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¢ Cyando hace un par de afios tuve of honor de ser iivitade 8

dar_iconferencias en la Facultad de Derecho de la Universidad

Nacional .de Buenos Aires, me impresioné mucho el dpgpel qhe allf
desempena la filosofia juridica i 1d "ensefianza-del dei “Hal

. eitre is colegas en ese campo nn conocimiento, WA’ iterés y una.

comprensién mucho mayores quo lo que og comun encontfar en mi

‘pifs. Fspecialmente me impiesions ‘que ese interés por I filgsotiz

¢ italba_a .0~ estrécho. circuld de especialistas.

i ertido taimbiéh-en es '

st e i ylsa g -

natal estudip ¥ 2-larpréctica-délmisfmo.”
ésP Crenqueiel estudio de la'filosofia

i-Te n:’s] ‘mistio; - por ‘cdanto- satisface’ una
rencia-de ‘claridad y nos hicé gustar los puros placeres
spiritu; Si-ademds de éllo ése estudio nos da una comprensién

148 “dabal del Tecanismo y de la légica del derecho, y aumenta -
nuestra capacidad para cumplir la tarea, teorética o préetica, a que

ta: enty

‘gente;
-qué c

de

xios dedicamos, tanto mejor. _ _
‘Entrega este libro a los lectores de habla espafiola animado ds

un espiritu de gratitud y de homildad, Me siento agradecido porque-
se me ha dado la oporfunidad. de propager los frutos de estudios a
Tos: quie-he dedicado toda mi vida, dé difundir ideas que, creo con
‘firmeza, constitityen el fundardento de un anélisis realista del derecho
. “pdaitivo ¥ "de’ vna- discusién inteligente de su reforma. Entrego. el

“Tibrc"con humildad, perque advierto plenamente la insoficiencia
v la futilidid de mis empefios. Imbuido de ese espiritu puedo sus-
exibir mi obra, como aquel-antiguo pintor holandés, con las palibras

“De acuerdo con mis posibilidades”™. -

Tengo una deuda con muchos amigos de la Argentina. Sin gue -
“ello importe olvidar a los demds, quiero expresar mi reconocimiento
‘2 dos-de ellos: al Profesor Dr. Ambrosio L, Gioja, a quien, més que
& ninglin otro, se deben mis contactos con Ia Universidad de Buenos

X

recho, Hallé .
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y

.. ~la traduccidn’ de..este-Hbro;
. espafiol no me; pérmite: opinar sobre el mérito

lingiksticos ‘coniéctadss ;con. la traduccidn, fne ha
el convencimiento de que no podria haber hallado
;, capacitado

. diversos aspecto
confirmado;
a nadie mej

_ tanta pericia’ teqi
bilidad y compiensién, . -

{émbra da 1982.

Copenhagua ‘Arr Ross

" _Airés, y al Profesor’Dr. Geparo' R. ‘Carri6, que ha tenido a su cargo
] ‘ ‘Mi faltd de dominio- (fl_eno de] idioma

’ e la traducciém.

- A pesar de ¢llo, mI correspondencia con el Dr, Camif, referente a-

a cumplir esa delicada tarea, que
quiere. Cordialmente agradezco. a.amhos su ama-

tam

"o

‘e unen a 13 cultura nérdica con lés grandes tradiciones

Ia obra de John. Austin 'y -O]iver_—"_Wéhdé]l .
juridico anglo-norteamerjcano ha estado ‘di do a:
cién realista_del, derecho; esto es; un interptetacion’ gcorde con:

similar. Las &aaicibﬁeé*fc’{_él"’ﬁiu;ndo‘anglo—sajiﬁn y -de .los Eg__,ées"’ &5

" ..1_:9a§1_i's_'té§;' que prevalécen en Europa continental. o
& ided principal de este libro es desarrollar los. prineipios, em-
s,- en ‘el ¢4 ; 138
L -Idea surge.la exigencia metodolégica de. que el estodig- del
-+ iderecho ‘siga los tradicionales patrones de ‘observacién y verificacién

que,-:ins,plii;ag 2 toda Ja clencia empfrica moderma, De -ella surgs
b :

' &em‘ interpretadas exclysivamente, como. concepeiones sobre
rizzdn
Golocz al derecho por encima del mundo de los hechos; y reinterpreto
€ idea en términos de hechos sociales; reshazo también Ia idea de

de dirtot escandinavo es presentada al piblico angls-
400 “cont ld- esperanza de que coniribuiri & fortalecer
“dnglosej6n. La iniciativa v el genefoso patrooinio do.
ricancs,“especialmentedespués de Ja’ Segunda ‘Guéma .
- higeho postble 'un active’ intercambld de personas o ™
uevo -y el Vigjo Mundo; quienes nos hallachos. do’

HAntico" tenemos una - perridnents,’ obligacidn de -
PRSIy tol et _ g

4 teoria juifdicd” escandinava,
nders” Sandfe Orsted” (1778:1860) y. Axel
9}, ha - sstado doniinada’ por un _empirismo

se han diferenciado asf, por esa tendéncid comdn, de las
hiralistas y de otras ramificaciones’ de la filosoffa ..

po del derecho, hasta sus. conclusiones: itimas.

exigencid analitica” de’que Jag nociones jarfdicas fiinda-

“social, sobre 12 conducta del hombre en sociedad. Por

rechazo la idea de unz “validez”. es ccifica a priori que

b i1
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o PI’IHClPiU ‘@ pnon de ]ust:lcla corio gufa para ]a legm]acxén {poli-

. tica juridica), y éxamino el problema ‘de -la politica juridica-con

- 'espmtu_ Telativista, esto es, en relacibir -con valores: ‘hipotéticos
c]Eatados Por grupos’ mfluyentes onJa sociedad; y por ¥iltime,

220 la idea de que el conocimiento: ]unchco gontituye un eono-

cumento mormativo aspecifico, expresada en proposiciones: de deber "

ser, e intetpreto el pensamiento furidico &n términos de la misma
'_]{Sglca Eue da fundamento 2 lis- ol:ras
ciones de ser). '

: ‘En mi opinién no hay princi os .de midos que detennmen e
" dominio -de la filosofia del derecgo 1o ha 1}; “criterios internos que.

sefialen dénde concluye la clencia. del derecho- Y ‘dénde comienza Ia

filagofia juridica, La tradicién- y lag mcl:;nacmnes personales deciden

. en gran medida. Ia citestién. Por mi. parte He aonsiderado importante

" ocuparmie 1o golo. e, problemas; 10 Ry

- ‘sino_también. de-nociones. v g
-der hn 'estﬁ J;l}lanzad

'-.Ioséfmos, en gse- lapso he recibldo, por su nesto, } uia. Y msplramén' '

chas fuéntes. Sin su auxilio no hibieta podide escribir este
. “Tales déudas se olvidan facilmente’ y no puedo enumexarlas
forma’ compléta, Pero debo méncionar a dos maestios gus
icado para mi mis que cua]qlﬁ:r otra. mfluenc:l \

‘1ino qie. conduijo ala traduceion y ala publicacién de esta. ed.lciﬁn
- ‘mglesa ha sido largo. y rico en ohstieulos. No lo habria podido

'Du‘c_ton .dé Londres, v del editor, Mr. Max Knight de 'fa Uniyver-
sty of - Galtfomm Press.  Siempre recordaré Son gratitud' el interés
lque amhos pusieron’en mi obra y Ia’ dihgencm y escrupulamdad gon
aron a c¢abo su tarea,

“iltimo, quiero expresar mi a ademmlento alas dos’ Punda-
damesas: que hicleron econémicameénté Fosible eifa versitn

leso: ‘Hask-Orsted Fondet ¥ Statem almindélige Videnskibsfond.
' | hwr Ros'

; er re- de 1958

01&3 empmcas (propom—

1.de absu'acmén, :

".reécorrer sin 6] infat] able concurso de la traductora, Mrs, Margaret -

Sp Tmmmomcﬂ v mxc:én _

S: ‘alﬁes ‘de habld mglesa jurisprisdénce demgna una roma
' ]unchcu que se dlstmgue de otras ramas por Sus.

ivos, - prapbsitos-y, miélados. chha,palabm ‘a5-usa-
idio enerales_-

nntos iy ref]e]an perspectwas fﬂoséficas que

__enfe ‘entre. s

En Furopa. continental no se usa, por lo geneml la. Pn]ahra.-
dence. En lugar de ella se emplean expresiones. tales. como.

" filogoffa-del derecho, ciencia general del derecha, enciclopedia juri-

" dica y teorfa eneral del derecho. .

Dentro de. los* estudios heterogéneos agrupados ba]D estos

rétidos: se. puede distinguir tres 4reas para .fnvestigar y, -con-

éite, tres lineas o escuelas de investigaciém. E] as son:

i pmblema dei’ concepto o ‘naturaleze del derecho.. I'.sta.
ye otros conce fundamentales que se consideran esen-
ente: comprendidos en el concepto del derecho, Tales como, por’

o5 faéiites del derecho, el sujeto’ del dexecho; deber juri-
rha juridics, | sancidn, jutfdics, ete.. Posiblemente mt:}uye
tambxén conceptos no necesariaments “esemciales”, tales como pro-

1




SOBRE EL DERECHC ¥ LA JUSTICIA §

piedad, derechos in personam y derechos in rem, pena, intencién,

culpa, ete. _
“ilosofis_delderecha” (expresién que
por zhora usaremos como desigmacién general pata los trabajos a’
que nos referimos), %ue se ocupa princigalmente de este grupo de |,
T

problemas, es comocida como analitica”, porque izata de analizar i
encionados. La escuela anali-

_y_ieﬁlu;'_@g?Lns_dﬁl_ﬂpn_ﬂ.ﬁ_lm_m_.

Hea fue fundada por el inFIés Jobn Austin, quien propuncié una
serie de conferencias en ef University College de Iondres, en -,
1898.20.. Estas fueron publicadas mis tarde %ajo el tiulo The.
Province of Jurisprudence Determined*, Austin no aleanz6 mucha
fama en vida, Razones econbmicas lo obligaron a abandonar la
ensefianza, v 2 la época de su muerte era casi desconocide, Foco
después las cosas cambiaron’ fundamentalmente. Entre los afios
1861 y 1863 su viuda publich unz nneva ¥ completa edicién de Jas
conferencias, la que més tarde fue ohieto de sucesivas relmpresiones.
El méto alifico de Austin ha influido e Ymera tan_elevado
de estudiosos égg]eses porteamericanos . —v. gr.: W. Markby,®.
S Amos.® Y. B, Holland,* BE. C. Clarck,® E. E. Heard,® ]. Sal-
mond, %, ]. C. Gray,* y G, W. Paton, °— que se puede hablar de una

escuela_analitica. '

—Solo en nuestro siglo Austin influyé sobre los }:lzistas-de Eurcpa

continental, particularmente sobre el hémgaro Feli Somlo *® y el

suizo Ernest Roguin ', -
Teo is Kelsen: 4%, que constituye

Ta contribucién mas importente del siglo 2 Ja Hlosoffa juridica, per-

tenece también a la_escuels analitiea. 5@%@;}%‘ i
iién histérica entre la Teoria. pure._del Derecho y la escu e :
usHn. ' - o
== "~ "Tdmada en conjunto, lalescuBlaTandlitica lleva el sello de un
. formelismo metédico. El derechio. s considerado, como un gistema _, :
de normas_positivas, esto es; efectivamente vigentes. Lo “ciencia
del"dinanho” solo Hiisca establecer 12 episfenciade estas. normas, sin
atender & valores §iids o a comsideraciones politicas. La escuela

1 Para un estudio de Austin, su doctrina e influencis, vésse ALF Roas,
Thegr!e der Rechtsquelien 1929, cep. IV y apéndice A, en parficalar pags,
93-87. S

2 Elements of Law, 1871, &  Sclence of Jurlsprudence, 1872, 4 Juris-

. prudence, 188). & Practicel Jurisprudence, 1883. ¢ Theory of - Legal
_ Duties end Rights, 1883. 7 Jurisprudence, 1002, 2 Nature ard Sources
of Law, 1909, 8 JFurispradence, 1046,

w0 Juristische CGrundiehre, 1817, .

