyen una clase delimi
en forma tajante: todo cuanto existe tiene gue hallarse tota
te dentro de la clase de los paralelogramos o totalmente
de ella. El criterio necesatrio y suficiente para la aplicacié
término ‘paralelogramo’ proporciona un test concluyente,
determinar la pertenencia a la extensién de ese término, est
la pertenencia a la clase correspondiente”.

“No es accidental que los ejemplos favoritos de este
tradicional de definicién per genus et differentiam se extraig
las mateméticas. Porque en un calculus tales definiciones:s
ser practicas y ftiles. Puesto que los términos de tal calculy
‘no interpretados’, las reglas que los conectan pueden ser {a
tidas como las del ajedrez. Pero tan pronto como pasam
la matemética ‘pura’ a la ‘aplicada’ se hace dificil hallar
definicién del tipo tradicional que sea precisa y atil. EI
definicién que consiste en dar la connotacion de un térmi
la forma de una condicién necesaria y suficiente que dete;
una clase, lejos de ser normal o sdlita, es algo excepciona
tacable”.

Seguidamente Black se ocupa de los problemas ques
1a definicién de términos actual o potencialmente vagos, co
son “todos los términos familiares de las artes y oficios, d

. DEFINICIONES LEXICAS Y ESTIPULATIVAS
(APARTADO 1)

obre esto (y, en general, sobre el problema de la defini-
ase ¢l libro de Richard Robinson, Definition, Oxford at
:e_ndon Press, Oxford, 1954. El cap. III se ocupa de las
ones léxicas y el IV de las estipulativas.

uanto a las Hlamadas “definiciones reales”, véase el cap.
de Robinson analiza con gran penetracién las diversas
lades que ese rétulo comin encubre, y concluye por su-
“conveniencia de reservar la palabra “delinicién”™ para
jr;iciones de palabras (o “‘nominales™). *“‘Propongo que
inicion’ signifiqguemos siempre un proceso relativo a sim-
y que nunca usemos ‘definicién’ para referirnos a un
ue no es acerca de simbolos, porque con ese uso aquel
s ambiguo y deberia ser reemplazado por palabras mds
s” (0b. cit., pag. 191). Sobre algunas de las heterogé-
ividades cubiertas por el tétulo comin “definiciones rea-
obre su incidencia en el problema que aqui nos ocupa,
1texto Apartado II, e infra, notas 5y 7. |

RE 1OS SIGNIFICADOS “INTRINSECOS”, “VERDADEROS”
: O “REALES” (APARTADO D)

emos visto, con San Agustin, que el lenguaje es con-
_na‘l;:i (supra, nota 1). No obstante ello, desde tiempos re-
0s,'y hasta nuestros dias, los hombres se afanan en bus-
g_nificado “intrinseco”, “verdadero”, “real”, etc., de las
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palabras, como si en ellas residiera algiin valor propio, inds
diente de las reglas de uso que les asignan tal o cual funcién.
ra una denuncia de la inutilidad de esa pesquisa y de los peli
que ella implica, véase Weldon, The vocabulary of politics
guin, Londres, 1953, pdgs. 11-12 y 17-30, Kantorowicz
definition of law, Cambridge at the University Press, 1958
I (hay una reciente traduccién castellana editada por R
de Occidente, con errores dificilmente excusables): Rob
ob. cit., pags. 153-56, etcétera.

Weldon (ob. cit., pags. 11-12) critica la “creencia p
va, y generalmente no cuestionada, de que las palabras,
especial las que normalmente aparecen en las discusiones
cas —términos tales como ‘Estado’, ‘ciudadano’, ‘derecho’,
bertad’— tienen significados intrinsecos o esenciales, qu
filésofos politicos deben descubrir y explicar. Sécrates, co
yas investigaciones comienza la filosoffa occidental, dio po
tado que ‘justicia’, ‘coraje’, ‘templanza’, asi como ‘Estado’
nombres de cosas, y se puso a descubrir las cosas que esas
bras nombran”, '

5. DEFINICIONES REALES (APARTADO I).

binson comienza asi el capitulo VI de Definition: “Los
los anteriores, salvo el primero, han versado sobre la de-
e palabras. Segin un gran ndmero de excelentes pen-
ay también otro tipo de definicién, a saber, la de co-
s inventores de la nocién de definicién, Sécrates y Pla-
byiamente sélo pensaban en las definiciones de cosas y en
guno en la de palabras. La bésqueda de la definicién
ad en el Eutifron es ciertamente una pesquisa acerca de
piedad, no acerca de la palabra “piedad’. Sécrates no
nta a Eutifron qué es piedad porque esa palabra sea
ara €I, o porque no se le ocurra un método efectivo pa-
citar. el uso de ella a quienes no lo conocen. Sécrates no
na pregunta sobre la palabra ‘piedad’, sino que usa
labra para formular una pregunta sobre la cosa piedad,
- sentado que su intérlocutor y él ya conocen el uso de
1a” (ob. cit., pig. 149).
inson sefiala poco més adelante que la creencia de que
“asi como definiciones de cosas ha sido sustentada por
os-ilustres, y se pregunta si ella es verdadera. “Mj res-
que la btsqueda de definiciones reales, iniciada por
sy proseguida hasta nuestros dfas, no ha sido una activi-
ipo tinico; ha incluido varias clases distintas de activi-
Quienes las practican no han percibido esas diferencias
onsiderado que tales actividades son una misma cosa:
i6n.” Una de ellas, al menos, es decididamente mala, por-
upone algo falso, mientras que las otras son malas en
us0 estado en que aparecen bajo el rétulo de definicién,
ueden ser buenas si se las desenmarafia” (ob. cif., pag.-

Ese tipo de creencia fue “peligrosamente equivoco, p
condujo insensiblemente a la presuposicién adicional de q
andlisis de las palabras y de las formas 16gicas podia por s
porcionar informacién sobre cuestiones de hecho. Se crei
con solo pensar, sin ninguna observacién o consideracidn d
§0s concretos, era posible hallar los significados verdades
las palabras, y que este proceso, por alguna via indefinibl
nia que dat informacién sobre la naturaleza y relaciones d
cosas a las que las palabras se refieren. . . -

... La investigacién, sin embargo, estd condenada a la [
lidad, porque las palabras no tienen significado en ese
do; simplemente tienen usos. No hay nada divino o
acerca de ‘justicia’ o ‘libertad’; solo son parte del apara
bal de que nos valemos para describir y criticar ciertos
conducta humana. Ellas no son el nombre de Ideas o a
pos. .. porque no son €l nombre de nada. Conocer sus si
cados es saber cémo usarlas correctamente, esto es, de mod
ser generalmente inteligibles” (ob. cit., pag. 19).

ontinuacién distingue ‘doce actividades diferentes que se
ajo aquella engafiosa denominacién unitaria. Me inte-
ui recordar cinco de ellas: ' S :
La’ definicién real ‘como biéisqueda de una inexistente
ad de significado (ob. ¢it.,, pags. 152-53). S
La definicién real como ‘bisqueda de esencias’ (0b. cit.,




120 GENARO R. CARRI) NOTAS SOBRE DERECHO Y LENGUAJE 121

3) La definicién real como tautologia directamente
nida de una definicién nominal (ob. cit., pags. 158-61);
~ 4) La definicién redl como biisqueda de una clave (o
péags. 162-65); ¥
5) La definicién real como ad0pc1on y recomendam
ideales (ob. cit., pags. 165-71).
En la nota 7 se verd, espero, por qué destaco esto.

dad. La misma forma verbal puede emplearse para pe-
definicién, o bien la causa, propdsito, justificacién u ori-
una institucién juridica o politica”.

DISTINTOS "TIPOS DE DESACUERDOS ENTRE JURISTAS
(APARTADO )

1 texto se distinguen cinco tipos de desacuerdos. Esa
ie no es ni pretende ser exhaustiva, puede parecer rap-
-atbitraria. Creo, sin embargo, que hay “some method
adness”. Esta inspirada, en gran medida, en el anélisis
pretendidas) ““definiciones reales” que hace Robinson
upra, nota 5). He aqui una somera explicacion: -

No hay disciplina menos liberada de “magia verbal”
gue nosotros llamamos, bastanie pomposamente, “eien-
erecho La bisqueda de significados “reales”, “intrin-
verdaderos™ es actividad casi full time de los juristas.
al ‘actitud se conecta con el hecho de que buena parte
ufistas estén enrolados, consciente o inconscientemente,
ostura formalista (ver en el texto Parte Segunda, Apar-
+1). Una de las tesis centrales del formalismo, si no la
ia, es la que postula la auto-suficiencia del orden juri-
.con ello, veda recurrir a elementos de juicio valorativos,
mentar en términos de consecuencias, para fundar solucio-
0 queda, por lo tanto, el recurso a los conceptos “cons-
-a partir de las reglas posiiivas. '

En esa (pretendida) tarea de hallar significados “‘verda-
. formular las correspondientes “definiciones reales” los
‘no swmpre coinciden. Mejor dicho, discrepan con alar-
frecuencia. De hecho aquella faena encubre actividades he-
reas, mal disimuladas. Esas actividades son, precisaments,
s-de las que Robinson trae a luz. Ellas suelen conducir a
nes discrepantes, lo que genera-abundantes polémicas que
garantizada una vida perdurable. A veces, porque sélo hay
de desacuerdo; otras, porque las tesis en juego son rigurosa-
- irrefutables, pero también rigurosamente vacuas; otras,
¢ Jos contendores discuten mal, es decir, no se hacen cargo

6. LA AMBIGUEDAD DE LA PREGUNTA “JQUE ES X
(APARTADO 1)

En el libro citado en la nota anterior Robinson se p
ta por qué tantas actividades han sido confundidas bajo
co rétulo de definicién real. Esta es su contestacién: “E
dida muy importante el nacimiento y larga vida de este cot
concepto, definicién real, se debe sin duda a la aparicion #
lenguaje, o por lo menos en los lenguajes indo-curopeos, g
forma de pregunta: “¢Qué es x?”. La definicién real apa
por primera vez en la literatura como respuesta a pregunts
esa forma, hechas por Socrates. Y el cardcter confuso del:
cepto de definicién real es un efecto de la vaguedad de 1a fér
“;Qué es x?”. Porque esa es la forma mds vaga de pregu
salvo un grufiido inarticulado. La definicién real florece po
florece la forma de pregunta ‘¢ Qué-es-x?’; y esto Gltimo oc
precisamente porque esa férmula es vaga. Nos ahorra la
cultad de pensar y expresar con exactitud qué es lo que ¢
mos saber acerca de x. Al decir ‘Qué es x?’ podemos dej
nuestro interlocutor la tarea de descubrir qué informacién
cular acerca de x buscamos. Podemos usar esa forma de pre
ta para expresar un deseo general de recibir cualquier info
cién acerca de x”. (ob. cit., pag. 190).

Sobre este mismo problema véase Hart, Definition
Theory in Jurisprudence, Oxford University Press, 1953
traduccién castellana de Genaro R. Carrié bajo el titulo “
nicién y teorfa en la ciencia juridica”, en Derecho y Mora
pags. 93-138): ‘“Preguntas como las que he mencionado
‘¢ Qué es derecho?’, ‘¢ Qué es derecho subjetivo?’ presentan ¢

1
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de 1a indole del desacuerdo y dirigen equivocadamente la: X, ap. 16-17 y 21, cap. X, ap. 21 y 22 y cap. XI, ap. 6

lleria de su argumentacidn.

n-particular, y con referencia al enfoque que aqui adop-
‘constiltese Robinson, ob. cit., pag. 152-3; Weldon, ob.
g.-13; Glanville Williams, “Language and the Law™ 1V,
aw Quarterly Review, vol. 61, oct. 1945, pags. 384-90.
¢ Gltimo autor véase también “The controversy concern-
word ‘law’ ”, en Laslett, Philosophy, Politics and Society,
vell,- Oxford, 1956, pags. 134-56, especialmente pigs. 148
tes.” Williams enumera alli distintos factores, estrechamente
entre sf, que, a su juicio, hacen gue subsistan muchas
itas juridicas, que no son otra cosa que ‘“meras cuestio-

¢) En el texto se puntualizan y examinan, muy raplda

te, cinco tipos de desacuerdos entre juristas. Los del primer
to (seudo-disputas originadas en equivocos verbales) y lo
tercero (disputas sobre clasificaciones) se vinculan a las a
dades que Robinson examina bajo los titulos “la definicidn
como bisqueda de una incxistente identidad de significad
“la definicién real como bisqueda de esencias”. Los-del s
do punto (seudo-desacuerdos de hecho en torno a proposic
analiticas) se conectan con la actividad que aquél llama “1
finicién real como tautologia directamente obtenida de un:
finicién nominal”. Los del cuarto punto {(controversias sob
“naturaleza juridica de una institucién’) tienen que ver c .
actividad que Robinson llama “la definicién real como la ' de las discrepancias juridicas en “meras cuestiones ver-
queda de una clave”. Los del quinto y tltimo punto (co es demasiado simplista. Se ha sostenido también que, en
versias generadas por un desacuerdo valorativo encubiett e]or de los casos, las af1rmac1ones de dicho autor solo pueden
relacionan con la actividad que el nombrado llama “la defin
real como adopcién y recomendacién de ideales”.

les desacuerdos no son semejantes a las discrepancias de
ocomunes. Para la critica véase Hart, “‘Definicién y Teo-
*; en Derecho y Moral. . ., pags. 95-96, y EI concepto de
cho, pdgs. 6-7. La apreciacién mencionada en segundo tér-
es de Wisdom, “Gods” y “Philosophy, Metaphysics and
ho-Analysis”, articulos incluidos en Philosophy and Psycho-
is, Blackwell, Oxford, 1957 (ver pags. 157-58 y 249-54).
a creencia de que se tiene firmemente asido el significa-
nico 'y propio del sustantivo “derecho” y del adjetivo “juri-
suele ser fuente de afirmaciones intrépidas. Véase, por
0, la admirable ingenuidad del autor de la nota publicada
: Ley, tomo 45, péigs. 839-46 (espemalmente Apartado [,
erecho en tanto objeto) .

ay un ejemplo maytsculo de comtroversia juridica incu-
nte afectada por los dos males que denunciamos en el
ido 11, puntos 1 y 2, del texto. Nos referimos a la ya
polémica en torno a la nocién de “causa” de las obliga-
‘Es normal que los juristas empiecen distinguiendo dos
ones ‘de la palabra causa: 1) como “causa-fuente” y 2)
“causa-fin’”, - La primera acepcidn suele ser descartada co-

8. SEUDO-DISPUTAS ORIGINADAS EN EQUIVOCGOS VERBA
(APARTADO II, 1)

Véase Hume, Treatise, Seccidn VIIIL, Parte I, 62: “It
reasonably be expected in questions which have been canv
and disputed with great eagerness, since the first origin of s
and philosophy, that the meaning of all the terms, at least s
have been agreed among the disputant; and our enquiri
the course of two thousands years, been able to pass from
10 the true and real subject of the controversy. .. From thi
cumstance alone that a controversy which has been long ke
foot remains still undecided, we may pressume that there
me ambiguity in the expressions, and that the disputant aff
ferente ideas to the terms employed in the controversy”
también Aristdteles, Tdpica, Libro VIII, cap. 3; Descarte
glas. . ., Regla XIII; Bacon, Novum Organon, Libro 1, Al
mos 43, 59-60; Locke, Essay. . ., Libro I11, cap. V, ap. 4-1%
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mo no problematica y el examen doctrinario, con su sec
de disputas, suele convergir sobre la segunda. Una vez he
esa distincién, el método de esclarecimiento cambia. De la
labra causa, en el oscutisimo sentido de “causa-fin”, se salt
inmediato a la supuesta entidad que —se cree— aquella p

nombra. [rrumpe entonces la pregunta “;Qué es la causa?”,
gunta que es generalmente formulada con la seguridad de
aquella tosca distincion terminolégica basta para garant

fructifero intercambio de ideas y, eventualmente, Ia serieda
la discusién. .

Fsa pregunta ha recibido numerosas respuestas hete
neas. Se ha dicho que la causa es la finalidad abstracta, i
sonal y objetiva, que cada tipo de acto juridico lleva e
el fin inmediato y determinante que las partes han tenid
mira al otorgar el acto; o los motivos expresados en él;
funcién econémica o social del mismo; o un elemento just
tivo de la fuerza obligatoria atribuida al acuerdo de vol
des; v muchisimas cosas mas. ' :

Un lego inteligente podria preguntarse como es posibl
los protagonistas de la polémica no adviertan que, cad
por su lado, estan hablando de cuestiones distintas. Ese
lego podria extrafiarse ante el hecho de que la tarea de cla
cacién, que permitié distinguir entre “causa-fuente” y ¥
fin” como dos centros de problemas distintos, se haya deten
tan prematuramente. Y si nuestro lego llegase a leer la co
ta revista de las posiciones doctrinarias que trac Busso (Cd
Civil Anotado, 111, pags. 114 y sigtes.), recibiria, junto co
shoclk de estremecimiento, la impresién de que €so no tiet
remedio.

Porque (cuantos significados distintos de la palabra
estén en juego en la controversia? (Qué sentido tiene pre
se cudl de ellos es el verdadero? ((Por qué no indagar tam
st el significado real de “causa” es “causa-luente” o “d
fin’?). ¢Coémo es posible que pensadores serios invogquen
mente afirmaciones que 1o son ofra ¢osa que desarrollos
ticos de una decisién previa (la que asigné a la palabra
el sentido X), para “refutat’ otras afirmaciones que, a st
no son mds que desarrollos analiticos de una decision T

-..(l.a- de otro pensador que asigné a la palabra causa el
10 Z) 7 .(Hay acaso una misma entidad —Ia causa— que

qncis una finalidad impersonal y abstracta, para otros un
de moviles concretisimos, para otros un standard valo-

tc‘? ¢0 'todo cuanto hay como elemento unificador del
‘esuna misma palabra?

010 en medio de un clima de gran confusién se pueden
‘QS:%S de este tipo: “El neocausalismo coincide, con la teo-
asica en afirmar la necesidad de que a la causa se la con-
un"plemento de la realidad juridica, pero discrepa funda-
ente en cuanto a determinar qué debe entenderse por
(Busso, f’b' cit., 111, 118). Esto no parece mucho més
que decir, por ejemplo, que Juan y Pedro estdn de acuer-
ue la democracia es el sistema politico méas adecuado
iscrepan totalmente acerca del significado de la palabre;
acia”, al punto de que para el primero no es aplicable
gimenes comunistas y para el segundo sélo es aplica-

SEUDO-DESACUERDOS DE HECHO EN TORNOQ A
BOPOSICIONES ANALITICAS. (APARTADO 11, 2)

Siempre que hallemos que una persona estd absolutamente
fzfzpepto. de algin enunciado de vasta generalidad, es

te investigar si el enunciado es verdadero por definic,:ién
_nde, carente de importancia practica, aun cuando su

dor crea que se trata de una valiosa pieza de psicologia
a ciencia positiva” (Robinson, ob. cit., pig. 159-60).

,ISPD:"TAS SOBRE CLASIFICACIONES (APARTADO 1§, 3)

.ra_.u;’n‘. examen esclarecedor del papel que los juristas err6-
nte.dsignan a las clasificaciones, ver Heck, “The forma-

en The Jurisprudence of Interests, pags. 107, 111, 149-
_ 71-75, 195, 213, 217-35. En el apéndice tituladc;“Las
ersias de construccién 'y la posibilidad l6gica de la de-
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finicién maltiple de conceptos”, se examinan las estériles p
micas que aquella actitud origina (ob. cit., pags. 235-43).
el mismo volumen véase el trabajo de Riimelin “Development
legal theory and teaching during my lifetime”, pags. 3-27, en
pecial pags. 10-13. o

cién a otros autores. Como ni una definicién ni un juicio
'lo_r'pueden en dltima instancia ser I6gicamente refutados,
g” imposible artibar a ninguna solucién definitiva sobre. el
Sobre las definiciones y las aserciones re-enfdticas, ver Ste-
n, Ethics and Language, cap. XIII. Véase también Hart,
neepto de derecho (péags. 293-94), quien sefiala que las afir-
ones de los juristas que cita en el capitulo primero “son for-
para’déjicas o exageradas de destacar algunos aspectos de!
0 que, segtn la opinidn del respectivo autor, son oscure-
or la terminologia juridica ordinaria o bien han sido in-
lamente .desatendidos por los tedricos anteriores. En el caso
ualquier jurista importante, es frecuentemente provechoso
er la consideracién de la pregunta acerca de si sus enun-
sobre el derecho son literalmente verdaderos o falsos, vy
inar en primer término las razones detalladas dadas por él
poyo de sus enunciados y, en segundo término, la concep-
'teorfa que sus enunciados tratan de desplazar. Es fami-
ni-el campo de la filosofia un uso similar de afirmaciones

bjicas o exageradas, como método para destacar verdades
endidas™. '

11. CONTROVERSIAS GENERADAS POR UN DESACUERDQ
VALORATIVO ENCUBIERTO (APARTADO II, 5)

Cf. Robinson, ob. cit., pags. 165-70. Ver tambicn PALS
y 76-77, donde ¢l autor expone y censura el procedimiento d
tipular una definicidén “neutra” para un término con carg
tiva, v usarlo después con todas las implicaciones que la
finicién pretendia excluir. ;

En “Language and the Law” - V, The Law Quarterly
view, vol. 62, oct. 1946, pags. 389-90, Glanville William
ocupa de aquel abuso de lenguaje que tiene lugar “cuando &
emotivo de palabras es disfrazado estratégicamente de enunc
referencial. En lugar de expresar francamente emocién po
dio de palabras adecuadas a ese propssito (tal como:los
ciados de ‘deber ser” y los adjetivos ‘bueno’ y ‘malo’) ...
frecuencia nos encontramos con que resulta méas convincente
en lugar de aquéllas, la terminologia de los enunciados ref
ciales (tal como el indicativo ‘es’ y los adjetivos ‘verdadetq
“falso’) . Incluso puede ocurrir que la persona que habla s
engafiar por su propio lenguaje, y crea que estd expresan
enunciado de hecho. Esta tendencia a vestir los enunciados
tivos con el ropaje de los enunciados referenciales es endém
en los trabajos de filosofia, sociologia y teoria juridica. Tal
mo este tipo de literatura tiende a confundir las proposicia
de hecho con definiciones, asf también tiende a confundir las
posiciones de hecho con juicios de valor. La mayor parte d
quE COnOCEmos COmo filosoffa politica, ciencia politica v t
juridica, consiste en elaboradas definiciones, mezcladas con
cios de valor. El todo va usualmente disfrazado de enunc
de hecho. Buena parte de la literatura es polémica: cada-
expone su propio conjunto de definiciones y juicios de valol

2. DESACUERDQOS DE CREENCIAS Y DFE ACTITUD
J (APARTADO II1, 4)

Cf. Ross, Sobre el derecho y la justicia, pégs. 297-306.

"EL REALISMO JURIDICO NORTEAMERICANO COMO
MOVIMIENTO PRIMORDIALMENTE REFORMADO]‘{
: (APARTADO 111, 4)

“Los primeros realistas, Holmes entre ellos, estaban muy in-
:d_os en promover una actitud nueva, méds experimental y
constructiva, frente a la vida social y al pensamiento sobre lo
I, pero se abstuvieron de formular proyectos especificos. . .”
, Introduction to Jurisprudence, pdgs. 207-8). “Los ‘rea-
han cumplido su parte en provocar un cambio de enfo-
actitud frente al sistema juridico y a la funcidén del dere-
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cho y de los juristas en la sociedad. Tal cambio se ha hech
tir practicamente en todas las facultades de derecho del m
del common law, salvo las més tradicionales” (ab. cit,
209). Véase también Morton White, Socidl Thought in A
ca; The Revolt against Formalism, cap. V.

En ¢l prélogo a la sexta impresion de Law and the M
Mind (noviembre de 1948), dice Jerome Frank: “La v
es que, como a la mayoria de los ‘escépticos constructivos’
bre que Frank da a los realistas]a mi me guiaba un deseo
—quizés demasiado dvido-— de reformar nuestro sistema
cial, de inyectar, en cuanto fuese practicable, mas razdn
justicia en su funcionamiento cotidiano” {Anchor Books ¢
New York, 1963, pag. xxx).

I

LGUNAS PALABRAS SOBRE
AS PALABRAS DE LA LEY




15y el 12 de setiembre de 1970 pronuncié dos conferen-
n la Facultad de Derecho de la Universidad de Belgrano,
parte de un ciclo que contd con la participacién de varios
stas. ' Se trataba, segin entendi, de aportar algunas contribu-
¢s; desde distintas perspectivas, a la clarificacién del ctimu-
problemas que los tedricos del derecho tratan bajo el con-
totiilo de “interpretacién’.

El presente ensayo reproduce lo que juzgué wtil y apropia-
r en esa oportunidad. No he modificado el texto de las
encias sino en aspectos de detalle.

Agradezco a la Universidad de Belgrano por haberme in-
» 2 hablar en ese ciclo y expreso mi reconocimiento a Eduar-
Rabossi por sus observaciones criticas al manuscrito ori-




CariTturo I

INTRODUCCION

Siguiendo una vieja y aceptable prictica voy a comenzar pot
clp:io.' Hace ya unos afios —siete, para ser preciso— dic-
clases en un ciclo organizado por la Universidad Nacional
nos Aires, a cuyo cuerpo docente por ese entonces per-
“No. recuerdo con exactitud el titulo general con que
a mis clases; sélo recuerdo que era largo y atroz. Dos
s'tarde, en 1965, las conferencias fueron publicadas. In-
duje en ellas algunas modificaciones de detalle y muy pocos
ados.” Ademds, les adosé un apéndice, consistente en co-
i0s-al texto y en referencias bibliograficas. El resultado
pequefioc volumen que aparecm bajo el titulo de No-
i derecho vy lenguaje *.

rante el tiempo que medié entre. las conferencias y la
icién - del libro adverti que habfa incurrido en no po-
ores. - No intenté enmendarlos entonces ni lo he hecho
shora. Alguna vez trataré de hacerlo. Ninguno de esos
empero, afecta de manera sustancial las ideas centrales
suse en relacién con los problemas que los juristas exa-
ajo el rétulo impreciso de “interpretacién”.

lgunas de esas ideas han dado 1ugar a malos entendidos.
una inaceptable presuncién de mi parte suponer que las
rensiones no me son imputables, ni siquiera parcialmen-
45 'bien me inclino a creer que no supe expresarme con

1id: Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965,
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claridad. Como ese defecto es remediable, trataré de po
remedio.

Utilizaré como gufa para hacer las aclaraciones y/o
ficaciones del caso las criticas que me ha formulado el
fesor Sebastidn Soler en su reciente y notable libro Las paldl
de la ley®. He elegido ese camino por tres razones de distin
po y peso. Primero, porque pienso que si un lector tan lic
informado como Soler ha entendido mal ciertos pasajes de mi
esos pasajes adolecen de oscuridad. Segundo, porque creo
la discrepancia polémica, cuando se ejerce con altura y re
mutuo, y cuando hay el sincero intento de comprender el
de vista ajeno, constituye un motor indispensable para el pr
so de una disciplina como la Teoria General del Derecho.
mente, porque entiendo que si Soler me ha hecho el alto
de criticar en detalle cosas que yo he escrito, tengo el deber
sé si moral o académico— de ocuparme de sus objeciones.
por lo menos una falta de urbanidad dejarlas caer en el vac

Dividiré la exposicidn en dos partes. La primera consi
a) en una sintesis de los puntos de vista principales que, en
cién con algunos aspectos de la llamada “interpretacién’™.
terpretacion de la ley”, sostuve y defendi en el ensayo de
y b) en una sintesis de las criticas que a esos puntos de
ha hecho Soler en su libro. Asi quedaran planteados los témi
del desacuerdo, que parece ser abismal.

En la segunda parte confrontaré las criticas con las tes
ticadas. Examinaré en qué medida las dltimas resisten el
te de las primeras, si es que lo resisten. Veremos entonces
objeciones obligan a reformular las tesis objetadas y, en su
qué aspectos de estas dltimas requieren tal reformulacién y
donde la hacen necesaria.

Carituro I

SINTESIS DE LAS POSICIONES ENCONTRADAS

1. SINTESES DE LA POSICION CRITICADA

s.tesis 0 puntos de vista en juego, que han sido blanco di-
o.;ndirecto de criticas, son los que se resumen a continuacién.
- ~El lenguaje del derecho, esto es, el de las normas
as juridicas, es lenguaje natural. Aqui la expresién “len-
atural” se opone a la expresién “lenguajes formalizados”.
ltimos se caracterizan porque sus términos son absoluta-
precisos y rigurosamente inequivocos. Tal es lo que ocu-
“ejemplo, en el campo de la 16gica simbélica y en el de la
ria pura, disciplinas muy poco proclives al eufemismo y
mbour. Las palabras de los lenguajes naturales, entre ellas
¢ aparecen en las normas juridicas, no poscen aquellas ca-
risticas. Como el derecho es una técnica de control social
eglas se usan para dirigit u orientar acciones humanas
as, para posibilitar acciones humanas concretas y para
accciones humanas corncretas, sus reglas tienen que estar

das en lenguaje natural o ser definibles en palabras perte-
ites a este dltimo.

“Los lenguajes naturales exhiben ciertas notas que es
nte destacar aqui. Antes de indicar someramente cudles
le la pena senalar que, pese a las mismas, que desde el
le.vista de los lenguajes formalizados, o de las disciplinas
valen de ellos, suelen verse como deficiencias de los len-
naturales, éstos son y serdn una insustituible herramienta

2 Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1969. ﬁnicacién para todos los fines de la vida préctica,
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Las notas aludidas son las siguientes:

a) Los lenguajes naturales contienen expresiones am
Esto quiere decir que una misma palabra, en tanto fonema
fismo, puede tener distintos significados segiin los diferent
textos en que vaya insertada, o bien que una misma palabr.
de tener distintos matices de significado en funcidén de es
textos diversos. Quiere decir también que junto a los us
trales de un vocablo hay extensiones metaféricas y figura

Con estas caracteristicas se conecta, ademds, ¢l hec
portante de que una misma palabra puede ser usada para
nar una multitud de objetos que no tienen propiedades co
a todos ellos. Existen reglas complejas, muchas veces no &
trafiables sin esfuerzo, que suministran los criterios de aj
cién de esa palabra. la existencia de propiedades comune:
lo una de las muchas razones que pueden justificar el uso
misma palabra para referirse a una variedad de hechos, si
nes o fendmenos concretos aparentemente disimiles. Muc
ces éstos se hallan unidos por intrincadas relaciones de pate
co gue, por un lado, no responden a la existencia de propied
comunes a todos los objetos y, por otro, fuerzan a desca
pretensidon de que todo cuanto hay es una mera homonim

Pongamos un ejemplo que puede ayudar a entender
el fenémeno que me interesa destacar. La palabra “de
quiere decir cosas distintas —o, en todo caso, no quiefs
cir exactamente lo mismo— en las siguientes frases:

i)

ii)
iii)
iv)

V)
vi)

vii)
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Seria muy interesante, sin duda, que nos detuviéramos a
inar en qué difieren estos usos y cudles son las reglas lin-
ticas que justifican él empleo de la palabra “derecho” con
icados o matices de significacién distintos en esos distin-
ontextos. La tentacién es grande pero no podemos ceder a
in riesgo de desarticular la exposicidn.

b)' Los lenguajes naturales contienen palabras vagas. Con
uiero referirme al s1gu1ente fenémeno: muchas veces el
e significado es tinico, y no plural ni parcelado, pero el
¢ una palabra tal como de hecho se la emplea, hace que
ierta o dudosa la inclusién de un hecho o de un objeto
eto dentro del campo de accion de ella. Hay casos tipicos
e a los cuales nadie en su sano juicio dudaria en aplicar
:_bra en juego. Hay casos claramente excluidos del cam-
e aplicacién del vocablo. Pero hay otros que, a diferen-
e-los primeros y de los segundos, no estin claramente in-
ps ni excluidos.

stos hechos u objetos, de clasificacién dudosa, estdn ubi-
‘por decirlo asi, en una zona de penumbra que circunda
-de significado claro de la palabra. La duda es legitima
urge de un desconocimiento de las propiedades del ob-
clasificar. No es como la duda que puedo tener sobre
ombra que veo en el jardin es proyectada por un 4rbol
un visitante furtivo. A esa duda puedo disiparla exami-
Jlas cosas mds de cerca. La otra duda, la que aquf nos
esa, no se origina en ignorancia acerca de los hechos del
i, sino ‘que es producida por las caracteristicas de mu-
e las palabras clasificadoras que empleamos. Por eso
ede ser aventada de aquella misma manera. Dichas pala-
on periféricamente indeterminadas. Para incluir o excluir
‘marginal es menester tomar una decision.

La esclavitud es una institucién contraria a d
El derecho francés se asemeja maés al derecho ¢
que al inglés.
Los padres tienen ¢l derecho de guiar la educac
sus hijos.
Hasta hace unos treinia afios las muleres argent _
tenfan derecho a votar.
Mieniras que la Fisica y la Astronomia son cit
naturales, el Derecho y la Historia no lo son.
El doctor Eduardo A. Vésquez es profesor de Intt
cion al Derecho.

Francisco Real era un hombre derecho.

o-todas las palabras vagas lo son de la misma manera ni
fi-por las mismas razones. La vaguedad de las palabras
he”-y “dia” > que priva de sentido a la pregunta “/a qué
precisa comenz6 la noche (o el dia) ?”, es de distinto tipo
a vaguedad de la palabra “edificio”. No hay duda de que
lacio del Congreso es un edificio y de que la Venus de Milo
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no lo es. Pero jqué diremos de una tapera, de una casy
fabricada, de un faro, de una atalaya, del Coliseo Romang
un igleo, de un galpén, de la Pirdmide de Cheops, de ul
fugio antiaéreo subterrdneo, de un palomar, del Puente del’
{0, de una gigantesca burbuja de material pldstico donde s
una exposicién o de la tumba de Rivadavia?

A diferencia de lo que ocurre con palabras como “no
“dia”, “joven’’, “viejo”, “alto” y “bajo”, en cuyo usoO 1o
¢l lenguaje recoge propiedades que se presentan en la form
un continuo que sdlo puede recortarse nitidamente pagandy
precio de la arbitrariedad, en ¢l caso de “edificio” el us
determina con precisién cudles son las condiciones necesas
suficientes que debe satisfacer un ejemplar concieto pat
“correctamente’ 1lamado “edificio”. :

¢) Los lenguajes naturales exhiben una fextura abiert
io quiere decir que atn en el supuesto del empleo de pa
que no son de hecho usadas con vaguedad pueden presel
perplejidades o desconciertos legitimos. Ello ocurre cuand
rece un caso lo suficientemente andmalo como para pon
crisis los criterios de aplicacién de las palabras, criterios g
genuamente crefamos delimitados y precisos. No es posibl
tar la descripcién de un objeto material. Por ello tampo
demos prever todos los aspectos del mismo en que puede
una modificacién relevante ni, por supuesto, los alcances
tos de tal modificacién. No todas las caracteristicas no cof
das por una palabra estdn por ello excluidas como irrelev
Algunas no han sido consideradas. '

Supongamos gue en un rincén inexplorado del planets
bita una comunidad de individuos que, stbitamente, toma
tacto por vez primera con un grupo de hombres. Esos
duos tienen forma humana; hablan un lenguaje traducib
gran esfuerzo al idioma de los hombres que los han descu
imprimen y leen libros; aman, odian, sufren y se alegran
nosotros y por motivos semejantes a los nuestros; han desa
do ciencias y artes; poseen una tecnologfa avanzada y viv
jo instituciones politicas semejantes a las nuestras. ¢ Estatt
dispuestos a llamarlos “hombres” —en el sentido corrieq
vulgar de esta palabra— si, ademds de esas caracteristicas

una.estatura promedio de quince centimetros y durmie-
rante todo el invierno? (Y si su estatura y hébitos de des-
ueran como los nuestros pero vivieran trescientos afos?
ivieran lo que vivimos nosotros pero su existencia fuera
inua, esto. es, salpicada de eclipses totales de variada
n? Es evidente que nuestro lenguaje no estd equipado
erse cargo de hechos o situaciones que divergen consi-
mente de las usuales o que se dan en una coyuntura o
ectan en un trasfondo totalmente inesperado.

te fendmeno de la textura abierta o vaguedad potencial
palabras afecta a fodas las que usamos para hablar del
-en que vivimos y de nosotros mismos. Cuando se pre-
]. caso andmalo, su inclusién o exclusién bajo el domi-
e la palabra en juego no estdn guiados por los usos lin-
icosvigentes. Silo incluimos o excluimos es en base a otras
raciones, '

‘Es verdad que desde mucho tiempo atrds los juristas se
cocupado por dar precisién a los términos que emplean,
de los cuales son ininteligibles para los legos, o tienen
do distinto del que la misma palabra posee en el habla
~También es cierto que ese esfuerzo de los juristas se
jado en las reglas de derecho positivo, que han acogi-
uchas de esas expresiones técnicas. A pesar de todo, aunque
das; las incertidumbres subsisten. Y ello es as{ por algo
efialamos. A saber, porque el derecho no podria cumplir
iones de guiar actos humanos y posibilitar su apreciacion
labras no fueran definibles en términos del lenguaje na-

r lo tanto, las caracteristicas de los lenguajes naturales
alé en el apartado anterior aparecen también, en mayor
t grado, en las normas juridicas.

Los hechos que acabo de destacar influyen obviamen-
la situacién del juez, o de cualquier otra persona que,
janza de éste, tiene que determinar si un caso concreto
».gncuentra 0 no comprendido por las palabras generales
regla o de un conjunto de ellas. El juez tiene frente a
chos o situaciones que muestran una enorme riqueza y
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variedad de notas y matices, y debe alojarlos en los casi
disefiados de antemano por las reglas generales.

Hay casos concretos que guedan comprendidos por
cleo de significado central de las reglas, pero también hay
que quedan ubicados en la zona de penumbra de ellas.
lucién de los casos claros no ofrece problemas. Los probl
se presentan cuando se trata de resolver los casos dudoso
las reglas no dictan la solucién. Para que ésta no sea
ria, y no tiene por qué serlo, tendrd que estar fundada en
deraciones no recogidas por el insuficiente lenguaje de aqu

s'y otros estdn equivocados. No estamos compelidos a
tre un mundo de reéglas rigidas e inflexibles y un caos de
s:individuales. No tenemos que elegir entre el parafso
onceptos juridicos justamente satirizado por Ihering y
1o que serfa una socicdad sometida a los reflejos con-
os de los jueces de Jerome Frank. Si se me permite una
adica diré que no estamos forzados a decidir entre
rez'y el catch, actividades ciertamente disimiles pero que,
tante su radical desemejanza, o, paradéjicamente, quizés
; tienen algo importante en comiin. A saber, que pue-
ilmente prescindir del drbitro, porque en la primera casi
onas de penumbra y en la scgunda casi no hay reglas.
un-a-riesgo de incurrir en el pecado de abusar de una
, diré que el “juego” del derecho no se puede jugar bien
ro, porque a diferencia de lo que ocurre en el catch, en
0-hay muchisimas reglas, y todas ellas, o casi todas ellas,
encia de lo que ocurre en el ajedrez, estdn circundadas
zona de penumbra.
s “formalistas” v los “realistas” estdn equivocados. El di-
eglas inflexibles y completas o ausencia total de nor-
ad” es manifiestamente falso, pese a que recibe la ad-
expresa o tacita de ambos bandos. La verdad es que hay
¢) Que si bien las normas del sistema no dictan la ‘que ellas desempefian una funcién primordial en la
ciones de los casos de la penumbra, si estructuran y organi toda sociedad, pero esas reglas no resuelven todos los
innumerables situaciones de hecho concretas que queda blemas concretos. La expresidn “reglas inflexibles” no es
prendidas por el drea central de significado de aquellas e tica y la expresién “reglas periféricamente indetermina-
Los casos litigiosos, por fortuna, son una minoria. Si hay 7 es contradictoria.
de penumbra es porque hay focos de luz, '

E. De lo que llevamos dicho se sigue:

a) Que las reglas del sistema no solucionan todos lo
concretos; para resolver los que se hallan ubicados en
na de penumbra los jueces tienen que adoptar decisiones
nas y fundarlas en otros criterios de justificacidn.

b) Que, por eso mismo, para ser un buen juez no
con conocer las normas vigentes. Ademés hay que ten
conciencia sensible a los valores morales, econdmicos y
cos —en sentido amplio— que estdn en juego, asi com
adecuada informacién de hecho relacionada con esos probl
valorativos.

F. Hay pensadores que son ciegos frente a los probls
de la penumbra y creen —o prefieren creer— que todos
casos concretos pueden ser resueltos con fundamento exc
en las reglas del sistema, o en combinaciones de ellas.
ha llamado “formalistas”.

Hay otros pensadores que, obsesionados por los pro
de la penumbra, no advierten -—0 no quieren advertir— &
pel primordial que las reglas desempefian en la vida cot
de una sociedad. Se los ha llamado “realistas”.

2. INTERMEDIO

! les son, sintéticamente expuestos, los puntos de vista que,
‘varios afios, sostuve en relacién con algunos aspectos de
nerosos y heterogéneos problemas que los juristas exami-
o el rétulo espuriamente unificador de “la interpretacién

”. Esas enunciaciones, por supuesto, estdn muy lejos
ar.el tema. Este tiene muchos otros aspectos que yo no
d-o'_: o b P
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Para concluir con esta sintesis haré referencia a alg
no sostuve, pero que se me atribuye habeér sostenido. FEn
pitulo primero de Notas sobre derecho y lenguaje crei conve
te distinguir entre dos posibles fuentes de confusién capa
afectar o frustrar una comunicacién lingiifstica. Una de ell
manifiesta en aquellas situaciones en las que nos sentim
concertados porque no sabemos cédmo tomar algo que hemd
cuchado o leido. Esto es, porque tenemos dudas acerca
fuerza. '

Con otros términos, no sabemos si se trata de una
tacién, de un ruego, de una amenaza, de una orden, dé [
presién de un propésito, de una promesa, de una pregunt
algunas de las muchas otras cosas que se pueden hacer ¢
Jabras.