1 Lz selence furidique pure, 1928, ' .

22 TLa tiltima exposiclén completa de Kelsen &8 encuenira en su Ge-
neral Theory of Lew and State, 1946. Para una verzién coneisa, de lsctura ! :
g5cil, de los principios béiicos del sistema kelseniana, véase su Teorls pura !
del derecho (Buenos Aires, EUDEBA, 3¢ ed, 1983).

%
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PROBLEMAS DE FILOSOFfA DEL DERECHO

analitica tampoco se ocupa de las eircunstancias sociales gqus rodean

i At

al derecho, es decir, de los factores sociales qiic 'detérminan su cree-
“cién y desarrollo y de los efectos socfales que las normas %'H;ic_li_ca:
producen ¢ que mediante ellas se intenta producir. Este formaliz-™
mo ha hallado yna, notable expresion en las obras de Kelsen. El
reclamo de |/ Puzeza” jpara la ciencia del derecho tene un .doble
abjetivo: por—uid Parte, liberar"a esa’ ¢ ciendia’ de toda: ideologfa
fiesal o polftice; por la otre, Hberarla de tado yestigio de sociologia,
es~dacir 45 consideraciones ¥éferentes al Giirsn, efectiva de Jos SU-
oesos, De acnerdo con Kelsen Ja_ciencia del derecho @g filosofia
~—oral, ni_teorfa_social,sino. ma_especifica feorfa_ doFmética en tér-

-----

minos normativos}

@ El problema_del propdsiio. 0. dea, del. detécho, Bista esfora
de ihvestFasion se ocupa del principio racional que da al derecho.

© eu “validez” o “fiierza_obligatoria. especfficas y gue constituye el
Criferio_para la 'tectitnd” o “correccién rightness) deuna ﬁgnna;
iridica. En general se considera que laljustciates la idea del dore-
“cho, De alli surgen cuestiones fundamentales cétea_del coptenido

¥ tema dﬁ_ﬂi m?ﬁ"_d@.ms_ms Geerca de la relacion enire la jus-
ticia. y..el derecho. positivo;ysobre el papel _desempéfiado por "€l

rincipio. e justicia,en 1a_legislacion ¥ en 13 administraciod "del
derecho, ete, oo e
l.a rama de: filosofia del derecho que comsidera problemas
de esta fndole es conocida como _jusfilosoffa agolégica o
filosoffa del_derecho_natural, En tiempos modernos la expresifn
- "flosotia,_del derecho” es frecuentemente usada para. aludir en for-
ma exclusiva a esta rama particolar, _ T
Esta escuela de’ pensamiento, que estd estrechamente X adaal._
enfcr%ue re]iﬁ':'oso o metafisico-religiosy, tene una larga bistoria.
~—Lafiloso 1-derec otiival se extiende desde el tiempo. de los
sofos griegos hasta nuestros dfas. Esta filosofia alcanza
suteumbre_clisica en los grandes sistemas racionalistas de los siglos
xviiy xvim. Después de la reaccién histérica y positivista del -
siglo a filosofia del derecho natural ha vuelto 2 ganar terreno
en el presente siglo, Se babla de un renacimiento del derecho nafu-
ral, Syjm@mmm,icg es en medida primera y. principal la .
~Hlosofia escoldsticz catblica expresada en el derecho natural del

tomismo; y varios desarrollos de los sistemas de Kant v Hegel que
han sido seguidos Sarﬁcularmenta. en Alemania e Ttalia. Las teorfas

del derecho natur wipﬂ-ﬁo en_ofras_escue=—
I filoeGEicas (el ndltarismo, la fil ad oliderid intui-
cionismo de_Bergson, la-fenemenologin—de—Husserly otras). La

historia del derécho npatural serd exaininada en 6l cgpitule X.

:
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3) El problema dg la interaccién del devecho y la_soclédad,
Esta esfera de investigacion incluye cuestiones relativas ol origen
histérico. y el desamrollo del derecho:
nuestros dias_deferminan el eontenido~varfable del mismo; a su
dependencia_frente a Ia economfa v a Is conciencia juridica popular
¥ a su infleencia_sobie ellas; a 1os efectos sociales de ciertas reglae
o instituciones juridicas; al poder del lepistudor para d €l des-
arrollo spcial; a la relacién entre el derecho “Vivients® (es. decis, 6l
derecho como se desarrolla eféctivaments en Iz vida de Ia co-
munidad] y el derécho feorético o de 105 libros; ¥ a la® fiiéfzas Gue
de hecho motivan [a aplicacién del-dereclio contraposigion con
los fundamentos racionalf ist indici i

Esta escuela de filosofa del
SOCiOIéE‘iC&. FPuede a su. i i AMAac. nha. - predom-
nantemente histdrd inentemente socioldgioa_y psi-.
- ~coldgies Al'igual que la escuela analitice, es de data relativamente
reciente. Siguiendo la senda de umos poeos precursores del siglo
xvix (Vico, gMcntesquieu), la escuela romdntica alemana- (Savigny
y Puchta}, que serd examinada més adelante en los ardgrafos VI
y LXXXIT, a_ggtté_un.enfaque-histéﬁcﬁ-al—eampo..dﬂ.sﬁmﬁhi

En Inglaterra, H. Maine ™ fundé wna escuela de historical
jurisprudence que estudi6 la correlacion del derecho y la sociedad
en Hempos antiguos, Fue seguido por J. Bryce't, D, Vinogradoff ¢,

C. K. Allen*s y otros. El enfogue socioléig}‘co, representade por
estudiosos tales como Emile Durkheim ™", Leén Duguit®, Roscoe
Pound *, N. 8, Timasheff=, y Karl Llewellyn®, Ha sido predomi-
nante en_Francia y en los Estados_Unidos. " Pueden hallarse inter-
pretaciones _psicolégicas en los trabajos de Jerome Frapnk®, Rd-

_ward Robinsoh % y_otzos.

33 Ancient Law, 1861, y Eerly History of Imstitutions, 1875.

14 Studies in History and Jurisprudence, 1001 -

13 Historicel Jurisprudence, 1923,

¢ Lpw in the Maling, 1827, .

7 De lg division du iravail soclal, 1893, .

1 Les frensformations gendroles du droit privd, 19132 l.es trensfor-
mations du_droit public, 1913, ' ’

18 Para un resumen de las doctrinas de Pound acerca de las lness
‘sociales de desarroHo en el moderno deracho Inglés ¥ norteamericance (con
referencias hibliograficas completas), véase su trabajo Outlines of Lectu-
7es or Jurisprudence, 5% ed, 1943, 43-49, Vénse tambisn Pouwn, Soeial .
control through Low, 1942; Interpretations of Legal History, 1928; "Scope
and Purpose. of Sociologizal Jurisprudence”, Harp, L. Rev., t. 24, 1911, 601, _

2 Introduction to the Sociology of Law, 1930,

2 K, N. Liewewixy y E. A. Hoeser, The Cheyenne Way, 1042,

s Law and the Modern Mind, 1930. : - .

* Low and the Lewyers, 1935, )

derecho es conocida como histérico-
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'la naturaléza genéral del dérscho, Parécerd

Hay 'xi::'uehos estudios especiales de sociologia del derecho que
son de considerdblé interes, particularmente en el campo de le crj-

PROBLEMAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

Jninolopfa.  Los informes de comisiones y estndios -pricticos seme-

jantes constiuyen a menido coniribuciones veliosas en pro de un

.mejor comprension de Ios hechos de la vida juridica ¥ de sus rela-

bajo ¢l*nombre de sociologia del derecho ** tienden a veces a que-
darse en el mero enunciado de programas generales; otras vecss
tienden a ser filosofias del derecho natural disfrazadas. Esta tltima
tendencia i&silta del hecho de que la sociologia es en su origen nna
filosofia polftica encubierte (Sar. LVI). Georges Gurvltch %6 ey un
ejemiplo tipico. Su sociologia del derecho poco tiene gque ver con la
ciencia empirica; se aproxima més a una interpretacién metafisico-
espiritualista de los conceptos del derecho y la justicia basada en el
intuicjonizmo de Bergson y en la fenomenologia de Husserl,

Este sumario de los temas y tendencias de la lteratura existente
sobre filosofia del derecho (o fuﬂsz)mdence, en los pafses de habla
inﬁlesé‘.‘)" conduce al problema de cémo debe ser racionalmente defi-
pida dicha-rama-del-eshidia del derscho: Que esta cuestion
S ucidada sobre 1a be de gxa reneral de los
diversos enfoques desde los que cabe intentar un estudio de los fend-
menos juridicos, para, seleccionar de entre ellos aguel que, en nyastra
opinién, puede ser racionalmente descripto’ como Jusfiloss .

A gsta altura, sin embargo, se presenta una dificaltad. Por una
part es posible formar una opinién fundada acerca de las diver-
sas ramificaciones del estudio del derecho “en su intepiidad misitas
Ho se haya deridido cual & Tapatiitalera-ds 1oy fenbiments fiixidics.
FPor Ia otra, el probléma del concepio o hativaleza. del.derecho. es
indudablements nno de los problemes principales de la filosofia_del
derecho. No hay’ Ele"éééu’érd% acerea ge ‘esto, Tanto aquellos que
‘centran su atenci6n prineipalmente en la validez ideal del derecho,
como aguellos 31;& se ocupan de la existencia'de ésté en la comunidad,

'

tienen que fundar necesariamente Sus teorfas en un concepto sobre

. or ende, que/no es
Jposible indicar el objeto propio de la filosofia del derecho .miéniray
10 s¢ dé solucién'a uno de sus problemas pifticipales. -

. Esta dificultad puede ser superada ofreciendo al comienzo un
mero intento de orientacién sobre la mnaturaleza de los fendmenos

juridicos; en un capitulo posterior expondré un estudio méas completo,

ciones reciprocas. Los trabajos de cardcter general que. se publican

f—":f,' Uno de los més conocldos es Grundlegung der Sozinlogie des Re-
chig, 1913, de E. Ehrlich. Pueden raencionarse, sdemds, N, 5. ToviasEEEF,
Introduetion lo the Sociclogy of Liw, 1939; B, TIoRVATH, Rechisoziologie,
1934; G. Guavrrch, Sociology of the Lmw, 1942; H. Canwa, Theory of Legal
Selente, 1141, '

*6  Véase Ia nota anterlor ¥ mi examen critico de Gurviteh en Towards
@ Reglistie Jurisprudence, 1946, Cap. T, 8. . -

s
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" SOBRP EL DERECHO Y LA JUSTICIA ' ] ’ ‘ ' PRD_BLEMAS PE FILOSOFiA DEL -DERECHO

Continuando con estas afirmaciones preliminares podemos for- ]
ular ahora las distinciones y concepeiones siguientes:

|
|
I La NATURALEZA DEE. DERECHO : H - a) Expresiones que tienen 2 Ia vez significado expresivo y re-

’ \ | - . a h b r Sy - 5—

La cuestién de la “paturaleza” del derecho comstituye 1no de C spires:a ?ct:ggoa’x;iﬁv??gé ng-m?fl:?e]:::l:é ﬁmg‘ég?&“a'g E?:':p;:eon‘:unica:; ]
los permanentes problemas principales de cualquier filosofla del de- o hecho a otea pervomm—Emotras palabras: formular la_expresibn |
recho.” Es bastante extrafio que, al parecer, nadie ha considerado f :5 nﬁcrma]menfe E‘Emani;”.estaciéﬁ 'dePesta necesidad. Su-significado’
dlg&;aalz atﬁmlff q;&tgl ';ues':.lén 56 hayz planteado y nadie ha . - yepregentativo es nma agercién; Ia asercién de que dse-es el estado de -
meiindo whes I sl do o minm y O s0 mportanls. S om | e o paoe bu rerto, Eaa asri puede ser
b?';ng 1;ecu}iar. Quién pensarfa eE destinar €l 'p’ro'blgma. de o “natu-- Y conmc:lsri;iaa con ind eudencxsa de la e resﬂ:dzddel_%qmﬁ%ie |
raleza de los fenémenos psiquicos” a un tratamiento separado por ] : %:ﬂ____ﬁ___m A 2 veree o puece 5% ™2 lﬁi
una clencia distinta de la psicologia? 4O el problema de Ia “natura- e ' . ) -, . ] .
lezz” de la naturaleza a una ciencia distinta de las ciencias paturales? i Expresiones que fienen finicamente significado expresivo.
1Qué més se podria decir de Ia * aturaleza” de los fenémenos psiqui- ‘ 8i, por ejemplo, grito [Ayl” porque me he quemado, o le digo 2
cos que lo quo resulta de la descripeidn y explieacién de ellos hecha ki algnien | Cierre ]a puertal’, estas e;rqresmnes no afirman que tengo
en Ia psicologfa? ¢O acerca de los fenémenos de la paturaleza, que ur dolor, 0 gue desec que mi interlocutor clerré Ia puerta. Estas
no esté dicho por las diversas ciencias naturales?, expresiones no simbolizan nada, no tienen significade representa- .

~ JPor qué es ten distinta la sitnacién tespecto del derecho?
1Por qué el problema de la naturaleza del derecho se encuentra fue-
ra d i % clencia juridicz en sentido estrictor aQue m !
—ods Haoirse aceroa de la maturaleza de los fenfmenos juridicos Y
. que 1o que resulta de la clencia del derecho, que tiene como objeto '
. & estos mismos fenémenosP Para contestar repuntas serd. con-
‘veniente hacer una breve digresién Tmgitistica, - ~
Por “expresion lingiistica entiendo un arreglo consciente del
lengnaje en el uso efectivo, oral o eserito. ' g
~ " Distinto de Jo expresién misma como fenémeno lingiiistico es ] - ,de mi C
~ su significado. Hs menester hacer esta distincién, dado que expre- {. : sona de'u:fna. manera de&mé-[g.: indueirla a cerrar la puerta. La nota
siones diferentes pueden tener el mismo significado, ast como la § - ; caracteristica de la expresion es que la_influencia es divecta, es |
misma expresidn puede, segfn las circunstancias, tener una diver- | e decmheujwﬂgw&ﬂ%’mﬂa o |
sidad de signiﬂcaﬁos_ . - 400 2 en la expresién misma, ¥ no fransmitida por !a comumicacion de Imd._
£l significado puede ser de dos tipos, a saber: expresivo o sin- asercion. Es claro que también es posiblé provocar impulsos 2 la
. iomé4ticd ¥ 16 FeSeNIAtive O Semantico. - accion por el filimo método; por ejemplo, diciéndole a una personz
~ _Toda —B—'m—r T titstica Hene un significado expresivo, es I (ue sa casa se ha incendiado. No hay un término general para Jas
H‘Q)walt]?rf.esif.'n:i o &l sintoma de algo. Esto guiere deci labf ;, expresi tivo-volith rtad de intencion. A -esta ca-
. quiere ecir que como es:abin . Xpresiones emouvoe VGI’ 'vas, po oras de INtendcion. . ﬂ a __Fc‘_'d;,
de un todo psico-fsico, la expresién se refiere a aquella experiencia tegorfa_pertenecen fendmenos tan heterogéneos coma el ordéqar,
que 12 ha suscitado, Gualquier cosa que yo diga, mi expresitn He- dirigir, sugerr, “dégeir, exhortdr, solicitarYequerirste; Dads que
ne que haber sido causada por circumstancias emotivo-volltivas_que es mas practico trabajar con un fermino general, propongo para
fite hian movido 4 expresarme, Por una necesidad de comunicar ideas - estos fines el término “directiva’, ‘
2 otros 0 por una emocidn que esponténeamente exige expresidn, ot De acuerdo con esto es posible distinguir enire tges tipos de
Clertas resiones Lingiifstcas Henen ademés un_sigpificado ' expresiones JIMpIisticas. T - E
“ represeptativo, es decir, Ja e,?resién “indica”, simboliza® ©_“Te- o et ST T ,
N} pregenta’ un estedo de cosas. Esta relacin no es causal sino logica. | 21 To creo necesario investigar si puede sostenerse que la clasifiea-

Si digo, por ejemplo, “mi padre ba muerto”, esta expresién- indica clén es exhaustiva;. si, por ejemplo, 1as” expresiones interrogativas pueden
e esta?o o cnsas, | : ser redueidas & una combinacién de 1) ¥ 2} 6 1) y 3.

infenciopal. Ellas exteriorizan una experiencia, peroinoj representan |
nada. Su significado expresivo no puede ser separaﬁﬁ de 12 expe- |
riencia. -' g
A veces, como cuando, por ejemplo, grito “[Ay!”, la- expresion
no es formulada con intencidn ni estd dirigida a influir sobre oftros,
sino que tiene el cardcter de un reflejo automético. Tales expre:
siones son llamadas exclamaciones. Por otra parte, cuando digo a
algnien “|Cierre 1z _puertal”, la expresifn es emitida con la inten-
itm (que ella expresa) de tnfluie dizectamente sobre la otra per-

|
i
" tive, sino gue son soportes directos de 1ma “carge” emocionsl o
i
|
|
I
|

e e

’f

]

h>

- :

i




PROBLEMAS DE FILOSOFfA DEL DERECHO
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! 1) Expresiones de asercién (o més brevemente aserciones, con .7 lo que ocurre, por gjemplo, con las normas_penales que expresan

* lo cual, empero, esta palebra se torma ambigua, pues signitica tanto o que toda persona en clertas condiciones {deberd ser castigada, de
la expresién como su significado representaﬁvo%, es decir, expre- " una determinada manera; y con las.normas civiles que expresan
-siones con significado representativo; ' _ ! _ que una persona “dehg” o “puede” hacer 0 no hacer alge. Lo mis-

i . . ino vale, sin embargo, para los casos en que una regla. juridica se
I amaticalmente en el modo jndicativo y en apariencia

2} Exclamacionés, esto es, expresiones (siny significado represen- -

tE'El_!O_\ y con las que no se pretende ejercer HFifluencia; y L E;ist;?:ntz E.;a descripeién _(asercién). Tal es el caso, por ejemplo,
(3} Directivas, esto es, expresiones sin sigpificado representa- '  enzndo se establece que bajo fales o cuales condiciones surge ima
Hyo perc que son usadas con el propésito de ejercer influencia. : o obligacién (un deber o upa rfesponsab:]ldad). Aungue :cal enun-

¥n clerto grado estas categorfas corresponden a la clasificacion e ciadp tiene aparentemente fa misma estructura que, por ejemplo, la

proposicién de I quimica_que dice que én ciertag condiciones se

atical: jones indicati interjecci i impe-
gramatical: oraciones indicativas, interjecciones y oraciomes impe genera hidrégeno, 00 puede caker duda gue su significado logico

]
: rativas. Debe notarse, sin embargo, que una expresién lngtifstica’

con Ia forma de una oracién en indicativo puede muy bien ser una 520 es informar acerca de hechos, sino preseribir _una conducta. La
directiva y no wna asercién. La oracién “Usted llevard esta cartz 2 Ja . . regla juridica f0)es verdadera(nifialsa, G5 IMAMCIERCE 2 s
oficina de correos mafiana” puede ser una asercibn, ung prediccién de w .. W=7 Burge aquj 2 cnestion de si las frases qu cemos _en un libro de
© lo que va a ocurrir. Pero a pesar de su forma gramaticalmente indi- o texto de_derecho —o en cualquier otza parte donde S_E__"]l___—e-e resa F"'-‘;ﬂ
i cativa, podria ser tam_]:iég,cgmp@_:dida como una directiva @L_%f' . 'z ol derscho vigente— son lbgicamente directivas. in_apariencia .
. _den). se AoreE T EDN Ciree P e Yo or Y- CB7 - P 6 som, ya que parece fo-haber diferencias entre 1as oraciones usa-
e od 3 ' das por los autores de derecho y aquel’as que figuren sn las normas

.~ Ahora bief, terdendo en cuenta estos antecedentes, fos pregun-

tam@s 1 oual dg estas cateporias pertenccen las oraciones qué se juridicas.; El lenguaje, por ejemplo, usade en el libro de john EHon-

| |
Hienen | nold, Casés and Materials on the Law of Sales and Sales Financing,

encuendran en las_reglas_juridicas? Parece ohvia qie ellas Henen i

que ser{dirertivasy’ v no exclamaciones ﬁ‘EEEi'EBEFeISZ"'Eéé"Ié\iés 10 , es exactamente igual que el que aparece eﬁ%’laDL;g Uptforme éleiVen-

se sancionan para_comunicar verdades teoreticas sino parp drigir.el tas(Uniform Sales Act) y en oIS leyes. o 'dF li_sepepnze

comportamiento de Jos hombres —fanto-de Jos jueces ¢omo . ﬁ__p__=___/.em ero, tene qug haber_una. difexencs. 0215 fleado lozico oo
D e Q01 Ore. ! oraciones en los '