Es cierto que introduje ese fema y que me detuve
el tiempo suficiente como para cometer algunas equivocad
que preferirfa no haber cometido. Pero no traje a cuento és
pico para conectarlo con ninguno de los Hamados problems
“interpretacién”, someramente examinados en el capitulo
libro. Lo hice para conectarlo con las disputas entre los
tas, cuestidn que examiné, también someramente, en el
lo IIT.

En ninguna parte sostuve que la incertidumbre
cerniente a la fuerza de un enunciado constituia un fact
cional de imprecisién en la labor interpretativa que realiza
jueces. Quizds no hubiera sido desacertado haber dicho als
respecto; lo cierto es que no lo dije.

Veremos seguidamente cudles son las criticas que la
cion reseflada ha merecido o, en todo caso, que ha recibid
enfrentaré cada tesis con su intento de refutacién porque
més de ser de ejecucidn - dificil, ese método afectaria la
sidén interna de la postura critica, que deseo presentar co
jetividad y sin distorsiones. Para eso trazaré un cuadro g
de ella, dividido en aserciones separadas, que no s& corr
den una a una con las que acabo de resumir como suste
por mi. _

En la segunda parte, como dije, haré un balance
dos enfoques y trataré entonces de analizar las posiciones

aparentemente opuestas— con mayor grado de preci-

3. SINTESIS DE LAS CRITICAS

:pbsicic'm que sustenté en el ensayo de 1965 ha sido
smente criticada por Soler. "La critica, aunque cortés, ha
iplacable. Puede sintetizarse de la manera siguiente.

Para advertir cudles son las caracteristicas del lengua-
ico —esto es, el de las normas de derecho— no hay que
'as Gltimas como las lee el juez en trance de dictar sen-
Hay qﬁe leerlas como las leen los hombres corrientes
anto miembros de una polis para la cual las palabras de
ormas constituyen derecho positivo. Ver al derecho tal co-
ve.el juez. en el momento en .que tiene que interpretarlo
ebir al derecho como derecho judicial. Ese es un error
/es ‘consecuencias. '

- Es cierto que el lenguaje comtin es ambiguo y vago.
ién es verdad que el lenguaje juridico no es, ni podria ser,
guaje formalizado. Lo que ocurre es que la sola inser-
un modo expresivo en el contexto de una norma con-
“expresién técnica a la més comiin de las palabras. Esa
rmacién basta para corregir las deficiencias del lenguaje
No es que la ciencia del derecho cree un sistema de sig-
ones precisas que cede en préstamo al legislador. El pro-
al se produce precisamente en la direccién inversa.

~Tal transformacidn del sentido vulgar de las palabras
ntido-técnico v preciso estd ligada a cinco fendémencs o pro-
ue —se dice— son distinguibles. Se trata de los si-

Operatividad. La incorporacién de un modo expresivo a
ctura de una norma juridica hace que esa expresién
iera-un inequivoco sentido dispositivo. No narra, ni acon-
e burla; manda, y entiende mandar una cosa precisa.
gniﬁca, pues, que cuando la ley emplea una expresién
e-un sentido preciso y dispositivo.
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iiras 0 borrones en €sos conceptos porque se trata de con-
:constituidos al modo como la geometria construye los su-
on en si mismos definiciones y nada més que definicio-
iera de cuyos limites no hay nada y si hay algo es exacta-
¢:como si no lo hubiera. Las palabras de ese tipo no nom-
na realidad fluida, sino una figura o estructura precisa
ida. El intento de borronear o esfumar una figura juridica
¢ prosperar. Las abstracciones son siempre muy resis-

b) Definicién. Cuando la ley habla, siempre acota, }
ta, define. La ley no puede mandar y prohibir la misma
simultdneamente. El principio normativo de no contradic
lima las asperezas de las palabras comunes. Las pule, limpi
decora siempre a su gusto y voluntad. '

¢) Cuantificacion. La cuantificacién de lo cualitativo
uno de los procedimientos técnicos tipicos del derecho. Las
labras de la ley juegan con fuego. Es menester prestar atenc
suficiente al destino operativo especifico del lenguaje jurid
Es verdad que la palabra “calvo™ es vaga. Pero si la cues
fuera la de cobrar impuestos a los calvos o de imponerles
tas, es seguro que ese estado de hecho relevante habria |
definido de alguna otra manera. Asi ocutre con fodas las o
palabras cualitativas. La ley civil, la comercial, la penal,f
limites absolutamente precisos para determinar, decretar
poner cudndo un sujeto es “joven”, “adulto”, “capaz”, “im
table”, etc. Todo eso es un medio técnico para que la autori
o ¢l juez puedan en efecto decir “si” o “no”, eliminando
“quién sabe” que el realismo pareceria postular. -

st si alguien arguye, por ejemplo, que frente a un caso
reto pueden suscitarse dudas razonables acerca de si la
ceidn que se examina fue una compraventa o una donacidn
erta, porque existié una significativa desproporcién en-
valor de la cosa y el dineto que a cambio de ella se re-
basta con hacerle ver al borroneador recalcitrante que su
Z0 €3 Vano porque 1o puede haber lugar para ninguna duda
ble;, va que si en lugar de precio hay falso precio la ven-
ransforma en donacién.

(Cuiles son las caracteristicas del lenguaje del dere-
isto, como se propugna, desde el punto de vista del sibdi-
a vez que los procedimientos técnicos resumidos han pro-
y efecto? Lo que se ve es esto:

d) Tipificacion. El objeto de la ley finca en la necesida
tipificar para regular, es decir, en construir esquemas abst
tos que constituyen efectivamente las hipétesis desencadena
de la coaccién juridica. Una vez que la realidad ba sido ti
cada, es decir, transformada en un esquema, en una abs
c¢idn, lo fluido queda solidificado, lo borroso recortado. Aun
aquellos casos en que la ley ha tomado del lenguaje vulgar
palabra y la ha tomado con orla y todo, es como si a ést
derecho mismo la hubiera puesto con deliberacidn. Cuands
ley se expresa debe entenderse que ha querido decir algo ¥
ademds, ha querido decir precisamente lo que dice. Si |
dice es vago, esto significa que para ella es indiferente el
siempre que el valor sea como tal reconocido.

) Todo lo que hay para estudiar y conocer se encuentra en
ano‘de lo posible. En él todo es anterior al hecho. Dentro
serie infinita de actos posibles el derecho selecciona los
debidos, para lo cual tiene que recurrir forzosamente a

ceiones conceptuales o tipos que hacen referencia a series
es de acciones,

Las reglas que constltuyen esos tipos no pueden ser sino
fijas. Esta expresién es pleondstica v hace referencia al
et inflexible de toda regla. Por supuesto que las normas
echo positivo no son universales y eternas. Pero no pue-
jar de ser inflexibles, porque si no lo fueran no reglarian

e} Constitucién. Hay, por Gltimo, otro procedimient
nico que salva plenamente los peligros y asechanzas de las
labras comunes. La ley crea su propia terminologia; inventa
labras que antes no existian. Es inttil buscar indefiniciones

)-Para delimitar los actos debidos el derecho acota clases
os que contendrdn determinadas notas relevantes y una in-
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finidad de notas indiferentes, que no forman parte del cy
abstracto. Todo lo que la ley no ha puesto como defini

de la figura queda por ello descartado como carente d
vancia.

‘eni ¢l plano de la praxis existe una correspondencia pre-
¢ supera todas las impetfecciones del lenguaje y que no
n el plano puramente. tedrico. '

Concebir el derecho pensando en el momento de su
retacién por los jueces y sefialar ademds, que las normas
as suelen ser ambiguas yv/o vagas, y que poseen necesaria-
na textura abierta, es adoptar una posicién escéptica ante
olas. Fsta posicidn no se hace cargo de las caracteristicas
ales que tienen las palabras de la ley para el conocimien-
smatico.

d) La cara que el derecho presenta a los siibditos
rasgos propios que lo asemejan a un objeto ideal. Los oh
del conocimiento juridico son, desde ese punto de vista
precisos y exactos. Para que podamos actuar, nuestro cé
juridico tiene que fundarse en datos normativos sélidos e
10s. Esa es Ia caracteristica del conocimiento dogmatico, qu

el sistema juridico desde adentro. illa paga tributo a un nominalismo que se entretiene en

“verbales que a veces pueden ser ingeniosos pero gue siem-
i inconducentes. O, mds grave atin, ese modo de ver las
10 es otra cosa que Ia unidn ilegitima del nominalismo con
ismo nihilista, mortal v artero enemigo de la seguridad ju-
gue se complace en exagerar las imperfecciones del len-
ara alojar en ecllas las pretendidas facultades creadoras
ueces.

) El conocimiento dogmdtico no toma en cuenta e
cipio de la infinitud de o real. Por eso se diferencia netan
del conocimiento predicativo. Este dltimo serd siempre m;
ble, creciente, perfectible, revisible, objetivo, tedrico. Elq
cimiento dogmético, en cambio, que contempla a su objeto d
adentro y estd sometido al mismo movimiento que el objet
a éste como algo quieto, invariable, intemporal. Los enu
dos normativos, vistos desde adentro, son preceptos cond
vos, cerrados en si mismos. Estin constituidos exclusivasn
por las notas que se consideran suficientes para fundar la:
secuencia juridica. De las normas, asi consideradas, no:
una corriente inagotable de predicaciones posibles. El co
miento dogmdtico no responde a la ley derivada de la infin
de lo real. Lo que aqui interesa conocer es siempre un esq
Un esquema rigido, completo y seguro de si mismo.

°Distinguir entre casos claros de aplicacién de una re-
sos dudosos de aplicacidn de ella (casos de la zona de pe-
t4), y sostener, ademds, que la distincién entre uno y otro
g casos no es nitida o tajante, significa negar la distincién
v sumir en la penumbra a toda la normatividad. Ello equi-
n definitiva, a la negacién del derecho como norma. Otra
os damos con el maridaje espurio del nominalismo con el
smo nihilista.

£} El conocimiento de esos esquemas rigidos, complet '
seguros de s{ mismos no puede crecer en forma indefinida; te
topes limites mds alld de los cuales se torna invalido. Es u
nocimiento pgre; no es un conocimiento en si, desinteresads
visable y perfectible. i

Es absolutamente erréneo invocar como motivo escép-
dicional la posible ambigiiedad de la fuerza de una expre-
lida. Las normas jurfdicas jamds pueden ser ambiguas en
ntido porque su fuerza operativa es una sola: mandar. Trans-
al campo de las normas juridicas las perplejidades o des-
ttos que podemos tener frente a la fuerza de una expresion,
tuye, en el mejor de los casos, una generalizacién precipi-
El error de ese enfoque escéptico consiste en querer tras-
at a las normas juridicas las posibles dudas que pueden susci-
unciados de otro tipo.

g) Estas son las caracteristicas que el derecho exhibe
do nos referimos al sistema de normas en cuanto compo
de Ia accién humana y reguladoras de la conducta social. Fn
de buscar el derecho en la jurisprudencia debemos buscatl
su momento vital y dindmico. Precisamente porque estamos
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Ya hemos visto, en forma resumida, cuéles son las
propuestas y cudles son las objeciones a ellas. En la segund
te procuraré hacer un balance imparcial de unas y otras. E
no incurrir en balance falso. Si bien me comprenden las
rales de la ley, me esforzaré por ser sincero, objetivo y vera
remos qué ocurre. :

Carituro III

'ONFRONTACION Y BALANCE DE LAS DOS
POSICIONES

1. INTRODUCCION

la parte preliminar anuncié que, siguiendo una vieja y
e préictica, iba a comenzar por el principio. Después, tras
ecie de obertura, la exposicién se desarrollé en dos mo-
0s.- En el primero resumi algunos aspectos salientes de la
n sostenida por mf en Notas sobre derecho y lenguaje. En
undo, resumi algunos aspectos, también salientes, de una
n aparentemente contrapuesta a la anterior, sustentada por
esor Sebastidn Soler en su libro Las palabras de la ley. De
adelante, por razones de comodidad, Hamaré “posicién
rimera (esto es, la que yo sostuve en las conferencias de
n el ensayo de 1965) y “posicién B” a la segunda (esto
e sostuvo Soler en su libro de 1969).

‘primera parte concluyé con una promesa. Prometi que
rarfa hacer un balance imparcial, con 4nimo constructivo,
osicién A y de la posicion B. Vale decir, una confronta-
ambas, para ver en qué medida Ia primera resistia los
s de la segunda, si es que los resistia; para examinar si las
nes hechas obligaban a reformular las tesis objetadas y, en
qué aspectos de estas Gltimas requerfan tal reformula-
hasta dénde la hacian necesaria.

o es lo que me proponia hacer ahora. Los lectores podran
Lfinal, si he hecho eso o una cosa distinta.
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Recordaré, ante todo, que las posiciones A y B parecian
crepar, en forma casi abismal, acerca de un tépico, o fa
de t6picos, que los juristas estudian bajo el rétulo “la interp
cién de la ley”. :

Estaba sinceramente dispuesto a transitar por esa forms
nigna y beneficiosa de esquizofrenia que consiste en ver la
propias con objetividad, para rectificarlas o atenuarlas e
aquéllo en que sean erréneas o exageradas. Pero cuando me
taba a emprender esa noble y dificil tarea adverti algo eng
modo paraddjico. Adverti que pese a que mis primeras pa
invocaron la arraigada practica de comenzar por el pring
yo habia sido infiel a esa prdctica; no habia comenzado i
principio. Entre las circunstancias que precedieron y en
modo condicionaron las conferencias de 1963 y el volum
1965 ~-la posicién A— hubo una cosa muy importante
habia omitido consignar y que es casi indispensable pa
tender en sus justos alcances el significado de esa posic
saber, que ella configuraba, en medida importante, una res
ta o intento de critica a otra posicién, que llamaré B’, y g
bia sido sostenida poco antes por el mismo Soler en su libs
interpretacion de la ley®. Ese libro se conocié en Bueno
en mayo de 1963. Mis clases, lo reitero, fueron dictadas e
de ese mismo afio.

Exponer la posicién A —como lo hice en la prime
te— sin relacionarla con la posicién B’ (o, mejor dicho,
inteligencia que en 1963 atribui a la posicién B’), constitu
duda, una forma poco feliz de desarrollar mis argtimento
mutilacién despojé a la posicién A del contexto adecuad
comprenderia cabalmente. :

Lo que corresponderfa ahora, en estricto rigor, sefi;
rrollar en forma resumida la posicién B’, para hacer més
gible la posicién A e, indirectamente, la posicién B. Si

go no voy a hacer eso; no voy a desarrollar en forma 1¢
la posicién B’ (las cosas que Soler dijo en su libro La inft
cién de la ley y contra las que reaccioné en las Notas sob
cho y lenguaje) . La téenica del racconto suele resultaria

nos de los cineastas de talento. Usarla aqui seria, en cam-
rancamente imperdonable, a

2, UNA INTERPRETACICN DE
“LA INTERPRETACION DE LA LEY”

En-vez de hacer una sintesis de la posicién B’ voy a indi-
médula de lo que crei ver en ella y que me movid a criti-
n la forma en que lo hice. Cref que el autor de La inter-
6n de la ley se habia propuesto, primordialmente, decir-
ué es lo que hacen los jueces cuando, teniendo frente a sf
'Iie'_sti(’)n o una disputa concreta, la deciden por anlicacidn
Zlas generales. Nunca vi bien claro, para ser sincero. si el
uerfa explicar qué es lo que realmente hacen los jueces
¢’y hueso en tal situacién, o bien recomendar lo que de-
I-_;a’cer para ser buenos jueces. Pero de lo que no dudé
s-fue de esto: que la expresién “la interpretacién de la
esignaba paradigméticamente, en el contexto del libro e
e, titulo, cierta tarea que los jueces despliegan (o deben
egar) al dictar una sentencia.

nsideré entonces que, en relacién con esa faena. muchas
descripciones (0 quizds prescripciones) contenidas en Lo
tacion de la ley mostraban una manifiesta falta de sensi-
frente a los numerosos problemas que sureen cuando em-
s palabras generales clasificadoras para identificar coma
's‘o:.de aplicacién de ellas un fendmeno, situacién o hecho
efo __dado. Esa tarea de reconocer en un fenémeno concreto
 de aplicacién de una regla general cualquiera, estd ex-
_Ias frecuentes pero remediables incertidumbres que se
en la ambigiiedad y vaguedad de muchas de las éxpre«
¢ los lenguajes naturales, y a la irremediable incertidum-
ace del hecho de que esos lenguajes tienen una textura

L
{

§au

Ve Ig impresién de que el autor de La interpretacicn de Ia
bia visto ni vislumbrado esas incertidumbres de origen
‘tal como otros juristas, ubicados en las antipodas de

3 Ediciones Ariel, Barcelona, 1962, tor; s6lo tienen ojos para ellas. Con apoyo en las ense-
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y las consecuencias que de ellas se derivan. En una palabra,
una vez mds veremos al derecho antes de su transgresién y en
su relacién con la accién humana. Lo que dird el juez des-
pués, o Io que deberd decir, es tema separado”.

fianzas de Hart traté de presentar una via media, libre, a ]
de aquella forma de ceguera y de esta morbosa atraccidn po
patoldgico. Esa via media, me patecid, reproduce, ademds;
aceptable fidelidad, lo que de hecho ocurre en toda soci
medianamente organizada en la que hay reglas y tambié
pleitos.

Ese fue el punto de vista general desde el que concel
parte critica desarrollada en el capitulo 11 de las Notas sobre
recho v lenguaje. Es posible que alli haya dicho mas de |
de no haber estado inspirado por un afdn polémico, hubie
gado prudente decir. Por eso estaba dispuesto a rectifica
a conceder todo lo que fuese razonable conceder.

Ese pasaje corrobora, como en él se expresa, lo dicho en
e la misma obra. Asi, por ejemplo, en la pagina 56 se¢ lee
‘hay otro tipo de enunciados que solamente son compren-
bajo el supuesto de concebir el derecho como derecho
ial, pensando en el momento de su interpretacién por par-
os jueces. Nos parece tipica en tal sentido la exaltacién
vaguedad o equivocidad de los textos legales como un
"7 (La bastardilla es mia).

a posicién A se habia apoyado, en medida importante, en
tica a ciertos puntos de vista por considerar que ellos cons-
n; por lo menos, una inadecuada descripcién de lo que ha-
§°jueces cuando identifican un caso concreto individual
ncluido en el campo de aplicacién de una regla o de un
to de ellas. Ahora bien, si los puntos de vista criticados
a4 posicion no pretenden referirse a lo que hacen los jue-
uando fallan, sino a otra cosa, entonces aquélla no mere-
tenida siquiera en cuenta. '

3. ¢(FUE CORRECTA ESA INTERPRETACION?

Resulta, empero, que algunos pasajes del libro Las pals
de la ley (pasajes que integran la posicion B), parecen
de toda pertinencia a la mayor parte de las cosas sosteni
la posicién A (la de las Notas sobre derecho y lenguaje)
pasajes parecen transformar el intento de confrontar Ias p
nes A y B, para sacar alguna ensefianza de esa confront
en una empresa tan poco sensata como seria la de propon
extracr valor elucidatorio o didactico de un didlogo entr
dos.

a posicién A patrece quedar en una situacién bastante des-
or no decir ridicula. {Qué hacer? Estoy dispuesto, co-
g, a incursionar en una forma benigna de esquizofrenia.
0-'a entregarme a practicas masoquistas. Por ello creo ne-
~decir algo en favor de la posicién A, como excusa, o
omo justificacién, por haberla sustentado. A tales fines
¢ce justo sefialar que si yo entendi mal al autor del libro
rpretacidn de la ley, este libro favorecié la desinteligen-
hizo en una medida tal que, en todo caso, habria una
ta culpa concurrente.

Veamos esto mdas de cerca, con citas concretas. En |
ginas 166/167 de Las palabras de la ley se dice textualment

“Dejemos de lado, sin embargo, 1a consideracién
ior de lo que los realistas han creado sobre tales base
ocuparnos ahora de examinar especialmente las crit
lenguaje legal, tema que les proporciona la base y pu
partida para su construccidn. Eso si, recordaremos 1
més que entendemos siempre referirnos a las palabra
ley, de la ley misma. Para evitar equfvocos, no pensa
leerlas como las lee el juez para dictar una sentencia, M
supondremos que éste las leerd como nosotros, como I
bres de wna polis, para la cual esas palabras constitu
recho positivo. Desde esta posicién mediremos las afi
nes escépticas y trataremos de discernir su verdad o s

ria multiplicar las transcripciones de distintos pasajes
10-La interpretacién de la ley que sustentan con holgu-
ria de la culpa concurrente. Pero ya que como muestra
botén, me voy a limitar a hacer una sola transcripcion,
amente larga, pero que considero necesaria. Los pasajes
ptos arrancan en la pégina 72 del libro y forman parte




154 GENARQO R, CARRIO

del capitulo VIII, que se llama “Imposibilidad de eliminar
proceso de interpretacién”.

“Supongamos una norma que diga: se aplicara prisi
un mes a seis afios al que defraude a alguien mediante ard
Con el planteamiento a que nos venimos refiriendo, parec
que el proceso interpretativo consistiera solamente en la a
concreta del juez, el cual, frente a una determinada estafs;
la pena que impone a un sujeto, entre un mes y seis afios
cién dentro del marco legal.

“Es evidente, sin embargo, que la consideracién d
aspecto de la actividad del juez no significa apreciar
plenitud la acci6n que ese rgano’ cumple. Desde Iuego
es un problema el de clegir entre un mes y seis afios, ¥
en €l la voluntad del juex sc mueve con bastante amplitud
cuando ésta no sea tanta como algunos teéricos parecen
nados a creer, pues la determinacién de una pena cong
dentro de un sistema de escalas penales estd, a su vez,
lada en gran medida por otras normas distintas de las qu
mos tomado como ejemplo, normas contenidas en todg
sistemas de derecho positivo y que constituyen otros i3
marcos a los cuales el 6rgano debe ajustar su accién.

“Hemos elegido deliberadamente ese ejemplo, sin en
g0, por otro motivo, y es éste: en la referida norma hs
elemento cuantitativo que se presta décilmente a la in
del marco; pero que se presta igualmente para ocultar 14
te de la norma que plantea propiamente la tarea de la ‘i
pretacién. La docttina que estamos examinando procede:
con una especie de escamoteo, al transformar el tema . d
interpretacién como tema de libre arbitrio judicial, y ahf
dica el error,

“En el easo referido, ademds de 1a tarea de escoger
un mes y seis afios, estd el de saber, comprender o entends
significado de ‘defraudar’ y de ‘ardid’, porque con respec
esos elementos de la ley es absolutamente claro que no
cierto que serd defraudar y sera ardid 1o que los jueces di
clectivamente que Io es. No es un problema de eleccién
de invento. Acaso sea exacto en algunos casos seguir hab
de un marco, pero nos inclinamos a creer que no; qué
conceptos mas bien responden a la idea del sf o no,
compuestos por un conjunto de notas que se dan o no s
¥, en consecuencia, son o no son. La idea de marco d
del cual nos movemos libremente no parece convenir en
luto para definir la actividad desarrollada en este punt
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el juez; parece convenir mis bien la idea de umbral; lo im-
portante no es lo que haremos una vez que estemos adentro
de la casa; lo importante es decidir si entramos o no entra-
mos:. estamos frente a un dilema. En el caso recordado, pues,
no negaremos que sea un problema el de escoger una pena
correcta entre un mes y seis afios y no dudamos también que
en esta tarca de aplicacidn el juez cumple una funcién especi-
fica en la cual dispone, a veces, de verdaderos marcos, mas
© menos amplios. Nos parece dudoso, sin embargo, que a esa
actividad se Ja llame ‘interpretacién’ y, en todo caso, negamos
que esa sea la totalidad de la tarea del juez y que ella consti-
tuya el tipo de la actividad cumplida por €l, es decir, que esa
operacion de determinar la pena sea exactamente igual a la de
determinar si existe o no existe defraudacién. Fsta es 1a de-
terminacion que la doctrina examinada parece inclinada a no
considerar en sus caracteres especificos...”.

“Si bien es exacto que a veces la ley deja librada al 6r-
gano de aplicacién la eleccién entre varias posibilidades con-
ceptuales previstas o no expresamente, es también cierto que
al tomar ese aspecto del proceso de interpretacidn como el
tnico, se descuida que aun en ese supuesto el drgano inferior
deberfa asumir una doble tarea: 1¢ determinar cual es el mar-
gen de facultades; 22 escoger dentro del margen determinado.
La primera determinacién no solamente reaparecerd en cada
supuesto que pongamos, SiNo que por poce que nos detenga-
mos a considerar el tema, deberemos lealmente reconocer que
constituye por excelencia el cuerpo de toda resolucidn judi-
cial. Aunque el juez no diga expresamente que ests interpre-
tando la ley, es decir, entendiéndola y aplicindola de deter-
minada manera, es lo cierto que eso constituye, cuando me-
nos, la mitad de su tarea, La otra mitad consiste en la fija-

. cibn e interpretacién de los hechos, operacién también pene-

trada de conceptos juridicos, porque todo hecho procesal es

" un hecho juridicamente calificado.

“La posicién que estamos examinando, acaso movida por

.. un espirity realista, de hecho se ha alejado de la realidad de
- manera profunda. Basta pensar en lo que es ordinariamente
:-un pleito para convencerse de 1a incorreccidn de aquel plantea-

miento. Basta abrir un repertorio de jurisprudencia. . . Lo que

. se discute siempre es si algo constituye o no un contrato, si

un acto es nulo o no, si una obligacidn subsiste o estd pres-
cripta, si un sujeto es capaz o incapaz, si un hecho ¢s o no
un delito, si un término procesal estd o no vencido. si un
crédito debe ser pagado antes o despuss de otro. Y ese debate,
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que es un verdadero debate y no una conferencia, asume
esencia forma dialéctica, es decir de afirmacion y negadi
contrapuestas, resultando la contraposicién de las formas |
crepantes de fundarse en el precepto juridico. '

“Y ahi tenemos el problema planteado ante el juez:
imagen del marco (creacién dentro del marco normativ
debe ser directamente desechada como descripcién adecu:
de la tarea del juez, porque lo que éste debe hacer, lo que
¢l se espera, no es que cree nada, sino que decida. que se 7
nuncie a favor de una u otra pretensién, que escoja detel
nado miarco y no otro”.

1 relevancia al nivel de la faena judicial. Esto es, cuando los
s tienen que preguntarse jes este X concreto un individuo
rendido por el significado de la regla 1? y dar una respuesta
ada a esa pregunta o a preguntas similares. Pero esas carac-
icas de los lenguajes naturales no introducirfan incertidum-
Iguna en la tarea de los tratadistas o expositores dogmaéticos
i‘derecho dado, porque ellos, a diferencia de los jueces, no
n que clasificar individuos concretos sobre la base de crite-
generales de clasificacién, sino simplemente decirnos, en
a sistemdtica, libre de incongruencia y de superposiciones,
fes-son esos criterios.

Si esa fuera la salida, resultaria que la posicién A no seria
ompatible con una posicién que viera el paradigma de “la
retacion de la ley” en lo que hacen los juristas dogmaticos.
s posiciones serfan compatibles, porque la primera tomaria
osas donde la segunda las deja. Una v otra serfan verdaderas
tiles en sus respectivos campos.

4, INTENTO DE CONCILIACION

Ahora bien, admiiamos provisionalmente que para apreg
las caracteristicas del lenguaje de las reglas juridicas hay
abandonar el punto de vista del juez en trance de dictar s
tencia, tal como lo preconiza la posicién B. Surge entonces,
forma casi inevitable, esta pregunta: ¢(por cuil habremos de s
tituirlo?

Una manera posible de contestarla, que halla sustento en
equivocidad de la expresién “la interpretacién de la ley”, s
decir que el punto de vista adecuado es ¢l del jurista dogmé
que, con pretensidn cientifica, organiza y expone en la forma
un sistema coherente el contenido de las normas de un or
positivo dado o, més plausiblemente, de sectores de €l de va
das dimensiones. '

FRACASG DEL INTENTO DE CONCILIACION

Infortunadamente en nuestro caso, donde se trata de com-
constructivamente las posiciones A y B, no podemos resol-
¢l diferendo existente entre ambas mediante una sencilla
acién de deslinde y amojonamiento, seguida de un tratado
obligase a los contendores de ayer, hoy reconciliados, a res-
os Hmites establecidos. Esos limites deslindarian dos cam-
istintos. En uno reinaria la posicién B y en el otro 1a A, y
espectivos reinados serian indisputables.

Para ver por qué no estd a nuestro alcance una solucién tan
lla, tan agradable, tan civilizada, hay que tomar en cuenta
s cosas, que expondré en forma resumida.

Tal respuesta daria pie, por ejemplo, a estas dos asercio
prometedoras: 1) que desde el punto de vista de la ciencia dg
mética del derecho el concepto de compraventa es absolutam
te rigido y fijo, pues estd constituido por tres notas y nada
que por ellas: acuerdo para transferir el dominio; cosa ¢
dominio se transfiere por virtud de ese acuerdo; y precio; y
que, por lo tanto, ninguna de las tribulaciones por las que tie
que pasar los jueces para decidir si una transaccién concret:
0 no una compraventa, afecta la fijeza y rigidez del concepto
su caracter de esquema abstracto, cerrado en si mismo.

La ambigiiedad y vaguedad de muchas de las expresio
de los lenguajes naturales, y la textura abierta de éstos, sélo-

:’La posicidn B se rehiisa a adoptar el punto de vista del
trance de dictar sentencia. Pero no lo desecha para sus-
lo por el de los juristas dogmadticos. Lo descarta para reem-
tlo por el de los hombres corrientes, los miembros de la
para Jos que las normas de cuya interpretacidn se trata
erecho positivo.
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Se afirma, ademds, que para el sibdito, que ve el de
desde adentro, éste posec rasgos que lo asemejan a un ob
ideal. Los objetos del conocimiento juridico son, desde ese p
de vista, fijos, precisos v exactos. Para poder actuar, los ho
bres corrientes necesitamos que nuestro calculo juridico se fun
en daios normativos sélidos, seguros. Los enunciados normatiy
vistos por el hombre corriente desde el interior del sistema
preceptos cenclusivos, cerrados en si mismos. El objeto po
nocer es quieto, invariable, intemporal. Lo que interesa cong
para poder actuar, son esquemas rigidos, completos v segu
de si mismos.

sentido recibe de éste. No tiene necesidad de consultar a
ogado para saber si puede o no vilidamente comprar un
te'de cigarrillos o regalarle un tapado a su mujer. Y si s6
al con ésta, al punto de que la vida en comidn con ella le
a intolerable, el ciudadano comdn sabe, sin necesidad de
ultar a un abogado, que no est4 facultado para matarla. Esos
casos claros. Pero si la decisién a tomar tiene ingredientes
omplejos y se trata, por ejemplo, de saber si es o no consti-
de monopolio un determinado contrato que la sociedad
a que nuestro imaginario ciudadano comin preside pro-
celebrar con otra sociedad, es muy probable que nuestro
lano tenga enormes dudas sobre el particular v que se de-
onsultar a un abogado, cuyas dudas serdn quizds mayores.
ciudadano comiin ni el abogado ven a las figuras disefiadas
. ley represiva de los monopolios como esquemas rigidos,
__fijos, cerrados en si mismos, etcétera. Las ven como lo
n, como caracterizaciones que si bien permiten reconocer
cilidad los casos concretos tipicos, estdn circundadas por
considerable zona de penumbra en la que tendrén cabida los
concretos dudosos, frente a los que decir tajantemente “sf”’
puede constituir una muestra de admirable aplomo, pero
de ignorancia o de irresponsabilidad, o de ambas cosas

B. Esc hombre corriente o miembro de la polis, que ve
derecho asi, con aquellos rasgos de [ijeza v rigidez que cor
ten en hueco parloteo a todas las observaciones sobre la ambig
dad, vaguedad y textura abierta de los lenguajes naturales
ciudadano comdn cuya mirada da fijeza v rigidez absolutas
contenido de las reglas, porque si no las viera asi no pod
actuar, ese arquetipo o paradigma del sujeto cognoscente del
reche es, lo digo sin vacilacicnes, un personaje mitico. Una s'iJ
te de Superman juridico, sembrador infatigable de premsmne
claridades.

Permitaseme agregar que si los hombres comunes vierdn
contenido de las reglas juridicas con la claridad y precisidn
que las ve ese personaje mitico, estarfamos de mds los abogad
Quizas haya buenas razones para recomendar una répida y
cal elitninacién de nuestro gremio pero, sin duda, esq no ¢s
de ellas.

on otros términos, la situacién del hombre corriente que
n 1a necesidad de tomar una decisién concreta, y que tiene
ber, para adoptarla, cudl es el significado que las reglas
les del-sistema acuerdan a lo que proyecta hacer, se aseme-
ucho a la del juez. A veces la accién proyectada queda com-
da en el drea central de significado de una regla o de un
to de ellas; a veces no, y si ocurre lo Gltimo el hombre
duda y su duda es razonable. Si consulta a un abogado
te puede ser que éste le resuelva el problema en un san-
mén, pero también puede ocurrir que le pida unos dias para
diar el problema. Esto es lo que nos ensefia la experiencia
odos los dias.

C. El ciudadano corriente que tiene que tomar una decis
concreta en la que esté involucrada la interpretacion de nos
juridicas —y no deseo cuestionar la afirmacién de que préd
mente no hay decisién humana en la que de un modo u otr
esté de por medio una o més reglas de derecho— ese ciudads
corriente, digo, se encuentra en una situacién semejante a |
juez que tiene que decidir un pleito o una causa aplicando
mas generales. Frente a una mayoria de casos el ciudadan
min sabrd a qué atenerse en ese respecto, esto es, sabrd cf

) “Tanto el hombre corriente como el juez se encuentran
ta decision concreta que contempla se inserta en el orden juridi

lguna frecuencia frente a casos dudosos, ubicados en la zona
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de penumbra. Esto es asi porque no es verdad que el d ativo de una situacién opuesta a la que se prfatende ejern-
elimina todas las posibles 4reas de indeterminacién mediantiglificar con él. Transcribo: “En el derecho argentino se puede
cinco procedimientos que resumi en la segunda mitad de “por ejemplo, que la expresién ‘bajo la influencia d&": la
mera parte. Examinémoslos brevemente uno a uno. Se de uerperal’ a la. que los médicos tienden a acordar,‘ explica-
naban “Operatividad”, “Definicién”, “Cuantificacion™, « 0 ingenuamente, un sentido médico, quiere técnicamente
cacién” y “Constitucidn®. ds 0 menos ‘algin tiempo no muy largo’. .. "

udo que esta Gltima expresi6n sea técnica, pero cierta-
no es precisa. :

a) Operatividad. La posicién B sostiene, segn dijimoy
la incorporacién de un modo expresivo a la estruetura d
norma juridica hace que esa expresién adquiera un inequ
sentido dispositivo. Ella transforma en expresién técnica
afirma— a la més comin de las palabras. Ademds, 1a le
narra, ni aconseja ni se burla: manda y entiende mandat
cosa precisa. Cuando la ley emplea una expresién, ésta tien
nificado preciso y dispositivo. '

+Definicién. Ya vimos que la posicién B sosticne que
Ia ley habla, siempre acota, limita, define, porque la ley
ede mandar y prohibir la misma cosa simpltdnecamente. El
io normativo de no contradicién —dice la posicién B—
s asperezas de las palabras comunes. Las pule, limpia y
siempre a su gusto y voluntad.
Para mostrar con fuerza de conviccién que no siempre que
iabla hace todo eso, bastan algunos contraejemplos toma-
las recientes modificaciones introducidas al Cédigo Civil
0. Tgual resultado se obtendria examinando algunas de
entes reformas hechas al Cédigo Penal.
-Ast, el art, 152 bis, inc. 29 del C6d. Civ., establece que
nhabilitarse judicialmente a los “disminuidos en sus facul-
uando sin Hegar al supuesto previsto en el art. 141 de este
igo, el Juez estime que del ejercicio de su plena capacidad
esultar presumiblemente dafio a su persona o patrimonio”.
El nuevo art. 954, 2° parrafo del Céd. Civ. dispone que
ién podrd demandarse Ia nulidad o la modificacién de los
juridicos cuando una de las partes, explotando 1a necesidad,
1 0 inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos
ntaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin
cacién. Se presume, salvo prueba en contrario, que existe
lotacién en casos de notable desproporcién de las pres-
g
El nuevo art. 1071 del mismo c6digo reza: “El ejercicio
r de un derecho propio o el cumplimiento de una obliga-
gal no puede constituir como ilicito ningéin acto. La ley
npara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerard
ue contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reco-

Este primer fenémeno no surte. ciertamente, todos lo
tos que se le atribuyen. Aunque fuera exacto que las ley
hacen otra cosa que mandar, es innegable que puede h
hay, Srdenes confusas, ambiguas, vagas e imprecisas. Del h
de que algo sea una orden no se sigue que ese algo tiene tn
nificado preciso. “jNo te demores demasiado!” y “{Quedate
aquil” pueden ser 6rdenes, no obstante su manifiesta falt
precision, si las expresiones son proferidas por las person
cuadas, a las personas adecuadas y en el contexto adecuad

Ademis las leyes no sélo mandan, es decir no sélo
deberes mediante Grdenes y prohibiciones. También co
derechos, autorizaciones, permisos precarios, privilegios, exe
nes, inmunidades, etcétera. Otras veces imponen cargas
diciones que no son deberes. En circunstancias dadas pued
tituir un problema arduo determinar con precisién cusl d
cosas ha hecho la ley, problema que algo tiene que ver,
me engafio, con la “fuerza” especifica del enunciado norm
Pero no es esa la objecién principal. La objecién princip
posicion B, en este respecto, es que no es cierto que la mera
¢ién de una palabra o expresién en el texto de una norm
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iro libre si, con igual intensidad y mala intenmon,?la
s hubiera cometido cinco centim.etros afuera de ella .]):
n-contra de lo que sostiene Ia posicién B, no fodas las pa ;1
dalitativas son cuantificables. Por lo pronto no lo es la
a “capaz”’ que en Las palabras de la ley se pone 1como
o.”Y no lo es, entre otras razones, porql’lje no lo es la no-
e “persona disminuida en sus facu}ltades. que aparece en
citado art. 152 bis, inc. 22 del Céd. Civ. y que estd en
¢uando se trata de determinar si una Dersona es o n’?‘}capaz.
mo harfamos para cuantificar la palabra “obsceno™?

la moral y las buenas costumbres”.

—El nuevo art, 1198, 2¢ pérrafo del Céd. Civ. exp
“en los contratos bilaterales conmutativos v en los unils
Onerosos y conmutativos de ejecucién diferida o conting
la prestacién a cargo de una de las partes se tornara ex
mente onerosa, por acontecimientos extraordinarios o inip
bles, la parte perjudicada podrd demandar la resolucidn d

T ipificacion. Es cierto que la ley tipifica parg regttﬂe;r
se procedimiento consiste en crear esquemas a s;rac Oié
stos por un ndmero finito de notas relevantes. Pero

6n de que todo lo que la ley no pone como relevante es eo
diferente o irrelevante, no pasa de ser un fiqgma, que pue-
y bien ser postulado por un pensador decidido a construir
ésa base un sistema para su uso personal o para recomen-
a quienes deseen seguirlo, pero que no se compadece con
ocurre en la realidad. . '
:.'é'a'da rato vemos que los jueces se re_:hﬁsan a mclun_' un
lar concreto en el esquema rigido del tipo porque el ejem-
n cuestién exhibe caracteristicas especiales, en aspectos con-
ntes, que lo hacen atipico, o porque el trasfondo de cir-
tancias generales sobre las que el caso se proyec.:ta €s tan
tado o insélito que el encasillamiento df.:l caso singular ;n
o, en tales circunstancias, serfa una evidente muestra de
e inteligencia en el intérprete. -

ot qué no se sanciona como incursos en prevaricato a los
istas en lo civil que han resuelto que la conformidad expre-
los hijos mayores de edad, que son a la vez los tnicos
idientes de un matrimonio, habilita a los mtegl:antes de
adoptar un nifio, no obstante que la ley de adopcidn argen;
ice' que quienes tienen hijos de sangre n? pl‘Jeden adf)ptar.
Y qué opinariamos de un agente de transito que, imper-
able, se ocupara concienzudamente de hacer. boletas’pf)r cir-
de: contramano a todos los conductores dé automow;l que,
icablemente despavoridos, huyesen por la calle Corrientes,

Pues bien, frente a estas nuevas disposiciones podenis
guntarnos qué grado de precisién ha afiadido a las palab
expresiones claves que figuran en ellas el “hecho politico
insercién en un texto legislativo. Esto es, cudl es el tern
que esas expresiones ahora acotan, limitan y definen, de
de eliminar los casos concretos dudosos.

zonas grises y no puede de menos que ser asi. En el campo
enunciados predicativos el principio de no contradiccién n
tribuye a abolir las vacilaciones que unc puede sentir ants
+ decidirse a sostener que un inviduo dado es 0 no calvo,

¢} Cuantificacion. Es cierto que en el derecho, co
Otros campos normativos —por ejemplo en muchos juegos
utiliza ¢l proceso de cuantificar lo cualitativo para ganar &
teza, al precio, muchas veces, de una buena dosis de arbitrari
(¢Por qué una jugada brusca debe ser sancionada con un’

»

st se ha cometido cinco centimetros dentro del 4rea, ¥y ¢o
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llega al colmo cuando se comprueba que, aunque en for-
imentaria, ha aprendido a imitar el habla de los empleados
ipian su cubiculo. El simio no sélo repite lo que sus
ores habitualmente dicen, sino que comienza a armar fra-
st cuenta, la mayer parte de ellas incomprensibles o inco-
, pero otras dotadas de sentido. Claro estd que su diccién
cho de ser impecable; es una media lengua contami-
grufiidos aunque en muchos aspectos se asemeja al habla
. "Su teméatica es monocorde pero en lo que le interesa
gue darse a entender. Sus modales siguen siendo zafios;
te seria aceptado como socio por el Circulo de Armas.
o, es posible maniener una conversacién con él sobre as-
muy elementales del mundo que lo rodea. Asi, por ejem-
expresa convicciones politicas pero suele tener duras pa-
_'e_:c'ritica para la comida que se le suministra.
terado de todas estas sorprendentes novedades el explo-
t:ie' vendi$ el simio pide la nulidad de 1a venta, alegando
vendido no fue uha cosa sino un ejemplar de hombre
ivo. Al mismo tiempo, y sobre 1a base de consideraciones
s, un abogado de esta capital, que se ha hecho mereci-
'famoso por su activa defensa de los derechos humanos,
one un habeas corpus en favor del exirafio cautive.
En qué medida el juez que debe pronunciarse sobre la
o'nulidad de la compraventa es inmune a los peligros y
zas de las palabras comunes por el hecho de que el tér-
ompravenia” es una palabra de factura juridica, cons-
I modo como los gedémetras construyen sus objetos, si su
ma depende de decidir si el ser animado objeto de la tran-
es un mono que habla o un hombre primitivo? (En qué
el juez que tiene que pronunciarse en el habeas corpus
libre de aquellos mismos peligros por ¢l hecho de que la
i6n habeas corpus también es de factura juridica, si su
lema central es determinar-si el beneficiario adel recurso es
hombre?
otra parte, si alguien sostiene que la clasificacién de
ansaccién concreta como “compraventa” o “donacién en-
. depende de la proporcién o desproporcién que exista
‘valor intrinseco de la cosa y el de la cantidad de dinero

en direccidn al Once, ante una sorpresiva invasién de b
saurios que avanzaran implacablemente por esa arteria de
rio?