: : ;
: b
chidadanos— 2 Hin de que ackhaen de una clerta manera d a. Un_ : Jas mismas %M—_—— =
parlamento no es ua oficina de fntormaciones, sine un érgano cen- [ - . gug Jas proposiciones Ce.ub Horo, . 1 S TR R
tral de direccién social. Se hace particularmente claro que las reglas |+ - edida, se_proponen Jeoshuly (80 Fresoiivin o a:'md
juridicas, segun su contenido 1égico, son directivas, cnando contienen : ' Iiteratura jusidica_so IG‘[:::CInetiSBI cunoclmle;;t;; es
‘- xpresiones_que son usadas comtnmente en estas 1 Tal &5 '. ectivamente s erecho_vigente, tienc. gue CONSEEr—
P qoe. Son. I ltfmas, “Tal es frechivas. Tods proposicion de un libro de texto
21 EI anélisis precedenie dz por supuesta la éondicién‘aimp‘la deque - : ' b;"' . ] iene que Ser compfendida con la salvedad general d_e que
Ja expresién emana de un autor Individual, No hay tal individuo Gnico tras P el autor estd exponiendo ¢l derecho vigente dentro |§le un sisterna
¢l derecho. Esto, sin embargo, carece de importaneiz. Lo que importa ez - juridico especifico; ol derecho de Illinafs, de California, el commion
i 3!;3 u_gj_:g:zgh;ﬁf;riﬁria ;leqlua mism1 Ia.maqzra ugue las ﬁjrlf_ctrtivas gmanadas . {aw, ete,, Por lo tanto, Ii%%pn_ﬂ%])ibf_ﬂdi‘tem quigjgim
! e 1a legislacién lleva una “intencién social” aa 4 & una —hara ser comprendida
! Gue puede ser considerada come anAloga a ia infenclop ineividual, Karl [ facie Pm__ﬂ?_ﬁl_firgﬁ?tfiﬁ_ ectiva 2, % He.
Ofivecrons Ha expresado esta idea al llamar a las reglas de derecho “im- i . —B—GI—BL%WW 0, He-
11" perativos independientes”; véase Law as Faci, 1939, 42 y sigs, He preforido J . i que ser teformwada de Ia siguiente maneri:
il e:E. término Jilnés_general' v neufroa “directiva™, pues Ia palabra “orden” b T3 £3 derecho vigenie a ols, de C fornia, ete,) .
: ;gpm%:farw ) Eslté _23921&&313 ideas que no son sdecuadas al derecho, en ’ : i ;
! ac n su relacién econ los jueces ¥ autoridades administrativas, qi z ; REIX
'l 1! indudsblemente consideran al derscho como una “directiva” 7 no co;o $ : I @ Ver infr, vl o v I == ; idi
{1 “ordemn”. Ninguno de los términos especificos corrientes, usados para desig- - L. : = LEW@ entre las tiormas juridicas (esto o5
i mnar expresiones que carecen de significado representativo v son empleadas S las reglas ] as-contenidas 25 layes o extraidas de los precedentes
\: para influir me parecé emteramente adecmado como términe descriptivo ; o de oiras fuentes del derecho) por un lado, ?ﬁm%%ﬁ-
| 7 del contenido del derecho. La tepminologia: que he utilizado agui evita S de_lps Mbros.de texto Juzidicds, por el ofro, $= cleramente 8194, ¢
g gstas Ed.iﬁcu.‘ltadea al crear un término ‘general para expresiones de esie : Lag primeras sorr/directivas)(alo e ﬁg@_@%ﬁ%ﬂ%ﬁ
Ii tipe, En el fondo no estoy en desacuerdo : i : sﬁ#ﬂﬂh@ﬁms%&umﬁ“;_saﬁwﬂ_mn.o._—_-__véﬂ_ , SL oo se
il < d con Olivecrons. : ‘tiene claramente en cuentz esta diversidad ¥ s se cologa & las mormas
H . e L L L P 1t e T 4 =
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= (’:_Hin}o_gu alcanzado ahora el punto que contiene la explicacién de
por qué la “natuileza del derecho” es nn problema,y cudl es &l

SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA

Es importante subrayar esto a los estudiosos del derecho ingle-
ses y norteamericanos. En el idioma inglés no existe una. distincion
clara entres) el derecho mismo, en tanto-gue-reglas-jusidicas,§ b))
el conocimiento” ééréa del derecho, en tanto que proposiciones re-
feremtasa-reglas - juridicas; N6 hay una expresion que corresponda
o“isnaia del dérésho” (sclence du droi, Reohiswissenschaft, ete.)

—usudien Pitopa contmental. La expresion legal docirine (doctrina
juridica) se refiere a un cuerpo de reglas més bien que al conoci:
miento acerca de reglas. Como es importants a los fnes de la filo-
sofia dal derecho operar con un términe que distinga claramente el | .
conocimiento del derecho del derecho mismo, usard la expresién | |
“ciencia del derecho” para el primero.

'significado de este problema. Hemos visto queé toda proposiclén

juridicas-en- gl ‘mismo plano gue las. proposiciopes doctrinarias gme se

refleren & ellas, unas y okras rasiltarin _neee@ﬂﬁé deformadas.

{a) Porune parte habri una tendencla a suponer que 133 proposiciones
do aﬂag_;ﬁtgm;@ﬁ@ en %&L‘fﬂﬁ,,ﬂ__mﬁagﬁig s?‘q advierte
o138 Eoneapoidn que ve en 1a eieneia del derecho 1n eonociniente normaz-
tive, Esta desienacion puede querer decir una variedad de cosas. 1) gue
Ia eiencia juridica es un conceimiento que se dirige a esiablecer normas.
C 2) que =5 un conocimientoc gue se ga_mediante normas, aungite,
sin establecertas, "DUESIO que 145 NOrmas gue se exponen sph aquellas “po-_

sttivamente dadas”, O, por filifmo, 3) aque la Q5.un | @
conoeimiento referente a_normas, Este, it -aignlﬂsnda.es..el.,ﬁmmgs:‘j
feniple, Fero 1a palabra “normativo”; enfendida en este -gontido,. no es

-

giifsticamente apropiada puesto que naturalmente suglere el algnificade
1) o <l significade 2), El _p;%@@er_o’ﬂaﬁms_,e’xpmsa_gjﬁposhﬂaﬂo jusnatura-
lgta de un_saber gue al o tlernpo_que conocimighio es—exigefla-o
JFanda_(par. LXX), EI Uliimo Torresponde aF puntt e visia de.Kelsen,
por Io menos tal como era expuesto en sus primeros trabajes "BEn ellos
{ véase aspecialments Reine Rerhtslehre, 1933, 21 y sigs.] Rechisporm (nor-
ma juridica) ¥y Rechissalz (proposicién doctrinaria) son Ia misms cova.
Dags Sollen (el “deber ser") eg ls forma categorial tante-del derecho-como- -
de las proposiciones doctrinarias referentes al mismo; 7 «l conocimiento del
mderecho es_concebide comp expresive de no a_sﬁj?ﬁ%;goxr‘!g gesriptizode

*/"¢liag, &5 detir, es condehido_como Ia exbresibn dirécta de normas y de su_

Tifanente praténsion de validezs En Gna obifd posterior (Gereral Theory
of L and "Stafe, 1945 phgs. 45: 167) Kelsen apunfa claramenie 3 una

distincién,_entre Ja_news dica_coroe, pPreserpliva @ DrOPOARI
octrinaria_{oue & Hama Tégla_de (preciol €oNo degeripilyva. FPero

nelon crada. co; ad. D un ol de” vista pura-
tiénte lingtistico parece engado %0_designar ‘A .iilla. proposicidn. deseriptiva

-{tmaH38xeion ) con ef nombre de Yregla’ iKelsen. sigue dando por sentado

i

que 1 Hroposielfn docirinaria es un pronunclamiento acerea de “lo que- de-

5o_es_elaborada con clarldad. Desde un pumto de

be ser” (das Sollén) ¥ ng un pronunciamiento acerea de Ylo ane s (dus

‘Feim); v sigue Namindold NGTMA™( G0 6L agregsdo ‘en el sentido descriptive

de Ja paldbra”’). Véase DAg. 48 ¥ compdrese com pAg. 163, donde se nlega
«ue-1as " proposiciones doctrinarias sean normas Esto induce a confusidn.
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. que aparece en la_ciencis. del derecho_contiene como_parte. osen-
© ~eial el concepta ec eT I ois, de California etc.).
Poresta-razon fg 6s posible-ceclatar_en forma precisa_y completa.el
significado representativo de tales proposicicnes mieniras 1o se ha-
ga patente 8l signiticado del corcepto_“derechozvi ente”#Muchas
-—distrepancias aparéatés éntre los autores de derecho pueden ser
atribuidas al hecho de que sus trebajos estdn técitamente fundados
sobre presuposiciones diferentes acerca del significado de este con-
cepto. '
i Este problema es peculiar al estudio del derecho. No tiene pa-
ralelo, por ejemplo, en la psicologfa o. en las ciencias naturales. Kl
explica por qué “Ia naturaleza del derecho” es el p roblems principal

de |a_filo5oHa del derecho,| Desprovisto de su_formulacion meta-
™ Hisica, el problema de I: “naturaleza_del derech " ¢s el de gémo in-
“tstpreliiel concepto derecho vigentel (de Ilinois, de California,

""Bte.},_én_tanto_que parte consttutiva etencial de todas las proposi-

ciones de a ciencia del derecho.i JOue si cado representative

alcance del jurista profesional y, por lo tanto, es asirmado = Ta filo:
soffa’ dal derecho.; " ¢ . -
~ - e it T .

S

Nu se sabe qué quiere decir norma en sentide deseriptive. Como fedas las
e 5 Presion de lo_cue (Tes' & "debe geh”; iienen gue
'ge? ‘aserdionas, no dlrectivas (normas). Cuandg la_ciencia del derecho des- ?
oFibe oiertad normar _como derecho vigénte, describe el realidades
Boclales, R Cierto contemdo de ideas norrpativas tal como son reziments &
Siberimentadas v reaimente efectjvas, Perc si admitimos esfo, entonces la
Fadipal ISEEoa de Kelsen enire ciencia de "lo que es! (Seinswissens-
chaft) ¥ ciencia de ;@_qugkﬂm:(ﬂolﬁmwﬁﬁ?ﬁdﬁf{ﬁ se_derrumba.
Para una exposicién més elaborada de esta cxitica, véase mi nota biblicgra-
fira del libro de KELSEN “What is Justice?” en s Culifornic Lew Regplew,
. t. 46, 1957, 564 ¥ sigs. . -

By Por otra parte, 13 fuslon de las pormas juridicas.y las proposiciones .
docl¥inariag dEl d8igcho puede [oher cofo Yesultado, que, se considere.las.

primeras o6 i 1 Hiisiid Tetiralezs, ue Jas tltimas,es decir, como aser-
cloes, enniesipoes fa lina actitud copnoseitiva,(ng de Um proposito o in
fenci4d, Asl Carlos Cossio, fundador de la llama a“tectid egelogica’ dél
: ‘dgrédiie, (“Egologische Theorie und Reine Rechtslelire”, OstedT 2 . off K,
! m. 8 V, 1952, 15 ¥ slgs. en especial 46-61; “Jurisprudence and the Sociology
of Law", Columbia Law Heview, t. 52, 1952, 356 ¥ sigs, en especial pag. 499)
sostiene que un. cédigo, lo mismo que upa exposicidn cientifiea del 1,:}_ug:;t;;gj;g,
es conocimientd, clencia.jNo enl el étitids da"que Ia legislacidh esta basada
& GonsEimiShio cientifics de iin’ eiefto tipo; sino en' el sentidd de aue las
! “réglas juridicas son en si mismas cohdcimiento, que Ia legislacidii 8 o0 si
. ‘misma’ v acto” clentificd, Ld Tegld juridifa es el ‘eondaFHEnts jaridico”
. "quiFla ¢omunidad ticne d¢ sl misma, T

11,
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e . 7 pROBLEMAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

| e o eSSy U - R A
| SOBRE EL wj%mo ¥ L&;usncm, - P 5 o P

v | i POV RVN _ . -

| > 2 < :

. . _— ; expresan
1) Expresiones de asercién (o mds brevemente asercionet, con T lo que ocurre, por e]eglplo, cond;a§ non:‘:}asbeenale: ca;ls?i s
lo cual, empero, osta palabia e torna ambigua, pues significa tanto Lo que toda persona en cierfas con ;:mnes !dﬁas cr_é_ﬁg_._ﬂé_.Jivﬁes o Sxpresen
la expresién como su significado representativo), es decir, expre- una determinada manera;. y con las.norm

. iy . .. s » acer algo. Lo mis-
-sfones con significado representativo; que una pérsona dehe” o "puede” hacer o no h g

mo vale, sin embargo, para los casos en (e Tna regla juridica se -

N,

2) Exc]an';acionés, esto es, expresiones 'siny significado yepresen- - S ta pramaticalmente en el modo indicativo ¥ en apariencia
tativo y con las que no so pretende ejercer ififluencia; y . L E;f:;:ne -,f',’]a deseripeidn ( asercion). Tal es el caso, por ejemplo,
~ IR . o e _ o do se establece que bajo tales o cuales condicivnes surge una
@ Directivas, esto es, expresiones sin significado represents- o cgando 56 ok o responsebilidad). Aunque t 2] enun-
tivo pero que son usadas con el propdsito de ejercer influencia. . ' . obligacién (un deber © i

. ; iemplo, la
En clerto grado estas categorfas corresponden a la clasificacién SR ciado tiene aparentemente la misma estructura. que, por Siemp 9

. : {mi i diciones se
gramatical: oraciones indicativas, interjecciones y oraclones impe- . Pmposm]ifg: 6&e la qt;:m:f:dgli l?irwdt?cllz: qeiec;rti?gs:h]?cago Jgico
' rativas, Debe notarse, sin embargo, que una expresién lingiifstica’ o genera inf gen:"e?ca% hechos, sino preseribi una conducta, La
| con la forma de una oracién en indicativo puede muy bien ser uua 00 es ,glfm e verdaderalaiialss wﬁgﬁ@ ' -
- directiva y 0o una asercién. La oracidn “Usted llevaré esta carte a la : .+ | 1egla juridica o o 5 las frases que leemos en un Jibro d
oficina de correos maiiana” puede ser une asercién, ung prediceién de R Surge aﬁ“ﬁ% onde se expresa cudl
! lo que va a ocurrir, Pero a pesar de su forma gramaticalmente indi- I ,t,!'ﬂﬂ—dﬂ'e—‘iﬂ&cho —O en cua 1‘21' entPe dirsctivas. En_apariencia
: cativa, podria ser también_comprendida como wna directiva (or- .+ es el derecho vigente— ﬁ?-r%ﬂi“m oraciones usa- -
“ den). PRI SR Fie. oI PR : ] . o son, ya que parece fho-haber diterencl :

i

' das por los autores de derecho y aquellas que figuran en 1as mormas
i

ruridi i de john Hon-
jurfdicas.! Fl lenguaje, por ejemplo, usado en el libro de |

nold, Cases and Materials {m the Law of Sc{;ei :n% Sglgx l::;géugng,
; ) — T e N - - - ceap i
.| que ser|directvas 2’ v no exclamaciones ni aserciones, Las leves no ?:.s %zg?rentseaﬁgﬁ g;;e ; e?lug éslfsmizyes. 2 es:);r _t'lne]flal'mseme'anmza,

" i
pregun- E
|

|| 2o sonconen pons st verdades oot sho para gl - . e, tane aue haber une diferncle ol dgaal U o2

tem0s 1a coal de estes cetegorias pertenecen Ias ‘oraciories gie se
encnentran _en_las_reglas_juridicas? Parece obvio qué ellis fiemen .

— fq’\% !l
- “Ahora bien, teniendo en cuenia estos antecﬁentes, Eos

2o on_directivas, Toda proposicion ds un libro de texto

: - : . e endi dad general de que

ik ; oaus | & Jico liene que ser comprendida con la salvedad g L

. 21 El anAlisis precedente da por supuests la condiclén simple de ‘que : LI Jurct : vizente dentro de un sistoma
la expresién emzna de un autor-individual, No hay sl individuo vinico tras i ¢l autor est4 exponiendo el derecho vig

i

; .

| cludadangi, a fn - desend - :
e e G W Smiions. s o Grgano oxa: | 7 g las pidposciones g AL TR AR R e - Te-ma

! fral de direccidn social, Se hace particularmente claro que las xeglas | + | . %l_slin e llics 5o propone ser conocimiento de

' juzidicas, segin su contenido l6gico, son directivas, cuando contienen ; Io a &b 1%:; Hvaments—5% o[ derecho _vigente, Hene gue Tonsistir en
i expresiones que son usadag corminmente ep estas ulfimas. Taies - - S o - - s

jndudablemente copsideran al derecho como una “directiva” ¥ no como una ; )

¢l derecho, Esto, sin embargo, carece de imporiancia. Lo que importa es illfidi‘-‘-ﬂ espec!flcu: el derecho c:le' 015, df.bcaléfoim;’ el.‘f: mm ;
. que el deracho funciona de la misma manera gue las direciivag emanadas law, ete, For lo tanto, WO que p id
! e un autor individual, y que la legislacién lleva uns “intencién soeial” facie presenta el cardefér de una activa D)y Pim_sg%‘lp-@n—d‘—**. 4 :
| grie puede ser considerads como aniloge a la_{ntenctén individual, Kaik | ‘romo IWMMhG’ te- o}
. Olfvecrons ha expresado esta idez al llamar 2 Jas raglas de derecho “im- }‘z[ -_————%mte manera: . : i
' perativos independientes”; véase Law os Faot, 1930, 42 y sigs, He preferido k - %@Mﬂoﬁm ate.) .
© ¢l término mdés gewaral y neufro “directiva® pues la palabra “orden’ P es derecid ente (de ols, ™ '
i (*imperativo”) estd asociada a ideas que no son adecuadas al derecho, en ' : - .
| especial en su relaeién con los jueces y autoridades administrativas, que ; 28 Ver infra, par. IX ¥ LEXXIX
|

iversid: Telantt entre las normas juridicas (este es
“orden”, Ninguno de log términos espectfieos corrientes, usades pera deslg- - & - = Lajradical-diveriiddd exis

: i enifi B j eontentdas ='leyes o extraidas de los precedentes
: nar expresiones que cajecen de significado representative y son empleadas i }:afi.: igt};aass E:ﬁ:tec:il Eerecho) por un lado, v las proposiciones doctrinarias
i; para influir me patece enteramente adecuado como término descriptivo : . thros de. texto juridicts, 2oz sl otro, .es-——-LE—Wn - establoaidaaa.,

del contenido del derechn, lia tepminologla: giie he utilizade aqui evila i
estss dificuliades al crear un tSrming ‘genersl para expresiones de este |

@—1“5 llhmﬂ - ST - 4 _‘
$.6% primeras somr|directivas) (alogidas); las.sesunas son/FasrCioncepCagk
3 tipo, En el fondo no estoy en desascuerdo con Olivecrona,

ierfas 55500 dare L . 5ino ge
2as). ane_gxpresan .qug, cigrias direthivas go71 doreeho walido. 3
“fiene olavamente en cuenta esta diversidad ¥ si se coloca 3 las normas

{ . [ -

5;8 ' : : ‘ ' - : o
i
E

i
H
i




SOBRE EL DERECHQ Y LA JUSTICIA PROBLEMAS DE PILOSOFfA DEL DERECHO

! Es importante subrayar esto a los estudiosos del derecho ingle- - ' ~ que aparece en_la_ciencia_del derecho. contiene_como . parte esen-

‘ ses y norteamericanos. En el idioma inglés no existe una distingion  ~Cral &l “conicepto . detgcho vigente’y (de TlHnois, de California ote.).
clara entrefz ) €l derecho mismo,_en-tanto-que-zeglas-jusidicas,§r b} . . Por-esta-vazon o &5 posible: declarar en forma precisa y completa.e]
el conocimignto” 8¢8réa del derecho, en tante gue proposiciones re- significado representatiyo de tales proposiciones mienfias no se ha-
feremites o reglasjiridicas; N6 hay tma expresion que corresponda E : pga patente €l significado w::'l'él'T:?f_‘ifl_7_:"@:“];5_&j'_,'_%;l.t?.l;xf:.c:h,o__—_-_m'cghga;.:1:@’_1,:;{'1\,{{1chas '

-“niericia el derecho (science du divit, Rechiswissenschaft, etc.) ‘ j-fgj_ﬁ:‘r‘ep—aﬁia?“ﬁﬁiféﬁtés éntre los autores de derecho pueden -ser

~mserien Biropa continental. La expresidn legal doctrine (dacirina atribuidas al hecho de que sus trabajos estin tdcitamente fimdados
juridica} se refiere 2 un cuerpo de reglas més bien que al conoci- sobre presuposiciones diferentes acerca del significado de este con-
miento acerca de reglas, Como es importante a Ios fines de la filo- ; cepto. '

saffa del derecho operar con un término que distinga claramente el Este problema es peculiar al estudio del derecho, No tiene pa-

: conceimiento del derecho del derecho mismo, usaré la expresién 3 ralelo, ‘por ejemplo, en la psicologia o. en las ciencias natarales. Tl
}i “clencia, del, derecho” para el primero. - | explica por qué “Ta naturaleza del derecho” es el problema principal
| =~ " Hemos aloanzado ahora el punto que contiene la explicacién de i de la filosola del derecho, Pesprovisto de su formulacion meta-
1ﬂr/<'ﬁ"ur qué 12 “natorileza_del dereeho” es un problomayy cudl es el ' ~"Hisica, el problema de la “naturaleza del derecho” es el de cdmo in.
{ stgmm%ﬁ%e toda proposicién " “teiprefaT el comcepro  derecho vigentel (de Ilinois, de Califoynia,