La concesién que la posicién B expresa cuando adm
posibilidad de que las “palabras de la ley” recojan un té
cotidiano o vulgar, “con orla y todo”, no se hace cargo a
damente del problema. Esa concesién, que conduce a af
con cierto aire de paradoja, que en esos casos la ley ha q'
ser precisamente imprecisa, pone limites artificiales a la zo
imprecisién sin advertir que ésta se caracteriza por la ais
de limites definidos.-Con otros términos, cuando “las pa
de la ley” recogen un vocablo circundado por una zona (
numbra, lo problemético es cémo clasificar los casos dudg
€s0 no puede describirse adecuadamente diciendo que 1a Jo
deliberadamente imprecisa en cuanto acepta como vilidos.
los matices que caben en la zona de penumbra, porque el
valdria a pretender delimitar esta zona con precisién, lo
imposible. Si fuera posible, no cabria hablar de zona de
bra, sino de una simple ampliacién del concepto, que que
tan delimitado como antes, sélo que ahora con un mayor.
de accidn.

e) Constitucién. Es cierto que el lenguaje del derec
integrado, parcialmente, con palabras inventadas o consti
por €1, que no corresponden a términos del lenguaje vulg
importan haber adjudicado a éstos un sentido radicalment
tinto. Admitamos que la palabra “compraventa” —o el ¢o
to que ella expresa— es una de esas palabras inventadas.. A
tamos también que sus notas son tres y sélo tres: consentimi
cosa y precio. No obstante ello la clasificacién de una t
¢cidn concreta como un caso concreto de compraventa pu
origen a dudas, porque las palabras con que esas notas se de

»

rematan necesariamente en términos dotados de textura ab

Supongamos que el Jardin Zoolégico de Buenos Aire
quiere de un explorador un curioso especimen de figura simi
que durante las primeras semanas de cautiverio sc com
como sus congéneres. Con el transcurso del tiempo el pti
va mostrando una admirable capacidad de imitacién. La
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que s¢ da a cambio de ella, y que esa clasificacién puede:
dudosa e incierta, el que sostenga eso no quedard satisfech
la respuesta de que no puede haber problema alguno porg
precio es falso o no, y si ocurre lo primero hay donacién mie
que si ocurre lo segundo hay compraventa. No quedard sati
cho porque aunque enriquezcamos nuestro arsenal de concepl
con el concepto de ““falso precio” siempre quedard subsistes
frente a un caso concreto, la posibilidad de que haya dudas
nables acerca de si éste debe 0 no ser clasificado como un ca
“falso precio”. El concepto de “falso precio” carece de lmi
precisos y definidos en lo que concierne a su aplicacién
casos concretos, tal como carece de limites semejantes el con
de “hombre de edad madura”, que podria quizds invocarse
pretender eliminar la vaguedad de “joven” y “viejo”. Esa
nica reduce la vaguedad pero no la elimina. El concepto p
precio” introduce su propia zona de penumbra, y la posibl
determinacidén subsiste, quizds atenuada. EI6 no impide,
cierto, que en la realidad se den muchos casos frente a los ¢
no haya dudas de que el precio es falso.

una causa, sea que la ejerza un particular para determi-
oncreto qué curso de conducta seguir, o aconsejar a un
que siga.

cero. Por lo tanto, la posicién A no es compatible con
n B, en la medida en que ésta niega la existencia de
de'la penumbra cuando se trata de determinar si un caso
10 €s 0 no un ejemplar de una regla general. La posicién
hulada y liberada de exageraciones polémicas, es prefe-
a posicién B porque hace mds justicia a los hechos y
yor poder explicativo. Lo tiene porque ayuda a entender
ntidad de fenémenos de la experiencia cotidiana del dere-
‘en caso de adoptarse la posicién B, quedarian como
nes inexplicables e incluso inconcebibles (votos en di-
entencias revocatorias, dictimenes fiscales no coinct-
on los fallos, cambios de jurisprudencia, discrepancias
fe entre litigantes que no concuerdan en la forma de
iechos sobre cuya ocurrencia coinciden, ectcétera).

arto. l.a posicién A, que reconoce abiertamente la fun-
al: importancia que tienen Ilas reglas en toda sociedad
, ¥-que limita la incertidumbre a los casos que se pre-
. la zona periférica de las reglas, no puede ser consi-
2 posicién de escepticismo frente a éstas. El cargoe es
tamente inmerecido. :

nay puntos de contacto fundamentales entre la posi-
¢l realismo nihilista. S6lo los une teper un enemigo
_posicién B y sus congéneres.

6. ALGUNAS CONCLUSIONES

A esta altura de la exposicién podemos hacer las
vaciones siguientes:

Primero. La posicion A, correctamente reformuiada,
rada de las exageraciones con que, quizds, fue originari
expuesta, rno es incompatible con una disciplina como la do
tica juridica, que expone y caracteriza a los conceptos ju
como compuestos por una cantidad finita de notas precis
indicadas. ' '

to. La posicién A afirma que entre los casos concretos

Segundo. La posicién A, en cambio, con su formu
primitiva 0 con su reformulacién més cuidadosa, es incom
con una posicidn que niega la existencia de dudas justifica
Ja aplicacidn de rzglas generales a algunos easos concreto
fa clasificacién de estos casos concretos bajo reglas gener
que esa tarea de clasificacién la ejerza un juez al resol
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distincidn entre zona de luz y zona de penumbra y esta s
do en penumbra toda la habitacién. :
Sexto. La posicién A no ha introducido ningtin fact
cional de escepticismo frente a las reglas al destacar las
tas “fuerzas” que pueden tener las expresiones lingiiistic:
posicién A no ha dicho nada al respecto, aunque, como

mds arriba, quizds pudo y debié haberlo dicho.

X

SOBRE EL CONCEPTO DI
DEBER JURIDICO

7. FINAL

Terminaré con dos titimas observaciones de un tip
distinto a las anteriores. |

En primer lugar, considero de estricta justicia decir ¢
no habria advertido ciertas extralimitaciones en que inci
mis Notas sobre derecho y lengudje, si no me las hubier,
fialado, con amable insistencia, mis amigos Carlos Alch
y Eugenio Bulygin. Agradezco a ambos su amabilidad y tam)
su insistencia.

En segundo lugar, espero que nada de lo que he s
do en este ensayo sea intérpretado cOmo expresién o indicls
una actitud- desconsiderada frente a las ideas que he crit
ni frente a quien las ha expuesto con extraordinario brillo.
tituye un alto honer para mi polemizar en un tono de (
discordancia con quien es, sin duda, uno de los més desta
Juristas de ruestra lengua. '




PrRIMERA PARTE
INTRODUCCION

setiembre de 1965 participé en un seminario interna-
alizado en Bellagio, Italia.. Su objeto era analizar el con-
¢l deber jurfdico. Durante una semana, en la que fuimos
os de la Rockefeller Foundation, un pequefio grupo de
s —en su mayor parte curopeos—, nos reunimos diaria-
n jornadas de cinco o seis horas, y aun de mayor dura-
discutir el tema. La segunda parte de esta monografia
‘en mi contribucién al mismo ", ' :

idea del seminario, asf como su organizacidn, correspon-
s profesores Norberto Bobbio, de la Universidad de Tu-
1e$éandro Passerin D’Entréves, de la Universidad de Milan,
bett L. A. Hart, de la Universidad de Oxford. Los nom-
hiabian convenido que el Gltimo de ellos escribiera un
breve que, sugiriendo los tpicos bésicos del debate, sir-
¢ guia a éste. El profesor Hart remitié una colaboracién
da al efecto: “The Concept of Obligation”? Ella fue

Agradezco a la Rivista di Filosofia su generosa autorizacién para
iar ese maierial, originariamente aparecido en ella. (Vol. LVIIL, N* 2,
41/53). )

Fi el nimero de la Rivista di Filosofia citado en la nota anterior,
tulo de “T1 Concetto di obbligo™ (pégs. 125/40), s¢ publica el en-
¢l profesor Hart, traducido al italieno por el profesor Giacomo Ga-
Se-trata de un fasciculo especial de Ta Rivista que refine colaboracio-
cialmente escritas por otros estudiosos que asistieron al seminario
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distribuida con la debida antelacién entre los participant
el coloquio.

A modo de introduccién indispensable resumiré seg
mente aquellas partes del trabajo de Hart cuyo éonocimieﬂ
da por presupuesto en mi ensayo. No pretendo sintetizar to
articulo del profesor de Oxford, muy rico en contenido y ¢
gerencias. Sélo me referiré, como digo, a aquellos pasaj

€l quc estdn aludidos en el mio. Trataré de que la sintesis s
mas fiel posible.

bligo”— para indicar el correlato de un derecho patrir.nonial
ersonam, del que son ejemplos paradigmaticos las obligacio-
mergentes de los contratos v los cuasicontratos, y las de re-
os daiios causados por el incumplimiento de un contraio
un delito civil. ‘
En todos estos casos la palabra obligacién es empleada par
rse al derecho y, mis especificamente, a ciertos tipos de
aciones creadas por €1, : .
En los.contextos o discursos del tercer tipo —el lenguaje
los. tebricos (generales) del derecho, de los jusfilésofos, de
cultores del derecho politico~— nos damos con un uso general
as -expresiones “obligacién juridica® y “deber juridico” que
rca todos los campos del derecho. (En italiano se emplea,
gstos casos, ‘obbligo” v no “obbligazione™) .

Hart sostuvo que, sin duda, era este uso indiferenciado de
er juridico” ¢l que habria de merecer, mds que los otros,
ra atencion. Asi lo entend{ al escribir el ensayo que repro-
o en la segunda parte. ' '

H |

1. Con el propésito de identificar el tema de los deb
Hart crey6 necesario distinguir tres tipos de contexto o dise
en los que puede aparecer la nocién de obligacién o deber
dico: ' :

a) El lenguaje de Jos textos formalmente revestidos dé
toridad: v.gr., cédigos. leyes, reglamentos administrativos,
laciones oficiales de otro tipo, decisiones judiciales, etc. Es
el lenguaje del derecho. '

3. Con el propdsito de presentar un modelo de andlisis
deber” v, muy en especial, de “deber juridico”, que., pesc
48 obvios defectos, redne los méritos de la claridad y de la
llez, Hart expuso la médula del modelo de Bentham,

Para este dltimo los sustantives “deber” y “obligacidon’ no
nombres de entes reales sino de ficciones; Como tales, re-
ent un tipo particular de definicidn y andlisis; esas palabras
ueden definirse per genus et differentiam. Ellas reclaman
étodo distinto; gue counsiste en buscar una oracidn completa
que la palabra en juego cumpla su papel caracteristico (v.
tiene Ia obligacién de pagar cien mil pesos a YY) v, luego,
ucir la oracién entera de modo tal que, en la traduccion, la
ra.que designa la entidad ficticia desaparezca .

b) La exposicidon dogmética de] derecho (o sectore
€l). ya sea por obra de los juristas académicos, ya sea (espe
mente en las jurisdicciones del common law) por obra de los
ces, al fundar sus decisiones. Este es lenguaje gcerca del 4
cho o, més cencretamente, acerca de. un ordenamiento juri
dado; y

¢} Los escritos de los filésofos o de los tedricos del d
cho, que no se ocupan de un ordenamiento especitico sing
las caracteristicas generales de aquél,

2. Hart hace notar que en los contextos o discurs
segundo tipo la palabra inglesa obligation lleva todavia cof
un deébil resabio-de la obligatio romana, concebida como ul
culum juris entre personas determinadas. Y afirma que o
con ese aleance, que dicha palabra es usada con mas naturali
—~tal como lo es la palabra italiana obbliguzione, distint

Sobre -todo esto ver Hart, Definition and Theory in Jurispru-
Oxford Univ, Press, 1953 (Hay traduccidn castellana de Geparf_)
trié, bajo el titulo de “Definicidn y Teoria en la Ciencia ILI't‘l?dlca",
da en Hart, Derecho v Moral: Contribucioncs a su andlisis, Bd.
gima, Buenos Aires, 1962, pdgs. 93 v sigtes.
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Usando este método, Bentham llegé a la conclusién §
te: afirmar que un hombre tiene la obligacién o el del
realizar un acto C equivale a decir que si ese hombre no §
porta asi probablemente sufrird un mal (un dolor o la pri
de un placer). Este mal puede ser de diferentes tipos, y:
versas fuentes en donde puede originarse constituyen las d
tes “sanciones” que permiten clasificar los distintos tipos.
beres.

Asi, hay sanciones (y deberes) fisicos, si el sufrimien
sulta del curso de la naturaleza, sin intervencién humana ¢
na; politicos o juridicos, si el sufrimiento proviene de I
cionarios, que ticnen que administrarlo con arreglo al de
morales o populares, si es infligido por personas indetern
de la‘sociedad y no segtin reglas establecidas; religioso
sanciones son administradas por un “ser superior invisib

gar'. Ademds, su exposicién no es necesaria para enten-
‘sentido de la que hago en la segunda parte. :

: .Sl' considero necesario, en cambio, a los mismos fines,
it otras cosas que Hart dijo. A saber, cudles ’pt_xede,:n ser
'i't_érios para decidir si un anélisis de “debe.r ]:Ul‘ldlCO, 0 ‘de
sacién juridica” es o no adecuado. Hart distingue y aplica
riterios fundamentales y postula la conveniencia, frente al
€ usar un tercero. ‘

a). El primer criterio para juzgar el grado de adecuaciénl de
 analisis, es la correspondencia entre los resultados de éste
ideas corrientes que se manifiestan en los usos habituales y
vos de las expresiones analizadas.

b) El segundo criterio —completamente distinto de.l ante-
no considera al anélisis como una tentativa de explicar un
xistente, sino como un intento de introducir un concepto
isla ¢ identifica una situacién que se presenta en forma re-
nte en la practica efectiva de un sistema juridico. El' grado
ccuacion de tal concepto debe ser juzgado en funcmn’ c{e
ilidad como medio para alcanzar los fines tedricos y practi-
0.de otro tipo, gue quien introduce el concepto se propone

4. Hart critica a fondo el “modelo de Bentham”. -
procha fundamentalmente, no haberse hecho cargo de I
mentos normativos incorporados al uso convencional del
presiones “deber juridico” u “obligacién juridica”, por
concentrado su atencidn en una forma de nexo, que Ha
“conexitn predictiva”, entre las acciones humanas v e
miento infligido por los funcionarios.

Esta perspectiva distorsionada importa el paralelo
de otro tipo de nexo entre las acciones humanas y el sufri
que Hart Hama “conexidn normativa”. Esta presupone
tencia (o, lo que es lo mismo, la aceptacién social) d
que, entre otras funciones, cumplen la de justificar la ap} a tienen para un critico utilitarista; a saber, las zonas o sec-
del castigo frente a ciertos comportamientos.

No me ocuparé aqui de la critica de Hart a aquel
de “deber juridico” que sélo atiende a la “conexién pred
ni de su ventajoso reemplazo por un analisis en térming
“conexidén normativa”. Este tiltimo requiere, como cuesti
via, un adecuado esclarecimiento del -complejo fendmeno
en que consiste la “aceptacién de una regla” por una com
determinada. Hart ha tratado estos temas con singular by

1 el caso del “modelo de Bentham”, su autor se propuso,
i lado, manejarse exclusivamente con conceptos defir’libles
tminos que representasen entidades reales (o ?0 que €l en-
: ':por ello). Por otro, suministrar una herramienta concep-

mano. De ese modo, cuando se ponen tales aspectos en re-
‘¢l orden juridico aparece como un mal necesario, que solo

Hart, The Concept of Law, Oxford Univ. Press, 1961, caps. V y
ay traduccidn castellana de Genaro R. Carrid, E! concepto de De-
ditorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963).
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c) Hart se pregunta, por ultimo, si los criterios prec
son los tinicos relevantes para juzgar un determinado anlis
*“deber juridico”. Esto es, si son exhaustivos. Con referenc
pecial al “modelo de Bentham”, se pregunta si es posible cri
lo, aun aceptando que logra los objetivos que su autor se p
50, sobre la base de que suprime o ignora cosas demasiado i1
tantes, ]

Aqui es donde Hart desarrolla la critica a Bentham, al
brevemente mds arriba. Ella consiste, como vimos, en repro
le su ceguera frente a la “conexién normativa’ y todo lo qus
presupone e implica.

SEGUNDA PARTE

OBRE EL CONCEPTO DE DEBER JURIDICO

articulo de Hart, glosado, en fo pertinente, en la prime-
¢;me ha sugerido, entre otras, las reflexiones que en forma
expondré a continuacién. No se me escapa que son de-
do generales y temo, con fundamento, que su utilidad sea
mente .proporcional a su latitud. Espero, con todo, que
saque algtin provecho de ellas.

I

Mi contribucién, como veremos de inmediato, consis
dar una respuesta quizds heterodoxa, y sin duda susceptily
desarrolios mucho mds refinados ¢ inteligentes, a las pregunt
Hart que acabo de mencionar. Sélo que no he tenido prin
mente en vista el “modelo de Bentham” sino otro con ma
gencia, por lo menos en la teorfa juridica general predomi
en nuestro dmbito. Me ha guiado el propdsito de cuestions
utilidad de un concepto de deber juridico —el que manej;
Teorfa General del Derecho de orientacion positivista— que
go excesivamente restringido y empobrecedor y, por ello mi
peligrosamente dafiino.

Las lineas que siguen dirdn en qué medida he const
cumplir ese propdsito que, me apresuro a admitirlo, puede pa
demasiado destructivo.

Es conveniente distinguir, como lo hace Hart, entre (i)
i6n generalisima de deber juridico (en italiano “obbligo’),

1sa al nivel de la Teoria General del Derecho, y (ii) el
epto técnico de obligacidn (en italiano “obbligazione™) que
‘al nivel de la dogmatica juridica. El primero es un concep-
ado por los tedricos generales del derecho y no halla co-
ndencia en el uso de los juristas (civilistas, comercialistas,
stas, etcétera) . Estos no han sentido la necesidad de aislar
mento tan general.

:a Teoria General del Derecho’, Allgemeine Rechtslehre,
al. ]urzsprudence se ocupa pr1nc1palmente de la elucida-

qui se hace necesaria una aclaracidn terminolégica. En este ar-
o la expresién “Teoria General del Derecho” en el sentido que
obb10, en su Teoria della Scienza Giuridica, Torino, 1950 (pags.
9, 33/4, 156, 157/8 y 167/8). Es decir, me refiero con ella a la
na constituida en la segunda mitad del siglo pasado para a) llenar
cio dejado por la estrepitosa caida de la escuela del derecho natural
uperar el inaceptable amontonamiento de informaciones inconexas
consistia 1a llamada enciclopedia juridica. Sobre sus origenes y
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cién o andlisis de los conceptos basicos que emplean los ju
para describir o representar un sistema positivo cualquiera {
“sujeto de derecho”, “acto juridico”, “derechos in rem’
No se limita, sin embargo, a eso. También ha elaborado h
mientas conceptuales nuevas, tales como las nociones ge
mas de acto ilicito y deber juridico, que no recogen un u
existente enire los juristas.

“Creo, como Hart, que los dos criterios de apreciacién
ididos (concordancia con el uso y utilidad para promover los
tedricos o practicos perseguidos por el autor) no son ex-
yos. Hay lugar para otros. En verdad, hay lugar para un
iamiento més radical, que serd el tema central del presen-
ayo. - A sabeér, si se justifica o no seguir hablando de debe_r
ico en térininos de tanta generalidad. Con otras palabras,
lta dtil, desde el punto de vista de alguna finalidad tedri-
réctica importante, seguit usando un concepto de esas ca-
sticas. : |

ara abordar tal cuestién conviene ver un poco mads de cei-
de los criterios de apreciacidn arriba identificados: el que
n'cuenta el objetivo que se propone alcanzar un autor z}l
it su andlisis de “deber juridico™. Hart ha expuesto cud-
eron ‘las finalidades perseguidas por Bentham al analizar
cepto de deber juridico en términos de la probabilic}ad de
i dafo a manos de los funcionarios; ellas estdn vincula-
los postulados bésicos del utilitarismo. .

ale la pena examinar cudles han sido los objetivos que ha
1 mira, al definir “deber juridico”, la Teoria General del
ho mds difundida en Europa continental. Me refiero a la
Pura del Derecho. Usaré, pues, ¢l “modelo de Kelsen”,
e sin entrar cn los detalles de su construccién pues ello nos
a demasiado lejos.

2. Puede haber y hay, por consiguiente, diversos co
de deber juridico. C, con mayor precisién, mds de un concejy
deber-juridico. Es comtn que los autores elaboren su
nocién y desplieguen el contenido de ella en la forma «

Tales definiciones estipulativas estdn guiadas, desde’
por algdn propdsito. A la luz del mismo, o més exactame
¢omo la nocién definida o analizada lo promueve, puede
ciarse el valor de ésta. La concordancia con el uso vigent
los juristas y hombres de derecho (legisladores, jueces,
dos, etc.) no es un buen criterio, por la simple razén, va apy
de que 1o hay tal uso vigente. Esos andlisis de la nocién de
juridico nos invitan a examinar todo o] ordenamiento des
perspectiva especial.

11

caracterfsticas imiciales wvéase Korkounov, Theorie Générale dy
Parfs, 1914, § 1 a § 4. Bobbio sefiala que los problemas de la ™
General del Derechio son estructurales, Por ejemplo: el de las fuen
derecho; el de Ia composicién tipica de Ia norma juridica y de st
mentos constitutivos (sujeto activo, sujeto pasivo, prestacidn); el X
diversas figuras normativas: deber juridico, acto ilicito, derecho §
Vo, etc. (op. cit., pég. 167). Dicha disciplina se distingue, por un
de la Filosofia del Derecho (que se centra en torne al problema de]
ticia) y de la Sociologia Juridica {que se ocupa de la interaccidn
derecho y sociedad) y, por otro, de las ciencias juridicas particulares
exponen el contenido de los distintos sistemas de derecho positivo).
bio, op. cit., Cap. I).

Lo que sigue no pretende reproducir exactamente el
lo de Kelsen”. Sélo me interesa destacar dos aspectos fun-
tales del mismo. El primero apunta a la manera c6mo
tro-autor afsla.o circunscribe el concepto de deber juridico;
i gﬁ'ndo a la funcién que, en relacién con otros, se hace de-
ar‘a dicho concepto.
..‘Mdnera de caracterizacion. Segiin Kelsen, se puede afir-
ue existe un deber juridico si, y solo si, existe una norma
erecho tal que (puede ser descrita mediante una proposi-
ridica que) imputa una sancidn, esto es, un acto de fuer-
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4 caracterizacién que he resumido se complica i) con la
6n entre deber v responsabilidad, y (ii) con la dificultad
tificar en forma clara, y sin circularidad, qué actos de
an de ser considerados sancidn (en sentido estricto).
quema kelseniano suscita, en estos puntos, problemas muy
ies. 'No me ocuparé de ellos para no apartarme del camino

za administrado por los érganos de la comunidad, a un det
nado comportamiento humano. “Existe, en efecto, identida
tre la proposicién que afirma que un individuo estd juridica
obligado a hacer el servicio militar y la que dice que de]
castigado si no lo cumple. La primera expresa exactamer
mismo que la segunda”? E! acto contra el cual “reaccion
sancién se llama del1to' el comportamiento contrario, deb
ridico.

Solo si existe una norma de derecho que permite af
que un acto de fuerza estd imputado, como sancién, al &
se puede afirmar que alguien tiene el deber juridico de re
el acto no-X. (Is asi, por lo tanto, que los Srganos o funcig
rios supremos no tienen deberes juridicos)®. Pero no toda n
que ordena o autoriza un acto de fuerza configura un deli
indirectamente, un deber juridico; sélo puede hablarse de
to, deber y sancién (en sentido estricto) si en la proposici
ridica el acto de fuerza estd imputado a un comportamiento h
no. (Es asi, por lo tanto, que a norma que faculta u obliga
funcionario a internar a un enfermo contagioso no basta par
un deber juridico al dGltimo. El acto de fuerza puede ser
do aqui sancidn si se da a esta palabra un sentido ampli

“Funcidn. El concepto de deber juridico pertencce al
del aparato conceptual que elabora y analiza Kelsen. En
o de ese nicleo hallamos las nociones de imputacién (So-
“sancién. Més hacia afuera, las de acto ilicito, responsabi-
deber juridico, Unas y otras, tanto las centrales como las
icas, componen ¢l lente a través del cual se nos invita a ver
menos juridicos. “La nocién de deber juridico esté liga-
 de.acto ilicito, mientras que la de responsabilidad se
a la de sancidn. A su vez el acto ilicito y la sancién es-
idos en la proposicién juridica por el principio de impu-
Tales son las nociones primordiales de una teoria del
o” (TPD, p. 80; los subrayados son mios).

os conceptos “nucleares” van a la zaga —son el resulta-
un determinado concepto de derecho “La definicidén del
supuesta con la norma fundamental tiene por consecuen-
na conducta no puede ser considerada como juridicamen-
nada, o como el contenido de una obligacién jurfdica, mis
la'conducia contraria estd prevista como condicién de un

2 XKelsen, Theorie Pure du Droit (en adelante citada como
Neuchatél, 1953, pdg. 67. (Hay traduccién castellana de Moisé !
Eudeba, Buenos Aires, 1959). “No hay obligacién juridica de comp
se de una manera determinada sino en el caso en que una norma ji
establece un acto de fuerza para sancionar la conducta contraria” {fd
69). Del mismo autor véase también General Theory of Law and
ten adelante GTLS), Harvard Univ. Press, 1945, pdg. 59; Reine R
Iehre (en adelante RR), Wien, 1960, pégs. 26, 36, 51/2, 118, 120
ete, (Hay traduccion castellana de la primera obra, Teorig general
recho y del Estado, México, 1949, hecha por Eduardo Garcia Mayn

3 “No hay pues obligacién de aplicar una sancién més qu
caso en que la ejecucion de ella es a su vez la condicién de un nué
to de fuerza... Con otras palabras, habra siempre sanciones que n
tituirdn el contenido de una obligacién juridica. Esto vale para fo
drdenes juridicos, presentes, pasados o futuros™ (TPD, pag. 73)
también GTLS, pags. 29 y 59/60. :

4 “Pero no todas las normas que establecen un acto de fu'
denan una cierta conducta, més precisamente, la conducta contrari

quellas que ordenan el acto de fuerza como reaccién contra una
ducta humana; con otras palabras, como sancién” (RR, pég.
sent’ distingue mds de un sentido de “sancién”; el sefialado es el
stricto. En una acepcién mds amplia se puede hablar de “san-
para-aludir a “todos los actos de fuerza establecidos por el orden
ue reacciona de esta manera frente a un hecho ¢ a una si-
almente no deseada y afirma el caricter de indeseable de uno
diante dicha reaccidn™ (RR, pdg. 43). Sobre los actos coacti-
o son sanciones (strictu semsu) ver también RR, pégs. 41/3,
4 (“internacién de enfermos, de miembros de ciertas comunida-
ales; destruccidén de oficio de bienes en aras del interés ptiblico,
ofr, igualmente GTLS, pdg. 279.



182 ' GENARO R. CARRIO SOBRE EL CONCEPTO DE DEBER |UR{DICO 183

acto de fuerza dirigido contra el sujeto que la ha realizado dicos con dcido cinico, Kelsen los somete a una rigusosa an-
projimos) ” (RR, pags. 51/2). “Si se concibe el derecho e , : o

un orden de fuerza no se puede decir que una conducta d :
objetivamente prescripta en derecho, y que ella puede por
ser considerada como ¢l objeto de una obligacién juridica
que si una norma juridica une a la conducta contraria la sati
de un acto de fuerza” (RR, pig. 120)°,

Para Kelsen el derecho es una técnica de control soci
racterizada esencialmente por el uso de la fuerza: todo o
miento juridico no es sino una ordenacién de ella. Esa k
opera, tipicamente, provocando clertos comportamientos dé
dos (el cumplimiento de los deberes juridicos) mediante la
naza de un acto de fuerza (la sancién, en sentido estricto)
el supuesto de comportamientos contrarios (la comisién de
ilicitos) °. La sancién —en sentido amplio— es un ‘ele
necesario de toda norma juridica: Pour qu’on soit en pré
d’une norme juridique il est essentiel qu'une sanction soit st
... (PTD, pag. 74). '

Por ello los conceptos de sancién e imputacién, como
trales, més los de acto ilicito, responsabilidad y deber jus
estdn, como vimos, en el ndcleo del aparato conceptual
niano. Fuera de ese ndcleo se hallan nociones tales como |
derecho subjetivo, persona juridica, capacidad, nulidad, etc’
la Teorfa Pura redefine a partir de los conceptos “nucle;
El proceso de redefinicién las aleja considerablemente de l4
ciones de derecho subjetivo, persona juridica, etc. que usa
juristas. Buena parfe de Jos conceptos que éstos emplean a
rio quedan descalificados; se les reprocha ser portadores de
menes jusnaturalistas o, en general, hallarse contaminados
elementos espurios. ' Si Holmes se propuso lavar los conc

‘tas"esta operacion nos queda un pufado de nociones bi-
efinidas n partir de-los conceptos primitivos de sancién
acién. Una de cllas es la de deber juridico; por su vecin-
| centro del ntcleo ocupa una posicién muy importante,
12 hipertrofia de la funcién que se atribuye a las nociones
ares” v una atrofia de la que se asigna a las otras. “Obli-
a funcién esencial del derecho; es menester atin admitir
su funcién primera...” (RR, pag. 123). “El derecho
es el mero reflejo de la obligacidn juridica de oire...”
gs. 132/3); “. . .Es esa obligacién juridica misma™ (RR,
Y. “Desde el punto de vista de una ciencia del derecho
esctibe el orden juridico en proposiciones de derecho, la
ncion del orden jurfdico consiste en ligar a clertas condiciones
inadas por él la consecuencia de un acto de fuerza igual-
definido por él. Este acto de fuerza es la consecuencia par
llence. .. .Es la dltima consecuencia, la verdadera conse-
a:de derecho” (RR, pig. 150).

“Claro estd que para comprender debidamente el enfo-
Iseniano hay que verlo a la luz de Ia filosotia general que
one 0, en todo caso, que originariamente presuponfa. Kel-
@ reconocido deudor del neo-kantismo de Marburgo v,
ticular, de las ensefianzas de Herman Cohen’. Algunos,
os, de los que he llamado conceptos “nucleares” han sido
tados por Kelsen como conceptos a priori, constitutivos de

Cfr’ Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 23 ed., Tibin.
23, pag. XVII, donde el creador de la Teorfa Pura reconoce
omado de la interpretacién de Kant hecha por Cohen “el punto
‘gpistemoldgico decisivo para la correcta construccién de los con-
d& derecho y estado”. En “Rechtswissenschaft und Recht” (Zeits-
¢ Offentliches Recht, t. 3 [1922.3], pégs- 103-235), Kelsen afir-
I derecho; en cuanto objeto de la clencia juridica, es un sistema
os“acerca del derecho, del mismo modo que la haturaleza, en cuan-
t6-de las ciencias naturales, es un sistema de juicios acerca de la
a-{pdg. 182; ver también pdg. 161). En otros escritos Kelsen ha
6 la influencia® de Cassirer (Staatsbegriff..., pag. 212). Cfr.
e Das Problem der Souvergnitit, Tiibingen, 1920, pdg. 10.

5 Véase también TPD, pag. 70: “La situacidn seria diferente
derecho no fuese definfdo como un orden de coaccién. .. En esta ki
sis las normas juridicas no se distinguirian de las normas de una |
positiva”. Cfr. RR, pags. 54/5 y TPD, pags. 67/8. S

6 Cfr. GTLS, Cap. 1, B: “El criterio del derecho (El derecho:
umna téenica social especifica™ ; RR, Cap. 6, b; TPD, Cap, 111, 3. 4
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los fendmenos juridicos. Es decir, como condicién de po
dad del conocimiento del derecho 0, lo que para aquella es
filoséfica es equivalente, como condicidn de posibilidad de
recho mismo. Resulta dificil apreciar en qué medida la @
versién de la Teorfa Pura sigue siendo fiel a esos presupu'

Desde luego que no toda la Teoria General del D
de Europa continental s¢ nutre en el mismo suelo. Pero a i
de incurrir en otra simplificacién excesiva, podemos decit
sus principales exponentes, aunque con distinciones de ms
aceptan estas dos ideas centrales: (i) No se puede definit
ber juridico” sin la pyuda de la nocién de fudrza socialm
organizada (sancién). El nexo entre ambos conceptos es:
fuerte, al punto de que se afirma que sélo tenemos el debe
ridico de hacer X si hacer no-X trae aparejada una sancid
{ii) La nocidén de deber juridico, caracterizada de esa mai
es fundamental. El derecho es esencialmente un sistema coal
que impone deberes: un conjunto organico de mandatos
hibiciones impuestos por la fuerza ®.

ene una funcién primordial, si no exclusiva: ordenar o
t:coactivamente ciertos actos. '
definicién de “deber juridico” y, sobre todo, el papel
ido a ese concepto, estdn afectados (o infectados) por esas
jas, que se presentan como un cuadro casi obsesivo,

La obsesién de reducirlo todo a un grupo pequefio de
's,.-que se seleccionan, definen y estructuran.en funcién
llas ideas preconcebidas, conduce a un laberinto .de’p‘er-
es y paradojas. (Cdomo es posible que el orden juridico
ponga deber alguno a los funcionarios u 6rganos sup;er}nc;s?
osible que no pueda haber colision entre un debt?r ]urlch.co
ber moral? ¢ Es realmente derecho el derecho internacio-
s concebible que un jurista no pueda, sin dejar de_ ac-
mo tal, criticar una sentencia que ha pasado en autoridad

.as paradojas v las perplejidades son indice seguro de una
érdida del equilibrio conceptual. He tomado esta expre-

Strawson, quien describe el fendmeno con agudeza y
aunque, claro estd, sin referitlo especificamente al- caso
teorfa juridica. Yo no podria, sin duda alguna, decir eso
de manera mejor:

I

6. La Teoria General del Derecho que sustenta es
ideas naci6 y se constituyg a impulso de las siguientes prete;
nes fundamentales: a) La repulsa del jusnaturalismo y la ¢
guiente vindicacién del derecho positivo como #nico dere
b) el afin de echar las bases de una ciencig juridica rigurog
auténoma, que se ocupe del derecho positivo y nada mas que
él; ¢) la pretensién de distinguir entre el derecho y otros 6
nes sociales (en especial, la moral positiva) en base a crite;
externos facilmente identificables *; y d) la idea de que el

“La pérdida del equilibrio conceptual es el resultadg de una
ecie de ceguera selectiva que suprime grandes extensiones del
impo de visién intelectual, pero que permite que se destaque
2 parte del mismo con una claridad muy particular, Se trata

r distingue la legislacidn de la religién y de la moral. La sanciéq
siempre es susceptible de coaccidn externa en este mundf’); de
¢ se Jlevaria a la mayor confusidn a la ciencia de la mo'ral’ 3 (p,.
Conviene reservar ciertas palabras como ‘ley’, ‘derec}}o’, Yuridico’,
norma prevista de una sancién susceptil?le de realizarse por la
s°decir terrena y con el apoyo de la autoridad; de otra suerte d'esl-
completamente la diferencia entre ?l Derecho y la Moral social.
istinguirlos no hay otro criteric” (pdg. 120; el subrayado es mio.

r

8 Cfr. Alf Ross, Toward a Realistic Jurisprudence, Copenha
1946, pdg. 164/6. (Hay traduccién castellana de Julio Barboza, H
una Ciencia Realista del Derecho, Editorial Abeledo-Perrot, Bueno
res, 1961).

9 Véase Roguin, La Régle de Droit, 1889, (Cito de la tradue
espafiola de José M. Navarro de Palencia, Madrid, ed. La Espafia M
na, sin fecha). “Este cardcter de. coaccién fisica en la vida terrena

: i 4 ; 3g. 71.
actamente lo mismo; Cr. RR, pégs. 55, 64/5 y 67; TPD, pég.
enfoque mucho més rico y esclarecedor ver Hart, The Concept of
ford, 1961, pags. 84, 168/76, 194/5 221/6.
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‘sabido que aun los conceptos técnicos entran en crisis,
an-de funcionar satisfactoriamente, cuando han ocurrido
-sustanciales en el contexto que encuadraba su creacidn
i6n. Es cietto, observa Ryle, que quienes emplean térmi-
técnicos —expresiones con reglas de uso parcialmente expli-
usualmente no se sienten perplejos en ocasién del manejo
de ellos, pero hay situaciones en las que tal perplejidad
e presente. “La primera de ellas se da cuando la teoria,
6én o actividad que el aparato conceptual sirve estd some-
n proceso de desarrollo o cambio sustancial. Es decir,
las funciones de todos o de la mayoria de los integrantes
iparato se han expandido o han experimentado distorsio-
“Ocurre entonces que “muchos de los términos técnicos
os no pueden desempefiar sus nuevas funciones; ‘quien
de ellos duda, por momentos, si no estd manejando con
ligereza los significados reales de los mismos. Es decir,
ignificados que aprendié tiempo atras™ ',

de una situacién que puede manifestarse en muchas formas
de ocurrir que momentineamente nos domine un solo mo
. funcionamiento légico de las expresiones lingiifsticas, o un
manera de emplear el lenguaje, o un solo tipo légico o cafs
de objetos, o una sola especie de explicacién, o un solo gru
ejemplos de la aplicacién de un concepto cualquiera. Las
maciones conceptuales que derivan de una obsesi6n tal sot,’
mente, de diversas especies. Puede ocurric que quien est
esa dominacién intente presentar o explicar una cosa distin
términos de su modelo preferido o recurriendo a analogiz
¢l; o bien que quiera privarla del rango conceptual que Je’
nece relegindola a una condicidn inferior. Para rectifice_i-_r
deformaciones es necesario comprender los verdaderos mod
operacién de los conceptos, o de las categorias del discurso
han sido deformados; es menester, al mismo tiempo, haée
las diferencias y las relaciones que existen entre aquellos ‘i
de operacién y los de los conceptos o categorias models
proceder ast se hard ver también, en la medida en que cllo'e
sible, cudles son las fuentes del poder de obsesién y d
guecimiento que ejercen los casos modelos” 19,

Serfa ocioso mencionar aqui en detalle los extraordina-
mbios operados en el contexto social desde que se colocaron
ares de la Teorfa General del Derecho a que me vengo re-
%, Quizés basten las siguientes observaciones.

Estado regula hoy la economia en sus menores aspectos.
nas son la conduccién de la politica fiscal y monetaria, el
“de los cambios y del crédito, la regulacién del comercio
tior, etc. Muchos de los servicios ptiblicos principales, si
a mayoria de ellos, estdn en sus manos o bajo su inmediato
numerosas empresas nacionalizadas y de economia mix-
n-en érbitas que estaban reservadas a los particulares.
ctividades subsidiadas o desgravadas; otras son gravadas
a discriminatotia, para desalentarlas. Todo un comple-

El diagnéstico parece hecho de medida para los ted
generales del derecho, aquejados de una gravisima afeccis
duccionista. ;Habré alguna terapéutica eficaz para sus m
Para poder contestar esta pregunta tendremos que avanza
poco més. ;

8. La pérdida del equilibrio conceptual que padece
ria General del Derecho s¢ ha ido acentuando y, a la vez
ciéndose més patente, con la progresiva multiplicacién y diy
ficacién de los fines del Estado y de los tipos de norma
se emplean para alcanzarlos. La imagen simplista del Estado
organisme que dicta las leyes del juego y proporciona un-
es inadecuada; ella no hace justicia a los hechos. También
inadecuados, por idénticas razones, los conceptos creado!
apuntalar un concepto de derecho que presupone esa in .
En buena medida, 1a Teorfa General de! Derecho de Europ G. Ryle, Dilemmuas, Cambridge Univ. Press, ed. 1964, pags. 127/
tinental sigue prisionera de ella. -

Véase el admirable estudio de O. Kahn-Freund, publicado como
10 P. F. Strawson, “Analyse, Science et Metaphysique”, en on a la traduccidn inglesa de Renner (The Institutions of Private

losophie Analytique, Paris, 1962, pdgs. 105/18. La cita correspon Their: Social Functions, Londres, 1949). Ver en particular pags.

pég. 113, -- ; 43, 62, 63, 65, 114, 162 y 163.
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o es concebible que el aparato conceptual gque la Teoria
I'del Derecho homologd persista inalierado a través de mu-
s-tan radicales. Porque las caracteristicas que toscamente
¢ resefiar no existian hace setenta afios, Hay acuerdo
‘en el sentido de que muchos de los conceptos generales
lean los juristas (propiedad, responsabilidad, contrato)
ifican ya lo que significaban a fines del siglo pasado; en la
4 en que se pretende preservar el significado anterior s
on herramientas ineptas. ¢ Por qué los conceptos creados
Teoria General del Derecho habrian de ser inmunes a
ambio sin mengua de su utilidad? Salvo que se crea que
tidades cternas, o que ellos y su combinacién en una cicrta
tura tienen asegurada, de hecho, una inexplicable perdura-

jo sistema de cupos, licencias, cuotas, permisos previos, et
diciona la actividad productiva en sus fases més importan

Las poderosas organizaciones sindicales y los podero
ganismos de empresarios acuerdan convenios colectivos de trahs
que obligan incluso a quienes no los han suscripto ni estdn af
dos a aquéllos. El Estado encauza las negociaciones, acti
mediador y califica de legales o ilegales las practicas de an
grupos, incluyendo huelgas y lock-outs. Hay vastos sistem
seguridad social, asistencia médica, retiros, etc., que con
beneficios que no pueden ser renunciados,

Se ha creado una inmensa burocracia que coopera e
prestacién de los mudltiples servicios que el Estado suminis
en ¢l control de los que promueve, regula o simplemente Vi
Los empleados publicos ejercen el derecho de huelga ¥
neral, recurren a las principales tacticas de lucha gremial, a
al amparo de reglas que los autorizan a ello.