- . LTS e . ““Bfe. . o taita que parte consotutya esencial de todes las proposi-

ciones de Ji ciencia._del. derecho.i- 10ué si
.. hemos de atibui problema ests mas alld del

jurfdicas-en- el ‘mizmo plano que las_proposiciopes. doctrinarigs que se

i

refleren & ollas, unad ¥ otrds resolfarAn pecesariamenté deformadas.
e o amane el by S i e b i |
Poruna parte habri upa tendencin a suponer gque 183 proposiciones
docitinarias consfston tembién en @iﬁﬁ.};@m.ra%“ﬁﬁﬁy se advierte
fi-15 Boncepelon que ve en ia ciédeid del gerecho un conocimiento norma-
tivo. Frta desienaclén puede guerer declr una variedad de cosas. 1) gue
la clencia juridica es un comocimiento que se dirige a establecer normas.
O 2) que es un conscimiento gve se expfEds _g“‘m"ﬁ@g i nnrma:s'."aLmE' ique, .
sin establecerlas, "Dieste Qe 1as pormas que se exponen gon aquellas “po-_ .
slitfvamente dadag”. O, por Altimo, 3} Wnﬁa_dﬂ-ﬂmchmmj@
conocimiento rﬂii,___feren__.a;tﬂ normas,, Este, ilHmo. sienificado.as-el.dinioe s0s- |
tenible Pero palabra “normative”,” entendida en este  sentide, . mo es™ -
giifsticamente aproplads puesto gque naturalmente sugiere el significado
1) o €l gignificado 2). El primero d s-expresa el postulado jusnatura-
listn de un ssher QWEHWWESCE@WO
dEiianda_(par. LXX). 0 corresponde & todé visia Oc.Rajgen,
or lo menos tal eomo era expuesto en sus primeros frabajes. En ellos
{véase especialmente Reine Fecktslehre, 1933, 21 ¥ slgs.} Rechtsnorm (nor-
ma juridiea)} v Rechissatz (proposicibn docitrinaria} sop Ia misma eosa.
Das Sollen (el “deber ser”) es la forma caiegorial tanfo-del-derecho-como- -

,-W de lag proposiciones doctrinarias referentes al mismo; ¥ €1 eonocimients del
et

: J/ derecho eg _ggggebi:du como_sxpresivo de normas/Moheomo_desorinhiyn de

Iiffanente pretensis

irahie/ gllas, By decir, es eoncebido.ecomo la expresion directa de nortuas v de su

ot ension de welidezs En iind obra posterjor (Generd! Theory
ofLii~ tnid "Stte, 1945 pdgs. 45, 16T} Kelsen apunta clarameptz a ura

distineién entre exma—jurfdien _presoriphiva 18 DIoposi

doctrinaria {gue & llama Tegia-ds dere om0 teseripbiyeE Dero A
distinclon, nn_eg_ elaborada con clarlded. Desde un pinto de vista pura-
Thente lingilistico parece eNEEnoso_dedt iz, proposicidn. descriptiva

-{una agereion) con el nombre de ‘regla” YKelsen sigue dando. por sentado
que 1d"Droposieldn deciriparia es un propunciamisate acerca de “lo que de-
ba ser’ (dds Sollen) ¥ 1o, un propanciamients acerca de o que es” (dag

‘SetnY;'y sigue NamindolS Titma-(¢on of agfegado ''en el sentido descriptive

de le palabra*). Véase pag. 46 y comparese com pag. 163, donde se niega
-que-lay proposiciones doetrinarias sean normas, Esto induce a confusién.

10

cance del jurista profesional y, por lo tanto, es asignado a Ja filo-
_sofia del derecho., =~ - - '

=

No sa sabe qué quiere decir norma en sentido descriptivo, Como todas iag

%@
e Foresion de 10 que 5" e, “debe ser'; tienen gue
-mmﬁ-tﬁbmw@ Cuando la ciencia del derecho_ges- ?
5 -Cierias DOTMAas pomo derecno Vvigente, describe giertas realidades
“Soclales, an Gierto conienido de ideas normativas ial comp son realmente s
xperimentadas v redimente efectivas, Pero si admitimos esto, entonces la
Fadical QiERTESE de Kelsen entre ciencia de “lo gue es” (Seinmwlssens-
chaft) ¥ ciencia de %ﬂqﬁé‘ﬁéﬁﬁﬁf{‘&aﬂ’éﬁsﬁﬁ'ﬂéﬁmﬁ se derrumba.

Para una exposicién s elaborada de esta eritica, véase mi nota DIBHOETA-
fiea del libro de Keisen “What is Justice?™ en ln Californic Law Review,
.t. 45, 1957, 564 y sigs. g -

(D) Por otra parte, la fasién de las normas jyridicas.y. las proposiciones

= i g Y

doctfinarias dal dsveche puede teTier 0fio_fesultade, gue se considere.las,

primeres-coiid de 1a misma naturaleza que las tltimas,es deeir, como aser-

S ast Eebtesiones 06 oA 2eHInd coRnosivA (e, 06 un JrOPISTo o i
{e6aan, Ast Carfos Cosslo, fundador de 1a llamafa teofia "gZologica’ del

. ‘dé¥éblio,  “Egologische Theorie und Reine Rechtslehre”, Osterrr Z. {. off. H.

| n sV, 1069, 15 y sigs. en espeeial £6-51; “Jurisprudence and the Sociology

i of Law”, Columbia Low Review, t. 52, 1952, 356 y sigs,, en especial pdg. 499)
sostiene que un.cédigo, 1o mismo que una exposielén clentffica del derecho,
es conocimients, ciencia,;No ‘en | $éztido d& due la legislacion &5ta_pasada
&R conoaimisnto cientifitd de tn’ éfékto tipo, sino enel sentldd de gue Jas

| ‘reglas jiwidicas son en si mismas condeimiento, gue la legislacioi @5 &n i

. misma U Acto” clentifico. {1 TeElR TUFdicd &s el copociiients yiFdlce™
. quela comunided tiene de =i misma, T
u,




SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA
Il ANALINS PRELIMINAR DEL CONGEPTO “DERECHO VIGENTE"

Imaginemos q&e dos personas estin jugando 2l ajedrez, mien-
tras una tercera las observa. ; :

o _Si_ﬂlﬁbwﬂi%lisabe nada d_eaieri:’_ez_ no entenderé..lc. que
asando, Frobsblemente inferira, a partir-de su conoeimiento

estd

"TIET:P@BE juegos, que éste es algiin Hpo de juego. Péro no serd capaz
de comprender las movidas individuales ni de ver ninguna conexion
entre ellas. Menos todavia tendrd nocidn alguna de los problemas

fmplicados en cualquier posicién particular de Jas piezas en el ta- |

blero. :
83 el ohservador conoce las reglas del ajedrez, pero fuera de eso

que el movimiento “hrregular” del caballo es el prescrinio para £sa
pieza. Estd en situacién de reconocer los movimientos de las piezas
por turne como movidas prescriptas por las reglas. Dentro de clertos
Jimites podrd incluse predecir lo que ocumird, porque sabe que los
jugadores se turnen para hacer las movidas y que cada movida tiene,
.que caer dentro del total de nosibilidades permitidas.por las reglas
en cualquier posicidn determinada de las piezas. Pero més alld de
"es0, especialmente si los jugadores son algo mis aue meros Pprinei-
piantes, buena parte de Jo que ocurre le resultard enigmétizo. El
observador no entiende la_estrategia g jugadores v & de
para ver los problemas tdcticos de la posicid
mroto;-Tasiaticas no toman el altid? Para una
sién de la partida es esencizl no solo un conogi

—

= En la edicién inglesa dice valid law ‘(“d'erecho vélido"), En Ia edl-
eibe danesa {(Om ret og reifgerdighed, 1052, pig. 22) dice gueldends
ret {“derecho vigente”). En esta tiltima edicién se distlugue constantemente

entre validez tgyldighed) ¥ vigenela (gaelden) del derecho, y. parilela- R
- mente, epfre deracho vilide (gyldig vet) y derecho vigente (gaeldende .

ret). La edielén inglesa no recoge esags distinelones; usa el sustantivo
validity eomo equivalente de wvalidez ¥ de vigenela, y ¢l adjetlvo valid
como eauivalente de vilido ¥ de vigente, Ello puede dar origen a con-
fuslones; el propio Ross 1o sefisla en su erifeulo “El concepio de valldez
¥ el conflicto entre el positivismo ¥ el derecho natural” (Revists Juridicz
de Buenos Alres, 1081-IV,. apartados 6 v 7). He
la cohformidad del autor ¥ para evitar posibles confusiones, 2 lo largo de
1s, ohrz hemos preferido conservar, en aste aspeeto, 1a termiroclogia de 1a
edicién danesa, spartindenes asf del texto inglés. -

También hemos preferide eefiirnos al texto danés al fraducir doctrinel
study of the law como “ciencia del derecho” o feleneid juridiea" (en la
edicién danesa dice siempre veisvidensicad). ¥ al tradueir jurisprudence,
en rmuchos ‘contextos, ecome “filozofla del derecho o ‘*filesoffa- jurfdics™
{en el texto danés dice, en dichos pasejes, Tetsfilosofi). (N, del T.)

2

no sabe muchp Acerca Oe la_feutia del Tiepo, su experiencla sobre -
& parfida. ibrada por los otros dos cambia d8 caréeter, B ertende

por ella que, don -

PROﬁLEMAS DE FILOSOF{A DEL DERECHO

> ajedrez, sino también un cierto conocimiento_de la_teori
+_juegos La probabilida Ocier ecir 1 movida proxima_anmens

"“fa s se toman en cuentz Noysolo las reglas del juego, sing también

. Ta teoxris de éste v.la comprension que cada uno de los jugadores te-
e de ella. Fi es menester también tomar en cuenta ¢l

ropdsita que rige el juego de los jugadores individuales, Se da nor-
‘malmente por sentado que un jugador juega para ganar™” Pero hay
también otras posibilidades (por ejemplo, dejar que gane el oponen-
te, o experimentar y poner 2 prueba el valor de una cierta movida)
Estas consideraciones sobre el jnego de ajedrez contienen una

* leceidn interesants y peculiar. Tepemos aqui .ante nosofros yna se-
rie de acciones humanas (el movimiérito de as maros para hiar
_Ja. posicién deciertosohigtvs en ¢l espacio) y podemos muy bien
suponer que ellas, conjuntaments . coft otros-procesos-corporales-{res-
piracién, procesos psiquicofisicos), consttuyen un ourso de_sucesos
que sigiien clertys leves-biclégicas y fisiologicas. Sin embargo, es
obvio que estd mdas alli de toda posibilidad razonable dar cuenta
de este curso de suceses de manera tal, que las movidas individuales
puedan ser explcadas o predichas sobre una base hiolégico-fisiols-
gica ' '

El problema presentz un aspecto completamente distinto si nos
trasladamos 2 ofro nivel de observacién e interpretamos el éurso de
Ios sucesos 2 2 luz de las reglas y Ia teoria del ajedrez. Ciertos ele-
mentos de la serie total de sucesos, a saber, el movimiento de las
piezas, se destacan entonces como acciones relevantes o significa-