Todas estas actividades estdn sometidas a una frondoss
glamentacidn. Las normas que se emplean responden a lo
mds diversos, Las autoridades utilizan, ademds, diversas
cas y métodos de persuasién, desde las campahas educativa
ta las formas menos loables de la propaganda. El Estado
controlar poderosos medios de comunicacién masiva y s
de ellos para promover sus fines. También estas activ
estdn sometidas a normas sui generis.

¢Por qué no habremos de llamar juridicas a las regl
gobiernan todo este quehacer incesante y proteico, asi c
las pautas y criterios que sefialan los limites de su incident
la vida del ciudadano comin? Y si nos decidimos a llamar
ridicas, /addnde conducen los esfuerzos méds o menos mgem
para reducirlas a uno o dos tipos de reglas que revelarian, 1
forma privilegiada, la “quintaesencia” del derecho? No cal
da de que una prolija y paciente clasificacion de ellas, lib
dogmatismos, arrOJarIa valiosa luz sobre muchos problem
la teoria ]urldlca

0. ‘Es natural, por otra parte, que un concepto que ha
aborado con miras a hacerle cumplir una cierta facna (v.
thrayar ciertas distinciones que se juzgan importantes)
nadecuado cuando se lo quiere emplear para otros fines.
un concepto de deber juridico armado con vistas a perfilar
téI nitidez la distincién entre derecho y moral, puede eri-
1 obstéculo para hacer o reconocer otras distinciones.
nplo, las que Hohfeld y Koucourek formulan —o mejor,
—- cuando aislan las diferentes modalidades pasivas *

demds, puesto que el derecho es empufiado hoy como he-
enta para alcanzar las finalidades mas variadas, es posible
ar la utilisima distincién entre derecho y moral sin que esa
h nos comprometa a adoptar un concepto de deber ju-
tigidamente definido ni a hipertrofiar su funcién. Hoy
duda demasiado tosco decir que ¢l dnico criterio distintivo
erecho y moral (o, si se prefiere, entre deber juridico y
moral) es el tipo de sancién que en uno y otro dominio

ohfeld, Fundamental Legal Conceptions, Yale University Press,

-,"1964 Koucourek, Jural Relations, Indiandpolis, 1927, Véase
oss, ‘On Law and Justice, Londres, 1958, Cap. V. (Hay traduc-
llana de Genaro R. Carri6, Sobre el Derecho y la Justicia, Eu-
nos Aires, 1963).

13 Hart admite que su distincién entre reglas primarias qu 1
nen deberes y reglas secundarias que confieren potestades (ptb
ptivadas) no es mds que el comienzo de una clasificacién mucho m
tallada que adn estd por hacerse (op. cit., pag. 32).
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se emplea, asf como afirmar que la funcién primordial de més puntos de contacto con el hdbito de obediencia de
cho es crear deberes ¥, :

.2 dimensién normativa ha sido tradicionalmente para Kel-
n puro rodaje epistemoldgico-cientifico: la imputacién es
ategorfa propia del conocimiento (supuestamente) riguroso
cierta drea de fendmenos. “La Teorfa Pura... traslada el
pio de légica trascendental de Kant viendo en el Sollen una
1a légica de las ciencias sociales normativas y de la cien-
derecho en particular. Al colocar as{ la imputacién so-
mismo plano que la causalidad, ella tiene un cardcter anti-
ttafisico y anti-ideolégico™ (TPD, pdg. 60) 7.

v

11. A esta altura podrd advertirse ya que el “models
Bentham” y el “modelo de Kelsen” se asemejan més de lo
primera vista pudiera parecer. Porque en ambos la noci
deber y sancién es de tipo predictivo, mientras que en
ambos el aspecio coactivo del derecho ocupa un prime
plano que afecta toda la perspectiva. '

- Es cierto que en el “modelo de Bentham” la relacidn
deber y sancién es de tipo predictivo, mientras que en.
Kelsen es -—en cierto sentido— de tipo normativo. Pero ¢
ferencia es menos importante que las similitudes y, po
pese a las protestas de Kelsen ¥ de sus acélitos, no es una 4
cién que los juristas de habla inglesa vean en las sucesivas ¢
nes de la Reine Rechtslehre, otras tantas reediciones tardfas
que més refinadas (o, quizds, menos claras) de las Lectus
Austin,

Las semejanzas son més importantes que las diferencia;
que la dimensién normativa que Kelsen acoge no es la di
normativa de que nos habla Hart en la parte final de su a ,
El complejo fenémeno que este dltimo llama “la aceptacién
ral de una regla”*, sin la comprensién del cual no puede ¢
derse qué significan las aserciones “Tengo el deber de
X7, “Tienes el deber de hacer Y”, no forma parte de la f¢
ca kelseniana; al menos no desempefia en ella ningiin pap
tral. Lo que Kelsen Hama eficacia o vigencia del ordena

- Los modelos de Bentham y de Kelsen exhiben, pues,
gristicas comunes muy importantes. Ellas aparecen tam-
n lo que, sin duda en forma simplista, he llamado la Teo-
eral del Derecho de Europa continental. Esas caracteris-
comunes han constituido el tema de las observaciones cri-
jue he sugerido. Antes de concluir quisiera resumirlas —y
ralizarlas— de la siguiente manera:

Las diversas nociones de deber juridico elaboradas por
ria General de Derecho (expresidn que ahora y en lo que
cluye a la General Jurisprudence inglesa) muestran im-
antes notas comunes, que cruzan las fronteras idiomaticas y
tutales, superan las diferencias de tradicién filoséfica y permi-
blar, con las reservas del caso, de la nocién de deber jurf-

Clr. supra, N¢ 8. Ver, ademds, Reine Rechisehre, 1933, (Hay tra-
astellana de Jorge Tejerina, La Teoria Pura del Derecho, Losada,
Aires, 1941). “El Sollen limitase a existir como una categoria re-
ente apriotistica para la aprehensién del material jurfdico empirico™,
ollen sélo significa —como categoria del Derecho— el sentido espe-
qte la condicién juridica y la consecuencia juridica se correspon-
proposicién juridica... Es (una) categoria gnoseoldgico-trascen-
el sentido de la filosoffa kantiana. ..” (Cap. 111, punto 11, B).
aturaleza y el papel de la Grundnorm ver op. cit,, Cap. V, 29 y el
Cossio a la traduccién espafiola (La Teoria Pura del Derecho,
es, 1941, pdgs, 7/15).

15 Para una critica a la artificial ¥ nociva rigidez de tales po
nes, véase Hart, op, cit. En las piginas 168/76 y 223/4 se exhiben
criterios cuya suma o combinacidn ayuda a ver con més claridad
¢idn entre derecho y moral y a hallarle fundamentos atendible
pitulos II a IV constituyen una eficaz critica a la concepeién g
que las “verdaderas” normas juridicas son preceptos que impotie
res o establecen sanciones, .

16 The Concept of Law, pags. 54/60, 78/88 v 106/7.
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II) Esta nocién desempefia un papel prominente den
un aparato conceptual que resulia en gran medida inade
Se trata de un concepto excesivamente general y tosco, g
sirve ya los propdsitos tedricos o précticos que, en el P
justificaron su adopcién y empleo.

Serfa exagerado decir que la Teoria General del De-
e nuestros dias es un gigantesco anacronismo. También
injusto, porque se advierten en ella importantes influencias
doras. La obra de Hart ® —y en especial su fundamental
he Concept of Law-— constituye un paso decisivo en la
on indicada. Se podra decir, quizéds, que no ha avanzado

IiI} La infecundidad actual de esa nocidén tiene tres P cpr s ~
suficiente, pero es dificil negar que nos ha ensefiado el

fundamentales: a) es un concepto elaborado bajo la pres
la idea obsesiva de distinguir el derecho de otros 6rdenes s
(en particular, de la moral positiva) sobre la base de crite
ramente externos; b) se le asigna un papel deslumbrante
pensas de otras nociones dignas de atencién, que quedan de
jadas, cuando no desfiguradas; ¢) al definir “deber juridico!
atribuir una funcién a ese concepto, se presupone como mod
sistema juridico un tipo de organizacién social perimida
tado gendarme que con técnicas limitadas perseguia final
también limitadas,

IV) Las perplejidades y paradojas que de todo ell
tan constituyen un fndice inequivoco de que los cultores
Teorfa General del Derecho han perdido el equilibrio co
tual. Esto se refleja, por lo pronto, en una lamentable in
nicacién entre aquéllos y los juristas. Estos ven que el
conceptual que se les quiere imponer les sirve de poco
mapa demasiado pobre para un territorio de geografia harto
plicada.

V) La Teoria General del Derecho tiene que revisar
urgencia su aparato conceptual y también sus pretension
vez de encerrarse en un recinto hermético de pre-concepto
prejuicios) los tedricos generales del derecho deben descen
ruedo donde los juristas, con mayor o menor destreza y for
lidian a diario con los mds bravios problemas de nuestr
dad. Se impone efectuar una nueva tarca de clarificaci
sin abandonar la orientacién analitica pero usando métod
refinados, nos muestra cémo los juristas, aguijoneados por I3
ocupaciones y las necesidades del presente, han ido introdu
modificaciones importantes, aunque no suflc:entemente
bidas, en su aparato conceptual.

Sobre el sentido y alcance de la obra de Hart véase Mario Catta-
itroduccién a la traduccién italiana de The Concept of Law (Il Con-
diritto, Torino, 1965, pags. ix a xvii). Véase también Genaro R,
estudio preliminar a Derecho y Morgl: Contribuciones a su and-
enos Aires, 1962, Depalma, pdgs. ix a xxii; este lbro contiene la
6n espafiola de tres ensayos de Hart.
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CariTuLo |
INTRODUCCION

| titulo de esta conferencia, “Principios jurfdicos y posi-
0. juridico”, es inquietante. Amenaza con una poderosa
nighla, con palabras sonoras, con copiosas abstracciones. Sélo
 culpable de haberlo clegido. Para aliviar mi conciencia y
ar las aprensiones de quienes me escuchan voy a comenzar
ando de fitbol. - No procedo asf para congraciarme con us-
siguiendo el camino facil de la paradoja. Sucede que el
cho, en cuanto estructura normativa, comparte algunos pro-
gas con estructuras de tipo anglogo. La utilizacién de mo-
0 juridicos suele ayudar a ver con claridad dificultades
0 sabemos o no podemos superar en el campo del derecho.
gunos casos contribuye a resolverlas o a disolverlas. Eso
—creo— para explicar por qué comenzaré hablando de

bol. En un segundo tiempo, como quien dice, hablaré de




CariTtuLo II
UN MODELC NO JURIDICO

Stipongo que la mayoria de ustedes estdn suficientemente
iarizados con el juego del fidtbol como para saber que hay
eglas (de diverso tipo. Sefialemos por ahora dos-tipos de

- Las que prohiben y sancionan una conducta precisa,
ificamente determinada, v.gr.: la regla del hand, segtn la
todos los jugadores, salvo al arquero dentro del drea penal,
ta .prohibido tocar intencionalmente la pelota con la mano.
ancion es un tiro libre directo ejecutado desde el lugar donde
metlo la infraccién.

) Las que prohiben y sancionan una variedad fisicamente
terogénea de comportamientos que no estén definidos en for-
specifica y precisa sino por referencia a una pauta amplia.
a regla que sanciona con un tiro libre indirecto a los fut-

s‘f4cil encontrar andlogos jurfdicos para estos dos tipos
glas. Las primeras, que llamaré reglas especificas, son ana-
'_'Ias 'que sancionan el homicidio y el robo. Las segundas,
amaré standards, son andlogas a las que prohlben causar
lario a2 otro con culpa o negligencia.

ehtro del fatbol hay por lo menos una regla que desem-
na funcién distinta a las de las sefialadas, diverge de éstas
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respecto de la persona de sus destinatarios y tiene consecuent
normativas diferentes. Sus anélogos juridicos, por ello, son
tintos a los de las otras, y lo son en todos esos aspectos.

Los referees del mundo entero aplican hoy sin vacilar,
que con distinto énfasis, una regla que puede ser enunciada:
no debe sancionarse una infraccién (un hAand, un foul, un
side, una jugada peligrosa) cuando como consecuencia de

efensor de nuestro ejemplo, ella confiere a dicho jugad.or el
ho a cometer fouls ineficaces, y sélo le veda incurrir en
ada$ bruscas exitosas.

(iii) Sirve para justificar la introduccion de excepciones a
glas de primer grado (la del hand, las.del. foul, 1a del off
la de la jugada peligrosa); para restringir el alcanccj, de
; para justificar la actitud del arbitro Cl:IandO no sanciona
que, seglin esas reglas, constituye una infraccidén patente.

bre de “ley de la ventaja™.

Esta regla tiene numerosas aplicaciones. Avanza un de
tero del equipo A. Un defensor del equipo B, para despojarlo
la pelota o hacerle perder el control de ella, le comete un d
foul. El delantero trastabilla pero no pierde el balén ¥y sigu
marcha con posibilidades de riesgo para la valla rival. En ese
puesto el 4rbitro debe abstenerse de castigar el foul, por m:
fiesto que haya sido, porque si lo castigara cortarfa el avancejdf
equipo A y beneficiaria de ese modo a B, el bando infracto

Tengo entendido que esa regla no figuraba en el reglament
oficial del fatbol. Fue incorporada formalmente a &l basta
después que los drbitros comenzaran a emplearla con frecue
Pas.a integrar con toda naturalidad ia reglamentacién efe

del juego por la via, si podemos llamarla asi, de la “jurisprud
cia referil”, ;

{(iv) Presenta cierto grado de neutralidad tépica o, con otras
abras, de indiferencia de contenido, toda vez que se la usa
restringir €l 4mbito de reglas que prohiben conductas hete-
eas (v.gr.: tocar la pelota iniencionalmente con la mano_;
erle una zancadilla a un jjugador contrario; levantar Pfxcesy
ente la pierna en la vecindad de un integrante del equipo ri-
tc.) .

La “ley de la ventaja” es, sin duda alguna, una qe las re-
del fathol. Hoy forma parte del reglamento del juego tal
‘ha sido aprobado por la autoridad competente. FEra una
de juego aun antes de su incorporacidén formal a ese regla-
y en cuanto los Arbitros la aplicaban de manera regular,
un ‘contexto normativo de critica y justificacion reflexivas,
ermitia afirmar que era aplicada y seguida como una regla
ego y jno como un simple hébito o como una censurable
iiptela.

Esa regla posee cuatro caracteristicas centrales:

i) Versa sobre la aplicacién de otras reglas del juego
del hand, las del foul, 1a del off side, la de la jugada peligro
Se la puede considerar, pues, como una regla de segundo gr

(ii) Se dirige primordialmente a los arbitros, o a quien
hacen sus veces, y no a los jugadores en cuanto tales, en el 5]
tido de que impone un deber a los primeros —el de no sancion
ciertas infracciones— sin alterar, por lo menos en Io que
interesa, el status normativo de los segundos. Habria mucho
decir acerca de esto, pero no cabe duda de que no sélo ser
falso sino también absurdo —sin sentido— sostener que porqy

en virtud de la ley de la ventaja no se sanciona el foul inef



CarituLo IIT

- UN SIGNIFICADO DE LA EXPRESION
' “PRINCIPIO JTURIDICO™

Ya vimos que es facil encontrar andlogos juridicos a reglas
cificas tales como la del hand o a standards tales como los
prohiben las jugadas peligrosas o el comportamienté’ inco-
o0'de los jugadores. ¢(Ocurre lo mismd con la ley de la ven-
“{Hay en el derecho pautas o criterios que presentan ca-
tristicas similares a esta dltima?

La respuesta es afirmativa. Nada costaria, con un poco de
nio, elaborar una situacién imaginaria en la que resultase
ital”, por as{ decirlo, que los jueces de una comunidad apli-
n una pauta equivalente a la ley de la ventaja para evitar
un infractor recibiera beneficios de su transgresién y s¢ sin-
era estimulado a reincidir en ella y otros a imitarlo. Pero no
falta forzar la imaginacién en busca de analogias de conte-
Hay analogias funcionales y eso basta a los fines que per-

Usaré un ejemplo extraido del dereche norteamericano. Se
ta del famoso caso Riggs vs. Palmer (115 N. Y. 506; 22 N. E.
resuelto en 1899 por un tribunal de Nueva York. X he-
torgado testamento; en &1 dejaba un importante legado a
ieto Y. Sabedor de esta circunstancia, Y asesiné a X para
darlo. Sobrevino un pleito entre el homicida, que pretendia
it:el legado, v los herederos ab intestato de X que, por su-
t0;, se oponfan a ello. El tribunal destacé que si se interpre-
n literalmente las normas relativas a los efectos de los testa-
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nes podriamos decir que se dirigen primordialmente a los
es'y s6lo secundariamente a los sibditos.
“(No puedo desarrollar aqui todos los argumentos que seria
nester introducir para elucidar adecuadamente este aspecto
roblema. Sélo sefialaré que lo que en la ley de la ventaja
la vista, a saber, que ella es concebida de manera mucho
natural si la vemos como dirigida al 4rbitro o a quienes
nsus veces, en la “méxima” que reza que a nadie debe per-
tirsele obtener ventajas de su propia transgresidén eso mismo
¢ce en forma atenuada. )
En efecto, ya vimos que es absurdo decir que la ley de la
aja limita el deber de los jugadores'frente a las reglas del
nd, del . foul etc., en cuanto por virtud de ella resultaria que
deben abstenerse de cometer hands o foul eficaces. En cam-
1o es absurdo decir que la “maxima” usada en Riggs vs.
er prohibe a los sibditos obtener beneficios mediante la
sién de transgresiones. Sin embargo, esta manera de descri-
a-situacién dista de ser satisfactoria, ya que lo prohibido
por ofrds normas— es cometer transgresiones, La férmula
nativa segfin la cual la “méxima” en cuestién impone a los
itos el deber de abstenerse de reclamar los beneficios que
en de sus transgresiones y el de restituir todo aquello que
resente una ventaja asi obtenida, no es del todo satisfactoria.
0.es porque esa férmula, expresada como estd en términos
eberes, oscurece o distorsiona una potestad judicial que no
ducible a ellos).

que en ningiin caso pudiera restringirse su alcance, no cabria o
solucién que’ entregar el legado al homicida. Ninguna de ¢
normas obstaba en forma explicita a la pretensidn de éste.
embargo el tribunal la rechazé.

Entre otros argumentos la sentencia hizo el siguiente. §
tuvo que “todas las leyes, asi como todos los contratos, pus
ser controlados en su aplicacién por méximas generales y fi
damentales del common law. A nadie debe permitirsele obten
provecho de su propio fraude o sacar ventajas de su propia tra
gresién. .. Estas mdximas estin inspiradas por consideracion
que atanen al orden ptiblico, tienen su fundamento en el derech]
universal administrado en todos los paises civilizados y no h
sido derogadas por las leyes”. Seguidamente el tribunal cit
versos casos judiciales de aplicacién de la “mdxima” que
blece que a nadie debe permitirsele sacar beneficio de su pr
dolo u obtener provecho de su propio fraude. Agregd que “
que ninguna ley les ha dado vigencia, estas méximas control
con frecuencia los efectos de los testamentos ¥ prevalecen s
el lenguaje de éstos”. '

Prescindamos de la peculiar fraseologia con que el triby
de Nueva York envolvié su uso efectivo de la “maxima” en C
tién. Limitémonos por ahora a indagar si existe alguna simil
funcional entre el papel que se le hizo desempefiar en Riggs
Palmer y el que la ley de la ventaja desempefia en el fitbol,
pliando un poco la perspectiva diré que esa “mdaxima”, ju
con muchas otras que se invocan en la practica cotidiana del

o~ i (ili} Proporcionan una guia acerca de cémo y cudndo han
recho, presentan las sigulentes caracteristicas: :

sarse las reglas sobre las que versan; qué alcance darles:
.combinarlas; cudndo otorgar precedencia a algunas de
etc. Ademds, y en ciertas circunstancias, indican cémo
ar las lagunas que dejan ciertos grupos de reglas de primer
0, con otras palabras, cémo justificar, dentro del proceso
cision, nuevas reglas especificas para dar solucién —lato
i— a casos no contemplados por aquéllas.

(i) Presuponen la existencia de otras reglas y se refiere
ellas. Son, por eso, pautas de segundo grado. La que se usd
Riggs vs. Palmer, por ejemplo, versa sobre las normas con
nientes a la validez y fuerza obligatoria de los testamentos, c
tratos y ofros actos juridicos. '"

(ii) Se dirigen a quienes se encuentran en situacién d
tificar en concreto decisiones, reclamos, defensas, etc., con h
en las reglas de primer grado. Con muchas salvedades Y

(fv)' Exhiben un cierto grado de neutralidad tépica, o de
va indiferencia de contenido, en el sentido de que traspo-
os limites de distintos campos de regulacién juridica.
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Encontramos aqui, mutatis mutandi, las cuatro notas
piedades funcionales que nos permitieron, dentro del fGtho
tinguir la ley de la ventaja de reglas especificas como la del:
o de standards como el de la jugada peligrosa. :

Aunque no siempre con igual nitidez, y muchas vece
variaciones importantes de matiz o énfasis, podemos encon
caracteristicas semejantes en una vasta familia de pautas ju
cas. A ella pertenecen, entre muchas otras, pautas tales co
que ‘sirve -para poner coto al ejercicio abusivo de los deré
la que niega proteccién jurisdiccional a quien invoca su p
torpeza; la que-prosciibe la interpretacién analégica de las
penales; la que reza que las leyes sociales —de jubilacion
pensiones, de accidentes del trabajo, etc.— deben aplicars
criterio- amplio; la-que en materia de tenencia de hijos, -
adopcidn, etc., ordena consultar ante todo el interés de lo
nores; la que establece la presuncién de legitimidad de los’
del poder piblico; la que en lo concerniente a la aplicaci
leyes impositivas prescribe atender a la realidad econdmic
tancial y no a las normas juridicas que la encubren; la que
materia de servicios pablicos dispone que debe asegurarse la
tinuidad del servicio; la que. circunscribe la potestad jur
cional de declarar la inconstitucionalidad: de las leyes a‘aq
casos en que tal declaracién sea inevitable; la que en lo co
niente a documentos negociables por ‘endoso manda ase
la celeridad de las transacciones; la que veda decretar la nu
por la nulidad misma; la que ordena estar a la amplitud
prueba; la que dice que los contratos se firman para set cu
dos; la que dispone que en caso de duda acerca de la prog
cia 0 improcedencia de un gravamen debe estarse a favo
contribuyente; la que en materia de seguros establece que
contrato debe ser resarcitorio y no constituirse en fuente ‘d
cro; la que en materia de 'interpretacién. de las normas de
cho maritimo dispone que debe favorecerse todo aquello
tienda a que el buque siga en navegacién; la que en mater
leyes de previsién social expresa que los fines que las ing
deben prevalecer sobre “el puro rigor de razonamientos 16
de inferpretacién”; la que reza que los privilegios son de

cepcional y de interpretacién restrictiva, por lo que no pue-
et acordados al margen de lo establecido por la ley, ni. si-
yaunque medie consentimiento del deudor; la que prescri-
u¢ las normas que declaran la nulidad de actos juridicos de-
terpretarse restrictivamente; la que establece que la inter-
ién de las leyes debe practicarse de modo que éstas con-
len con los principios, derechos y garantias consagrados por
onstitucion Naciona! en cuanto sea posible sin violacién de
etra y de su espiritu; la que dice que la interpretacidn de las
s relativas al contrato de trabajo debe ser hecha de modo de
tecer la estabilidad del vinculo y no su disolucién; y muchi-
‘otras mds.

odas estas pautas, y sus semejantes, pueden ser denomi-
s “principios jurfdicos” y distinguidas de las reglas especi-
'y de los standards variables. Cuando las llamamos asi no
apartamos del uso corriente. Debemos agregar, sin embargo,
a expresin tiene muchos otros sentidos que luego exami-
mos. De todos modos aqui tenemos un primer uso de ella.
En qué sentido de la palabra “juridico” son juridicos estos
cipios? X puede ser juridico: 1) porque el derecho de una
idad se refiere a X acordandole una calificacién o un sia-
atribuyéndole ciertas consecuencias (se habla as{ de hechos
0s ¥ de actos juridicos) ; 2) porque X se refiere al derecho
comunidad, versa sobre €l (se habla asi de un libro juridi-
¢ una teoria juridica) y 3) porque X es parte del derecho
13 comunidad (se habla asi de una norma juridica) .

fuestros principios, ya lo hemos visto, son pautas de segun-
do que versan sobre reglas juridicas de primer grado. Por
nto son juridicos, ello es indudable, en el segundo de los
os que acabamos de distinguir. /No podra sostenerse con
s razones que, ademds, lo son en el tercero de esos senti-
s decir, como partes del derecho? ¢(Hemos de definir el
0 de una comunidad de forma tal de incluir en €1, al lado
reglas especificas y de los standards, que incuestionable-
¢ lo integran, los principios juridicos que indican cémo de-
entenderse, manejarse y complementarse esas otras pautas?
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éSon estos principios juridicos parte del’ derecho positiv
como la ley de la ventaja es parte de las reglas del fatbol?

Por ahora dejaré estas preguntas sin respuesta. Proced
10 s6lo para introducir un elemento de suspenso, sino po
serfa prematuro intentar contestarlas antes de dar varios pa
previos, Uno de ellos consiste en examinar en qué otros se
dos se suele hablar de principios juridicos.

Carfruro IV

OTROS SIGNIFICADOS DE LA EXPRESION
“PRINCIPIOS JURIDICOS”

No-siempre que se habla de “principios” en contextos ju-
s.esa palabra es empleada con el alcance que acabo de se-
Muy lejos de ello. Si pretendiera que he caracterizado el
ificado de la expresién “principio juridico” estaria en reali-
poyandome en una definicién estipulativa que s6lo homo-
a uno de los sentidos corrientes de aquélla o, en todo caso,
ibuitfa una posicién privilegiada. No es ese, por supuesto,
0 sentido con que se emplea dicha férmula verbal. Con-
examinar esos otros significados, Sélo entonces tendre-
panorama més claro y podremos decir algo de provecho
de la relacion entre los principios juridicos y el positivis-
idico.
1 el lenguaje ordinario el concepto de principio se vincu-
r 1o menos, a siete focos de significacion. Podemos decir
concepto estd emparentado:

Con las ideas de “parte o ingrediente importante de al-
: P
ropiedad fundamental”, “niicleo bésico”, “caracteristica

3

A N
I). Con las ideas de “regla, guia, orientacién o indicacién

»,
-es: ]

1I) Con las ideas de “fuente generadora”, “causa” u “oti-
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(IV) Con las ideas de “finalidad”, “objetivo”, “propés;

sabilidad penal por hechos ajenos, o el de buena fe en las trans-
0 “meta’;

iones) . Este uso se vincula a los focos de significacién (1)
(V) Con las ideas de “premisa”, “inalterable punto de
tida para el razonamiento”, “axioma”, “verdad tedrica posta

. . . . (4) para referirse a la ratio legis o mens legis de una norma
da como evidente”, “esencia”, “propiedad definitoria’; g g

0 de un conjunto dado de normas, esto ¢s, a su propésito,
ohietivo, meta, policy, etc. Este uso estd ligado al foco de sig-
cacidon (IV).

(VI) Con las ideas de “regla practica de contenido evid
te””; “verdad ética incuestionable”.

(VID) Con las ideas de “méxima”, “aforismo”, “prov
bio”, “pieza de sabiduria préctica gue nos viene del pasa
que trae consigo el valor de la experiencia acumulada 'y el
tigio de la tradicién”.

{5) para designar pautas a las que se atribuye un contenido
seca ¥ manifiestamente justo. (Por ejemplo, el principio
prohibe discriminar entre los seres humanos pot motivos
ales o religiosos o el que proscribe la esclavitud.) Este uso
igado al foco de significacién (VD).

Estos siete focos de significacidn han tenido y tienen
vancia dentro del campo del derecho. Los juristas se apoya
mayor o menor medida en ellos, o en combinaciones derivad
ellos. La palabra “principio” se usa en contextos juridicos
sentidos diversos que espejan tales focos de significacion y
man una familia compleja unida por intrincados lazos de i
tesco. Ello ocurre en relacién con las distintas actividades
tienen que ver con el derecho. Fsto es, con la exposicidn d
mo, con su critica, justificacidn y reforma y con su manejo
tico. Trataré de mostrarlo, El tema merece un anélisis min
s0. Aqui s6lo me haré cargo de distinciones mds bien SIUES

Ademads del uso que examiné en el apartado anterior
Hamaremos uso (1)— la expresién “principio juridico” s
plea: :

(6) para identificar ciertos requisitos formales o externos
se dice— todo orden juridico debe satisfacer. (Por ejem-
ue las normas deben ser generales, no retroactivas, suficien-
te claras, no contradictorias, que deben ser promulgadas,
o deben requerir cosas imposibles, etc, Son las exigenciag
enciona Lon Fuller bajo el rétulo de “la moralidad del de-
") %. Este uso esta ligado a los focos de significacién (V)

o

7) para hacer referencia a gufas dirigidas al Tegislador
lo“tienen un cardcter meramente exhortatorio, (Por ejem-
lgunas cldusulas constitucionales no operativas, como lo
menos en parte, las del articulo 14 bis de la Constitucién

_ ntina) . Este uso estd ligado al foco de significacién (II).
(2) para aislar rasgos o aspectos importantes de un '

juridico que no podrian faltar en una descripeibn suficient
te informativa de €. (Por ejemplo, el Namado principio
separacion de los poderes, el de la inamovilidad de los jue
de la indisolubilidad del matrimonio, el de la socializacic
la propiedad raiz y de los medios de produccién). Este u
vincula al foco de significacién (1.

8) para aludir a ciertos juicios de valor que recogen exi-

bésicas de justicia y moral positivas y que se dicen sus-
0s en la “conciencia juridica popular”. Este uso estd liga-
s focos de significacién (IT) v (ITD,

9) para referirse a maximas que provienen de la tradicién
a. Este uso est4 ligado al foco de significacion (VII).

(3) para expresar generalizaciones ilustrativas obie
partit de las reglas del sistema. (Por ejemplo, el princip
que no hay responsabilidad sin culpa, el de que no hay e

on L. Fuller, The morality of law, 1964, Yale University Press,
pitulo II (Hay traduccién castellana La moral del derecho, de
sco-Navarro: Editorial B, Trillas, México, 1967).
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Por dltimo, la palabra “principio” es empleada en con
tos juridicos con alcances muy peculiares, que han sido bl
de duras criticas. Estos usos estdn asociados —conscientem
0 no— a dos corrientes de pensamiento que pese a haber g
declaradas difuntas siguen muy activas;

(10) El primero acusa la influencia de la escuela histdd
del derecho. La palabra principio se emplea a veces para d
nar una misteriosa fuente generadora que s¢ encuentra, po
decirlo, por debajo de gtupos de reglas del sistema y que
como engendré a éstas, sigue engendrando reglas nuevas
uso estd ligado al foco de significacién (I11).

CAPITULO V

OS PRINCIPIOS JURIDICOS Y EL POSITIVISMOQ
URIDICO: PRIMERA APROXIMACION AL TEMA

(11) El segundo acusa la influencia de ia jurisprude
de conceptos, La palabra “principio” se emplea a veces para
lar enunciados que, segin se pretende, derivan de una enigmi
ca esencia de los conceptos juridicos considerados como e
des. (Por ejemplo, el principio de que no hay patrimonio

En los dos apartados precedentes he exhibido una lista
dica de los distintos usos que en contextos juridicos se hace
palabra “principios”. No pretendo que sea completa aun-
no me disgustarfa que lo fuera.

¢En qué medida esos usos son compatibles con la actitud
¢ al derecho que vagamente se ltama “positivismo juridi-
Para contestar esta pregunta hay que clarificar qué se en-
ide por “positivismo juridico”, Esta expresién no es univoca.
encemos a deshrozar el terreno sobre la base de dos carac-
ciones negativas de ella.

tos usos puede haber superposiciones porque la lista que h
mulado no pretende poner orden y claridad sistemética en ¢

nejo de una expresién. Sélo procura recoger ese manejo c

delidad. 1) “En el mds amplio y menos preciso de sus sentidos la ex-

0n “positivismo juridico” se usa para excluir aquella ac-
segin la cual la descripcién ¥, en general, ¢l manejo del de-
» exigen tomar en cuenta pautas que necesariamente inte-
todo orden juridico porque son intrinsecamente justas o por-
erivan del significado mismo de la expresion “orden juri-

Si por positivismo juridico entendemos la actitud gue se
4 negar eso, es decir, a rechazar el jusnaturalismo en todas
rmas, el positivismo juridico sélo es incompatible con los
(5) ¥y (6) de la expresién “principios juridicos” v es com-
¢ con los restantes.

) En un segundo sentido de “positivismo juridico” esa
sion’ excluye no sélo las diversas formas de jusnaturalismo,
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sino también toda referencia a entidades metafisicas tales
fuerzas generadoras subyacentes o esencias ocultas y dem g
biliario de estancias supraempfricas. Si por “positivismo
dico” entendemos esto, el positivismo juridico es incompa
no sélo con los usos (5) y (6) de “principios juridicos”;
también con los usos (10) ¥y (11}, y es compatible con 1
tantes.

Es decir, es compatible (i) con el empleo de esa exprés
para referirse a caracteristicas importantes del orden jurl':
a generalizaciones ilustrativas obtenidas a partir de sus reg
a reglas no operativas dirigidas al legislador (usos 2, 3 y7)
con el empleo de esa expresion para referirse a nuestros py
plos juridicos, es decir, a las pautas de segundo nivel que .
plen la funcién que analizamos a partir del modelo de 1a
la ventaja (uso 1); y (iii} con el empleo de esa expresi6n
referirse a objetivos, propésitos y policies atribuibles a las
del sistema, a exigencias de justicia y moral positivas y a-
mas legadas por la tradicién juridica (usos 4, 8 y 9).

Después de haber usado el filtro de las caracterizacioni
gativas de “‘positivismo jurfdico” nos quedan, pues, tres gru
de significados de Ia expresion “principio juridico” que son
patibles con la actitud positivista, asf entendida, El prime
ellos carece de interés. Concentremos nuestra atencidn é
otros dos. Ellos constituyen dos importantes ndcleos de si
cado de la palabra “principio” usada en contextos juridicos,
le la pena repetirlos y darles mayor precision.

¢ que estos principios no sean “Principios:”. Los llamaré
nzipios ="',

i nos limitamos a utilizar la caracterizacién negativa de
ivismo juridico” adoptada mds arriba, parece claro que
‘modos de entender la expresién “principios juridicos” son
tibles con esa caracterizacidn, Nada hay en el positivismo
dico, as{ entendido, que vede hablar de principios juridicos
dos sentidos. Sin dejar de adherir al positivismo, dentro
sd-caracterizacién negativa, uno puede utilizar ambos con-
:de “principios jurfdicos” como herramientas de descrip-
ritica y aplicacién del derecho.

as dificuliades comienzan cuando queremos dar un con-
-afirmativo a la nocién de “positivismo juridico”. O, para
con palabras de AH Ross, cuando, habiendo tomado con-
ia:de la ambigliedad de la palabra “positivismo”, queremos
del significado de ella que 1a hace equivalente de “lo apo-
n la experiencia” al significado que la hace equivalente
‘que estd formalmente establecido™ 2.

n-esa tarea nos encontramos con enfoques tales como los
tepresentan las contribuciones de Kelsen y Hari. Estos dos
as-son considerados los adalides contempordneos de una
de positivismo juridico vinculada —se piensa— al punto
a de Austin. Por ello, para muchos, ambos pensadores
ituados en la linea de las més pura tradicién positivista.
“aportes —se nos dice— debemos ver al positivismo juri-
or excelencia,

Ha llegado el momento de formularnos la pregunta crucial
titulo de esta charla sugiere. Hemos limitado los signifi-
de “principios juridicos” a dos ndcleos: los “Principios :”
Principios 2. Para dar mayor claridad a la exposicién he-
fiadido, en forma provisional, el ingrediente artificial de
e ambas categorias, aunque no exhaustivas, son excluyentes.
emas, aceptando una opinidn generalizada, hemos erigido en
igma de lo que hoy se entiende por positivismo juridico a las

Segtin uno de ellos, los principios juridicos son pauta
segundo nivel, funcionalmente analogas a la ley de 1a ve
de fitbol, que indican cémo deben entenderse, aplicarse y, a v
complementarse las reglas de primer grado. De aqui en ad
te llamaré a estos “Principios 1", ' '

Segtin el otro, los principios juridicos son los propds
o.bjc—:tivos, metas o policies de una regla o conjunto de regléé
S}s:cema, ciertas exigencias fundamentales de justicia y mora
sitivas y ciertas méximas o piezas de sabiduria juridica trad
nales. Aqui introduciré un elemento provisional de legislac
por ast decir, y, para pensar con més claridad, agregaré el re

Alf Ross, On Law and Justice, Stevens & Sons, Londres, apae-
X, in fine. (Hay traduccidén castellana de Genaro R. Carrid, Sobre
zcho v la justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1963).
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contribuciones de Kelsen y de Hart, que tienen importantes:
tos de contacto, no obstante sus importantes diferencias. Po
razones que se verdn mds adelante usaré la concepcién de
Pues bien, jen qué medida los “Principios 1” y/o los “P
pios o™ caben dentro de una concepcion que ve el derecho d
comunidad como un conjunto de reglas o normas identifi
por medio de una regla de reconocimientos aceptada (o d
Grundnorm presupuesta) que especifica los criterios que
satisfacer las reglas o normas particulares para ser conside
como parte del sistema?

En lo que sigue, y hasta concluir, procuraré contestat
pregunta,

V1
EL “MODELO DE REGLAS”

El positivismo juridico ¥, en particular, la obra de Hart, ha
tecientemente objeto de una seria critica. Ella se funda,
isamente, en que ese modo de ver el derecho es ciego frente al
central que desempefian los principios en la experiencia
diana de los tribunales, Tal es, en tosca sintesis, la posicidmn
esta por Ronald M. Dworkin, profesor titular de Filosofia
Derecho en la Universidad de Oxford, en su ltcido e inci-
artfculo “The model of rules’ *,
eglin esa critica Hart emplea un modelo insatisfactorio pa-
iender el derecho. Ese esquema conceptual, o “modelo de
s puede ser caracterizado —se dice—. de la siguiente ma-

). El derecho de una comunidad es un conjunto de reglas.
egla” se entiende una pauta del tipo de “la velocidad en
reteras no puede sobrepasar los 80 km/h* o “un testamen-
lido necesita la firma de tres testigos™. Se aplican a la mane-
odo 0 nada”. Es decir que si se dan los hechos que la regla
mpla pueden ocurrir dos cosas: o bien ella es una norma
del sistema y entonces determina totalmente el resultado,
no jo es, y entonces nada tiene que ver con la decisién del
i una regla prescribe la consecuencia C cuando concuiren

ublicado originariamente, bajo ese titulo, en 35 University of Chi-
“Review, 14 (1967), v reproducido bajo el titulo “;Is law a sys-
les?” en Essays in Legal Philosophy, volumen compilado por Ro-
ummers, Blackwell, Oxford, 1968, pags. 25-60.
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onfiere un derecho, ni aquélla ni éste son la actualizacién o
econocimiento de una obligacién o un derecho preexistentes,
Tal es, en sintesis, ¢l “modelo de reglas” que el Profesor
kin expone y critica. Antes de examinar qué ofrece en su
iplazo veamos cudl es la médula de su critica. El concepto
egla” que maneja el positivismo y ¢l método que emplea
dentificar las unidades que integran el derecho no le per-
ver el riquisimo mundo de los principios. Estos concuer-
ustancialmente con lo que he llamado “Principios »*: son
08, metas, propdsitos sociales, econémicos, politicos, etc.
encias de justicia, equidad y moral positivas, Los principios
distintos de las reglas y no pueden ser identificados de 1a ma-
imple sugerida. Integran el derecho, en una acepcién de
ho” que los positivistas & Ja Hart no estdn dispuestos. a
r. La admisién de la existencia de principios como rodajes
nsables de todo orden juridico importa el colapso del po-
mo y de su “modelo de reglas”. S6lo si admitimos que los
ios integran el derecho y desempefian en él un papel cen-
dremos hacer justicia a la complejidad de aquél y repre-
os adecuadamente la tarea de los jueces, quienes estdn
¢ guiados por principios jurfdicos y Gnicamente ejercen dis-
-en un sentido muy trivial de esta palabra. El positivismo,
“modelo de reglas”, nos proporciona una imagen empo-
‘del orden juridico y una visién distorsionada de la labor
Ello ocurre porque se asoma a los fenémenos desde una
tiva artificialmente estrecha.

eremos ahora qué se nos ofrece en reemplazo del “modelo

mas y no deba aplicarse C. Una regla puede tener excepd]
en tal caso su enunciacién es incorrecta si no las expresa at
Esto siempre es posible en teoria. Mientras més excepciones
meremos mas completa serd la enunciacidn de la regla. U
gla se aplica o no se aplica. Si dos reglas estdn en conflict
de las dos no puede ser vélida.

b) Decir que una regla es valida significa que satisfac
criterios establecidos en una regla suprema, o “regla de re
cimiento”, aceptada por la comunidad. Esos criterios no ‘
fieren al contenido de las reglas particulares sino a su otig
pedigree. Esto es, a la manera como han sido adoptadas. 1
gla de reconocimiento, segtin palabras de Hart, especifica
na caracteristica o caracteristicas cuya posesién por un regl
¢ considerada como una indicacién afirmativa concluyente de
ésta es una regla” del sistema. }

Si se quiere ser congruente —sugiere Dworkin—, el
criterio que la regla de reconocimiento puede incorporar
aprobaciéa de las reglas particulares por una autoridad com
te cn un acto deliberado de creacién juridica. Se sigue de
que en realidad no hay mds normas particulares que las ley
que las contenidas en los precedentes. Si se admiten otras
gr.: normas consuetudinarias o jurisprudenciales— hay que b
donar la teorfa de la regla de reconocimiento.

¢} Nada que no sea una regla, asi caracterizada,y a
tificable, puede integrar el orden juridico. En particular,
cho de una comunidad no estd integrado por principios tale
mo, por ejemplo, el que reclama que a los fabricantes d
méviles se les apliquen standards de responsabilidad ma
que a los que fabrican objetos menos peligrosos, o al-
blece que nadie puede beneficiarse con su propia tran
Los principios son ldgicamente diferentes de las regla

) Cuando los jueces deben enfrentar un caso
clavamente por una regha ¢l derecho no les proj
cidn alguna. Ta tal supuesto deben ciercer

guiada por pautas juridicas. St su fallo‘iny




CariturLo VII

UN MODELO “ANTIPOSITIVISTA”

p sustitucién del llamado “modelo de reglas” el Profesor

in aboga por uma concepcién que exhibe las siguientes
terfsticas,

a). El derecho de una comunidad es un agregado de reglas

cipios. Estos tltimos, a diferencia de las primeras, pueden
escriptos asi:

(i) Los principios no exigen un comportamiento especifico.
lecen una meta por alcanzar —como el principio de la ma-
esponsabilidad de los fabricantes de zutomdviles por lo
al “una mejora en algtn aspecto econdmico, politico o so-
¢ la comunidad” (policies), o bien —como ¢l principio de
adie debe beneficiarse con su propia transgresién— consa-
“una exigencia de justicia o de equidad (fairness) o de al-
ra dimensidn de la moral positiva” (principios en sentido

).

(ii) Los principios no son aplicables a la manera “todo
a”", No establecen condiciones que hagan necesaria su apli-
Ition ni consecuencias que se sigan automdticamente de ciertas
igiones. Més bien enuncian ura razén para decidir en deter-
0 sentido, sin obligar a una decisién particular. Pueden
mir otros principios que den una razén para decidir en
o distinto. Cuando afirmamos que algo es un principio
estro derecho sélo queremos decir que los funcionarios de-
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a de un conjunto de principios. Habria que decir, quizés,
xiste la obligacién juridica de hacer algo cuando el argu-
0 que sustenta la existencia de esa obligacién, en términos
incipios juridicos de tipos diferentes, es mas fuerte que el
nento en sentido contrario.

Este modelo “antipositivista”, que presenta como idea central
que los “Principios »” son parte del derecho, cancela la Gtil
cién entre fuentes formales y materiales de aquél y lo di-
ve en un continuo de factores ¢ ingredientes sociales. No hay
0 papel para la regla de reconocimiento. Las policies y las
scncias de justicia y moral positivas que integran el derecho
Io son identificables como partes de él en funcién de su im-
‘efectivo o probable en ¢l proceso de adjudicacién. El de-
¢ una comunidad es una heterogénea aglomeracién de
sy criterios de muy variado origen y textura. Cualquier
0 de dar a la palabra “derecho” mayor precisidn requiriria
Adistinciones artificiales en un continuo que no las tolera.
Queda por vet si esta imagen del derecho es la tinica alter-
posible frente al “modelo de reglas” que clla se propone
itar. (Es verdad que fenemos que elegir entre ese rigido
tero molde conceptual y esta abrumadora masa amorfa?
té de demostrar que no. Al intentarlo procuraré también
tar otras preguntas que fueron quedando sin respuesta en
Alevo dicho.

ben tenerlo en cuenta como una consideracion que apuniz
cierto sentido.

Por ello es que los contra-cjemplos de un principio n
tratados como excepciones al mismo ¥ no son susceptibles dg
enunciados exhaustivamente, ni siquiera en teoria.

(ili) Tos principios poseen una dimensidn de “peso” o
portancia”. Para resolver el conflicto entre dos principios ha
tomar en cuenta el peso o importancia relativo de ellos en e
texto del caso concreto. Un principio que es desplazado po
de mds peso sobrevive intacto aunque en esa ocasién no p
lezca.

(iv) El test del origen o pedigree no sirve para identiff
a los principios. La regla de reconocimiento sélo sirve para:
tificar reglas que, como las leyes o los precedentes, son el
ducto de un acto deliberado de creacién juridica. EI concep
validez, que funciona respecto de las reglas asi creadas, no fu
na respecto de los principios. Es un concepto que, como
regla, opera a la manera “todo o nada”; esta manera de o
es incompatible con Ia dimensidén de “peso” o “importaﬁcia_
tienen los principios. La afirmacién de que éste o aquel.
cipio es un principio de nuestro derecho no se sustenta en
verificacion tan simple (o simplista) como la que propone la
ria de la regla de reconocimiento. Se sustenta en una com
argumentacién que exige apreciar una rica variedad de stand
practicas, creencias y actitudes. '

b) Ese agregado de reglas ¥ principios en gue consist
derecho excluye la discrecién judicial. Los fueces estdn sie
guiados por principios. Es verdad que éstos no determina
decisién de la manera como lo hacen las reglas. Pero en
los casos, aun en los més arduos, proporcionan una orienta
suficiente. Por lo tanto, los jueces munca ticnen que bus¢
fundamento de sus decisiones en pautas que no integran ‘gl
recho.

¢) No s6lo las reglas confieren derechos o imponen o
ciones. Fsa funcidn es cumplida también por la operacién



CaprituLo VIII

UN MODELO DE REGLAS ESPECIFICAS,
STANDARDS Y PRINCIPIOS

Pienso que un positivista de la linea de Hart, animado del
de afirmar el espiritu de la concepcién de éste sin hacer
encia a su letra, puede rechazar por igual el “modelo de re-
5"y el “modelo antipositivista™ sobre 1a base de argumentos
sideraciones del tipo siguiente.

() Reglas. El derecho de una comunidad es un conjunto
eglas. La palabra “regla” no sélo designa pautas semejantes
velocidad en las carreteras no debe exceder los 80 km por
" 0 “para que un testamento sea vilido debe llevar la firma
s testigos””. Estas son reglas especificas; sélo constituyen un
dentro de la variedad de reglas que forman parte de un orden
dico. Ademds de ellas hay standards muy generales que limi-
e manera peculiar las atribuciones de cuerpos administrati-
ncargados de aplicarlos y hay standards variables que, como
due care (debido cuidado) no requieren conductas especifi-
e parte de sus destinatarios. Estos standards también son re-
con sentido amplio (ver Hart, El concepto de derecho, pégs.
66y 316) *. Nada hay en este sentido amplio de la palabra
que impida ver en una pauta del tipo de “no debe permitir-
e una persona se beneficic con su propia transgresién” una

- Esta cita v las que siguen corresponden a la traduccidn castella-

The concept of Iaw (Oxford University Press, 1961) hecha por Gena-

16 v publicada bajo el titulo de El concepio de derecho (Abeledo-
uenos Aires, 1963). : :
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regla perteneciente a un sistema juridico determinado. Q

Esta caracteristica de la regla de reconocimiento se manifies-
sea 0 no depende de otras cosas.

nlo que aquf nos interesa, de la siguiente manera. Es posi-

que frente a una regla particular tengamos dudas razonables

ca-de si ella integra o no ¢l derecho de la comunidad. La

iita “Jes esta pauta una regla del sistema?” no puede siem- -
sponderse con un categdrico “*si” o con un categérico “no”.

unque enunciemos la regla de reconocimiento con la ma-

ecisién posible ella no determinara cudntas veces debe ob-

4ts¢ una concreta pauta de comportamiento para que sea

iderada ya una costumbre juridica, ni cuéntas veces los jue-

eben fundar su decisién en una regla general para que ésta

onsiderada ya una norma jurisprudencial, ni cudntas veces

dejar de observarse una ley para que ella no sea ya una

“del sistema (en aquellos Srdenes juridicos cuya regla de

nocimiento acuerda cardcter derogatorio a la desuetudo).

El cardcter periféricamente indeterminado de la regla de

focimiento no excluye, por supuesto, la existencia de casos

ales a cuyo respecto los criterios que ¢lla incorpora permi-

firmar, con total seguridad, que una regla determinada es

del sistema. Es en esos casos que la posesién de la carac-
ica o caracteristicas establecidas en la regla de reconocimien-
es tomada como una indicacién afirmativa concluyente” de

a regla particular en cuestién integra el sistema. Pero de 1a
encia de casos claros no se sigue que todos los casos sean
5. Tal situacion es perfectamente compatible con la existen-
: casos dudosos, frente a los cuales la regla de reconocimien-
proporciona ninguna indicacién afirmativa (ni negativa)

cluyente, ' '

Fsta indeterminacién de la regla de reconocimiento puede
ar la identificacion de reglas especificas, de standards va-
y de cualquier otro tipo de reglas de cuya pertenencia al
1 'S¢ trate.

(it} Reglas y excepciones. Todas las reglas, incluso i
pecificas, poseen una textura abierta. Por ello tienen excepe
que no son exhaustivamente especificables por adelantado (
op. cit., pg. 173). “Upa regla que concluye con la expresié
menos que...» sigue siendo una regla”. (Hart, op. cit,
174) . “No podriamos considerar deseable, ni aun como un i

si ella se aplica o no a un caso particular estuviera siempre rg
ta de antemano. ..” (Hart, op. cit., pag. 160).

(iii) Reglas y principios. De lo expuesto se sigue gt
existe la pretendida “diferencia l6gica™ entre las reglas ju
y las pautas del tipo de Ja que cxpresa que a nadie debe pe
tirsele beneficiarse con su propia transgresién. No es cier
las reglas son siempre aplicables de la manera “todo o ng
Tampoco es cierto que las reglas permiten, al menos en ie
enumerar de antemano todas sus excepciones. Para ello
que imaginar de antemano todas las circunstancias posib
aplicacién lo que, obviamente, es imposible. Por otra par
conflicios entre reglas no siempre se resuelven negando la
dez de una de ellas; muchas veces es menester fundar la deg
—que puede incluso asumir la forma de un COMPromiso
algo muy semejante al “peso” relativo de una y otra pauta
contexto particular del caso que da lugar al conflicto (Har
cit., pags. 160/61). La dimensién de “peso” no es prop
exclusiva de pautas como la que establece que a nadie debs
mitirsele sacar ventajas de su transgresion.

(iv) Textura abierta de la regla de reconocimiento. Es
to que las reglas del sistema son identificables por referen
una regla de reconocimiento aceptada que especifica disyu
mente los criterios que aquéllas deben satisfacer. La regl
reconocimicnto, como toda regla de derecho, es periféricam
indeterminada. Posee una textura abierta, (Hart, op. cif;
152/53, 120/21, 183/84) 5, '

5 Véasc ademds Hart “Scandinavian Realism” en Cambrid,

oviembre 1959, pdgs. 239/40, donde hace referencia a Ia vague-
ideterminacién de los criterios del sistema para identificar las re-
iculares y a la consiguiente penumbra de incertidumbre que rodea
uriciados de validez.
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1051, Por ejemplo, todo lo que como precedente tinico el
% ‘Riggs vs. Palmer —el del nieto apurado— autoriza a infe-
es 1a regla especifica de que el que mata a otro para heredarlo
o hereda.
En el mismo orden de ideas, parece dudoso que la costumbre
ral —como cosa distinta de la costumbre judicial o juris-
dencia— pueda constituirse en fuente de “Principios:” pues
s, como vimos, estan primordialmente dirigidos a los jueces.
ostumbre judicial o jurisprudencia parece ser la forma mas
uada de “positivizacién” de los “Principios;”’. Con otras pa-
as, entre los criterios de la regla de reconocimiento el del
fori es el que mejor se adecua a la naturaleza de ellos. Cabe
ete servar, sin-embargo, que nada en la naturaleza de los “Prin-
ios:” obsta’a que se incorporen al derecho de una comunidad
ivia de sancidn legislativa.
Por otro lado se puede concebir como posible que la regla
econocimiento de un sistema admita entre sus criterios al-
0s que sean Unicamente aplicables a la identificacion de ““Prin-
0s1” e inaplicables a la de otras reglas. Tal podria ocurrir,
gjemplo, con la doctrina preponderante o con la tradicidén
uridica. ' '

v) Regla de reconocimiento y principios. Los “princip
de derecho positivo”. La regla de reconocimiento, con su nilg
central del significado claro y su periferia de casos dudosos, ¢
tituye el criterio dltimo que el sistema ofrece para identific
reglas particulares del mismo, ya se trate de reglas especifi
de standards o reglas de otro tipo. Nada hay en la nociés
una regla de reconocimiento que obste a que una pauta del tipo
la que dice que a nadie debe permitirsele beneficiarse co
propia transgresién sea una regla del sistema si satisface |

tépica o indiferencia de contenido (Principios 2). Nada obs
ademds, a que sean reglas del sistema aquellas metas, objetiv
policies, exigencias de justicia, de equidad y de moral pos
que he llamado ““Principios:”, siempre que sean formulable
mo “Principios:”, es decir, como reglas que posean las car
risticas de éstos, o utilizables como standards del sistema.

Los “Principios:” (y los “Principios:” reducibles a el
utilizables como standards) que satisfacen los requisitos de |
gla de reconocimiento son principios juridicos en el sentid
que forman parte del derecho positivo como las restantes reg
del sistema. Para evitar confusiones los llamaré en ade
“principios de derecho positivo™,

(vii) Principios juridicos que no son partes del derecho.
principios que no satisfacen los requisitos de la regla de re-
nocimiento ——sean “Principios1” o “Principios s”"— quedan
era del derecho. No son “principios de derecho positivo™:
den ser Ilamados “principios jurfdicos” en cuanto se refieren
uél pero no en cuanto partes de él. El uso judicial de ellos
de conferitles, en el mejor de los supuestos, el rango de can-
datos a integrar el sistema, una vez que ese uso adquiera con-
ncia, regularidad y caricter normativo suficientes como pa-
nsiderar que las pautas aplicadas son normas jurisprudencxa}-
en vigor. Sélo por via de decisién arbitraria puede flett?rml-
> con precisién cudntas veces debe aplicarse un criterio, y
‘cudntos tribunales, para que el mismo pase a integrar el de-
10 jurisprudencial de la comunidad a que esos jueces perte-
sen. Pero esta indeterminacidén no excluye la manifiesta exis-
ia de casos claros de principios de derecho positivo v, ade-

(vi) Los criterios de la regla de reconocimiento y los pr.
pios del derecho positivo. Es muy posible, eso si, que las cay
teristicas de las pautas de segundo grado que he llamado “P:
cipios:”, hagan inaplicable, a su respecto, algunos de los crit
establecidos en la regla de reconocimiento. Asi, por ejem
resulta claro que el precedente Gnico, que en los paises del com
law basta para incorporar una regla al sistema, es insufici
para incorporar un “Principior”, toda vez que el precedente
co, ligado como estd a los hechos especificos del caso, sélo’
como regla para casos de ese tipo, regla que, por ello, carec
la relativa indiferencia de contenido que caracteriza a los “
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¢l hecho de que no se las siga baste para descalificar una de-
ién concreta en sentido distinto.

Pues bien, las “exigencias” de algunos principios de dere-
positivo parecen mds naturalmente concebibles al modo como
concebidos los “requerimientos” emanados de fuentes mera-
nte permisivas. Esto no afecta el hecho incuestionable de que
do sistema de derecho hay un nécleo central de reglas, stan-
s y principios cuya observancia es obligatoria.

‘més, ella no afecta exclusivamente a los principios. Tam
puede afectar, como vimos, a las reglas de otro tipo.

(vili) Fuentes permisivas y principios de derecho posit
Nf’ todar exigencia formulada en una regla es concebida en
minos de deber. Que lo sea o no depende del grado de pres
soc1al. que se ejerce para procurar la conformidad y del 'tipo
reacclon que originan las desviaciones (Hart, op. cit., pags. 10
Y 269). Asi, si bien es cierto que hay una regla que dic
d_ebemos mandat un telegrama de felicitacién cuando ‘un ¢
0{510 nos participa su casamiento, seria por lo menos una exag:
cion decir que tenemos el deber de hacerlo. Esto, qué"vale' P
las re.glas en general, vale también para las reglas juridic'as=
Easpec:lal para algunas de las que tienen como destinatarios J
jueces. No todos los cdnones y pautas-aplicables a la-faen
filClal son concebidos en términos de deber. Hay reglas' ate
juez debe seguir para dictar una buena sentencia, pero ni lap
5i6n s'oqial que enese respecto se ejerce sobre €l tiene la sufic
te insistencia, ni Jas criticas y censuras a que da lﬁgar la n
serve}ncia de Ia regla tienen la suficiente fuerza, como pard
concibamos como deber lo que ésta requiere. Precisamente g
ellolse puede distinguir entre fuentes juridicas obligatorias y fi
tes ]u1:idicas permisivas ®, Estas tltimas, en caso de silencig:
las primeras, proporcionan una gufa u orientacién que pue
bastar para justificar una decisién concreta sin que, paralelam

(ix) Discrecion judicial. En todo aquello en gue el orden
idico —con sus reglas especificas, standards y principios—
ufa o pone limites a la labor judicial, los jueces deben fun-
s sentencias en pautas razonables que no son parte del de-
ho. El caso queda librado a su discrecién, que no es sinénimo
ntojo o capricho, sino de sensatez, cordura, buen juicio. s
t, deben fundar sus fallos en pautas razonables que no son

No se ve como la existencia de principios que, se admite,
tran frecuentemente en conflicto con otros de “peso” semejan-
uede bastar para eliminar la discrecién de los jueces. A me-
s que se postule la existencia de ofros principios de un nivel
rior que indicardn cudndo debe darse preferencia a un prin-
respecto de otro, y asi hasta el infinito.

(x) El modelo de reglas especificas, standards y principios
definicion de “derecho”. Puede parecer que al rechazar el
lo concepto de regla que el “modelo de reglas” incluye, al
itir el cardcter periféricamente indeterminado de la regla de
nocimiento y al aceptar la distincidn entre fuentes obligatorias
rmisivas y el papel de ambas, hemos desdibujado en demasia
erecho y cancelado la posibilidad de definirlo.

Fsto tltimo, empero, no debe preocuparnos demasiado.
ente a la persistente pregunta “Zqué es derecho”? quizés lo més
udable es admitir de entrada que “nada lo suficientemente con-
como para ser considerado una definicién puede proporcio-
¢ una respuesta satisfactoria. Las cuestiones subyacentes son
asiado distintas entre si y demasiado fundamentales para ser
ceptibles de este tipo de solucién” (Hart, op. cit., pags. 19/20;
también pag. 296).

6 “En los sistemas en que la ley es una fuente formal o juridic
derecho, los tribunales, al decidir los casos, estdn obligados a &
en cuenta una ley relevante aunque, sin duda, tienen una considerab
bex:tad para interpretar el significado del lenguaje legislativo. Pero a’
el juez tiene mucho més que libertad de interpretacién. Cuando €l cons
ra que ninguna ley u otra fuente formal de derecho determina él cds
decidir puede fundar su fallo por ejemplo, en un texto del Digesto, o
obra de algin jurista francés... El sistema juridico no lo obligc; a
estas fuentes, pero estd aceptado como cosa perfectamente correcta qﬁ
haga. Ellas son, por lo tanto, mds que meras influencias histdricas o
sales, pues tales textos son considerados como ‘buenas razones’ i)a:l‘a
faleos. Quizds podriamos HNamar a tales fuentes “fuentes juridicas per
vas’ para distinguirlas tanto de las ‘obligatorias’ o formales, como la
como de las histdricas o materiales”, (Hart, op. cit., pag. 31é) .




CariTuLo IX

CONCLUSION

Comencé hablando de fdthol y terminé hablando de cosas
uy distantes, muchas de ellas cuestionables. Lamentaria que us-
des se fueran con jla idea de que hubiese sido mejor que no
donara ¢l fatbol. Para concluir quiero formular tres obser-

1) Me preocups saber si las pautas o criterios llamados
rincipios juridicos” son parte del derecho tal Como se ve a
¢ desde el punto de vista del positivismo juridico. Para eso
alicé los distintos sentidos de aquella expresién y los reduje a
‘Unicos prima facie compatibles con ese enfoque v, a Ia vez,
eresantes. Como paradigma del positivismo juridico usé la
1si6n mds reciente de él. A saber, la que expone Hart en su li-
El concepto de derecho. La otra versién contemporinea del
itivismo, la de Kelsen, quedd técitamente descartada por cuan-
o permite dar los pasos necesarios para alojar a los princi-

s dentro del orden juridico con el rango que me parecid justo

2) Se puede objetar que el enfoque de Hart, porque permite
€508 pasos y en la medida en que permite darlos, no consti-
¢ una variante del positivismo juridico sino una cosa distinta.
L otros términos, que la defensa de ese enfoque sélo sirve para
0strar que para dar cabida a los principios hay que maqui-
de tal manera al positivismo juridico que éste queda irreco-
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nocible. Para medir la solidez de este cargo habria que s
cudl es la imagen del positivismo que se tiene en mente y pot
se la acepta como la vera efigie de esa actitud frente a los
blemas juridicos. Analizar esto me obligarfa a usurpar vue
atencidn, o lo que a esta altura de las cosas queda de ells;
rante un tiempo tan largo como el que llevo consumido h
ahora. De més estd decir que no 1o haré.

3) Sea cual fuere la fuerza de esa objecién lo cierto es
la critica antipositivista que examinamos dirige su artillerfa 4
llamado “modelo de reglas” que difiere sustancialmente
teoria que pretende abatir. Aunque se cuestionen los titulo
esta tltima tiene para ser llamada positivista, es indudabl
ella sobrevive indemne al ataque, por la sencilla razdn d
éste ha equivocado el blanco. ‘

v

SOBRE LOS LIMITES DEL
LENGUAJE NORMATIVO



PRIMERA ‘PARTE

LOS LIMITES

L. TRES ACLARACIONES INICIALES

Como el titulo de este ensayo lo sugiere con cierta vehemen-
0y & ocuparme del lenguaje normativo y de sus limites. Creo
e imponen tres aclaraciones o advertencias iniciales.

19} Por “lenguaje normativo” entenderé, sin gran preci-
on; el lenguaje que usamos para realizar actos tales como pro-
ibit, autorizar, ejercer criticas de ciertos tipos, excusar, justifi-

ene) una competencia, un deber, un derecho, una respon-
lidad; imponer deberes u obligaciones; afirmar que algo he-
ot alguien es (o no es) una transgresion o que merece (o
n premio o un castigo, etcétera.

2) Por “limites del lenguaje normativo” entenderé un
no homogéneo de cosas que —espero— se hardn aceptable-
 claras en el curso de la exposicidn, Para que desde va se
haciendo inteligible a qué me refiero con esa expresion,
ue el uso del lenguaje normativo o de ciertas expresiones
enecientes a él produce, a veces, distintas formas de sinsen-
N una acepcién amplia de esta palabra, que incluye lo dis-
do y lo absurdo. Y afiadiré que es 1til explorar esas formas
sentido, entre otras razones porque algunas de ellas ayu-
delimitar, desde afuera, el 4rea dentro de la cual el len-
normativo puede usarse, por decirlo asi, “en serio” y con

i
&
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a reiteradamente en dicha confusién ¥ el resultado tenia
np eficacia cOmica. Tste hombre era un noble venido a menos
Jfobaba cosas en los comercios. Era, como se suele decir, un
¥1_ero. Cuando lo pescaban in fraganti y querfan impedirle que
iera alzdndose con lo ajeno, el duque o conde en cuestién
optaba un aire de duque o conde ofendido, y sacando un pa-
arrugado del bolsillo se lo refregaba a su interlocutor por las
ces, al tiempo que le decfa: “No me incomode, sefior. jSepa
do tal por la Faculiad de Medi-

eficacia, y fuera de la cual, para repetir una metéfora conocid
se va de vacaciones y empieza a operar locamente como una
bina que girase en el aire fuera de sus engranajes *,

3°) El tema de este ensayo me fue sugerido por alguno
problemas juridicos estrechamente vinculados con cuestiones
enorme interés general. No obstante ello procuraré que la ex
sicidn no tenga un interés puramente juridico, si es que tiene
guno. No me ocuparé de los limites del lenguaje normativo
ridico, sino de los limites del lenguaje normativo a secas,
que uno de mis ejemplos —el que recibird mas desarrollo— .
ne que ver con el derecho. ;

Lo cémico de la situacion deriva, claro estd, de que nuestro
onaje trata de justificarse usando una excusa. Como si ep
r.de servir, en el mejor de los casos, para excusarlo, el certifi-
.de cleptémano fuese algo asi como un diploma o una pa-
te le da derecho a robar.

tras veces esta forma de sinsentido, que se produce —co-
€— cuando queremos trasponer ilegitimamente ciertos Ji-
nternos del lenguaje normativo, consiste en confundir exen-
transgresion. Tal es patentemente ol caso de la sefiora
en algiin cuento de Chamico, explica con satisfaccién que
jo se salvé del servicio militar por desertor. Una pirueta se-
tte, aunque no del todo igual, es la que, a sabiendas del
0 que produce, hace el prologuista de una edicién de The
omy of Melancholy, de Burton, cuando recuerds el caso del
co inglés entrado en afios que “habfa conseguido aliviar el
de sus deberes mediante 1a delegacién y Ia negligencia”.

IL. SOBRE LOS LIMFITES INTERNQS DEL LENGUAJE
NORMATIVO

i

Empezaré mostrando, con unos pocos ejemplos, algunos
sentidos que origina el uso del lenguaje normativo cuando qui
lo emplea quiere realizar la dificil pirueta de atravesar al
de los limites o fronteras internos del mismo sin atraves
realmente. Esto es, cuando uno usa una herramicnta lingii
que sirve para ciertos fines y quiere hacerle servir un fin,
parentado con esos ofros, para el que ella no es idénea. Alg
como querer tomar la sopa con el tenedor. Como ocurte i
caso de esta analogfa, €l resultado de ese mal uso suele ser
mico o ridfculo. Al obrar as{ producimos una forma de si
tido que se caracteriza por ese especial tipo de resultado. .

Es bien conocida la distincién entre justificacin ve
entre el acto de justificar un comportamiento y ¢l acto de
sarlo. La confusién entre la funcién que uno y otro cu
~—por ejemplo, querer justificarse invocando algo que sélg
para una excusa— produce por lo comtin formas particil
de sinsentido. Recuerdo una vieja pelicula francesa de”
cada del 30 en la que habfa un extraordinario personaje g

II._'.'- SOBRE EL, LENGUAJE NORMATIVO ¥ ALGUNAS
-~ DE 8US PRESUPOSICIONES CONTEXTUALES

Yy nos congregan en el living, a punta de revélver. Mien-
par de los ladrones nos mantienen encafionados, un ter-
e encuentra en la tarea de meter en una holsa cuanto oh-

1 La meidfora es de Wittgenstein, Philosophical Investig )
‘ valor encuentra. De repente este tliimo hace un alto y,

Blackwell, § 38, 88, 132, etcétera.




240 GENARO R, CARRIO SOBRE 1.0s LIMITES DEL LENGUAJE NORMATIVQ 241

dirigiéndose a mi y sefialando el aparato del teléfono, m
gunta: “,Me permite hacer una llamada?”

Es obvio que esta pregunta ests completamente fuer,
lugar. Tanto una respuesta afirmativa como una respues
gativa a ella serian absurdas, como 10 es la pregunta mism
viértase, porque ticne interés, que una pregunta similar, asf
sus posibles respuestas, serfan igualmente absurdas si la situ
fuera otra. En mi casa se ha declarado un incendio. Para‘;

ue la pregunta esté “fuera de lugar”, por decirlo asi, y que
teda ser contestada “en serio” ni por sf ni por no.

He aqui, por lo tanto, una nueva forma de sinsentido que
1 la existencia de otros tipos de limites. Estos son limites que
yen o “dejan afuera” la aplicacién de un conjunto de reglas
necientes a una dimensién del lenguaje normativo por fallas
presuposiciones contextuales que conciernen a esa dimen-
0, mejor dicho, a esas reglas). No sélo serfa absurdo pedix

beros por haberse ido sin saludar Y. en general, que emi-
uicio acerca del comportamiento de unos u otros, en las res-

-emergencias, desde el punto de vista de ciertas reglas de
nidad, o que invocase deréchos o exigiera el cumplimiento de
s conferidos ‘0 impuestos por - esas reglas. Ellas, decidida-
;1O estdn en juego en tales circunstancias.

voltea la dltima pared y llega hasta nosotros, envuelto
humo y el polvo de los escombros. El jefe del piquete ve:
léfono y me pregunta: “;Me permite hacer una llamada?”

¢En qué consiste ¢l absurdo de esos pedidos de permi
circunstancias como las narradas? Consiste en que en circun
cias como esas estdn ausentes, de manera manifiesta y dram
algunos de los principales presupuestos que tdcitamente cond
nan el acatamiento “en serio” de ciertas normas de cortesfa
por eso que lo que el cumplimiento de lo que en circunstan
normales ellas exigen —pedir permiso si uno quiere usar el
fono cuando estd en casa ajena— resulta patentemente absus
COmo consecuencia, resulta tan absurdo responder diciend
como responder diciendo “no”.

IV. SOBRE LOS LIMITES EXTERNOS
DEL LENGUAJE NORMATIVO

na extrafia consulta

0s estamos acercando a una forma maytscula y desafora-
sinsentido normativo —o mejor dicho, a un 4rea de es-
sinsentidos— cuya presentacién y examen nos demora-
ante més tiempo. Ella pone de manifiesto -——vya lo vere-
que hay limites externos, por decirlo asi, del lenguaje
ativo, vy ayuda a explorar la zona donde podemos encon-
‘con ellos. Conviene que nos acerquemos de a poco; para
ede ser til el siguiente ejemplo, obviamente imaginario.
Supongamos que el doctor K ejerce su profesién de abogado
afs de América Latina. El doctor K goza de un merecido
gio; se lo considera un profesional serio ¢ idéneo. Una ma-
ega a su bufete ¥y la secretaria le informa que unos sefio-
Y y Z han pedido hora para hacerle, los tres juntos, una

En el momento previsto llegan los nuevos clientes, el
K los hace pasar a su despacho. Tras los saludos de rigor,

en el apartado anterior. No se trata ya de la violacién d
frontera interna del lenguaje normativo: no es que queramo
para hacer una cosa una herramienta que sirve para hace
distinta. No es como pretender tomar la sopa con el ten
Mids bien es como si un buzo se pusiera el traje de buzo, i
cafandra y todo, para ir al cine, _

Aqui falla uno o miés de los presupuestos normales de
de ciertas expresiones pertenecientes al lenguaje normatiy
el caso, expresiones que presuponen la vigencia actual o I3
tinencia de ciertas reglas de cortesfa). Preguntas del tip
“¢Me permite hacer esto?” implican contextualmente una’
de hechos o circunstancias Cuya ausencia en una situacién
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ciendo que usaron log nombres falsos X, Y ¥ Z por razon
T~ expresan— su interlocutor comprenders facilmente. 1,
cién llegados informan al doctor X que son militares de mu
graduacion y que ocupan puestos claves en las estructur

trenses del pafs. Luego le anuncian que todas las fuerzag
das, sin exclusidn, estdn complotadas en un movimiento fe
cionario, que estallara esa misma noche para derrocar al gobi
Tienen, dicen, un Programa popular que les asegurard el oy
s0 de la gran mayoria de la poblacién. Desean saber si de

do con ¢l derecho vigenie en e pais
sustituir al gobierno por uno nuevo, Desean saber ade
les interesa mucho conocer Ia opinién del doctor K al res
si tienen atribuciones para reformar una serie de clausulag
Constitucién hasta ese momento vigente, porque considera
el éxito del programa popular que se disponen a implantar
¢sas reformas, '

Explicablemente desconcertado, el doctor K trata de
var ¢l bulto. Finge entender que sus interlocutores quiere
les diga qué grado de probabilidad hay de que los cambios
formas que se proponen Ilevar a cabo reciban acatamien
ral y perduren. El doctor K empieza a decirles que para
tar esa pregunta tendrfy que conocer, entre otras cosas,
son esas reformas. Se ve bruscamente interrumpido. “No

es si ahora tenemos competencia o atribuciones para ki
que pensamos hacer, Esto es, instaurar un nuevo gohj
modificar la Constitucién, todo ello por via revoluciona

Los nuevos clientes le dicen a] doctor K que no ti
contestarles en ese momento; prefieren que estudie 1a-
¥y les prepare un dictamen escrito, fundado en las ensefig
los mejores expertos en Derecho Constitucional, Anung
lo pasarian a buscar por Ia tarde. ' :

Cuando queda solo, tras rehacer sus fuerzas desp
shock, el doctor K se pregunta “;Qué les contesto a est
res?”, Pero antes de empezar a buscar respuestas a esa D
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ormula esta otra, que considera indiscutiblemente previa:
ué es, exactamente, lo que sus nuevos ¥ extrafios clienfes

ieren saber?””. Filos no pueden ignorar que el Cédigo Penal

ime la rebelin; que la rebelidn os un delito, algo prohibido.
0 pensdndolo bien ~—se dice el doctor K-—ellos no le han pre-
ado si esti permitido o prohibido rebelarse, esto es, realizar’
serie de-acciones con el propésito de derrocar a las autori-
€5, 0, lo que es lo mismo, de impedirles, por Ia fuerza, seguir
v Lo que le han preguntado es si tienen atribuciones
mpetencia o potestades) para instaurar un nuevo gobiermo
emplazo del que se disponen a derrocar —instauracién que
supone el hecho del derrocamiento-— ¥y si tienen atribuciones
tempeiencia o potestades) para reformar la Constitucién. No
ta de un problema acerca de 1a licitud 0 ilicitud de ciertas
es,- sino de la existencia o inexistencia de atribuciones
realizar ciertos actos nOrmativos —instaurar un nuevo go-
,reformar la Constitucign— ¥, corolario de lo anterior,
a validez o imvalidez de los acios que realicen y de las normas
icten en ejercicio de esas pretendidas atribuciones.

| doctor K, intuitivamente, le choca pensar que el derecho
e’ —que cualquier orden juridico— confiera tales atribu-
‘8 sus visitantes y a las fuerzas que ellos comandan. Le
ce-que hay -’,algo;incongruente en la idea de que un orden
tivo pueda conferir atribuciones para que lo sustituyan
a fuerza. Fl doctor K no ignora, claro ests, que en el pasa-
an ocurrido revoluciones Yy que los tribunales han reconoci-
erza obligatoria a las érdenes generales emanadas de los que
1on revolucionariamente al poder y consiguieron instalarse

ucién vigente al tiempo de la revolucién, Pero el doctor
uye que del hecho de que alguien haya conseguido detro-

2

0s tengan en el futuro iguales atribuciones frente a otros
08, -Quien pretendiera inferir estas atribuciones del éxito
ella empresa —piensa el doctor K— estarfa incurriendo
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1. Las constituciones suelen prever su propia reforma, por
min mediante un procedimiento ad hoc y/o por un érgano
c. 'Tal como existen los poderes legislativo, ejecutivo y ju-
; cada uno de los cuales est4 constituido por la Constitucién
un conjunto limitado de competencias, existe un poder
stituyente, igualmente constituido por la Constitucién, que
uede actuar sujetdndose a las formalidades previstas y den-
1a érbita prevista.

en algin tipo de falacia que no debe ser dificil ‘desenmasg

§ino estd ya desenmascarada.

En expresiones tales como “poder legislativo” y “poder
utivo”, la palabra “poder” designa, unas veces, un conjunto
mpetencias o atribuciones, y otras, segiin el contexto, el
rtitular de ellas. Lo mismo ocurre con la palabra “poder”’
do hablamos del poder constituyente constituido por la Cons-
n.

te ingenua, simplista o incluso irrelevante. No se ve qué sen
tiene decirles a los revolucionarios que su empefio es van
que sélo conseguirin realizar acto

El poder constituyente constituido por la Constitucién
1a criatura de ésta, como lo son los otros poderes (el legisla-
1 ejecutivo, el judicial). Por eso los tedricos del Derecho
titucional lo llaman “poder constituyente derivado” y lo
aponen a lo que Ilaman “poder constituyente originario”,
cepto de poder constituyente originario no designa a una
a.de la Constitucidn, sino al creador de ella, o bien al ili-

0 conjunto de competencias supremas ejercidas al crearla.

de nulas habrian perdido vigencia por el hecho mismo del i
de Ia revolucién. :

Tras muchas cavilaciones el doctor K cae en la cuen
que una pregunta que no admite réspuesta sensata es uma
gunta insensata, y que a las preguntas insensatas hay que
zarlas. Piensa que esa es la dnica actitud que cabe adoptar
cuando se pone a escribir recuerda que sus visitantes le pi
que fundara su opinién en las ensefianzas de los expertos-
recho Constitucional. Antes de negarse a responder expl
por qué se rehidsa a hacerlo, el doctor K juzga prudente’
€508 expertos tienen algo 1itil que decirle a quien se halla ¢
situacién tan fuera de lo comtn como la situacién en que
encuentra.

4, El poder constituyente originario es inicial, auténomo
ondicionado. Es inicial porque por encima de él no hay,
s hechos ni en el derecho, ningiin otro poder. Su autono-
10'es sino el corolario de su carécter inicial. Es incondicio-
pies en su cometido no se subordina a ninguna regla de )
i de forma (Burdeau, Traité de Science Politigue, t. II, ¥

i s AT
El poder constituyente originario estd siempre fuers-del
idico. Su naturaleza misma es la insubordinacién. Apa-

su plenitud en los perfodos de crisis, cuando la colectivi-
eshorda los cuadros politicos y sociales de manera revofti”
ia (Burdeau, ob. cit., t. 1L, ps. 171, 172, 173 y 174y o

o O

B)  EI concepto de poder constituyente originario

¢Qué tipo de ayuda encontraria entre los maestros ds
recho Constitucional aquel que alguna vez tuviera que 1e
4 8Us textos para evacuar una consulta como la que tanto
ocupa a nuestro doctor K? '

Los tedricos del Derecho Constitucional le dirian a
como esto:

- El poder constituyente originario “no tiene més que un
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rostro, aquel bajo el cual se revela con independencia de
ordenamiento estatal” (Burdeau, ob. cit,, t. III, p. 203). i
biéramos de elahorar un identi-kit de ese rostro Gnico, tends
mos que tener en cuenta los siguientes rasgos o facciones,
son los que le asignan quienes lo describen (0, mejor dicho, g
nes creen estar describiendo algo) : :

t de revisién constitucional establecido y reglamentado por
onstitucion misma. ¢Cémo es caracterizado este Gltimo po-
Las cosas que de él se dicen son de este tipo: o

— Es una “forma benigna” del verdadero poder constitu-
¢ (Burdeau, ob. cit., t. I11, p. 172); '

Es “un artificio imaginado para reemplazar, en la me-
de lo posible, el poder constituyente espontineo” (Burdeau,
lugar citados) ;

~— Es —como ya sefialamos— inicjal
dicionado;

E

— Es por naturaleza insubordinado; ' '
: ’ —No tieng valor en si; sélo vale en la medida en que es

Xpresion, parcial e imperfecta, del poder constituyente ori-
o (Burdeau, ob. y lugar citados) ; '

Es una desnaturalizacién, una parodia, del poder cons-
— Es el que, siendo informe, forma todas las formas (5 yenite originario (Burdeau, ob. cit., t. 111, ps. 179 y 207);

mitt, ob, cit., p. 91):

Es congénitamente impotente (Burdeau, ob. cit., t. 111,
Y.

Esta dltima metdfora —Ila de la impotencia congénita del
constituyente derivado— es Ilevada casi hasta el terreno

— Es la autoridad suprema, libre de toda formali'dad,-"

se funda sobre s{ mism y en si misma (Xifra Heras, ob. yl
citados) ; : '

~ —5u fuerza vital y sy energia es inagotable (Schmitt,
cit., p. 95);

— Es una facultad omnimods e incontrolable (Imaz, EJ

(ler.Constifuyeme, LL, t. 82, p. 971).
& revisidn, pues, tras haberlo pidicamente emasculado, se

tja su ejercicio segdn las conveniencias del régimen. A me-
que el tiempo pasa puede liegarse a creer que la operacién
ido éxito. Pero llega el dia en que Sanson, reencontrando
lidad, rompe todas las columnas de cartén que sostenian
ificio constitucional”’ (Burdeau, ob. cit., t. {II, p. 179).

7. Estas letanfas no agotan la caracterizacién de]
constituyente originario; la lista de ellas podria ser muchp
larga. Se trata de que entendamos que es (o posee) una g
petencia anterior a toda normacién y que esa competentia
ilimitada o total. El uso tipico del concepto “poder constitu
originario”, aungue no el Gnico, es el de legitimar o justific

: 2 . . L, e 9. Este lenguaje rico en fuerza ale Srica campea en bue-
creacion revolucionaria de normas constitucionales. sual ° ’

arte de los intentos de caracterizar el poder constituyente

finario o, para decirlo con sobriedad, de definir Ia expresion

1 constituyente originario”. Se ha dicho, asi, que “es un

que no puede localizarse por el legislador, ni formularse

1 fildsofo; porque no cabe en los libros ¥y rompe el cuadro

las constituciones; si aparece al una vez, inflama la atmosfe-
: P

bl

8. Frente al poder constituyente originario, cuyo “ro
tnico™ acabamos de caracterizar con la ayuda de los exps
en Derecho Constitucional, se yergue —mas bien habria quie
¢ir, se prosterna— el poder constituyente derivado. Esto
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ra, hiere a la victima y se extingue” (Donoso Cortés, Lec
de Derecho politico, Madrid, 1836/37, p. 237, citado apn
riamente por Xifra Heras, ob. cit., p. 147).

eres. Es la base que abarca todos los otros ‘poderes’ y ‘divi-
¢s de poderes’ . (Schimitt, ob. cit., p. 88}.