: tivas para el ajedrez. El movimiento de las piezas no es considerado
como un simple cambic de posicién de objetos en el espacio, sino
como movidas del juego, v éste se transforma en un todo coherente
pleno de sentido, porque las movidas 56 mo
500 3dascomo ataque y defensa de acuerdo con los prin-

"eipios” teoréticos del jiiego. Si observamos 4@ 108 jupgadures enten=—

~demos las movidas hectms por cada uno de ellos desde el punto de
vista de su conciencia de las reglas del ajedrez, del conocimiento
ane, damos por sentado, tienen de la teoria del juego, y de la finali-
dad que dentro de éste se han propuesio. Es incluso posible pres-

cindir‘de la persona de los jugadores y comprender Ia partidapor 51 -
mmmm

Smisma, en su s !
i ajedrez). : :

Iis necesario sefialar gue la “cornprensién” a la que

 refirlendg agqul es de.un Hpo
eyes

stamos

efirienc { fiito al causal. No estamos operan-
do c_nnl y de causalidad, Ler.sa‘1 movidas no se encue:;iﬁ:an eltl'é. nin-
. guna relacion mutuamente causal. La conexion entre_ellas estd es-
 tablecida pox medio c}gjas;ag!as_)z_m;ten;ia»ﬁdel_ajedmz;gwn& ’
-xion_es.de.significado,
: Puede enunciarse ademés que la coparticipacién (fellowship)
;& un factor esencial en una pArtida de ajedrez. Quiero decir con

T

. Aol
. | _ i3

iy
I
1




SOBRE BL DERECHO Y LA JUSTICIA

asto que_Jos objetivos ¢ intereses qme_p,s;siguen-yalasﬁaccioneg_cgg-
dicio?la;(igi por_ellos solo pueden ser concebidos..como_eslabones en
"un todo mis grande que incluye Ias acciones de otra persona, Cuan-
“dodos hiombrés éavan un pozo juntos, no estin haciendo nada que
cada uno de ellos no pudiera igualmente bacer por su cuenta. En
ajedrez ocurre todo lo contrario. No-es_pegible que una persona. se
proponga por su cuenta .ganar al gjedrez, Tas. acclones-que-consti-
_-tiiyen '8l juego “de-ajedréez solo pueden ser llevadas a cabo cuando
%8 fuega en foriia altérnada 86k una sepunda persona. Gﬁajted_giu ador
- Heng Sii parte esempefiar-pero—eada—p signi- -

~—Fieado cuando el segundo jugador enmple con-su-papel.

Ta_coparticipacién (fellowship) se revela también _en_el
Xeter mfersubjetivo de las reglas del ajedrez. Es esencial que ellag .
reciban 1a mi i¢n, por 1o Taonos por los dos jugadores
que libran una determinada partida. De otro modo no habria jue-

go v las movidas individuales permanecerian aisladas sin significado

e .

coherente. . :
Ahora bien, tedo esto muestra que el juego de ajedrez pued }h
ser_tomado_como un-medelo—simple de’ag AManios Femo=|

meno social, La vida humana social en na comunidad ng €s un
caos de acciones mdividiales mutualmente- aisladas, Adquiere ca- ;
~Yhtter de vida comunifaiia del~hecho mismo de que un !
gran némero de acciones individuales (no todas) son relevantes y .J
Henen significado en relacién con un conjunto de reglas COInunes;

Dichas acciones constituyen un todo significative y guardan la mis-

ma relacién entre si que movida y contramovida, Agui, también,

hay interacclén mutua, motivada por las reglas comunes del “juego”
social,_que-le-confieren—su-signifieades Y es Ia conciencia de estas

sible comprender ¥ en alguna medida predecir

el curso de los sucesos.

Examinard s-de-cerca_gué_es_efepHvamente una _ggg_l_a '
de njedréz y de qué manera es posible establecer cuéles son lasre-
__glas que _gobiernan el jasgo. . )

Aludo agui 2 las reglas w#@eg aquellas que de-
terminan la uﬂcﬁﬁ%ﬁf iezas, Jas movidas, la forma de “to-
.mar’, etc., y 1o a las reglas de Ia teoria del ajedrez.

BRespecto de estas ﬁﬁmas bastardn unas pocas observaciones,
Gomq _oiras_reglas técaicas, cllas son_obviamente enymeiados hipo-
tético —teoréticos. Presuponen la existéneia de les reglas primarias
_del ajedtez e_tadican 1as_consecuencias que las  disHntas aperturas
.y gambitos producirin en el jusgo, aprectads desde el punto de

3 En 51 Schachnovells Stephen Fweig ofrece una inferesante des-

cripcién de una persona gte e cappz de jugar al ajedrez consigo misma. La

. explieacién es que se trata de un esguizofréanico, que pusde actuar como
dos personas distintas,

4
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~ vista de la posibilided de ganer. Como ofras reglas técnicas, su

fuerza directiva estd condicionada por un_interés: en este_caso, &l”
iiterés—de s partida. Si un jugador no Hene esteinterés,
“entonces la teoria del Jizego carece de Importancia para éL

La§ reglas primarias del afedrez, por su parte, son directivas.
Aufique sead forianiadas como aserciones acerca de la “capacida

o “poder” de las piezas para moverse y “tomar”, resulta claro que

. ellas se proponen i a de jugarse el juego. Apuntan
-ditectamente, €s decir, en forma no calificada por ningdn objetivo

subyacente, a motivar al jugador; le dicen, si cabe la expresién: asi
se juega.

Fstas directivas son vividag
ente obligatorias; es decir, un jugador no solo se siente mobi-.
~vado esgoﬁténeamente (“Bgado®} a un clerto_método_de gecién,
sine gue 4l mismo Hempo sabe con certeza que wna trasgresion
de 1as reglas_provocard nna_reaccién _(protesta) de parte de su
oponente, De imarigs se -disti

c

"1

De_esta_manera las reglas-pdm O |
idad de las reglas téenicas que forman lg_t,mﬁa..deng“egg._,_.:_{_J,g_g,T@
e susoifar s _a

~wrioVids TOIpe_pueds_suscitar sorpresa, pero no. .
TT""Por otra parte, Ias reglas del ajedrez no estin tefiidas de mo-
zalidad; esto resulta del hecho de que por lo comin nadie quiere
en realidad h:ansgedirlas (par. LXXXV), El deseo de hacer trampas

© en un juego obedece al hecho de que el jugador persigne un Obf:;

tivo distnto al meto propésito de. ganar de acuerdo’ con las reg
de aquél; por ejemplo, puede querer ser admirado o ganar dinero,
Este ultimo cobjetivo se da con frecuencia en los juegos de naipes,
y es bien sahido que Iz exigencia de respetar las reglas asume aqui
un valor moral,
( JCémo es posible entonces establecer qué reglas (directivas)
Podriamos pensar quizd en enfocar el problema desde el punto
de vista “conductista” (behaviourist), 1i omos 2 10 que puede
ser establ&rd6=Hodiante observacién externa de las scciones y
hallando asi clertas regularidades. Pero de esta manera jamds lle-
gariamos a conocer las reglas del juego. No seria jamas posible dis-
tinguir las prédcticas vigentes, ni siguiera las re idades condi-
, cionadas por Iz teoria del juego, de las reglas del ajedrez en sentido
propio. ‘Incluso después de haber ohservado mil partidas serfa
* slempre posible creer que es contrario a las reglas abrir el juego con

| jpn pedn torre. . _ '
i ~ “La m.és simple, quizi, gerjig_@j% guiar por_ciertos reglamen-
i tos ffivestidos de autoridad;:por ejemplo, Jos reglamentos aproba-
| dos en _c_ogﬁesos de ajedrez, o por la-informacion conténida en Li-
L hros_de ajedrez réconocidos. Péro 40 &sto-podifa 1o ser suficients,
! puesto que no hay certeze ds que fales declaraciones reciban adhe-

i sién en la prictica, A veces las partidas son jugadas de hecho de

VE]

-

e

.
e




: una regla de ajedrez “es
wemZe- [ Vigente!, significa que dentro de una ccmnmaﬁé {Fellowship} de-

. Teliere 3 1a mmaﬁn‘mﬁﬂ% e 55 vivida [felf) como moti-
) vadora, esto es, como socialment& obligatora.
ador

" de una partida concreta) gsta reg
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omchas maneras diversas, Aun en un uego clasico como el ajedrez
pueden oewrir variantes de este tipo zpur ejemplo, la regla acerca

de “tomer al paso” no siempre recibe adhesién}. En consecuencia, .

este problema de saber cudles son las reglas que -gobiernan al
ajedrez tiene que ser entendido hsblando en” términos estric-
tos, como que se refiere a las reglas que gobieran urna partida
concreta entre dos personas especificas. Son sus accicmes, y solo
ellas, Ias gue resnltan ligadas en un todo sigpificativo y gobernadas
pox las reglas. : ' ' -
\{ De modo que no podemos sino adoptar un método introspec-
tivo. El problema es descubrir qué reglas son. efectivamente vividas
'(felt) por Tos jugadores como_sncialments obligatorias, en el sen-
tido mditado mas ardba:-E] Pifer EFferd es que elas sean de
heehg efectivas en el juspo v quie sean externainente visibles como
“Hiles. Pero para decidir si las reglas seguidas son algo TAS Gua Fa6T08
us0s consuetudinarios o pautas motivadas por razones técnicas, es
 mecesario preguntar 2 los fugadores por qué reglag se sienten ligados.
——Dydcierds con esto podemos decir:

terminada (que fundamentalmente comprende a los dos juga
recibeladhesidn _ele 3

que los jugadores i s0ci o vor le
vas ¢ontenidas en ella, Kl cone igeneia (en ajedrez) implica
L] g P

dog elemeritos. Uno se refiere a Ja efectvidad real dé Ia regla,

que puede ser establecida por 18 observacion. externa, Bl OG0 56

Hay una cierta ambigiiedad en el concepto “regla de ajedrez”.
Las zeglas del ajedrez carecen de realidad y no existen como cosa
independiente de Ja experiencia de los jugadores, esto es, sus ideas
sobre ciertos patrones de conducta, y asociada con ellas, la
riencia emocional de hallarse compelidos a obedecer. Ks posible
abstraer el significado de una asercién puramente como un conte-
nido del pensamiento-(2--2 son 47}, de la aprehensién de Ia
misma por unz persona dada en un determinado tiempo; y exac-
tamente de Iz misma manera es también posible abstraer el signi-
ficado de uma directiva (“el xey tiene poder de moverse una casi-
Ha en cualquier direccién”) de'la experiencia conersta de la direc-
tiva. Un andlisis preciso, pues, tiene que dividir el concepto “regla
de ajedrez” en dos partes: 1) la engi ciertos patrones

.de_conducta (con las emociones concomitantes} y 9) ol contenido

2 ideas, las pormas del ajedrez. ]
Las 1as_del_ajedréz son, pues, el contenidg_ides] abstracio