- Este poder constituyente originario, como lo sugiere la l-
transcripeion, tiene ciertas caracteristicas muy peculiares
o distinguen radicalmente de Jos poderes constituidos, No
0lo se distingue de ellos por la ausencia de condicionamiento
10 de sus prerrogativas y por el cardcter ilimitado y total de
También se distingue de ellos por lo que los tedricos la-
su “eficacia actual”. Es importante recordar, para algunas
S que veremos mds adelante, qué se quiere significar con esto
“eficacia actual”,

Decir que el poder constituyente posee eficacia actual sig-
ifica- que “debe consistir en una fuerza histérica efectiva, apta
realizar los fines que se propone”. Mads claramente: “no
con la justificacién trascendente para la creacién de un
L ueVo; es preciso, ademds, que quien invoque este dere-
esté en condiciones, por razdn de la fuerza de que dispone,
de 1a autoridad de que se halla investido, de realizar esta crea-
on_del orden frente a fuerzas que pueden oponérsele”. “la
formulacién de un nuevo orden o el propdsito revolucio-
.de realizatlo que no entre en vias de eficacia de cumpli-
'_', o el intento frustrado de cumplir esa transformacion, aun
0 la revolucién haya sido duefia por un espacio mds o me-
rolongado de un poder efectivo, no son suficientes para que
poder pueda considerarse como efectivo poder constituyente.
reciso la plena consumacion del hecho, la plena consecucién
objeto creando un orden nuevo” (Sdnchez Agesta, Princi-
e teoria politica, ps. 330 y 331; Xifra Heras, oh. cit., £, T,
9).

s por eso que el titular del poder constituyente “no es
quicre o quien se cree legitimado para serlo, sino mas sim-
ente quien puede, esto es, quien estd en condiciones de pro-
una decisién eficaz sobre la naturaleza del orden” (San-
gesta, ob. cit., p. 332). Por eso es que “el éxito de con-
¥ realizacién puede decirse que es Ja piedra de toque en
se contrasta esa calidad” —la de ser el poder constituyente
pnario (Sdnchez Agesta, ob, cit., p. 331).

10.  El poder constituyente originario, aunque insul
nado, espontineo e incontrolable, no es, empero, una pura
za, algo a-juridico. Con la expresién “poder constituyente
nario” se pretende hacer referencia, por lo menos en una d
acepciones de esta expresién ambigua, a una serie ilimita;
atribuciones, a una competencia absolutamente primera y*
a una infinita y eterna suma de prerrogativas. Se dice, asf
es la “facultad de accién que deriva del derecho originario de
colectividad a proveer a su organizacidn politica y juridic
bleciendo ¢ imponiendo, como regla obligatoria de conducta;
Constitucién. Es un poder esencialmente juridico que, po
naturaleza, esta destinado a producir efectos jurfdicos: la
mas fundamentales de la vida asociada, sobre las que de
fundarse el restante ordenamiento del Estado.” (Messing:
potere costiluente, 1946, ps. 11 y 12). Aun quienes prefi
caracterizar el poder constituyente ‘en términos de desnudi
luntad politica no pueden evitar atribuirle autoridad; co
rarlo “facultado” (Schmitt, ob. cit., p. 125), asignarle el
de “fundamento de validez” (Schmitt, ob. cit., ps. 86 y 87)

Para algunos, lejos de ser algo a-juridico, pre-juridico’
ta-juridico, es nada menos que “el derecho mismo en lae
taneidad de su evolucién” (Burdeau, ob. cit., t. II1, pég. 17
“un poder de derecho: el poder a través del cual Ja idea d
recho se hace reconocer” (Burdeau, ob. cit., t. I, p. 175).

Para otros es “la facultad propia del pucblo de organi
politicamente” (Imaz, ob. y lugar citados), la “facultad |
comunidad para instituir la norma fundamental del ordena
to juridico” (idem). Se le atribuyen o reconocen “prerroga
que no se conciben mds que pertenecientes a un poder consh
yente verdadero” (Burdeau, ob. cit., t. ITI, p. 174); son las!

rrogativas constituyentes” del soberano (Burdeau, ob. cit., {d

de la “autoridad suprema” (Burdeau, ob. cit. t. ITI, p.
Pero “no es un poder mas, coordinado con los otros dist
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Por eso, finalmente, es que se lo define como “la volun Critica del concepto de “poder consiituyente originario”

politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la conete “En lo que sigue formularé una critica resumida del conéiép—

poder constituyente originario™, tal como se lo usa en los
itextos de justificacidn que acabo de indicar. Me propongo
strar como y por qué al usar esa nocién, tal como se la usa y
ra lo que se la usa, se intenta llevar a cabo una empresa insen-
8. A saber, querer hablar normativamente més alld de los
ites externos del lenguaje normativo. '

politica, determinando asi la existencia de la unidad polf
como un todo”, y se dice que “esta siempre en estado de natit
leza” (Schmitt, ob. cit., ps. 86 y 91),

Conviene recordar todas estas cosas, referidas a la cara
ristica_del poder constituyente originario que algunos 1lam
“eficacia actual”, porque ellas empiezan a mostrarnos que, pti
decirlo en el estilo que parece ser de rigueur cuando uno ha
de estas cosas, el poder constituyente no tiene el “rostro {inic
que las recordadas letanias describen y exaltan, sino que tie
por Jo menos dos: uno que se asemeja a la fisonomia noble
animosa del doctor fekyll y otro que recuerda la faz torva y am
nazadora de mister Hyde. :

- Pero dejemos las criticas para més adelante. Para concly
con esta parte de la exposicién sefialemos que, con el concep
“poder constituyente originario”, caracterizado en la forma g;
acabamos de ver, se pretende justificar —y no simplemente
plicar— la asuncién y el ¢jercicio de supuestas prerrogativas ¢
reforma constitucional por vias distintas de las que la Constit
cién autoriza y con independencia de las limitaciones que’e
fija. Desde este punto de vista, pues, en toda revolucidn exiios
hay que ver el ejercicio de 1a ilimitada competencia de ese pod
constituyente inicial, auténomo, incondicionado, chiicaro, ¢&
montaraz, bagual, zafado, cimarrdn, indémito y bravio,

Desde ese punto de vista la validez de las normas const
cionales creadas revolucionariamente estd dada por la com
tencia inalienable e infinita ide que goza el titular de ese pode
0 en que ese poder esencialmente consiste. Pero el titular de;
poder no goza de él porque haya una norma o un conjunto;
normas que previamente se lo han conferido; goza de &l po
puede llevar a la préctica lo que quiere. Fsto es, porque ¢
hecho capaz de adoptar decisiones a la vez globales y concre
acerca de los modos de existencia de la comunidad politica

- El identi-kit del rostro del poder constituyente originario,
elaboramos maés arriba con ayuda de las “descripciones” de
expertos en Derecho. Constitucional, recuerda vividamente
que podriamos elaborar sobre la base de los atributos que en
ilosofia de Spinoza se asignan a Dios 2,

. Para Spinoza el concepto “Dios” (o “Naturaleza™) designa
sustancia tnica que s y tiene que ser indeterminada desde
era de si misma, ilimitada e infinita. Dios es absolutamente
< ' -
~“‘Dios’ (o ‘Naturaleza’) es el inevitable nombre de la tni-
finita y'omnicomprensiva sustancia. Es libre y existe por
ra necesidad de su propia naturaleza y estd determinado en
acciones (inicamente por s{ mismo” > -

“Dios (o la Naturaleza) es eterno, auto-creador y auto-crea-

Sélo Dios (o Ia Naturaleza) es absolutamente libre.
in embargo, Spinoza distingue entre ) la Naturaleza en
o se crea a si misma y despliega sus poderes esenciales en
nfinitos atributos (Naturg naturansy, y b) el sistema de lo
do, como sistema establecido (Natura naturata) °.

- Cfr. Spinoza, FEfica, especialmente definicicnes 6 ¥ 7; Proposi-
ones 11 y 13; corolarios de la Proposicién 16; Proposiciones 17, 18

-+ Hampshire, Spinoza, Penguin, p. 39,
- Hampshire, ob. cit,, p. 48.
. Hampshire, 0b. cit., p. 46.
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Son manifiestas las analogfas que hay entre el concepto
poder constituyente originario de los constitucionalistas y el co
cepto de Dios (o Naturaleza) de Spinoza. El poder constituye
te originario seria algo asi como la Natura naturans juridic
los poderes constituidos, junto con las normas creadas por ello
serian algo asi como la Natura naturata del derecho. Agui
hace obligatoria una comparacion. Las abstractas especulacion
sobre el Universo, @ la Spinoza, que constituyeron el trasfond
de la investigacién cientffica en la infancia de la ciencia exper
mental, han sido desechadas una por una por el conocimie
cientifico . Este no se satisface con enunciados que preten
decirnos algo acerca de la textura del Universo y que no son
futables por la experiencia. El analogon juridico del concept
spinoziano de Dios (o Naturaleza), esto es, ¢l concepto de ‘px
der constituyente originario, en cambio, sigue ocupando hist
hoy un lugar de prominencia en la teotfa del Derecho Const:
cional y se recurre a é! con la pretensién de elucidar cuestions
que preocupan a los tedricos del derecho y con la pretensidn.
justificar prescripciones que afectan a vastas comunidades
seres humanos.

¢ la razén que nos lleva a postular la existencia de Algo que no
a sido causado, sino que es causa de si mismo y causa mediata
glodo lo que existe. Ese algo no pertenece al mundo de la cau-
lidad, que es el mundo de nuestros sentidos. Estd fuera de é] ©,
- Kant sostuvo que al tomportarnos de esa manera, sl pre-
ntar como objetos del conocimiento lo que no es otra cosa que
eas reguladoras de 1a razén, incurrimos en un grave pecado

€ frustra necesariamente nuestros esfuerzos. Cuando, por

mpo en que el concepto de la causa Opera significativamente,
fque ese concepto s6lo permite pasar de una existencia empi-
4 & otra, en el mundo de los fenémenos, pero no permite saltar
ste mundo desde un reino noumenal.

La filosoffa contemporanea de orientacién lingiifstica con-
12, como Kant, los intentos de Hovar el lenguaje més all4 de
5 limites dentro de los cuales puede funcionar significativamen-
Cuando se trasponen esos limites —para repetir una met4-
4 afortunada— el lenguaje sale de vacaciones y empieza a
tar locamente como si fuera una turbina que girase fuera de

2. El concepto de poder constituyente originario cor
idea de la razén. Kant sostuvo que los hombres nos sentim
“compelidos a formarnos la idea de una super-realidad ilimita
que corresponde a la suma de todas las posibilidades que ¢n.
individuos concretos se dan como limitadas” . Pretendemos ¢
cebir esa ilimjtada super-realidad para atribuirle la funcié
fuente o fundamento tltimo de aquellas posibilidades limitad
Ese seudo-concepto es una idea reguladora de nuestro con
miento y no es, ni puede ser, un objeto del mismo. Fs una id
forjada por la razén en procura de alcanzar una meta inalcang
ble: la unidad sistemdtica total de nuestro conocimiento °.

Ese afin por alcanzar lo incondicionado nos compele a
tender zafarnos mentalmente, por decirlo asi, de la cadena «

orta la pretensidn de llevar el concepto normativo de compe-
1a (en ¢l sentido de “potestad” o de “atribucién’) mas alls
os limites dentro de los cuales este Gltimo concepto puede
usado informativamente o servir realmente de justificacion.

mpuesta por la fuerza se habla de 1a “competencia inicial
imitada’ del titular del poder constituyente llamado “origina-
se dice algo que carece de sentido. Un sujeto juridico dota-
una competencia total e ilimitada es tan inconcebible como
Jeto que tuviera todas las propiedades posibles.

Hampshire, ob. cit., p. 15. .
Strawson, The Bounds of Sense, Methuen and Co. Ltd,, p. 2
Strawson, 0b, y Iugar citados. '
Strawson, ob. cit,, p. 227,

oo~ D

0 Strawson, ob. cit., p. 223,
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stencia. de dos aspectos del poder constituyente” (Burdeau,
cit., t. HI, p. 172), cuando con més sobriedad debieran ha-
de la coexistencia de dos significados de la palabra “poder”
a expresion “poder constituyente”. Dicen que el poder cons-
litluyente originario “opone una resistencia insuperable a ser in-
tegrado en su plenitud en un organismo constituido” (Burdeau
ccit., t. 111, ps. 208 y 209) cuando con sobriedad debieran
cir que el concepto “poder constituyente originario” es, por
finicién; no reducible al concepto “poder constituyente deriva-
7 etcétera, . S
La sistemdtica ambigiiedad de la expresién “poder constitu-
nte originario” hace que ella quiera decir a veces “facultad
otestad suprema” y otras veces “fuerza politica o podetio po-
iico supremos”. Esa sistemética ambigiiedad explica el intento
‘superponer ambas acepciones con la pretensién de aislar o
ntificar, mediante dicha expresi6n, un supuesto sujeto o en-
ad que —se dice— tiene atribuciones supremas e ilimitadas
ra dictar normas y, a la vez, fucrza suficiente para hacerlas
itar. De alli hay un solo paso a afirmar que el sujeto o entidad
cuestion tiene las atribuciones porque dispone de la fuerza v
dlo hay otro paso mds a sostener que decir que ese sujeto tiene
atribuciones significa lo mismo que decir que tiene la fuerza.

A esta altura se justifica recordar lo manifestado anterior-
ente acerca de la llamada caracterfstica de “eficacia actual’”
¢ 'se predica del poder constituyenie originario. “Titular del
der constituyente... no es quien quiere o quien se cree legi-
ado para serlo, sino més simplemente quien puede...” “Pa-
que un poder pueda considerarse como efectivo poder consti-
yente” es necesaria “la plena consumacién del hecho, la ple-
cansecucion de su objeto creando un orden nuevo® (Sanchez
gesta, ob. cit., p. 330, 332).

- Si para saber si estamos o no en presencia de un acto del
er constituyente originario, de un ejercicio de su incondicio-
a ¢ ilimitada competencia, hace falta la plena consumacién
hecho, los enunciados que afirman que algo es (ha sido) una
nifestacién o ejercicio del poder constituyente originario sélo
teden referirse al pasado. Hay que esperar a que la revolucidn

'El concepto de “competencia” funciona informativame
dentro de un orden normativo cuya existencia es presupuests
afirmar que alguien tiene una compeiencia., Ademds, ‘ese ¢
cepto- funciona informativamente en contraste, por decirlo’,
con un trasfondo de incompetencias. Toda competencia d
de una regla o conjunto de reglas que al conferir la compets
excluyen al mismo tiempo aquellas cosas para las que no se o
ga competencia. La idea de una competencia sin reglas de
que derive es algo as{ como la de usi hijo sin padres, v la idé
una competencia ‘total es algo as{ como la de una relacid
parentesco total. ' -

~ Usar el concepto de competencia fuera de esas condici
—=¢sto ¢s, para referirse a una supuesta competencia ilimitads
total— es usar el concepto de competencia mds all4 de los T
tes dentro de los cuales ese concepto puede integrar expresion
lingiifsticas usadas “en serio” con fuerza informativa, prescrt
tiva, justificativa, étc., segun sea el acto lingiifstico de qu :
trate. . ‘

3. El concepto de poder constituyente originario y e
quisito de la llamada “eficacia actual”. El concepto de pod
constituyente originario se apoya al méaximo en la ambigiie
de la palabra “poder”. ‘A veces esta palabra quiere decir N
testad” (atribucidén, competencia, facultad, capacidad, juris
cién, autorizacién, efc.) y, otras veces, segtn el contexio, qu
decir “fuerza” (potencia, poderio, dominio, dominacién, &
tera). .

Tal como se usa el concepto de poder constituyente or
nario, su uso parece querer apoyarse a la vez en esas dos ace
ciones distintas de la palabra “poder”. En ese sentido es
concepto hibrido, mestizo; un concepto Jekyll-Hyde, Los a
res no suelen advertir los problemas de tipo’ conceptual que’t
aparejados el manejo de un concepto . de esas caracterfsticas
creen haber identificado, con ayuda de él, una entidad, el PO
constituyente, al que le asignan una “naturaleza hibrida” (B
deau, ob. cit., t. I1I, p. 171), cuando en realidad todo se orig
en el cardcier ambiguo de la palabra “poder” y en su uso hi
do en la expresién “poder constituyente”. Hablan as{ de la'*
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tenga éxito para poder decir que, al instaurar un nuevo gob:
no y, en su caso, reformar la Constitucién, los revolucionat
ejercieron el poder constituyente originario o, lo que es lo
mo, realizaron actos y dictaron normas en ejercicio de compet
cias o prerrogativas propias de dicho poder.

Dentro de esta linea de pensamiento, la fuerza o el pa
legitimador que tiene o cumple la invocacién del poder cons
tuyente originario, en tales circunstancias, no parece ser mayi
que la fuerza o el papel que tiene o cumple la invocacién
voluntad divina en la cuarteta que, con un dejo de desenca
informa que “vinieron los sarracenos / ¥y nos molieron a pal
/ que Dios ayuda a los malos / cuando son més que los buen

Frente a estos desbordes del lenguaje seudonormativ
los que se pretende legitimar ciertos fendmenos presentan
como el resultado del ejercicio de competencias conferida
un orden normativo, es correcto sefialar, en son de critica;,

si bien “todos decimos que la lluvia moja. .. a nadie se le o

tre decir que ‘tiene competencia’ para mojar” ''. Pero par,
esa critica se haga cargo del problema en sus adecuadas dim
siones hay que agregar que, porque hemos traspuesto los lim
fuera de los cuales el lenguaje normativo cesa de funciona
nificativamente, no s6lo carece de sentido decir que la ]
“tiene competencia” para mojar, sino que también carec
sentido decir que la lluvia “no tiene competencia” para elly
La expresidn “si el sujeto X realizé el acto A dicho st
tenia atribuciones para hacerlo” sélo puede ser comprendid
mo una manetra de expresar la suma o agregado de estas do
sas: a) que X solo realiza un acto cuando estd seguro de qu
ne atribuciones para hacerlo, y b) que X nunca se eq
acerca de cudles son sus atribuciones. Esa oracidn, en camb

11 El ejemplo de la lluvia es de Sebastidn Soler. Criticando g
tamen de la Comisién Asesora del Plan Politico en un articulo ap
en “La Nacién™ del 27 de julio de 1971, dice lo siguiente: “El di
no dice simplemente que los gobiernos de facto producen actos rey
narios, sino que ‘tienen competencia’ para producirlos. Todos dec
la lluvia moja, pero a nadie se le ocurre decir que ‘tiene compe
para mojar”, :
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un sinsentido, si lo que se quiere decir con ella es que todo
6 realizado por X, por el mero hecho de ser X quien lo lleva
abo, es un acto que X tiene atribuciones para hacer. Es un
sentido porque en esa oracién, asi “entendida”, la palabra
tibuciones” no quiere decir nada.

V. CONCLUSION

amiento mediante la invocacién de algo que, en el mejor de
as0s, s6lo sirve para excusarlo. Razones de conveniencia per-
la veces, o faita de prolijidad conceptual, otras veces, pue-
explicar ese fendmeno.

También es relativamente féci] explicar por qué los hom-
solemos pasar por alto la ausencia de ciertos presupuestos
condicionan o limitan la aplicabilidad de reglas pertenecien-
 ciertas dimensiones del lenguaje normativo, como cuando
ien pretende usar (invocar, seguir, hacer cumplir, etc.) re-
de cortesfa en circunstancias en que ellas no estdn ni pue-
estar en juego. Hay formas de estupidez humana, por des-
ano infrecuentes, que se manifiestan en una obstinacién en

Algo menos fdcil —bastante mas dificil ¥ por ello mds in-
nte— es explicar por qué en el lenguaje de la teoria juri-
que deberfa ser més riguroso que el lenguaje de todos los
res y de todos los dias, se siguen cometiendo transgresiones
ruesas a los limites del lenguaje normativo —a los Iimijtes
ernos de él— como las que ejemplifiqué con el uso que los
os del derecho constitucional hacen del concepto mestizo de
-constituyente originario.

,i

uda insuficiente, de ofrecer un ensayo de respuesta a este
0 problema. Hubiese sido mds satisfactorio apuntar a una
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respuesta de alcance general, que explicase ¢l por qué de o
desafueros lingiifsticos semejantes perpetrados por los tedri
del derecho, pero yo no me animo a llevar a cabo esa empr
¥, aunque juntara coraje v me animase, el contexto de este’
bajo no seria suficientemente amplio como para alojarla. Es
€80 que mi intento de explicacion estars especificamente refer
al concepto de poder constituyente originario, con el que fe
mos ya cierta familiaridad de trato,

1. El concepto de poder constituyente originario n
una herramienta 1til para la teorig constitucional toda vez
S uso en cxpresiones normativas o, mejor dicho, seudo-no
tivas, nos lleva més alld de aquellos limites traspuestos los
les este tipo de lenguaje cesa de operar con significado. L
de ser una herramienta tedrica Gtil es un factor de confusién

odera con un método eficaz de proteccién de los derechos
anos. La postulacién de la entidad “poder constituyente
inario”, a la que se asignan los atributos de ilimitacién y om-
ipotencia, no favorece, precisamente, esa indispensable mode-
&n.
Segundo. Una vez que el principio del gobierno de la ma-
a se complementa con los dispositivos apropiados para tu-
lar a las minorfas y a los derechos fundamentales de los seres
mmanos individualmente considerados, la ideologfa resultante
quel principio y del principio paralelo que reclama la adop-
de tales dispositivos, puede ser adecuadamenie defendida v

o de una nocién tan confusa
¢

2. La nocién de poder constituyente originario respo
a una tendencia irreprimible de 1a razén: la busqueda de Io
condicionado. En este caso o que se busca es una fuente {inie
limitada y suprema de toda normacion juridica y de toda’
tificacién juridica. Tal fuente, si la hay, estd mas alld de i
tras posibilidades de conocimiento y de expresién. De alli

interminables letanias, el lenguaje coloridamente alegérico,
reiterados sinsentidos. g

3. El concepto de poder constituyente originario, aun
desprovisto de utilidad tedrica, tiene en cambio una vital i _
tancia prdctica. Si se lo conecta con la idea de que no hay
titular del poder constituyente que el pueblo —Yy esa eg
creencia de difundido arraigo a esta altura de nuestro sig
el concepto en cuestién, con toda la carga emotiva que le es
pia, integra un cuadro o pintura de la organizacién socia

para promover la ideologfa democrdiica ¥ para mover a lo
bres a defenderla,

En relacién con esto me parece necesario, para co
agregar estas dos cosas. -

Primero. El principio del gobierno de la mayoria pued
ducir a la intolerable opresién de las minotias y de los individ
si se lo exalta al plano de un Dprincipio absoluto y no se lo




SEGUNDA PARTE
NOTAS Y COMENTARIOS *

i LA EXPLORACION DE LOS LIMITES DEL LENGUAJE
COMO TAREA DE UNA FILOSOFIA CRITICA

En el prologo de su Tractatus Logico-Philosophicus dice
ittgenstein: “El libro, por lo tanto, trazard un Hmite al pen-
amiento 0, mds bien, no al pensamiento sino a la expresién de
¢nsamientos; porque para trazar un limite al pensamiento ten-
rfamos que poder pensar a ambos lados de ese limite (tendria-
os-que poder, en consecuencia, pensar lo que no puede ser
ensado). El limite, pues, s6lo puede ser trazado en el len-
gaje, y lo que se encuentra del otro lado del limite serd, simple-
iente, un sinsentido”. '

Y en la proposicién 4.0031 afirma: “Toda la filosofia es
titica del lenguaje”.

- No conozco una expomc:lon mds Idcida de las lineas gene-
ales y fases de la filosofia (o las filosofias) de Wittgenstein que
y que hace David Pears en su breve y sustancioso libro Witig-
sstein (Fontana - Collins, Londres, 1971). Salvo indicacién en
ontrario las transcripciones que aparecen en esta nota y en la
iguiente corresponden a esa obra.

‘a) Es comutin ver dos etapas agudamente diferenciadas, si no
ontrapuestas, en el pensamiento filos6fico de Wittgenstein. La

** Las notas y observaciones que siguen estdn referidas al texto pre-
dente. Las dos primeras son de alcance general, Respecto de las restan-
es se indica cudles son IOS pasajes con Ios que estdn particularmente
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primera tiene como exponente el Tractatus (publicado en 192
ia segunda, las reflexiones contenidas en su obra péstuma Pk
sophical Investigations (publicada en 1953). Esta dltima Sl

“b) Lo que tiene de comtin la empresa filoséfica de Wiit-
nstein a lo largo de sus dos etapas permite ver sus semejanzas
n-la filosofia de Kant, en lo concerniente a los obijetivos 'de
tatus. Cualquiera que sea el grado de vesdad 4 A’y otrla. Tal similit’,ud ba si'do pues-ta de manifiest.o Jmuchas
que hay on ese modo de apreciar Tos cany }fi : es (véase, por ejemplo, Erik Stenius, Wittgenstein’s Trfzc-

0s ; 5, Blackwell, Oxford, 1960, cap. XI, ps. 214, 230): “Witt-
enstein como fildsofo kantiano”. La filosofia lingiiistica es una
soffa critica; en ella el pensamiento se vuelve sobre si mismo
a examinar sus limites y su estructura. “Cuando el pensa-
nto gira y se examina a s{ mismo, ;dénde comienza la inves-
ién?”, “Hay dos formas en las que los datos por investigar
den ser presentados. Pueden ser presentados en forma psico-
jgica, como ideas, pensamientos y modos de pensamientos; o
den ser presentados en forma lingiifstica, como palabras,
raciones y tipos de discurso. La critica de Kant comienza por
atos del primer tipo, v la segunda ola de filosofia eritica, el
ovimiento ldgico- analitico de este siglo, comienza con datos
el segundo tipo™ (ps. 27 y 28). La contribucién filoséfica de
iltgenstein, tanto la del Tractatus como la de Philosophical
vesiigations pertenece a esa “segunda ola de filosoffa critica”.
Para Kant “la metafisica especulativa solamente examina
s sombras de sus propias ideas en el vacio, porque las proyecta
masiado lejos y, por lo tanto, sobre nada. Pero el pensamiento
dinario acerca de hechos y la ciencia usan una clase diferente de
eccién. Operan dentro de los limites de la experiencia posi-
¢y por ello tienen algo sobre lo cual proyectar sus ideas. Tie-
n lo que estd dado por la experiencia”. “Cuando transporta-
s esa distincién a nuestro siglo y la aplicamos a la filosofia
giifstica, obtenemos un resultado aproximadamente similar, Si
 palabras se aplican a un material genuino y apropiado, tienen
ntido; de lo contrario, como dice Wittgenstein, son engrana-
ciosos en la maquina” (p. 32).

llegado a ella v detenernos.
soffa y es la que provoca la
que suele ser también la mds

bres fratemos de decir lo que no se puede decir con palabra
también procuré entender 1a estructura de lo que puede deci
con ellas. Creyé que la Gnica manera de llegar a entender eso
ex_plorar los limites, porque los limites v la estructura tienen:
origen comdn., La naturaleza del lenguaje dicta tanto lo g
pc;)demos como lo que no podemos hacer con €él. Todas las d
trinas de Wittgenstein estdn relacionadas con su idea de que:
llezn)guaje tiene lfmites impuestos por su estructira interna” /|

“Por debajo de los cambios en los puntos de vista de Wi
gerllstein hay mucho que permanecis constante. Lo més obvio
q'uxzé ‘10 mds importante fue su concepceidn general acerca d
filosoifa. Porque siguib considerdndola como una critica d

con sentido” (Pears, David, Wittgenstein and Austin, en “Br
tish Analitical Philosophy”, Ed, Bernard Williams v Alan Mo
tefio—re, Routledge y Kegan Paul, Londres, 1966, ps. 17, 40,

pasaje transcripto estd en la p. 37). o :

II. LIMITES INTERNOS Y LIMITES EXTERNOS
DEL LENGUAJE

_ 'a.) Cuando en el Tractatus Wittgenstein "‘habla. de los Ii-
tes del lenguaje, se refiere a los limites del lenguaje que des-
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amos tratando de cruzar un limite interno entre dos areas del
iscurso factico sin cruzarlas realmente” (p. 100).

e Qué pasa cuando se transgrede -un limite?”. “En el sis-
a del Tractatus, quien transgrede un limite externo del dis-
irso féctico produce sinsentido factico. De modo semejante,
idea que estd detrds de la nueva filosofia es que quien trans-
ede uno de sus lfmites internos produce sinsentido factico™
101).

~d) E! uso de las expresiones “limites externos” v “limites
fernos” que, en relacién con el lenguaje normativo, hago en
exto, estd sugerido por los pasajes de Pears que acabo de
anscribir.

cribe hechos o lenguaje factico (factual language) , y los prob
mas filosoficos que tiene in mente estdn planteados, como
siempre lo estén, en términos que no los distinguen clarame;
de los problemas fécticos. Su primera fesis es que esos prob
mas filoséficos se resuelven mediante una critica del lenguaje g
fije los limites del discurso factico” (p. 55).

b) En Philosophical Investigations, la tarea de Wittgens
sigue siendo “explorar el limite del lenguaje, pero habia legady,
a adoptar un punto de vista distinto acerca de lo que esta t
supone. Ya no espera que el limite sea una linea continua. Py
que el discurso factico ya no ocupa un lugar de privilegio ¢
tablero de dibujo, y cuando Wittgenstein se concentra en él,
cubre que en realidad su rica variedad de formas diferentes
puede ser derivada de una dnica esencia’ (p. 95).

Witigenstein vio que su tarea, tal como la concebia ah
era relacionar las multiples subdivisiones del lenguaje 16g
“una con otra, trazando la red de lineas que hay entre ells
Puede parecer que esta tarea es completamente distinta de a ¢
se habfa propuesto llevar a caho en el Tractatus y que s6lo
imaginacién nos hace creer que se trata de una distinta man
de concebir la misma tarea, Porque ;de qué manera esta |
grana de lineas se ascmeja a la linea continua del Tractai
Ciertamente, la linea del Tractatys fue concebida como el lim
externo del lenguaje, fuera del cual no hay nada, mientras q
las nuevas lineas marcan subdivisiones internas” (p. 96},

III. EXCUSA Y JUSTIFICACION
(AP. 11, PAGS. 238, 239)

“Resulta claro, por lo tanto, que la responsabilidad juridica
queda necesariamente excluida por Ja demostracién de.gue el
usado no podia haber observado la norma que transgredid; por
el cdhtrario, en el campo de la moral ‘no pude evitarlo’ es siem-
pre una excusa, y la obligacién moral seria totalmente dl.ferenf:e
de 1o que es si el “deber’ moral no implicara, en este sentido, un
poder’. Es importante, sin embargo, advertir que ‘no pudo evi-
o’ es s6lo una excusa (aunque una buena excusa), y distin-
uir entre excusa y justificacidn; porque, como hemos dicho, la
retension de que la moral no prescribe conducta externa repo-
en una confusién entre estas dos ideas. Si las buenas inten-
nes fueran una justificacién para hacer lo que las reglas mo-
es prohiben, nada habria que lamentar en la accién de un
ombre que accidentalmente, y a pesar de haber tomado tod.as
as. precauciones, ha matado a otro. Consideramos esto del mis-
0 modo que consideramos la muerte de un hombre por otro
legitima defensa. La dltima ests justificada, porque matar
tales circunstarcias es un tipo de conducta que ¢l sistema no
¢ interés en impedir y hasta puede estimular, aunque por su-
uesto es una excepcidn a la prohibicidn general de matar. Cuan-

¢) Comparemos las preguntas “(Podria A haber tenidg
misma sensacién que ahora tiene B?” y “;
el mismo automdvyil que ahora tiene B?”.
ser identificado cuando sale de 1a fabrica y es cosa contingen
que luego lo compre A o B, y si lo compra B es otra cosa
tingente que en lugar de B lo hubiera podido comprar A”, “Pe
la adscripcién de sensaciones y la identificacién de ellas no ope
asi; es por eso que no podtiamos dar a la pregunta relativa 4 |
sensacion de B un alcance y sentido generales iguales a los
la pregunta relativa al automévil de B. Si tratdramos de hacerl
estarfamos intentando una procza conceptual imposible: e
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entas que los- pensadores contempordneos utilizan para mini-
zar la tendencia de los filésofos, v de otras personas dedica-
4 la reflexion, a ver el mundo la luz de modelos concep-
tales simplistas, Positivamente, funcionan como instrumentos
arala diseccion y comprension dltima de ciertas actividades hu-
anas, especialmente aquellas que suponen los esfuerzos de los
tes humanos por comunicarse entre si, como ocurre al prome-
tyaseverar, decir, dar a entender. Algunos filésofos piensan que
0s-esfuerzos se ven dificultados u obstruidos por la tendencia

do alguien es excusado porque ha transgredido una norma sin
tenci6n, la concepcidn moral subyacente no es que esta accién
del tipo de aquellas que el derecho permite o incluso acoge fa
rablemente; lo que ocurre es que cuando investigamos las con
ciones mentales de] transgresor concreto, nos encontramos con g
no tenia la capacidad normal para ajustar su conducta a las ¢
gencias del derecho. Por ello es que este aspecto del ‘cardcter
terno’ de la moral no significa que ésta no es una forma de co
de 1a conducta externa, sino solamente que es condicién necesar
de la responsabilidad moral que el individuo tenga un cierto
de control sobre su conducta. Aun en el campo moral hay
diferencia entre ‘X no hizo nada malo’ y ‘X no pudo evitar h
cer lo que hizo’ ” (Hart, El concepto de derecho, trad. de G
Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, ps. 221-222).

El ejemplo del texto procura subrayar la diferencia que’
entre justificarse y excusarse, y sobre todo, el absurdo que
duce quien pretende justificarse usando una excusa. Tal situag
absurda o ridicula configura una forma de sinsentido, muy
ticular. *“El continuo descubrimiento de nuevos tipos de sins
tido ha sido en conjunto beneficioso, por poce sistemética ¢
haya sido la clasificacién de ellos, Y por misteriosa que haya
guido siendo su explicacién” (Austin, J. L., Palabras v acci
trad. de G. R. Carrié y E. A. Rabossi, Paidds, Buenos Air
1971, p. 42).

| excesivamente simples. Recurrir
las nociones de presuposicion y de implicacién contextual ha
tvido asf para ampliar —y al mismo tiempo para hacer mds
ecisas— nuestras concepciones de las citcunstancias en que
ne lugar la comunicacidn entre los hombres” (Avrum Stroll,
The Encyclopedia of Philosophy”, editor general Paul Ed-
rds, The Macmillan Company and The Free Press, Nueva
rk, 1967, VI, voz “Presupposing”, p. 446).
Tras poner algunos ejemplos de enunciados anémalos del
0:de “Pedro se ha ido, pero yo no lo creo”, Stroll se pregunta
es la fuente de su naturaleza anémala, dado que ellos no su-
en ningén error de tipo I6gico o gramatical. Y contesta:
xiste hoy acuerdo general de que la extrafieza que experimen-
imos al ofr oraciones de ese tipo surge de una disparidad entre
condiciones que damos por sentado que estdn satisfechas siem-
ue alguien trata de comunicarse con otro, por un lado, vy las
iesiones que, esperamos, se empleardn en tales citcunstan-
s Por otro. En efecto, esto es decir que ciertos supuestos; o
uposiciones, que los seres humanos que se comunican entre
acen en el intercambio verbal de todos los dias y que forman
1_ fundamento de tal intercambio, no se dan en Jas circunstan-
0.han sido violados”.

“Hablar de presuposiciones y hablar de lo que ests contex-
nente implicado por Ias palabras de alguien que dice algo,
N'asi en comdn una referencia al trasfondo de condiciones
normalmente esperamos que estén presentes cuando emiti-

Una expresion lingiifstica”.

1V. IMPLICACION CONTEXTUAL
(AP. 11, PAG. 240)

a) “Las nociones de presuposicién y de implicacién con
tual, que compararemos y contrapondremos a continuacién,
llegado a desempefiar papeles de creciente prominencia en 1
teratura filoséfica del mundo de habla inglesa en los tltimos vei
ticinco afios. Este desarrollo no es accidental; surge del énfas
que nuestro siglo ha puesto en el andlisis como modo de indag
cion filosélica. Las nociones de presuposicidn y de implica
contextual desempefian, dentro de esta orientacidn genera
peles a la vez negativos ¥ positivos. Negativamente, son he
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ecido alguna vez dirfamos que ha dejado de ser el sistermna ju-
dico del grupo. En uno u otro caso falta el contexto o trasfondo
rmal para formular cualquier enunciado interno en términos
las reglas del sistema. En tales casos generalmente careceria
bjeto determinar los derechos ¥y deberes de los particulares
t referencia a las reglas primarjas del sistema, o determinar
validez de cualquiera de sus reglas por referencia a su regla
reconocimiento. Insistir en aplicar un sistema de reglas que
nca ha sido realmente efectivo, o que ha sido desechado, serfa,
epto en circunstancias especiales (...) tan indtil como de-

“La presuposicién y la implicacién contextual pueden
concebidas como elementos que forman parte del trasfondo
la situacién esto es, como factores que permanecen implicite
menos que se los haga explicitos, pero que no obstante ello'_-s
factores esenciales en la comunicacién. Parte de la tarea g
tiene frente a sf el estudioso de la 1égica informal es especifi
cuiles son esas condiciones, de qué modo hacen su contribu@i
al trasfondo que posibilita la comunicacién, y qué tipos de re
ciones existen entre ellos, por una parte, y, por la otra, lase
presiones que ocupan el primer plano durante la trasmisié
la informacién™, '

“El de presuposicién es un concepto que se refiere a aq
llas condiciones que deben satisfacerse para que una expre
pueda ser un enunciado, o si ‘enunciado’ se define de ma
tal que los enunciados tienen que ser necesariamente verdad
o falsos (...) entonces el concepto de presuposicién se ap

validez de una regla particular de un sistema, presupone la
dad del enunciado factico externo de que el sistema es gene-
mente eficaz. Porque el uso normal de enunciados internos
¢ lugar en tal contexto de eficacia general” (ps. 129, 130).

.- ; LEE . M . . .
un enunciado sea verdadero o falso. El de implicacion con N La verdad del enunciado factico externo, que un obser

tual, por otra parte, es un concepto que se aplica a aquella
diciones que deben hallarse satisfechas para que una expresi
lingiifstica pueda ser téenida por ‘normal’ en las circunstan
¢n que es emitida. . .” (Avrum Stroil, ob. y lugar citados

447). -

bablemente seguirs siendo asi, se presupone normalmente por
nquiera acepte las reglas y formule un enunciado interno de
ligacién o validez” (p. 131).

‘Lo que queda asf sin expresar, forma el trasfondo o contex-
ormal de los enunciados de validez juridica, y se dice, por
azén, que es ‘presupuesto’ por elfos. Pero es importante ver
€8 son precisamente estas cuestiones presupuesias y no os-
cer su cardcter” (p, 135).

Véase también Hart (Definicion y teoria en la ciencig juri-
en “Derecho y moral: contribuciones a su andlisis”, trad.
: R. Carri6, Depalma, 1962) . Se dice alli que es obvio que
0 de oraciones tales como “A tiene derecho a que B le pa-
iez libras” o “A tiene el deber de colocar una baranda de
ccibn- alrededor de esta méquina”, ticitamente presuponen
asfondo muy complicado- ¥y especial; a saber, la-existencia
1 sistema juridico ¢on todo 1o que esto implica en cuanto a
iencia general, a Ia aplicacién de sanciones del sistema y
obabilidad general de que esto habrd de continuar. Pero

b) Sobre las presuposiciones ¢ implicaciones contexti
de actos lingiifsticos que no consisten (simplemente) en :
rar algo, confréntese J. L. Austin (ob. cit., cap. IV),

¢) Sobre las presuposiciones e implicaciones context
del uso eficaz, “en serio”, de ciertos enunciados juridico
picos, confréntese los siguientes pasajes de Hart (ob. citi.
nota anterjor) : ' :

“Tenemos que distinguir entre la ineficacia de un '
particular, que puede o no afectar su validez, y una inobse
cia general de las reglas del sistema. Esta puede ser tan
pleta y tan prolongada que, si se tratara de un nuevo si
dirfamos que nunca se establecié como sistema juridico’
determinado grupo, o si se iratara de un sistema que estuy
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3, ¢n “Revista {di i
Juridica de Buenos Aires”, oc-

aunque esta compleja situacién es presupuesta en el uso de
tibre-diciembre 1961, ps. 201-214)

tas proposiciones, ellas no afirman que aquella situacién exi
(p. 104).

d) Para un intento de hacer explicitas algunas presupo
ciones o implicaciones contextuales de toda aplicacién de norm
de derecho positivo, confréntese Fuller, Lon L., El caso de |
exploradores de cavernas, trad. de G. R. Carri y L. J. Niily

Abeledo-Perrot, 1961, ps. 19, 22).

322::1; (x)nf;jorldich?, un recurso ficticio —e ineficaz— para pr
e < ‘::nl:gr’&f ;razia;.e? dicha falz':cia. Vedmoslo: “Quizés inz
i_dado o m.l i 15ta s&;:a, prfac1samente, bensar que todo pa-
ribunal estd cubjerto bor una regla genera]
que

V. LOS JURISTAS Y LA FALACIA DENUNCIADA confiere de antemano I, autoridad para darlo. g
: ‘ » U€ suerfe que

POR HUME
(AP. IV, A, PAG, 241)

a) La falacia qtie vislumbra el doctor K {p. 32} es
auténtica falacia filos6fica. Consiste en derivar una presc
cibn (lato semsu) de premisas puramente descriptivas. “U
error denunciado por Hume pero que se sigue cometiendo
frecuencia es el de argumentar a partir de premisas que sd
contienen palabras descriptivas y [alguna inflexién del ¥
bo] ‘ser’ como cépula, para arribar a una conclusién que ¢
tiene como copula {alguna inflexién del verbo] “deber’. Esta
una falacia en sentido estricto: los argumenios de este tipo
pueden ser vilidos, pero a menudo se los hace aparecer co
plausibles mediante el uso ambiguo de palabras tales como’
zonable’, ‘adecuado’, ‘autoridad’, ‘beneficioso’, ‘valeroso’,
derado’, ‘justo’ y “correcto’ y atin la misma palabra ‘buenc’, C
quiera de estas palabras puede ser usada primero en un sen
puramente descriptivo e interpretada luego en un sentido p
cialmente descriptivo y prescriptivo” (Mackie, J. L., en
Encyclopedia of Philosophy”, ob. cit. én la nota anterior
“Phalacies”, t. 3, ps. 169, 179. El pasaje transcripto estd en
p. 178). Esta falacia se vincula con la que, en relacién con
andlisis de la palabra “bueno”, G. E. Moore llamé la ““Fala
naturalista” (Principia Ethica, § 10). Pero es menestér Po
en guardia frente a las cosas distintas que puede querer deci
expresién (Cf. Rabossi, Eduatdo A., La falacia neturalista

cepte s ida idi
i Ig . u atlltorldg_cl.para decidirlas después que lag cuestiones
ﬁeg gido y la decisién ha sido dictada” “Perg cuando estd
O cuestiones sociales i o
menos vitales, es posib] '
e » €8 posible que se acepte
P 'ha pieza muy sorprendenie de creacién judicial Pde
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Ergo: Los grupos de hombres protagonistas de tales act
tenfan atribuciones (competencia, prerrogativas, et¢
para llevarlos a cabo; la ejecucidén de esos actos p
supone la facultad (atribucidn, competencia, etc,)
cjecutarlos. :

mo orden juridico vélido para el dmbito territorial de su efica-
efectiva y confiere la calidad de Estado, en el sentido del de-
ho internacional, a la colectividad que funda ese orden juri-
lico, Esto, sin tener para nada en cuenta la manera en que el
obierno de que se trata haya llegado al poder, sea de manera le-
ma con arreglo a una Constitucién preexistente sea por via
olucionaria. Segin el derecho internacional ese poder debe
considerado como un poder de jure. Esto significa que el de-
0 internacional legitima la revolucién que ha triunfado al
nocerla como procedimiento creador de derecho” [Kelsen,
ne Rechislehre, 22 ed., Viena, 1960, cap. V, p. 34, h), ps.
21;222]. |

Puede objetarse, empero, que no hay aqui ninguna falac
del tipo de la que Hume denuncié. Si las premisas del razon
miento.se formulan en forma correcta —seguiria la objecidn:
se verd que en ellas aparece una norma. A saber, la norma g
establece que cuando una revolucién derroca a un gobierno ¢
tituido los que Ilegaron al poder por esa via deben ser considsr
dos autoridades y sus érdenes deben ser acatadas, siempre ¢
controlen la situacién y sean generalmente obedecidos. _

Es mas, se puede argiiir, con fundamento en la autorida
de Kelsen, que ésta es una norma de derecho positivo: el llam
“principio de efectividad” del derecho internacional piblico
suetudinario. “Efectivamente, ese derecho internacional €0
tiene una norma que constituye el fundamento de validez de
ordenes juridicos estatales, Por lo tanto, este fundamento se'p
de encontrar en el derecho internacional positivo. Y por €50
mo tal fundamento es una norma puesta y no una norma simpl
mente presupuesta. Habitualmente esta norma de derecho:
ternacional se formula diciendo que conforme al derecho in
nacional general un gobierno que ejerce un control efectivo,
dependiente de todo otro gobierno, sobre la poblacién que ¥
en un territorio, constituye el gobierno legitimo y que la po
cién que vive en ese territorio, bajo ese gobierno, forma u
tado en el sentido del derecho internacional sin que haya
considerar si el gobierno en cuestién ejerce ese contro] efe )
sobre la base de una Constitucién que estaba ya en vigor cuan
dicho gobierno llegé al poder o si por el contrario, lo ejerc
bre la base de una Constitucién establecida revolucionariame
por él. Esta idea se expresa en lenguaje juridico diciendo
una norma de derecho interpacional general habilita a un ind
duo 0 a un grupo de individuos, como gobierno legitimo, a d
y aplicar sobre la base de una Constitucién eficaz un orden 1
mativo coactivo. Esta norma legitima asi este orden coacti

equiere gran esfuerzo imaginativo— en la que ha llegado
tener vigencia una norma consuetudinaria de rango “super-
stitucional” (o, si se prefiere, rango constitucional, como par-
de la Constitucién en sentido material) , que dispone que si un
ipo de hombres asume ¢l poder revolucionariamente y consi-
€ que sus 6rdenes scan obedecidas por la mayoria de los miem-
% de la comunidad la mayorfa de las veces ese grupo de hom-
debe ser reconocido como autoridad y dichas érdenes de-
er obedecidas.

La falla principal de esta posible objecién puede ser resumida
0 sigue. Al razonar como lo hace, quien formula la objecidn
¢ mancra desviada o aberrante las reglas que invoca. Esto
las reglas relativas al reconocimiento de nuevos Estados y
vos gobiernos. Rectamente entendidas, ellas sélo prescriben
10 deben comportarse los demds —los otros Estados, los tribu-
s del propio pafs, quizé los stbditos de este tltimo— frente
s protagonistas de una revolucién triunfante y a las drdenes
adas por éstos tras el éxito de Ia revolucin. Pero esas reglas
modo alguno confieren competencias (atribuciones, prerroga-
5, etc.) para hacer revoluciones. Si uno pretendiera usarlas
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como si {ueran normas que confieren potestades de ese tipo
difa que decir que ellas facultan a hacer revoluciones triunfan
pero no a hacer revoluciones fracasadas. Esto parece tan p
sensato como decir que la “ley de ventaja”, en el fathol, autg
a los jugadores a cometer fouls ineficaces (cf. mi ensayo “p
cipios juridicos y positivismo Juridico”, pigs. 195 y sigtes.
La siguiente comparacién es quizds mds esclarecedor
bre todo si tenemos presente 1o dicho en ¢l apartado IT del ¢
Usar las reglas sobre reconocimiento de nuevos estados o n
gobiernos para fundar la conclusién de que los revolucionario
nen atribuciones para derrocar al gobierno constituido es lo mismy
mutatis mutandi, que usar las normas que prescriben cdmo del
mos comportarnos frente a las sustracciones cometidas por los
tdmanos —no castigarlos, no hacerlos objeto de reproche mi
ete.— para cxtraer de ellas la conclusidn de que los cleptém
tienen derecho a robar. Claro estd que no es as{ porque’
alguna semejanza entre los revolucionarios y los cleptémanos,
porque hay semejanzas importantes —de funcién, no de con

/I “BREVE REFERENCIA AL CONCEPTO DE SOBERANO
'~ DE'LA ESCUELA DE JURISPRUDENCIA ANALITICA
: ‘ - (AP. IV, PAG. 253 y S8.) '

-Para ver con més claridad algunas de las cosas que se dicen
] texto acerca de las atribuciones, competencias o facultades
idicas del llamado poder constituyente originario, vale la pena
icer una breve referencia al concepto de soberano de la escucla
urisprudencia analitica. Es concebible que se quiera ver una
alogia entre ese concepto y el de poder constituyente origina-
0 que manejan los constitucionalistas, Sin embargo, la compa-
cion -entre uno y otro exhibe difercncias significativas. Tllas
dlan la contradiccidn en que caen quienes asignan atribucio-
«competencias o facultades juridicas al llamado “poder cons-
_'“yente originario”. Austin no incurre en una contradiccidn de
tipo cuando caracteriza su concepto de soberano; por el con-
0;-la denuncia (esto no’ excluye, por cierto, que ese concep-
xhiba ofras anomalias) . -

a). El soberano de Austin, por definicién, no estd limitado
idicamente (John Austin, The Province of Jurisprudence De-
mined, edicién Library of Ideas, Londres, 1954, ps. 253, 76) :
hora bien, de la esencial nota distintiva de un derecho posi-
0 ¥ de la naturaleza de la soberania y de toda sociedad politi-
independiente, se sigue que el poder de un monarca propiamen-
icho, 0 el poder de un cuerpo colegiado soberano considerado
o tal, no es susceptible de limitacién juridica. Un monarca
un, cuerpo soberano, limitado .por un deber juridico, estarfa
etido a un soberano de jerarquia més alta o superior. Lo que
ivale a decir que un monarca, o.un cuerpo soberano, limitado
1 .d-éb_er juridico, serfa soberano y no soberano. El poder
remo limitado por el derecho es una lisa v llana contradiccién’
stin, ob. cit., p. 254). '

nadas acciones humanas y las que conforman el acto de recon
un gobierno surgido de una revolucidn.

V1. EL CONCEPTO SPINOZIANO DE “DIOS" (O
"NATURALEZA™) Y SU COMPARACION CON
EL CONCEPTO “PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO

(AP. IV, C, PAGS. 251 A 252) ‘

Esa comparacién no se me ha ocurrido por cierto a m
he tomado de Schmitt, quien se ocupa de ella, aungue mu
vamente, en su Teoria de la Constitucidén. Se me ha hecho
que en uno de sus primeros. trabajos Kelsen utilizé el con
spinoziano de “Dios” (o “naturaleza’) para compararlo &

34 [ 2 E . a . # g
nocion de “soberanfa”. b) Pero decir que el soberano no tiene deberes juridicos,

ue “es absolutamente libre de las trabas del derecho positivo™
stin, ob. cit., p. 254), no significa en modo alguno atribuirle
mpelencias o facultades juridicas de cardcter ilimitado,

-En rigor de verdad, para Austin el soberano no tiene facul-
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«¢).-Para atribuir facultades al soberano frente a sus stbditos
ecesario, segin Austin, buscar sustento en la ley de Dios o
a ley moral, en cuanto estas leyes “en sentido impropio”
f las llama— pueden imponer sobre los sibditos el deber de
cdecer al soberano. Pero entonces tales facultades del sobe-
10 no son facultades juridicas (ob. cit., ps. 287, 88).

“Antes de examinar el origent de la sociedad y el gobie
~—dice Austin— examinaré brevemente un topico ligado a la
bertad de los soberanos respecto de restricciones politicas o
ridicas. Un gobierno soberano. .. no tiene facultades jurid)
(legal rights}. .. contra sus propios siibditos” (ob. cit., ps. 2
78); subrayado en el original). -

“Toda facultad juridica es criatura del derecho positiw
corresponde a un deber correlativo impuesto por el derecho
sitivo sobre una persona o personas-distintas de la persona o
sonas titulares de la facultad. En toda facultad juridica h
pues, tres partes: el gobierno soberano. . . que establece ¢
recho positivo y que por medio de &ste confiere la facultad
dica ¢ impone el deber correlativo; la persona o personas a q

VIII. EL LENGUAJE DE LA TEORIA POLITICA

El titulo de este apartado es la traduccién del que lleva un
minador ensayo de Margaret Mac Donald, publicado en Essays
ogic and Language - First series (ed. por A. Flew, Blackwell,
ford, 1960, ps. 167, 186). De ese trabajo he entresacado
iguientes consideraciones:

a) Expresa la autora que leer los textos clédsicos de filoso-
politica, con mirada critica, es quedar a la vez fascinado y per-
jo por el curioso lenguaje en que estdn escritos. “Nos encon-
mos alli con un ‘contrato’ que —se nos previene cuidadosa-
te— nunca fue celebrado; con un ‘organismo’ desconocido
a Ja biologia; con una ‘persona’ superior o un ‘yo’ de jerar-
s més elevada con el cual les imposible conversar; con una
ociacién’ o una ‘corporacién’ cuyo objeto es oscuro y que-nd
igura en ninguna de las guias de sociedades. Todas esas descrip-
ories, analogias o figuras han sido aplicadas al Estado”. En
s textos encontramos también “elaboradas discusiones y
utas acerca de si los hombres son ‘naturalmente’ sociales o
si ‘realmente’ quieren lo que no quieren (...), si la liber-
0 la libertad ‘objetiva’, no consiste en verdad en una juicio-
coercibn impuesta en interés del orden, etc. Estos extrafios
s de palabras ordinarias o comunes tienen un aire genuina-
te filoséfico™. (p. 167).

“Un gobierno soberano no puede adquirir facultades u
dicas por medio de prescripeiones juridicas establecidas pot
para sus stbditos”. “Quienquiera posee una facultad (div
juridica o moral) la ha adquirido mediante la fuerza o el po
de otro; es decir, mediante una prescripeién y un deber (propi
0 impropio) establecidos por esa otra parte sobre una terc
En consecuencia, si un gobierno soberano tuviera facultades
ridicas sobre sus sttbditos, esas facultades serian criaturas
prescripeiones juridicas positivas establecidas para esos sithd
bor una tercera persona o cuerpo. Y, como toda prescripc
juridica positiva es impuesta por un gobierno soberano a
persona que le estd sometida, esa tercera persona o cuerpo s
soberana en esa comunidad cuyo propio gobierno seria el tity
de las facultades juridicas. Es decir, la comunidad estaria sg
tida 2 su soberano propio y estaria también sometida a un so
rano que confiere facultades a ese soberano propio, lo que
imposible v absurdo” (Austin, ob. cit,, ps. 284, 86). :

“b) “Lo que tiene que considerarse también son los efectos
tticos y psicolégicos de estos problemas y de sus respuestas.
adie puede negar que en las cuestiones politicas el sinsentido
oséfico puede tener serios efectos. ¢Es esto filoséficamente re-
wante? Negar que lo es parece reducir el filosofar a un simple
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verbalismo escoldstico”. - Ello s asi “porque quien no procuyj - d) Cuando con ilimitada gencralidad IPS tedricos de la po-
entender cémo es que ef lenguaje tiene efectos, ‘aun cuando pupliica se preguntan, por ejemplo, “¢por qué he de obedecer tas
de ser que no proporcione-informacién, pasa por alto la mita yes?” sin precisar de qué leyes o de qu-é tipo de leyes se irata,
la relevancia - filoséfica de Jda cuestién v, por ende, hace mis uscan una respuesta siempre e infaliblemente correcta: tal
filosoffa. La relevancia filosdfica de ung observacién. (o lgmftomo los epistemblogos buscar{ una garantia de que hay objetos
levancia de una observacién . que tiene interés filosético) teriales o de que la generalizacion que mE:Tuye casos no exa-
conectada, por fo menos en parie, con la causa 0 razén que lgjminados tiene que ser vélida. Pero todas éstas son preguntas
va a los hombres a continuar formutédndola, aunque no puel rentes de sentido, porque se originan en haber 1%‘3‘\’3(19 @1' len-
ser corroborada ni refutada por prueba empirica alguna. La ohftiaje mas all4 de los limites dentro de los cuales tiene significa-
servacién puede ser falsa, puede incluso carecer de significad
si la tomamos literalmente, pero los hombres sienten: que -sirg
para algo. Esto parece ser relevante para la comprensién de sl
nas obsérvaciones filosdficas, si no de todas™ (p. 170).

e) “El valor de los tedricos de la politica, sin embargo, no
ica en la informacién general que nos dan acerca del funda-
nto de la obligacién politica, sino en su habilidad para subra-
e un momento critico un criterio que tiende a ser pasado
alto o negado. El sentido comiin de Locke y la elocuencia
Rousseau reforzaron y orientaron la rebelidn contra la auto-
ad dogmdtica, al aislar y subrayar, de manera vivida, median-
la metédfora del contrato social, el hecho de que nadie estd
igado a obedecer leyes acerca de las cuales no ha tenido opor-
idad de expresar conformidad o disconformidad” (ps. 186-

¢) Sila diferencia entre los enunciados en que se expr
dos teorfas politicas no es empirica, “si ellos no difieren en cu:
to a su verdad o falsedad, ;qué tipo de diferencia hay entre ¢l
¢Cdmo pueden tener distintos significados sin diferiv en sus'o
secuencias verificables? ;Pero cémo es que en realidad difies
Difieten, obviamente, en gite representan (o ‘pintan’) 'las 1
ciones politicas con la ayuda de dos' imagenes niity distin

“Las teorfas de los hombres de ciencia ofrecen nueva in
macién acerca de hechos. empfricos; también provocan cie
actitudes emotivas e intelectuales. El Ienguaje'de"lo_s poeta
predominantemente emotivo; el de los filésofas lo es menos,
ro ambos guardan relacidn con ciertos hechos, aunque no s
relacién como la que la aplicacidn de una analogfa cientifica
pone. Ambos lenguajes, empero, en parte por el uso de cigs
imdgenes y metédforas, expresan o destacan, de manera nuiy vi
da, hechos vy experiencias que todos conocemos pero que, po.
guna razdn, parece importante subrayar. No quiero decir. que
filosofia es poesia (inferior) y no (pseudo) ciencia, porqu
€s una cosa ni la otra, sino filosoffa. Pero cuando se examiy
teorias filoséficas, v en particular teorias politicas, a vec
atil darse cuenta de cuan distintas son las teorfas cientificas,
algunos- aspectos, y ¢émo se asemejan, en otros, a las obras d
poctas™ (p. 176). :







En este breve ensayo sélo. pretendo contribuir a clarificar
fertas dificultades que origina la nocién de sentencia arbitraria,
mejor dicho, el manejo que de ella hace nuestra Corte Supte-
a ', Procuraré disipar algunos errores comunes que suelén os-
urecer el tratamiento del temia. R Lo

El llamado “recurso extraordinario por sentencia arbitraria”
onstitiiye, sin duda, un:q_uébra'dérq de cabeza para los abogados
una zona minada para la generalidad de los tedricos del derecho
nstitucional y del derecho procesal, quienes rara vez se aven-
fan en ella. Espero que la eXst‘icién‘siguiemte, aunque de-
astado general, seri de utilidad para abogados y tebricos. Me
teresa, sobre todo, sugerir un punto de vista fructifero que per-
nita abordar adecyadamente una heterogénea familia de proble-
as, muy necesitados, hasta ahora, de andlisis y elucidacién,

1

“Desde el caso “Rey vs. Arocha”, resuelto a fines de 1909 ’,
Corte viene utilizando la expresién “sentencia arbitraria” en

~En 1967 aparecié mi libro Recurso extraordinario por senten.
biiraria. Alli encaro un estudio detallado del -tema, con propdsitos
maticos (en la medida en que ello es posible). El articulo “Sentencia
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orte estd blandiendo con inequivoco designio un arma utilisima,
nque algo enmohecida, providencialmente puesta en sus manos.

Este segundo perfodo ofrece muy escaso material para una
bor de sistematizacién. Ello no fue 6bice para que en esos
0s se escribieran dos de los principales ensayos sobre ¢l tema:
de Linares y el de Imaz*®.

muchisimas decisiones. Las mds de Jas veces la emplea para deci
que el.pronunciamiento judicial que examina no'merece ese rétu
lo. En una pequefia minoria de casos la ha usado para descalj
ficar decisiones que se auto-titulaban sentencias. Es convenien
te distinguir tres periodos en la historia del uso de aquel
expresion por parte del Alto Tribunal:

—_

¢) Con el reemplazo de los miembros de la Corte operado
e 1955, las cosas cambiaron. Comienza entonces una tercera
ttapa, que llega hasta nuestros dias. Ella se caracteriza por un
frecuente uso positivo de la expresion “sentencia arbitraria” y por
| constante crecimiento del radio de accién cubierto por ella.
Asi, v. gr.: entre octubre de 1955 y diciembre de 1960 prospera-
ron —salvo error u omisién— setenta y siete casos de recursos ex-
traordinatios por sentencia arbitraria. En los cuarenta y cinco
4fios anteriores sélo habian tenido éxito cuatro impugnaciones de
este tipo.
La cuestién ha adquirido, pues, una enorme importancia
prictica. La herramienta forjada en 1909, empleada por vez pri-
mera en 1939 y blandida como arma en 1949, es hoy de uso
cortiente, aun teniendo en cuenta que sélo prospera un infimo
orcentaje de los recursos extraordinatios interpuestos con fun-
damento en lo que, con expresién no muy feliz, se ha dado en
lamar ~—inclusive por la propia Corte— la “doctrina de la arbi-
rariedad”. Pareciera que hay ya material de sobra para encarar
nd labor sistemética.

a} En una primera etapa, que va desde diciembre de 1909
hasta 1947, la Corte se limits a enunciar el principio, pero st
en una oportunidad hizo uso positivo, por decirlo asi, de la he:
rramienta que aquél proporciona. El principio es éste: el rem
dio federal establecido por la ley 48, art. 14 y siguientes, no
permite revisar cuestiones de hecho, nj la interpretacién de log
cédigos comunes y de las leyes locales, salvo en los supuestos
extraordinarios de sentencias arbitrarias, desprovistas de todg
apoyo legal y fundadas tan sélo en la voluntad de los jueces®,
La herramienta es, por supuesto, la imprecisa nocién de sentencis
arbitraria. La primera ocasién en que la Corte la empled p
sitivamente’ fue el caso “Storani” *. -

Durante los treinta afios que transcurrieron entre “Rey v
Arocha” y “Storani” ¢l Alto Tribunal no encontrd, 0 no se
presentd, ninguna oportunidad para descalificar como arbitr
ria una sentencia-llevada a su conocimiento.

b) La segunda etapa va desde 1948 hasta setiembre d
1955. En ese lapso se producen tres casos de uso positivo de
herramienta *. El més importante es, sin duda, “Municipalida
vs. Compaiifa de Gas”. Durante este lapso las consideracione
politicas tuvieron preponderancia excesiva. La lectura de “M
nicipalidad vs. Compafifa de Gas™ deja la imptesién de qgue 1

H |

. No obstante 1a importancia del tema y el enorme interés que
xiste en calificarlo, se ha progresado muy poco en este dltimo

-6 Juan Francisco Linares, “Fl recurso extraordinario contra sentencia
bitraria dictada en aplicacién de normas no federales”, en Revista del
olegio de Abogados de Buenos Aires, t. XXVII, nos. 3 v 4 (conferencia
ronunciada en esa institucién el 29-9-49) ; Esteban Imaz, “Atbitrariedad y
ccurso Extraordinario”, La Ley, t. 67 (julio-setiembre de 1952), pag. 741,
abajo reproducido en La esencia de Ia cosa juzgada y otros ensayos, Bd.
rayd, 1954, pigs. 77 y sigtes. A ese periodo corresponde también el ar-
ulo de Erik Strohm, citado infra, nota 7.

3 Ver, entre otros, ademds de “Rey versus Arocha”, los casos publ
cados en Fallos, t. 131, pag. 387 y t. 150, pdg. 84 En “Carlozzi versus Bi
Hesteros” (Fallos, t. 207, pég. 72) hay una formulacidn explicita,

4 Fallos, t. 184, p4g, 137, resuelto el 26-6-39. _

3 “Municipalidad versus Compaiifa de Gas”, (Fallos, t, 211, pag 95§
resuelto el 30-7-48) ; “Foschetto versus Struhl” (Fallos, t. 219, p. 392, te
suelto el 16-5-51) y “Arcapalo versus Numancia” (Fallos, t. 222, pig. 29
resuehto el 17-4-52). '
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sentido. La confusién reinante proviene de ciertos errores d
enfoque que generan expectativas desmedidas ¥, como reaccid
natural ante la frustracién de ellas; desalientos o escepticismo
injustificados. Trataremos de diagnosticar las fuentes del i
Y- sugerir una linea terapéutica comparativamente sencilla. :

El error principal es el siguiente: se da generalmente pd
sentado que para entender el papel de la expresién pivote “sen
tencia arbitraria” es menester descubrir y mostrar la propieda
que poseen en comtin todas las sentencias que reciben ese rétu
Se da por sentado que un uso coherente de aquella expresién’
clama que todas las sentencias arbitrarias participen de una mis
ma Forma o Esencia: la Arbitrariedad (con mayiscula). Un:
vez que develemos en qué consiste la Arbitrariedad, pero no antes
podremos resolver los problemas que nos preocupan. Esto.
claborar una teorfa que dé cuenta del recurso extraordinario p
sentencia arbitraria. Cualquier otro empefio, al parecer, es and
se por las ramas. _ :

Pero, cabe preguntar, ¢es que hay tal propiedad comi
(Es que tiene que haberla para que sea posible edificar una te
ria aceptable y fructifera? Por lo pronto, debemos responder que
si hay tal propiedad es enormemente dificil sefialarla y describi
en términos que no importen una explicacién obscurum per ob
curus. Hasta ahora nadie lo ha conseguido’, Es comprensih

encidos antes de intentar la empresa,

~La actitud de desaliento podria expresarse de esta manera:
0 tnico que tienen en comdn las numerosas sentencias que la
-orte ha-declarado y sigue declarando arbitrarias es que el Alto
ribunal las declara tales: sentencia arbitraria es aquella deci-

go cinica de los escépticos es la reaccién contra el ilimitado op-

cia jnexcusablemente errénea”. Vista desde la perspectiva de hoy (e
luso_d.esde la de Imaz en 1952), ta critica de ésie a Linares es correcta,
Linares ¢ Imaz escribieron en un momento en que no habfa materia
reenplazo no nos hace avanzar ‘mucho, Mejor dicho, nos deja don-
estébamos, porque Ia expresion “sentencia inexcusablemente errénea”
Irece las mismas dificultades que la que pretendia elucidar.

Linares ¢ Imaz, escribieron en vn momento en gque no habia materia
ima suficiente, por decirlo asi, para elaborar una teoria genuina, Por
*0'sus enunciados son directivas, mas que aserciones (o, mas precisa-
ente, directivas presentadas como si fueran aserciones) . ’
(Erik Strohm, que se ocupd del tema en 1954 ("Sentencias inconstitu-
ales”, Jurisprudencia Argenting, 1954, ¢, IIT, seccidén doctrina, pég,
i8¢ muestra menos rigido que Linares ¥ mucho més cauteloso, o mas
4z, que Imaz, Dice Strohm: “Nada sencillo resulta reducir a una £
a ¢l concepto de la arbitrariedad de las sentencias judiciales pese a Ia
prudencia establecida sobre ] punto y a los estudios doctrinarios 'que
¢ han dedicado. Pero si no deslindar la naturaleza de la arbitrarie-
‘es posible destacar las caracterfsticas de los supuestos en que el re-
0. s¢ ha concedido con base en aquélla”, En el presente ensayo he
ido la “linea Strohm” en lugar de 1a “linea Imaz”. )
También me ha sido 6til el trabajo de Fiorini, “Sentencias arbitra.
¥y sentencias inconstitucionales™ (La Ley, t 88, pag. 921), escrito afios
ués. La contribucién de Fiorinj habria sido mucho més esclarecedo-

¢l autor no hubiera estado tan preocupado por cuestiones pura-
e verbales, '

7 En 1949 Linares identificé el significado de “sentencia arhitr
ria” con el de “sentencia que excede del limite de posibilidades interpreta|
vas que el ordenamiento deja al arbitrio del juez” (op. cit., pig. 222
en términos mds simples, con “sentencia dictada fuera del género legd
(pdg. 242). Esto parece reducir mucho las cosas, sobre todo si se conip
ra la tesis de Linares con los desarrollos que el recurso tuvo en los
posteriores a 1955. Tmaz, por su parte, demosiré en 1952 que no o0
sentencia dictada fuera del género legal es arbitraria ¥ que no toda senier
cia arbitraria es una sentencia dictada fuera del género legal. (La esencia’
la cosa juzgada. . ., p. 84). Ello lo condujo a sostener la “insuficiencia d
tesis formal de la excedencia de los generos legales para la solucién d
(sic.) problema de la arbitrariedad” (op, cif., pdg. 81). En su reemph
zo propuso la tesis de que “el concepto de error inexcusable, en su dob
aspecto de contradiccién 16gica y de deficiencia total axioldgica” es ¢
de comprender “los supuestos posibles de arbitrariedad” (op. cit,
104). En otras palabras, que “sentencia arbitraria” es sinénimo de ©
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El dilema puede presentarse asi: 1) o “existe” la Arbitratie
dad como entidad abstracta de la que participan todas las sen
tencias arbitrarias, pues “arbitraria” es ¢l nombre de una propie
dad de esas sentencias, aun no identificada con precisidén; o 2
“sentencia arbitraria” no es mas que un rétulo engafiosamen
tnico que la Corte usa para expresar y encubrir su versatil sen
timiento de repulsa frente a decisiones que no le caen bien. En
otros términos, 1) o los problemas centrados en torno a la no
cidn de sentencia arbitraria s6lo pueden ser resueltos por quiene:
estdn dispuestos a adentrarse en la selva oscura de la Mefafisi
(excursi6n que, dicho sea de paso, no parece atraer mucho a los
juristas); o 2} tales problemas son absolutamente insusceptibles
de tratamiento racional, ni siquiera en la forma de un sistes
por decitlo asi, de categorias méviles, y todo empefio de teoriz
en esta zona es tan vano como querer dibujar un huracin,.

En lo que sigue trataré de eludir ese supuesto dilema, que
pareciera obligarnos a optar entre una Metafisica de dudosas
credenciales y el melancélico reconocimiento de nuestra imp
tencia. Invito al lector a que me acompafie en una breve gi
comenzaremos atacando el problema por el reverso v concluir
mos ——espero— mostrando una salida aceptable.

b) Estas normas, a su vez, se vinculan con la Enmienda V
indirectamente con la Enmienda XIV) de la Constitucién nor-
camericana. Ambas enmiendas incluyen la famosa prescripcidn
¢ que ninguna persona puede ser privada de su vida, libertad o
opiedad sin el debido proceso legal (due process of law).

s sabido que la expresién “due process of law’’ ha recibido
0s acepciones distintas y en cierto modo complementarias. En
I sentido de “debido proceso sustantivo”, constituye un standard
 pauta para apreciar la validez constitucional de actos legislati-
os (lato sensu); en el sentido de ““debido proceso adjetivo (pro-
edural due process), constituye un standard o pauta para apre-
iar la validez constitucional de actos jurisdiccionales (lato sensit).
_iqui solo'nos interesa esta segunda acepcién; nos demoraremos
0. poco en ella,

¢) La nocién de debido proceso adjetivo cubre un 4rea
eterogénea. Por un lado, hallamos los requisitos trillados o ma-
idos que ese standard impone (v. gr.: que el demandado o acu-
ado reciba una adecuada notificacion de la existencia del pro-
£50; que tenga una razonable oportunidad de hacer descargos y
¢ ofrecer prueba, etc.) ®. Pero las exigencias del debido proce-
adjetivo no se reducen a esos requisitos pacificamente cataloga-
0s y rotulados. Van més mds allg de ellos; reclaman, seglin pa-
ce, algo adicional.

* Es aqui, precisamente; dondé comienzan los problemas se-
0s. Porque tan pronto se intenta dar un poco de precisién a lo
ge ha de entenderse por “debido proceso adjetivo”, de modo
>incluir también el 4rea no triflada, los jueces vy los expertos
e en enunciados de una vaguedad (o vacuidad) casi insupe-
bles, cuando no apelan a férmulas ampulosas de clara inspi-
cibn jusnaturalista®. En ocasiones se ha preferido admitir la

Hi

a} A riesgo de dogmatizar un poco, sefialemos, en pring
término, que la expresién “sentencia arbitraria”, tal como la ot
neja nuestra Corte Suprema, estd relacionada con los siguient
preceptos de la Constitucién Nacional: 1) con el art. 17, en cui
to establece que ningdn habitante puede ser privado de su pr
piedad sino en virtud de sentencia fundada en ley, y que ningt
servicio personal es exigible sino en virtud de ley o de sentenci
fundada en ley; y 2) con el art. 18, en cuanto declara que ning
habitante puede ser juzgado sin juicio previo fundado en ley
terior al hecho del proceso y, tras establecer algunas inmuni
des especificas, consagra la inviolabilidad de la defensa en juici
de la persona y de los derechos.

8 Sobre las exigencias ubicadas en 4rea trillada, ver Corwin, The
nstitution of the United States, 1953, pégs. 847 y sigtes. y 1070 y
pufentes, '

9 “Lo que f[la cldusula del debido proceso de la Enmienda XIV]
uiere es que la accién del estado, ya sea a través de una u otra agen-
,sea compatible con los principios fundamentales de libertad ¥ jus-
jicia que se hallan en la base de todas nuestras instituciones civiles ¥ po-
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imposible. Decidir que una senfencia satisface el test de]l de-

do proceso legal no es reconocer en ella ni atribuirle una elu-

a ¢ indefinible propiedad o caracteristica, sino que es sefialar

tie nno exhibe ninguna de las muy variadas anomalias que directa

vindirectamente pueden afectar un acto tan complejo como el

¢ dictar una decisién judicial. La complejidad del acto se re-
ja en la riqueza y complejidad de los cénones que se usan para

preciar sus variados momentos. Son innumerables los modos en

e estos cdnones pueden ser transgredidos.

:La lista de posibles anomalfas sustanciales, por lo tanto, no

s finita; ella debe concluir con un “eteétera”. Decidir que una

entencia satisface los requisitos. del procedural due process es

weluir una serie heterogénea de deficiencias; no es reconocerle

iatribuirle una propiedad positiva homogénea que ella, y todas

sentencias que pasan e/ fest necesariamente poseen. La expre-
‘procedural due process (o “debido proceso legal adjetivo®’),

como la maneja la Corte norteamericapa, es una expresién

excluidora” (si cabe la palabra) no obstante su engafiosa apa- -
encia- positiva 2, L P e

conveniencia de no intentar una precisién mayor “, . El caso
que hasta ahora nadic parece haber determinado las condicion
necesarias y suficientes que ha de satisfacer un pronunciamien
jurisdiccional para pasar el test del procedural due process:
¢Como se explica esto?

{ d) He aqui una respuesta. Nadie ha podido hasta ahor
determinar esas condiciones necesarias y suficientes, porque éll

liticas y que con frecuencia son designados como ‘ley de la tierra’ ” (M
nistro Devanter, en “Herbert versus Lousiana™, 372 US 312 [1926]). K
“Snyder versus Massachusets” (291 US 97, 105 [1934]) Cardozo se r
1ié a “algunos principios de justicia "tan arraigados en las tradicig
y en la conciencia de nuestro pueblo como para ser considerados fup
damentales”. Ver también 1a opinidn del mismo Cardozo en “Palko
sus Connecticut (302 US 319, 325) donde habls de aquellas inmunids
des “que se hallan implicitas en el concepto de libertad ordenada™. Frank
furter a su vez, citando el caso “Malinki”, remite a “aquéllos cinones
decencia y equidad (fairness) que expresan las nociones de justicia de.
pueblos de habla inglesa® “Rochin versus Colorado™, (342 US 165 [1952
Véase también Ia opinién del mismo Frankfurter en “Joint Anti Fasé
Refugee Committee versus Mc Grath” (341 US 123, 162 [19611), don
no obstante repetir vaguedades como las transcriptas, dice que el sig
ficado de “due process” no puede ser aprisionado “dentro de los traic
neros limites de ninguna férmula’, B

Sobre la influencia jusnaturalista en algunos intentos de dar con
nido positivo a la nocién de “due process”, ver la critica de Black en
disidencia en “Adamson versus California” (332 US 46 [1947]).

10 “Pocas frases en el derecho son tan poco susceptibles de a
hensién exacta como la frase ‘debido proceso legal’. Esta Corte se hg'
husado siempre a dar una definicién comprensiva de ella, y ha prefery
que su sentido plenc sea determinado gradualmente mediante el .
ceso de inclusién y exclusién en el curso de las decisiones de los ¢
a medida que ellos se presentan” Ministro Moody en *“Turning very
Nueva Jersey” (211 US 78 [ 19081), Treinta afios antes el Ministro Mill
habia dicho palabras similares en “Davidson versus New Orledns” |
US 97, 104 [1877]). Para upa versién més reciente de esa actitud
todo el voto de Frankfurter en “Rochin versus California” (342 US:
[19521). . S ‘ o e

11 . Ver Freund, Sutherland, De Wolfe. Howe y Brown, Coustityij
nal Law, Little, Brown & Co., Boston, 1954, t. IL, Cap. 13, pigs. 9
55 y, en.general, Cap.. XIII, Seccion A. R

12 Las ideas que expongo en el texto se inspiran en algunos pasa-
“del ya cldsico articulo de Hart, “The ascription of responsability and |
his” (Logic and Language [12 serie], edit. por A. G, N, Flew, Black-"
Il; Oxford, 1951, pdgs. 145 y sigtes). Hart sefiala que los conceptos |
jlifdicos' poseen ciertas caracteristicas que hacen que a menudo sea ab-
0’ usdr en conexién con ellos el lenguaje de las condiciones necesa-
y suficientes (pigs. 146/47). Mas adelante ejemplifica con la no-
n, Corriente -entré los civilistas, de que la existencia de “likire cofisenti-
ento™ es condicién necesaria’ para que haya un’contrato vélido, y_con
principio, corriente entre los penalistas (por Io menos en Inglaterra),
que la existericia de mens reg (o elemento subfetive) es condicién ne-
aria para que haya responsabilidad penal. En relacidn con este dltimo
mplo el jusfilésofo inglés dice lo siguiente: “Sin embargo, lo que se
ete decir al aludir al elemento subjetivo en la responsabilidad penal
s'red) s6lo ha de entenderse considerando ciertas defensas o excep-
nes, tales como las de error de hecho, accidente, coercién, amenazas, .
cacin, demencia, minoridad, la mayoria de las cuales han legado a
admitidas en la mayorfa de los delitos, y en algunos casos excluyen to-
ignte la responsabilidad, mientras que en otros simplemente la ‘re-
cen’. El hecho de que éstas sean admitidas como defensas o excepeio-.
“constituye ¢l valor efectivo (cash value) de la méxima ‘actus non
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Lo excluido es una serie no finita de anomalias. Tal ser
no es agotable, porque son inagotables la maneras en que pued
fallar el complejo acto de fallar. De allf que no se pueden su
nistrar condiciones necesarias y suficientes. La némina de ab

ntigua donde opera —todavia no hemos visto cémo— la nocidén
sentencia arbitraria.

En los tdltimos diez afios nuestra Corte ha utilizado la ex-
presidn ““sentencia arbitraria” como herramienta para descalificar
decisiones que venfan auto-rotuladas como sentencias judiciales
y no vulneraban las exigencias especificas o coneretas de la de-
ensa en juicio. La Corte ha usado esa herramienta para denun-
iar, caso por caso, deficiencias de textura y origen diverso que,
¢ maneras distintas, pueden restar toda fuerza a un acto preten-
amente jurisdiccional. En otros términos, nuestra Corte, con
xilio de aquella nocién, ha ido precisando qué es lo gue
las expresiones “excliidoras” “sentencia fundads en
dolabilidad de /a defensa en Juicio”,  Esa tarea de
Positive a aguellas expresjones jamss podrd darse

ricano no haya sido iniitil. La nocién de debido proceso ad
desempefia un papel semejante al que entre nosotros cump!
de inviolabilidad de la defensa en juicio. También esta 1l
cubre un drea trillada y wna zona complementaria que

sea imposible ser preciso al modo convencional ¥ R

est reus nisi mens sit rea’. Pero al persegiii
una férmula general, los juristas han frata
espuria  sobre estas heterogéneas defen

que ellas son admitidas simplemente ‘como. i
gin elemento dnico (‘intencién’) o, seglin ‘feo
elementos (‘previsién’ ¥y ‘voluntariedad”)’ univer
condiciones necesarias para que haya responsabil

de esa manera la Corte ha cumplido una uti-
policia del servicio de administracién de justi-
iertos cdnones minimos para su adecuada pres-
lamentar, empero, que 1a eficacia de tal funcidn
nte resentida por el lenguaje criptico de muchos
Alto Tribunal).

que excluyen la presencia de los necesarios el
verdad, criterios o fundamentos miiltiples que fruy:
ponsabilidad. Pero es facil sucumbir a la ilusién:
“definicién’ correcta de nociones tales cono fyg
el caricter légico de palabras tales como ella
prendido, Tales palabras son tratadas en . dic
{ueran palabras dotadas de fuerza positiva y, si
verse en la discusion que trae Aristoteles en e
Nicomaco, la palabra “voluntario’ sirve en verdad
heterogéneo de casos tales como: compulsién:f
nazas, accidentes, errores, etc., ¥ no para designa
estado; del mismo modo ‘involuntario’ np signi
elemento o estado subjetivo™, e
Véase también el capitulo VII del libr de.
Sensibilia, Oxford University Press, 1962, pég. 62
“Excluders”, de R. Hall, en el volumen Philgso
guage, Editado por Charles E. Caton, Universit
pag. 67, -
13 Ver Gonzéalez Calderén, Derecho Con.
33 y 165; Joaquin V. Gonzélez, Manual, p. 192y

v

de advertencias preliminares nos habilitard ahora
stas dos cosas: (1) para entender por qué los
dar la nocién de sentencia arbitraria, dentro del

pdg. 268. Este dltimo destaca, citando el caso Aybar

6), que la garantfa de la defensa supone la “observan-
ustanciales del juicio relativas a la acusacién, defensa,
_dictadas por los jueces de! reo”. Esto de las “formas

hechas valer por la Corte (v los tribu-
Jinfinidad de decisiones. Las segundas estdn en proceso
lacién,

47, pig. 176,
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i S mbian
alorativo constante, son variables y hcterogem.eos.d Ca mbie
egiin el tipo de objeto o de actividad que sc:'1_re:conr1’1en1 a, ;e tim.a;
ie. 0. ¢ se trata de una actividad compleja, segtin las dis _

LR ] ‘
ases de ella. o o obra
‘Asi, por cjemplo, los criterios de aplicacion de la p;\la e
’ A
bueno” son muy distintos segn que se trate de recoménﬁir un
ifle 0 un violin. Las propiledades que hacen que un v10iﬂe e
in buen violin son muy distintas de las que hacin que lin r o sea
1 buen rifle. Pero el significado valorativo de bu'??o esb ueno;’
iol{ “ s .
10 ¢ rases: © lin es bueno” y “este rifle
o en las frases: “‘este vio . >ste | o
0 misrao vale, mutatis mutandi, para una actividad compleja y

us distintas fases o elementos.

contexto del recurso extraordinario, no han dado hasta ah
frutos apreciables, y por qué, no obstante ese fracaso, la act}
escéptica carece de justificativos, ¥y (2) para mostrar el cam
-que conduce a un tratamiento adecuado del problema, con:
sibilidades de sistematizacién.

‘A) Antes que nada, las advertencias. En primer lugar
conveniente insistir en que la expresidn “‘sentencia arbitraii
tal como la usa la Corte en los contextos tipicos, desémpefia i
funcidn descalificadorq. “Arbitraria’’ no es alli una palabra ‘d
criptiva. Cuando la Corte decide “Tal sentencia es arbitrarid
10 se limita a reconocer en ella una o mas propiedades discers
bles con mayor o menor trabajo. Hace algo distinto, aunque gsg
que hace estd vinculado al hecho de que se dan tales o cualss
propiedades. ’

As{ como ¢} adjetivo “bueno” se usa primariamente para
elogiar, recomendar o ensalzar, el adjetivo “arbitrario” (en &
contexto de las decisiones de la Corte y en su uso tipico) se em-
plea para descalificar. “Esta sentencia es arbitraria” no es uma
descripcién sino un acto de rechazo. No es menester, pugs, quie
busquemos la propiedad o propicdades que la palabra “arbitra:
ria” designa. “Arbitraria” (como “bueno™) no es primariaments
una palabra descriptiva; es, también como “bueno”, una palabra
valorativa. ' :

En segundo lugar, hay que destacar lo siguiente: frente a to-
da palabra o expresi6n valorativa es esclarecedor distinguir entre
(a) su especifico significado valorativo y (b) los criterios de apli-
cacion de ella ®. El primero no cambia; es siempre el mismo en
todos los casos en que la palabra o expresidén se emplea para
cumplir la funcién lingiifstica con la que estd convencionalmen-
te conectada (el acto verbal de elogiar, de censurar, de descalif
car, etc., seglin sea ¢l caso). Los segundos remiten a las circuns:
tancias o condiciones en presencia de las cuales se juzga apropiado

—segun el uso vigente, si lo hay— emplear la expresién de que
se trata. Estos criterios de aplicacién, a diferencia del significado

el

stro
B) Si recordamos estas cosas podrerr_los volver ahg;lions_
roblema con mejores posibilidades de €xito, porque ahora o
amos en condiciones de afirmar lo siguiente:

: - - w . . t
1) Ts legitimo (mds atin, es indispensable) d}étxr‘i‘gulrt:r?cyirz
a) el significado valorativo especifico de 1? e;cpre:%}ond ;:Cr; onels
- . . . On -
rbitraria”, signifi e coincide con la [uncién ¢ :
gbitraria”, significado qu : ion descalifioa:
dora lir la Corte, v (b) los maltip '
‘dora que le hace cump : s
icacid lto. Tribunal cuando le ha _
de aplicacién que usa el A . : 3
| ifi ratl el mismo. Los
esa t i valorativo es siempre '
‘esa tarca. El significado y ¢ ol misme. Los
“criteri icacio heterogéneos; su varieda
‘¢riterios de aplicacién son t .  fntimer
‘mente relacionada con el cardcter complejo de la operaci y
' o fi judicial.
‘nroducto final es un fallo j L _ . .
! Si no distinguimos entre el significado valoratw?i const_zzer
- ) . - . . . oS
y los criterios de aplicacién mdltiples y variables, podem
‘es uno de estos dos errores:

—tomar la permanencia o constanc.ia c.iel significa(tio tzalé)‘;
rativo como indice (falso) de la presenm.a'mem.pre cons alrzmzar_
“yna misma propiedad en todas las s?ntenmas a-rbthlra.nas, y
nos esperanzadamente a la vana busqgeda (.ie ella; o .

: —tomar la heterogeneidad o multiplicidad de lo:i:) cri f:l;ioaj
de aplicacién como indice (fals:o?’ de que 1;1 Cortg Calr;lm;?a fms ga‘
nificado de “sentencia arbitraria™ de cgso a caso, y amos a
criticar con mayor O menor vehemerqua lo que parece !
inconcebible volubilidad del Alto Tribunal.

15 Ver Hare, The Language of Morals, Oxford Univefsity'Pfc:§s,
1952, Capitulos 6 y 7. _ .
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e aplicacidn establecidos, aceptados por jueces y juri.st?s (cosa
ue no ocurre con el uso general de la palabra “arbitrario™). Elo
gnifica de por sf. una enorme ventaja. A ella hay que agregar
ta otra, sin duda importantisima: sélo si nos hacemos cargo de
existencia de una diversidad de criterios de aplicacién no re-
cibles los unos a los otros, seremos conscientes de que la ex-
resion “‘sentencia arbitraria” encubre numerosos problemas he-
roéén-eos, cada uno con sus dificultades propias y sus mayores
menores posibilidades de solucidén. Siempre ganamos en cla-
dad cuando conseguimos fraccionar racionalmente una cues-
6n intrincada de apariencia monolitica.
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El primer error puede inclusive conducitnos a buscar la.s
puesta esencia de la Arbitrariedad fuera de las decisiones d
Corte, como exploradores solitarios de inexplorados reinos m
taffsicos. No creemos que esa gallarda empresa pueda ser
mucha ayuda para-quienes sélo desean clarificar el recurso ¢
traordinario por sentencia arbitraria en el derecho positivo
gentino. '

2) Con lo expuesto queda sugerida cudl es la labor qu
deben cumplir los juristas para empezar a domar el hasta ahor
montaraz recurso extraordinario por sentencia arbitraria. No's
ria juicioso depositar en ella esperanzas demasiado ambiciosa
pero tampoco lo es entregarse a desalientos prematuros. La b
queda de la esencia de Ia Arbitrariedad, para identificar despué
en funcién de ella las sentencias arbitrarias y distinguirlas de Ia
que no Io son, es una via que promete Ilevarnos mu

_,,V —

No es este el lugar adecuado para desarrollar el tema. Sélo
eseo agregar, antes de concluir, que un estudio de la jurl/s_pru-
encia de la Corte que hice hace ya algin tiempo me mostrd que
fos criterios de aplicacién de la férmula “sentencia arbitr.al{la”
0, si se prefiere el giro, las causales de arbitrariedad) remitian,
e distintas maneras:

gun lado, obviamente, Ia actitud de los escépticos, que se dan po
derrotados antes de emprender el viaje. Si bien es cierto que
palabra “arbitraria’ no designa una propiedad que todas las set

tencias arbitrarias exhiben o ejemplifican, no es menos cierto qui
serfa dogmatico descartar sin examen que esa palabra de descy

(I} Al OB]ETO_ o TEMA de la decisidén. Asi, hay sentencias
que han sido descalificadas por arbitrarias en razdén de que:

(1) omiten considerar y resolver ciertas cuestiones
oportunamente propuestas; o

(2} resuelven cuestiones no planteadas.

(F1) A los FUNDAMENTOS de la decision, v dentro de ellos:

descalificar decisiones por arbitrarias, o, para decirlo con una ex:
presion; familiar a los juristas, de las diversas “causales” de ar
bitrariedad. Este repertorio, para ser Gtil, tendria que venir or
denado siguiendo un esquema flexible de clasificacién en fun:
cién de las caracterfsticas propias del complejo acto de senten
ciar, cuyo producto final es el que estd en tela de juicio.
Dichos criterios de aplicacién o “causales™ incluirdn quizés
olras palabras valorativas que, a su vez, requerirdn una actividad
elucidatoria adicional, Pero es probable que muchas de ellas’
—es decir, de las nuevas palabras valorativas— tengan criterios

A) Al establecimiento de la premisa mayor. Asi, .hay
sentencias que han sido descalificadas por arbitra-

rias en razdén de que:
(3) fueron dictadas por jueces que, al dictarlas, se

arrogaron el papel de legisladores y no se sin-
tieron limitados por el orden juridico;

(4) prescinden del texto legal sin dar razén plausi-
ble alguna; o

—
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(5) aplican preceptos derogados; o ha sido proponer una tarea pedestre y, por qué no decirlo, bas-

tante aburrida. A saber: elucidar la nocién de ““sentencia arbi-
traria” en términos de los criterios que de hecho emplea la Corte
ara aplicar esa expresion descalificadora. Inclusive, puede cues-
onarse también la viabilidad de la empresa. Frente a esas po-
sibles objeciones sélo puedo contestar que la tarea es practicable
aunque no lo haya podido probar aqui— y que, pedestre o no,
sus resultados son beneficiosos.
Fuera de ella, por otra parte, poco es lo que se puede hacer
con ¢l tema, como no sea acumular oscuridades, paladear frases
declamatorias o encenderse en airadas voces de protesta. Res-
pecto de esto iiltimo, permitaseme aiiadir que la actividad de
protestar no es mala in se; en ciertas circunstancias puede ser la
finica actitud apropiada. Sélo que no es legitimo entregarse a ella
sin haber intentado el esclarecimiento y la ordenacién del apa-
rente desorden que provoca nuestra ira. Porque si no hacemos
se intento nuestra protesta es ciega, y eso es intrinsecamente
malo.

(6) dan como fundamento pautas de excesiva ar
plitud, en sustitucién de normas positivas:d
rectamente aplicables,

B) Al establecimiento de la premisa menor. Asi, ha
sentencias que han sido descalificadas por arbltr
riedad en razdn de que:

(7) prescinden de prueba decisiva; o
(8) invocan prueba inexistente; o

{(9) Contradicen abiertamente otras mstan(:las d
los autos.

C) Al establecimiento de la premisa mayor o al de |
premisa menor, ¢ al trdnsito de ellas a la conclusior
Asf, hay sentencias que han sido descahficadas Po
arbitrarias en razén dé que:

(10) hacen afirmaciones dogmaéticas; o
(11) incurren en excesos formalistas o rituales; o

(12) son autocontradictorias.

(III} A los EFeCTOS de la decisién. Asi; hay sentencias qu
han sido descalificadas por arbitrarias en razén de que:

(13) pretenden dejar sin efecto decisiones defi
nitivas firmes.

Bajo los ntmeros (1) a (13) se indican, en forma abrevia
da, los criterios de aplicaciéon que entonces crei hallar. El es
quema no pretendia ni pretende ser exhaustivo; sélo procura re-
producir criterios efectivamente usados, hasta un determinado
momento, por el Alto Tribunal. Creo qué una sistematizacién
de ese tipo, o de un tipo andlogo, puede rendir frutos interesantes.

V1

Se¢ me podrd objetar, claro estd, que todo cuanto he hecho
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I. La existencia de un orden juridico en una determinada
tomunidad humana se traduce en la paralela existencia de situa-
ciones de tipo muy diverso en la que pueden hallarse los miem-
btos de esa comunidad. Por lo pronto, ello posibilita afirmar que
hay acciones u omisiones juridicamente prohibidas, obligatorias
Qpermltldas. Estos calificativos dednticos no agotan, por cierto,
¢l arsenal de términos que los juristas —y también los legos—-
emplean para hablar acerca de aquellas situaciones o, en térmi-
n0s genéricos, para describirlas. Los mencionados son los pre-
dicados decmtlcos més generales y, en ese sentido, los de mas alto
nivel. '

2. Son numerosos los términos y expresiones que usan los
ul‘lStdS para aislar o identificar las mdltiples y complejas situacio-
nes que derivan de la existencia de un orden juridico. En esta
nota preliminar vamos a referirnos especialmente a un grupo de
galabras y expresiones -—a las que, por ahora, llamaremos “ex-
presiones B” — que se encuentran ubicadas, por decirlo asi, en
un nivel intermedio entre (A) los términos dednticos més genera-
es ya sefialados (jurfdicamente prohibido, obligatorio, permitido),
y. (C) las expresiones que los juristas emplean para aludir a-las
ituaciones especificas de que se ocupan las disciplinas en que
¢ divide la (bien o mal) llamada Ciencia Dogmética del De-
echo. Me refiere a expresiones tales como “hipoteca”, “heredero
aparente”, “obligacién solidaria”, “avalista”, “cesacion de pagos”,
‘préstamo a la gruesa” “excusa absolutorla” “legitima defensa”,
dehto instantdnec” excepcmn dilatoria™, “tercerfa de domi-
1i0”, “acto admmmtrahvo “debido. proceso legal”, “desviacién
le pod.,r , “preaviso”, ctcters.

ER I 11
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presupuestos que, se afirma, los juristas aceptan ta-
Tal es en parte la pretensién de Kelsen; véase, por
en ofro contexto--, cémo' caracteriza su nocién de
undamental” 2. ‘

No siempre los juristas que trabajan en las discipli-
cas s¢ limitan a wsar las expresiones del tipo B. Tam-
‘ocuparse de ellas, con el propésito de definirlas v
us relaciones reciprocas. Estas excursiones por el cam-
R\ Rensiin Gresmerdl B Deomdo oo soden e ey ot

Las expresiones B poseen una érbita de apl
cede el campo particular de las distintas discipl
(el derecho civil, comercial, procesal, etcétera
aislar e identificar situaciones de tipo general qu
giro, cruzan los limites que separan, en forma mis
ra, los dominios adjudicados a aquéllas. Estag
son, por ejemplo, “derecho subjetivo”, “deber j
ponsabilidad”, “sancion”, “acto ilicito " etoéreral.

especiticas, del grupo C.
4. Pues bien, los “conceptos juridicos fundamentales” de
Hohfeld corresponden a nuestras “expresiones B”. Hohfeld no
i refiere a todas ellas —o, mejor dicho, a los conceptos corres-
ndientes— por la sencilla razén de que su interés central fue
sclarecer dos familias de términos ligados, de maneras oscu-
2 y complejas, a la pareja de opuestos “derecho (subjetivo)
“deber (juridico)”. Para aclarar un poco los términos de
gsta oposicidn, digamos:

- a) que el primero de ellos (“derecho™) tiene alli el sentido
impreciso) con que se~usa la palabra en férmulas dell kipo dé
K tiene derecho a...”, o “Y tiene el derecho de. ..”, férmulas
que son usuales en contextos juridicos; y

b) que el segundo término (“deber’) no tiene alli el alcan-
z generalisimo a que aludimos en el punto anterior, sino una
cepeidn mas circunscripta, en la que suele aparecer tipicamente
omo el complemento o “correlato’ del término con el cual se lo
resemta en oposicion. '

Si nos aproximamos al lenguaje que usan los juristas, pode-
mos observar que cada uno de estos términos parece presidir, por
sf decirlo, una familia de expresiones o palabras emparentadas

3. En términos generales puede decirse que, mientras Jos
juristas dogmdéticos usan las expresiones B al trabajar en sus re

nerales que esas expresiones afslan, o bien, con més frecuenci
Para caracterizar por su intermedio a figuras o instituciones

alcances mds especificos), los tedricos generales del derech
mencionan tales expresiones B para elucidar su significado, sus
relaciones y sus criterios de aplicacién. :

$¢ ocupan de elucidar nociones que son de uso frecuente enty
los juristas dogmaticos. Algunos de los conceptos de que s
ocupa la Teorfa General del Derecho han sido creados por ell
——esto es, introducidos y definidos estipulativamente— con |
f'inalidad de presentar los fenémenos del derecho en una perspec-
tiva que se juzga més esclarecedora o més rica en consecuencia
tedricas. Tal ocurre, por ejemplo, con la nocién de “deber jurd
dico” entendida en su alcance més lato ',

Esta introduccién de nociones, que no responde a un uso
vigente entre los juristas, puede ser presentada como una expli-

2 Cfr. por ejemplo, General Theory of Law and State, Harvard
niv. Press, 1945, Cap. X, C. a.,in fine (hay traduc. castellana de Eduardo
[Garcia Méynez, Ed. Imprenta Universitaria de México, 1950). Igual-
imente Théorie Pure du Droit, Editions de la Baconniére, Neuchatel, 1953,
ap. IX, 3 (hay traduccién castellana de Moisés Nilve, Eudeba, Buenos

Aires, 1960).

1 Cir. Sobre el concepto de deber Juridico, en este volumen, pé'g'i—
nas 169 y siguientes. All{ adopto y desarrollo una idea expuesta por
Hart en “Il concetto di obbligo”, Rivista di filosofia, volumen LV, no
2, pags. 125 a 40.
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(i) La primera de dichas soluciones consiste en reducir
- los conceptos ligados a las dos familias de expresiones en cues-
~tién, redefiniendo ““derecho subjetivo” y “deber juridico” de
" manera tal que esas expresiones tengan, en todos los contextos,
“un significado unfvoco y, a su vez, no dependiente el uno del otro.
- Esto significa, por escrito asi, “oficializar” sélo una acepcién de
cada una de esas expresiones, y decidir que todas las demds ex-
- presiones de uso corriente, emparentadas con ellas, o poseen un
| significado reducible a los homologados, o bien carecen de un
" contenido significativo relevante para la adecuada representa-
cion de un sistema juridico sobre bases cientificas.
. Esta primera solucién que he presentado, claro estd, en la
forma de una apretada sintesis y, por ello, con un considerable
- sacrificio de matices, parece ser la de la Teorfa Pura del Derecho.
- Aceptarla es alejarse a sabiendas de los usos vigentes entre los
- juristas; tales usos quedan descalificados. La reduccién y la re-
- definicién correlativa son impuestas por los requisitos de la iia-
“mada pureza metédica. Esto es, por la necesidad de conmstiruir
-un aparato conceptual coherente y “econdmico” a partir de un
grupo muy pequefio de nociones basicas. Estas dltimas, a su vez,
“han sido seleccionadas en funcién de los ideales cientificos del
_positivismo juridico (en cierto sentido de “positivismo juridico™).

entre si. Las relaciones internas de cada familia distan mucho de
ser precisas. No se sabe si algunos de sus miembros son recipro-
camente sustituibles, y si no lo son, por qué no lo son. No se sabe
a ciencia cierta si el uso que estas palabras reciben admite dreas de
superposicién y, en su caso, cémo y con qué criterio puede ser
acotada la zona comtn y deslindada de 1a que no lo es. No se
sabe tampoco si esos términos se emplean siempre con un signi-
ficado univoco o si por el confrario sus reglas de uso toleran am-
bigtiedades que el contexto puede, o no, ayudar a disipar. Hay, en
suma, un aparente cacs termineldgico que, en este caso, parece
ser un indicio de caos conceptual.

(1) Asi, ala primera familia, presidida por 1a palabra “de-
recho” (en el impreciso sentido sugerido), corresponden expre-
siones tales como “inmunidad”, “libertad”, “privilegio”, “pre-
rrogativa”, “facultad”, “exencidn”, “potestad”, “poder”, “pre-
tensidon lfegitima”, “interds legitimo®, “atribucién”, “garantia”,
“capacidad”, “competencia®, “autorizacién”, “permiso”, “licen-
cia”, “franquicia”, “impunidad”, “concesién”, “titulo”, “op-.
¢ién”, “limitacién de responsabilidad”, “prioridad”, “preferen-
cia”, “jurisdiceion”, “independencia”, “autarquia”, “autono-
mia”, “inoportunidad”, etcétera.

(ii) Asi, a la segunda familia, presidida por la palabra “de- .
ber” (en el impreciso sentido sugerido), corresponden expresio-
nes tales como “obligacidn”, “responsabilidad”, “incapacidad”,
“incompetencia”, “prohibicién”, “limitacién”, “caducidad”, “car-;
ga”, “condicién”, “prestacién”, “servicio”, “gravamen”, “‘impe-
dimento”, “incompatibilidad”, “inhabilidad”, “ausencia de de
recho”, “restriccién”, “ligamen”, “débito”, “inhibicién™, et
cétera.

(it) Una segunda solucién posible es mantenerse relafiva-
~mente cerca de los usos vigentes, para reconstruir los distintos
‘conceptos juridicos fundamentales que la profusa terminologia
~en boga encubre. No se trata aqui tanto de introducir definicio-
“n2s puramente estipulativas, como de recoger, con las necesarias
‘precisiones, el ndcleo de significado central de expresiones vi-
“ gentes.

Esta solucion procura tomar el lenguaje de los juristas co-
mo punto de partida y, sin presupuestos rigidos, rescatar aque-
los usos que efectivamente marcan distinciones dtiles, aunque
muchas veces ese uso enmascare la distincién bajo el empleo am-
“biguo de un mismo término que se utiliza para describir situacio-
nes distintas, o recutra a una prescindible baterfa de sindénimos
perfectos, en la creencia errénea de que las distintas palabras
identifican o afslan situaciones también distintas.

5. La Teoria General del derccho ha intentado poner or
den en el aparente desorden terminolégico que acabo de ejempli
ficar. Con el riesgo de incurrir en una simplificacién excesiva,
podemos hablar de dos tipos de soluciones frente a este proble-
ma. O, si se quiere, de dos técnicas de ataque para resolverls,
No digo que no puede haber otras; estas dos son las principales
gue se han dado o empleado. :
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tuaciones o relaciones juridicas concebibles para dar acabada
_cuenta de ellas. Algo asi como si esas nociones nos proveyeran de
ocho géneros préximos (o categorfas) Gnicos y .exclusl.vos, que
;permitirfan definir, con el aditamento de 1as_d1feFenc1as espe-
cificas del caso, fodos los conceptos juridicos imaginables.

. En la medida en que Hohfeld creyé realmente haber hecl‘to
@50, sU empresa estd expuesta a numerosas criticas que no seria
~oportuno ni adecuado desarrollar aqui. Ese mod‘o de entender
.a Hohfeld recoge la pretensién méxima de su doct-r}na, Como el},a
¢s separable de la que he Hamado su “pretens1c3n moderzjlda ,
prefiero moverme dentro de esta flltlil'I‘la.. .Es d?c1r, en la inter-
pretacién menos ambiciosa —y, a mi juicio, mas sensata— que
he sintetizado en el punto 6°,

6. Esta dltima parece ser la solucién de Hohfeld, tal como
resulta de lo que llamaré la “pretensién moderada” de su ensa-
¥o. Claro estd que la tarea de Hohfeld exige efectuar delimita-
ciones mds o menos drésticas en los lindes imprecisos de los
términos juridicos vigentes. También es cierto que Hohfeld se
ve obligado en un caso a introducir un nombre para contribuir -
a efectuar una distincién que, segfin pretende, es efectivamente
hecha por los juristas, pero no adecuadamente reconocida pot
ellos ni, menos atn, identificada mediante una designacidn espe-
cifica. No obstante estas dos maniobras —la redefinicién par-
cial y la introduccién de algdn término nuevo—, la tarea de Hoh
feld no se confunde con Ia que he llamado la primera solucién.

Esto es asi porque tras la concepcién de nuestro autor, en -
esta interpretacién que se apoya en su “pretensién moderada”,
opera la idea de que buena parie de lo que hacen los juristas al -
clasificar y calificar las diversas situaciones juridicas es badsica-
mente aprovechable, al punto de que Hohfeld busca apoyo en una -
multitud de ejemplos tomados de la experiencia de los tribunales
y de los textos de los autores, y escribe con la pretensién de me- |
jorar la prictica diaria del derecho. No debe olvidarse que ¢l :
titulo completo del ensayo es Los conceptos jurfdicos fundamen-
tales tal coimo son aplicados en el razonamienio judicial (Funda-
mental legal conceptions as applied to judicial reasoning). Hay
pues, una marcada diferencia de presupuestos de métodos y de
objetivos entre una concepcién a la manera de Hohfeld v las
concepciones puramente reduccionistas.

8. Hohfeld: cumple: su tarea mediante el examen Fie una
“abundante cantidad de usos vigentes, tomados de fallos judicia-
es y de obras tedricas de juristas. Sobre esa base afsla ocho con-
“ceptos juridicos fundamentales, que agrupa en dos tal?las, una
de correlativos y otra de opuestos, Ambas t1ex}et.1 los mismos in-
~gredientes, sélo que agrupados con criterios distintos.

(i) En la tabla de los correlativos se destacan las _cuaiiro
modalidades activas —que suelen ser encubiertas por un uso in-

3 Arthur L. Coitbin subraya lo que llamo “iﬁt_erpretacién modera-
da”: “Hohfeld luché con gran éxito para restringir cada uno qe los
ocho términos fundamentales a aquel significado con el que es més co-
minmente usado por los jueces y los juristas” l(proliogo a I—Iohfeld, FL;n-
damental Legal Conceptions, ed. 1964, Yale Um\fe_rs.ny. P1"e§s, pag..XII I)1
- También la destaca Walter W. Cook: “Asi, el andlisis ]Ll't'ldICE), para Hoh-
: feld, era principalmente un auxilio necesario para descubrn:cuales sorfl ex:lc~
tamente los problemas que los tribunales y los abogados deben enfren ax:
y, a la vez, para hallar analogias 1tiles que de otra manera}pqdrlarll .qtle

dar encubiertas”. Afiade Cook que por eso el verdad(?ro caracter del inte-
“1és de Hohfeld en el campo analitico lo muestra el titulo completo de ?u
famoso ensayo Los conceptos juridicos fundamentales ta:f‘ como son apli-
cados en el razonamienfo judicial; eso —dice Cook— “es lo_ 1mport3n—
te; los conceptos juridicos fundamentales no ?n_absoiuto, sino usa 0?
concretamente . para resolver los:problemas prac;hcos_ que surlﬁen en if
trabajo diario de los abogados y los jueces” (prélogo a Hohfeld, op cit.,

pégs. 4 ¥ 5).

7. Cabe hacer notar, sin embargo, que si bien Hohfeld
enuncia el propdsito de recoger y precisar los ndcleos de signi-
ficado central de nociones juridicas vigentes, en otras partes atri-
buye a su ensayo conquistas que pueden calificarse de excesivas.
Esta dualidad autoriza a distinguir entre una “pretensién modera-
da” y una “pretensidén méxima” de Ia doctrina. En efecto, nues-
tro autor pretende haber llegado a aislar ocho conceptos juridi-
cos fundamentales, cuatro de ellos pertenecientes a la familia
presidida por “derecho” v cuatro de ellos pertenecientes a la fa-
milia presidida por “deber”, que constituirian los “minimos de-
nominadores comunes” a los que se podrian reducir fodas las si-
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discriminado de la palabra “derecho” (subjetivo)— y se las
presenta en su relacién con las cuatro modalidades pasivas co-
rrespondientes. Mientras que cada una de las modalidades ac-
tivas identifica la situacién de un sujeto A en su relacién con
un sujeto B, cada una de las modalidades pasivas identifica la si-
tuacién que, en cada caso, tiene B frente a A. A la modalidad
activa “‘derecho” (en sentido estricto) le corresponde como su
complementaria, en cabeza de otro sujeto, la modalidad pasiva
“deber”; a la modalidad activa “privilegio” le corresponde la’
modalidad pasiva “no-derecho”: a la ‘modalidad activa “potes-
tad” le corresponde la modalidad pasiva “sujecién”; y a la mo-
dalidad activa “inmunidad” le cotresponde la modalidad pasiva
“incompetencia’”,

Con otros términos: Si A tiene derecho a que B haga el acto
X, B tiene el deber frente a A de hacer el acto X. Si A tiene fren
te a B el privilegio de hacer el acto X, B no tiene el derecho (ti
ne el no-derecho) de exigir que A se abstenga de hacer X. Si
tiene la potestad de producir ciertos efectos juridicos respecto.d
B, mediante el acto X, B estd sujeto (estd en un estado de suje
cion) frente a A, en el sentido de que la situacién juridica de i
se verd alterada por los efectos del acto X. Si A tiene frent‘é;
B una situacién de inmunidad respecto de los efectos juridico:
del posible acto X de B, B es incompetente (tiene incompetenciy
para alterar, mediante el acto X, la situacién juridica de A.

Cada una de las modalidades juridicas activas reclama a
modalidad pasiva que estd correlacionada con ella.

(ii) Distinta es la situacion que exhibe la tabla de los opu

tos. Aqui cada modalidad juridica activa es presentada en o)
Xion con aquella modalidad pasiva que, en lugar de comple
tarla, se le opone como su contradictoria en cabeza del misr
sujeto. A la modalidad activa “derecho” se opone —en el seﬁ
de que es su negacién contradictoria— la modalidad pasiva *
derecho™; a la modalidad activa “privilegio” se opone la mi
lidad pasiva “deber”; a la modalidad activa “potestad” se op
la modalidad pasiva “incompetencia”; v a la modalidad
“inmunidad” se opone la modalidad pasiva “sujecidn”.

Con otros términos: si A tiene frente a B el derecho d
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B haga X, ello"excluye que A no tiene el derecho (tiene el no-
derecho) de que B haga X. Si A tiene frente a B el privilegio de
hacer X, ello excluye que A tiene frente a B el deber de hacer
X. Si A tiene la potestad de producir ciertos efectos juridicos
respecto de B mediante el acto X, ello excluye que A es incom-
petente (tiene incompetencia) para alterar, mediante el acto

X, la situacion juridica de B. Si A tiene frente a B una situacién de

inmunidad - respecto de los efectos juridicos del posible acto X de
B, ello excluye que A estd sujeto (se encuentra en un estado de

. Sujecidn) frente a B respecto del acto X y de sus efectos juridicos.

... Cada una de las modalidades
modalidad pasiva opuesta. ,
9.. Las distintas modalidades juridicas activas no se excly-
yen enfre si.. Tampoco se excluyen necesariamente entre si las mo-
dalidades jurfdicas pasivas. Lo que quiero decir se verd méas
claro con el siguiente efemplo. Decir que A es propietario del
objeto Z, importa afirmar que A tiene, frente a cada uno de los

Juridicas activas excluye a Ia

No voy a caracterizar y desarrollar aqui todas las mo-
alidades juridicas. Solo quiero mostrar cmo ayudan a clarificar
lgunos de los problemas que preocupan a los juristas, A tal fin
tilizaré un ejemplo no juridico, pero del cual puede extraerse
mds de una moraleja con relevancia para el derecho. Se conecta
on el par de correlativos “privilegio-no derecho” y con el par
le opuestos “privilegio-deber” *,

4 Alf Ross ha mejorado la caracterizacién de “privilegio” que trae
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Supongamos que queremos representar la situacion nosma-
tiva reciproca de dos pugiles durante un combate de boxeo, usan-
do exclusivamente la relacién ““derecho-deber” caracterizada de
la siguiente manera estricta;

a) Decir que el sujeto A tiene el derecho de hacer (omitir) .
¢l acto X significa que A est4 autorizado a comportarse asi y, ¢s-
pecificamente, que el sujeto B tiene ¢l deber de no impedir que.
aquél realice (omita) tal acto (o, lo que es lo mismo, que el
primero puede exigir que el segundo se -abstenga de impedirse-
lo); y '

b) Paralelamente, decir que A tiene el deber de hacer (omi
tir) el acto Y significa decir que a A le estd prohibido compor
tarse de manera contraria 'y, més _especificamente, que B tiene
el derecho de impedir que A.omita (haga) dicho.acto . (o, lo.que
es lo mismo, que B puede exigir que A se comporte en la formi
debida). ' ‘ -
Ay B son nuestros ptgiles. Sus acciones en el ring cons
tuyen el universo de nuestro discurso. No hay otras reglas ap
cables que las del boxeo. Nos proponemos representar la rec
proca posicién normativa de A y B en funcidn de esas regl_g
utilizando exclusivamente el par de nociones “derecho-deber
con el sentido que acabamos de precisar. o :

No cabe duda, en tales circunstancias, de que tanto uno
mo ofro pagil tiene el deber de no dar golpes bajos ni cabezazo

Su oponente, asi como el derecho de que su oponente no le dé
| golpes bajos ni cabezazos, Podemos identificar de la misma ma-
| nera una importante serie de derechos y deberes de ambos con-
tendores,

Pero, ¢qué diremos del acto de dar un golpe “cotrecto” al
oponente? No cabe duda de que las reglas del boxeo no prohi-
“ben que A aseste a B un impecable golpe de pufio en la mandi-
‘bula. Lejos de ello, el esfuerzo de A en tal sentido parece co-
rresponder claramente al espiritu del deporte y A ests autorizado
txpresamente a hacerlo. Es mds, las reglas del mismo lo estimu-
‘lan a comportarse asi. Pero aunque las reglas del boxeo autori-
zan a A a dar golpes “correctos” 2 B, serfa indudablemente faiso
decir que A tiene el derecho de golpear asf a B (en el sentido de
derecho” caracterizado més arriba). A no tiene ese derecho,
or la sencilla razén de que seria no sélo falso, sino absurdo,

‘impedir que A le dé golpes “cotrectos”, y atin mds, estimulan a
‘a’comportarse asf. A no tiene el derecho de golpear a B i B
tiene el deber de dejarse golpear (y lo mismo vale, por supues-
, respecto de By A), Pero el hecho de que B (o A) no
nga el deber de dejarse golpear no significa que tenga el de-
cho de que A (o B) no lo golpee, en el sentido de que A (o By
ndria el deber de no golpearlo. : ‘

- Es obvio que la terminologia de derechos y deberes, en el
ntido definido, fracasa totalmente para dar cuenta de la reci-
Proca situacién normativa de nuestros dos plgiles a la'luz de las
glas del boxeo. No'se trata de que csta terminologia refleje
inadecuadamente o distorsione las cosas; simplemente, no fun-
na ¢n absoluto,
Frente a nuestro ejemplo, Hohfeld sacaria a relucir, sin du-
»8u par de nociones “privilegio-no derecho”. Cada pugil tie-
, frente al otro, ¢l privilegio de darle golpes “correctos”, en el
tido de que no tiene el deber de abstenerse de ello. Ningu-
de los pgiles tiene ese deber y uno y otro tiene el no-derecho
trelativo. al. privilegio de su Oponente. Pero como un no-de-
ho 1o se confunde con un deber, cada uno de los pugiles pue-

Hohfeld y, en lugar de “privilegio”, habla de “libertad” (On Law ¢
Justice, Stevens and Sons, Londres, 1958, Cap. V. Hay traduccidn ca
lana de Genaro R. Carrid, Sobre el derecho ¥ la justicia, Eudeba, Bi
nos Aires, 1963). Mientras que para Hohfeld la expresion “A tiene fr
te a B el privilegio de hacer el acto X” seria analizable diciendo qu
no tiene frente a B el deber de hacer X ¥ que B no tiene el derechq {
ne el no derecho) de que A omita X, para Ross la expresidn _“A_
frente a B la libertad de hacer X es analizable diciendo que_'_-'A
tiene frente a B el deber de hacer ni de omitir X,y que B no tig
derecho (tiene el no derecho) de. que A omita o haga X. Consider
ferible, hasta alli, la caracterizacidn ¥ la terminologia de Ross._N
tante, en el ejemplo del texto usaré el vocabulario de Hohfeld_. No.
que ¢llo afecte la inteligencia de lo que digo. :
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de, legitimamente, realizar todo lo que esté a su alcance (sin vio-
lar ningiin deber genuino) para impedir ique su rival ejerza el
privilegio de que goza. h _

Hay, en suma, dos privilegios enfrentados, circunscriptos,
por supuesto, por un perimetro de derechos y deberes en el es-
pecifico sentido que da Hohfeld a estos términos (por ejemplo,
los derechos y deberes relativos a los golpes bajos, cabezazos y
actos semejantes, descriptos por normas prohibitivas) *, Ninguno

de los boxeadores tienc el derecho (en el sentido especifico de.

Hohfeld) de darle al otro golpes “correctos”, y ninguno de ellos
tiene el deber (también en el sentido de Hohfeld) de dejarselos
dar. Ambos gozan del privilegio de darlos y sobre ambos pesa
un no-derecho, a saber, el que hace que no puedan exigir que el
otro se abstenga de ddrselos pero qué no les veda impedirle al
otro que se los dé. Todo ello, naturalmente, sin perjuicio del
perimetro de derechos y deberes genuinos que encierran el drea
dentro de la cual se enfrentan los dos privilegios. '
Hay algo asf como una institucionalizacién de la lucha, re
gulada por normas que permiten usar las nociones de “privile-

gio-no derecho” en el interior del perimetro y las nociones de-
“derecho-deber” (en el sentido especifico de Hohfeld) en el
perimetro y fuera de él. La situacién no puede ser entendida nj :
representada si s6lo intentamos verla, como quisimos més arriba,
a la luz de las normas perimetrales o, mejor dicho, de los con-
ceptos juridicos usados para hablar acerca de la incidencia de

ellas en la calificacién del comportamientode los pagiles.
Este ejemplo aparentemente trivial no esta alejado como pa-
rece de tdpicos que preocupan seriamente a los juristas. También

en la vida de una comunidad hay formas de institucionalizacién ¢

de la lucha que s6lo pueden ser adecuadamente comprendidas
si hacemos funcionar, al lado de las nociones “derecho-deber”;
en sentido especifico, las nociones “privilegio-no derecho”. Las
primeras demarcan una zona dentro de la cual estd legitimado

5 La imagen del perimetro de derechos y deberes que circundan
los privilegios (en sentido de Hohfeld) es de Hart. Se la escuché en el
ciclo de conferencias que dictéd en la Universidad de Oxford, sobre “Dx
rechos y Deberes”, durante el afio académico 1964/65.

LOS CONCEPTOS JURIDICOS DE W. N. HOHFELD 315

el combate, o sea, donde se enfrentan validamente dos privile-

-gios en pugna. Las formas més importantes de esta instituciona-

lizacién de la lucha en el contexio social son, quizds, la compe-
tencia econémica y las formas legitimas de enfrentamiento qua
caracterizan a las relaciones entre el capital y el trabajo ®.

Es notoria la enorme importancia que tiene el enfoque de
Hohfeld para conceptualizar con claridad y. provecho estos fe-
nomenos tan caracteristicos de los tiempos en que nos ha tocado

vivir. Es previsible el cimulo de perplejidades en que puede ver-
‘se envuelta —y de hecho se ve— la teoria juridica, si pretende

analizar estos problemas valiéndose tnicamente de una nocién

tan inadecuada para esos fines como el concepto de derecho sub-
jetivo, entendido en su correlacién estricta con el de deber juridi-
'co. Ante el fracaso del andlisis siempre es posible, claro estd,
-apelar a la declamacién. Pero ese, aunque ampuloso, es en verdad
un magro sustituto. :

11, Para apreciar mejor el valor de la contribucién de
Hohfeld me parece conveniente, ante de concluir, destacar estas
tres cosas:

(i) Hobhfeld sélo se propuso elucidar el significado de las

‘nociones fundamentales y sus relaciones reciprocas. No se propu-

50, en cambio: a) establecer si en un determinado orden juridi-

€0 O mds precisamente, en cierta drea del mismo, se dan tales o

cuales. derechos, privilegios, potestades, etcétera: éste es un pro-
blema para los Hamados juristas dogmaticos, por oposicién a los
tedricos generales del derecho; b) establecer cusles son los facto-

res de condicionamiento social dentro de los cuales es probable

que surjan ciertos derechos, privilegios, potestades, etcétera (o
que surja reclamo en favor de su implantacién), ni cudles son
las consecuencias reales que para una comunidad determinada

6 Véase Hart, “Are there any natural rights?”, Philosophicaf " Re-

view, vol. 64, n® 2, pag. 15 y sigtes. (Hay traduccién castellana de Ge-
naro R. Carrié, bajo el titulo de “;Hay derechos naturales?”, en Hart,
Derecho y moral: contribuciones a su andlisis, Depalma, Buenos :Aites,

péag. 65y sigtes. Véase, en especial, pag. 72).
Véase op. y loc, cit., en la nota 4,
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tiene el hecho de que se implanten ciertos derechos, privilegios,
potestades, etcétera (o que se reclame su implantacidn): éste es
un problema que concierne bdsicamente a los socidlogos; ¢) esta-
blecer si en un determinado orden juridico o, més precisamente,
en cierta drea del mismo, es justo o conveniente que haya tales
.derechos, privilegios, potestades, etcétera: éste es una problema
para los legisladores, los politicos, los filésofos de la politica y los
filosofos del derecho, -
Con lo que antecede quiero destacar que el trabajo de Hoh-
feld es un ensayo de jurisprudencia analitica. No resuelve pro-
blemas como los indicados. Sdlo puede ayudar a solucionarlos
en cuanto contribuye a pensar en ellos con maés claridad. Tal es
su tnico mérito que, por supuesto, es enorme.

(ii) Si bien el trabajo de Hohfeld fue concebido en fuﬂ-

cidén de las peculiaridades del sistema juridico anglosajon v con

referencia principal al aparato de conceptos que emplean los
juristas de ese dmbito, sus logros son perfectamente adaptables
a nuestro sistema juridico y a nuestro aparato de conceptos.
Cuando digo “nuestro”, aludo al sistema de derecho y al conjun-
to de nociones juridicas bdsicas caracteristicas de Europa - con-
tinental, que hemos recibido los pueblos de América latina.

Una prueba concluyente de que los frutos del trabajo de
Hohfeld son aprovechables en nuestro dmbito la constituye el
hecho de que un autor de tanta gravitacion como el dinamarqués -
Alf Ross se haya octipado de las modalidades juridicas, utilizan-

do una versién refinada del anslisis de aquél.

Por otra parte, ¢l hecho de que nuestros juristas no hablen
expresamente pongo por caso, de “no-derecho” o de “sujecién”
carece de importancia. Lo que importa es ver si esas distinciones

estdn incorporadas a su aparato conceptual, en cuanto se tradu-

cen en ofras que, de no aceptarse aquéllas, no se formularian, -
Importa ver, ademas, si el hecho de introducir en forma explicita

las distinciones conceptuales que las expresiones de Hohfeld
marcan, ayudan, ¢ no, a entender mejor los problemas que pre-
ocupan a los hombres de derecho.

(iii) Puede afirmarse que la contribucidén de Hohfeld revis-
te un valor considerable dentro de los estudios de jurisprudencia .
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. analitica. Su elucidacitén de los “conceptos juridicos fundamen-
| tales” puede ser objeto de rectificaciones —algunas de ellas im-
portantes—, y la ndmina de ellos seguramenie debe ser enri-
quecida para poner a la Teoria General del Derecho a la altura de
. los tiempos y acercarla més a las preocupaciones efectivas de los
' juristas ®. Tal tarea estd atin por hacerse, pero nada de ello resta
. valor a lo que el joven Hohfeld escribié hace ya més de cincuenta
| afios,

12. Wesley Newcomb Hohfeld nacié en Estados Unidos en
1879 y murid en 1918, cuando atin no habia cumplido 39 afios.
Este articulo fue escrito en 1913. Todos cuantos conocieron a
Hohfeld quedaron asombrados por su clara inteligencia v su bri-
llante capacidad de andlisis. Ensefié en las universidades de Stan-
ford y de Yale. El presente ensayo, y otro publicado cuatro afios
mds tarde, con el mismo titulo, han sido reunidos en el volumen
Fundamental Legal Conceptions, que lleva un estudio introducto-
rio de Walter Wheeler Cook. La edicién de 1964 tiene un prélogo
de Arthur L. Corbin.

La influencia de la obra analitica de Hohfeld en el mundo
juridico anglosajén ha sido considerable, no sélo en el campo de
la teoria, sino en el de la reformulacién de las normas vigentes:
| secciones enteras del restaternent de contratos llevan la impronta
de sus ideas a través de algunos de sus principales epigonos. Su
ensayo Conceptos juridicos fundamentales es ya una obra cldsica.

8 Véase mi ensayo citado en la nota 1.
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