{de ‘naturaleza directiva) q;g_%qiibi}ita, en tanto que esquema de
interpretacién, comprender los fendmenos del gjedrez (las acciones
de las movidas y Jos patrones de acci6n experimentados) como un

16
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nificado y de motivacién, como una partida

todo_coherente de._signif

de ajedrez; y que posibilita también, jiiato con ofros factores y den..
tra de ciertos limites, predecir el curso de la partida. -

i Los_fenémenos del ajedrez y_las normas del ajedrez no son’ mu-.

| tuamnte independi mmﬂrumwﬁ"ﬁiﬁaaa—‘gm
* piay"son aspectos diferentes de la misma cosa, Ninguna aceifn bio-
| Wogico-fisice, ‘considerada én si misma, s una movida del ajedrez.
" Solo adquiere esta calidad al ser interpretada en relacién con las
- normésqdel ajedrez. Y a la inversa, ningfin contenido ideal de na-
!" turaleza directiva tiene per se el cardcter de una norma valida de

| ajedrez. " Adquiere esta calidad solo por_el heche de que, junto con
"“bifos, puede ser efectivamente aplicado como esquema de inter-

. pretacion de los fenémenos del ajedrez. Los fenémenos del ajedrez
-5 ales solo_cnando_son_puestos e Telacion 6an_as normas—
del ajedrez y viceversa, :

No hay duda de que el propdsito de.esta discusitn sobre el aje- -
drez se ha hecho ya claro. Apunta a que el concepto “norma vi-
gente de ajedrez” puede funcionar como modelo del concepto
“derecho vigente”, que es el verdadero objeto de nuesiras consi-
deraciones preliminares, ‘

El derecho también puede ser considerado como alge que
Jeonsiste parcialmente en fenomenvs JUaidicos Y parcia.mente en.
normas juridicas, en correlacidn mutua, .

" Observando el derecho tal como funciona en la sociedad, nos

mmmummm—mn

interpretadas como un tod on
juridicas que comfi

significado y motivaci
figuran un esquems de fnter-

“por medio de normas j
“pretacion, o -
““_-“;AT”r:omjara und casa a B, Resulta que Ia casa estd Jlena de termi-
tas, A. pide a B. una reduccidn de precio, pero B. no acepta.
A. inicia una accidn contra B. y el juez, con arreglo al derecho de
los contratos, ordena a B. Gue gue 4 A. una cierta suma de dinero
dentro de un plazo determinado. B. no lo hace, A. obtiene que el
oficial de justicia se'incaute de bienes muebles de B. que son luego
vendidos en piblica subasta, Esta secuencia de sucesos abarca una |
serie total de acciones hwmadnas, desde el establocimients dal dere——

cho_dg Jos comtratos hasta el temate, Una consideracifn biclbgico.
fisica de estas acciones no puede revelar conexién eausal alguna
entre ellas, Tales conexidies g6 ivamionte dentro de cada
individue. Pero con la ayuda del esquema “dereche vi Y

i D: compra de I vo=a
e85 0 eserifgs, Pero
n_consideradag _
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en relacién con las normas juridices, Las diversas accionés estdn
mubiamente mobvanas L -mismo modo que lo estén las movidas
en el ajedrez. El juez, por ejemplo, estd motivado 1pm* el papel que
A,y B. han desempefiado en la transaccién (y por las circunstancias
adicionzles relativas a la misma; por ejemplo, €l estado de la casa), -
asf como por Jos precedentes en 5 érea del derecho contractual, El
proceso total tiene el cardcter de un “juego” regido por normas mu-
cho mis complicadas que las del a}eﬂ:ez.‘

Sobre la base de lo_expuesto, formulo la. :liguiante_hip_é_l_:gsis: -
El concepts “derecho vigente” (de lllinois, de Calitornia, etc.), pue- |
"de ser-en-principio explicado y definido_de_la_rnisina manera que
ente.de ajedrez” (pare dos jugadores cuales- .
g] s

ST Gotidepto “norma Vi
quiera). Es decir, {uraslervigen significa ¢l conjunto ahs-
fracto de idess normativas que sirven Etﬁﬁ)ﬁ%ﬁ:ﬁﬁ"iﬁtﬁﬁ
pretacion_para_los fendmenas e_:aﬂg,g;k;gmggw accidm, lo que a su
vez significa que estas normas son efectivamente obedecidas, y qié
To son porque ellas Son vividas (e¥pérenced and felt) LOmO social-
méiife obligaterias.™ ' - TS
~""Puede quizd considerarse que estz conclusidn es un lugar ce-
min, J que se ha empleado un excesivo aparato de razonamiento
para aleanzar ese fin. Ello podria ser verdad si los problemas fueran
enfocados por una persona libre de nociones preconcebidas. Pero
no lo es si se ven las cosas desde un enfoque histérico. J.a gram
mayoria de los autores de filosoffa del derecho han sostenido_hasta
hoy que el concepto “derechd_vigents” Go-puede ser explicado sin
hacer referencia a la metafisica. De acuerdo con este punto de-
vista el derecho 00 ¢s stmplemente un fendmeng, empirico.  Cuando,
decimos que une regla de dérecho “tige” o “vale” nos . referimos 1o

solg™a alpo. fictico, a algo qiié prede_ser observado;. sibg 2 upa
“validez’ de catbcter mgﬂﬂ ffsico. Se sostiene que esta validez es

un pwo concepto de la razdn, de origen divino, o que existe g

jori (independientemente de Ia experiencia) en-la naturaleza
racional del hombre. Y eminentes filésofos del derecho gue niegan
tal metafisica espiritual, hen considerade, empero, que la “validez”
del derecho solo puede ser explicada por medio de postulados &s-
pecificos. :

Vista 2 esta Inz nuestra conclusién preliminat no serd califica- - -

da, espero, de lugar cormin, Este analisis dé un modelo simple
estd dirigido deliberadamente a suscitar dudas sobre la mecesi ad
de explicaciones metafisicas respecto del concepte del derecho. (A
quién se le.ocurrirfa reférir la validez de Ias normas del ajedrez a
una validez @ priori, a una idea pwra del ajedrez, puésta en el hom-
bre por Dios o deducida por la eterna razén humama? El pensa-

B San vividas .asi por el juai v otfras auturidades jurtdicas, al apli~
car ¢l derecho {par. VII}. .

13
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© miento es ridicule porque no tomamos al ajedrez tan en serio como

al derecho, y ello es asi porque i i
y emociones més fuertes -
das 2 los capge_}lntos furfdicos. . Pero ésta no es una razén ;ga:: Sgrce::r
ue el andlisis légico deba adoptar una actitnd fundementalmente
erlt;_-ute en uno y otro caso.
or supuesto que para alcanzar un andlsis satisfactorie del
concepto tferecho vigente” hay gue resolver todavia muchos pre-
blemas. Pero.no hay necesidad de profundizar més en el tema a
esta altwra de Ias cosas. Esta consideracién preliminar basta para
. servir de base a une revista de las diversas ramas de la ciepcia
. jurfdica, y para determinar el lugar adecuado do la “Flosoffa del
| derecho’= )

IV 'L.as RAMAS DET. ESTUDIO DEI DERECHO

_ La entre los fendmenos juridicos —o, quizd mej

_ ‘ L_ent \ mejor,
el ﬂerg 0 €n accién—y las normas jufidicas, Hecha enqe] paré ifﬂ
! g{gge ente, proporciond 8l fundamento para una correspondiente
| distincion entfe 135 dos_ramas especiales del estudio del derecho.

erecno en accitn y-1as mortiras~juridicas no so
; indépendientes de e:ﬁstenc:)ira; sino aspectos erenta ¢ aheii
rmavenlidad. "En conseciencia-so-puede-hablar.de dos- puntos de
vista,cada uno de los éuales presupane al otro. L
i@ Iasﬁ ciencia del derecho dirige su atencién al contenido abstracto
W@%Meg erecho ex accion. Dicho
'ebﬁé apunta: &) _deseubrir el contenido ideal —podrfamos tam-
ién Namarlo idéoldgia— que Funciona como esquema de interpre-
tacién para el derecho en accién; yéhY.4 exponer estaideo ogia ¢omo
Em sistema inteprado. Puesto que la clencia del detecho se ocupa
¢ normas, puede ser denominada normativa, pero es menester evi-
tar- confusiones acerca de esta expresién. - Como se indics en el
garag_mf.o 1T, las proposiciones coguescitivas no pueden, naturalmen-
e, consistir en normas (directivas), Tienen que consistir en aser-

clones, aserciones referentes: 2 mormas, Yy esto a .su vez significa

La yama que se ocupa del derecho en accién es denominada_sorio.

: l%- !E%__'_alca % Tiientras que aquella que se ocupa de las normas
! : jus : ) as normas

| juridicas s denominada ciencia del derecho P —

El cardeter nomativo de Ia ciencia del derecho significa, por Io tan-
; e fTata dé una docema referente 8 normas:-y no de una doe-

a COMIpTiesta e iormas. No tiene como Hn “ i
t : ; ostula’™ o expre-
jor normas, sino establecer que’ éstas son “dere%ho vigenta”frpfa

22 Esta expresién _cubre aguf i : <
tricos referentes al derechq ::? fmt?;;_blén los estudios psicoldgicos e his-_

19

Aserclones que enuncian.que cfertas normas son “derecho vigente”, .
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ciencia del derecho es normativa en cuanto .descn'ggﬁva de normas
y no en cuanto expresiva de ellas (par. I, nota 29).

#  La ciencia del derechergin embargo, 10 puede nunca sepa-
Larse de la 5080 nngue aquélla_se interesa en la

ideolW Snz abstraccién de la realidad social.
Aun cudndd ] 110°'5¢ ocupa del nexo que conécta fa docirina”
con Ia vida rea{, este nexo sin einbargo existe. Se encuentra en el

concepto °derecho_vigente” qus, tal como hemos visto, es parte
esencial dé to proposicion

doctrinarias. Porque este con-

cepto, de acuerdo con nuesto an4lisis provigiongl, alude a Ia efec-
tividad de las normas en -tanto que constituyen un hecho souia. '

Sag, un B8 bo se hace car,

funcién social de éste tiene que resultar. insatisfactoria _
~punto de vistd del inierés en redecir las decisionas juridicas. Tal
tomo hemos visto, el conocimiénto de 8s normas Prinaras del
ajedrez solo posibilita la prediceién del curso de una partida den-
tro de un cuadro muy amplio. Ocwre asi porque log jugadores no
estin fmicaments motivados por las normas del ajedrez. También
los motiva, por ejemplo, el fin que persiguen al jugar y. las propo-
siciodes teoréticas ue Hener

nma ael derecho

del ajedrez sobré las consecuencias q
| 1as movidas hechas de acuerdo con las reglas del juego. Lo mismo

as normes juridicafj 1o estd también

ciales reléevantes
ines. Por esta razén se ha reclamado a

ar
cien-

%‘:_Sd: el .

asa en el deyecho. El juez no eqté_motivadn_exclusivamente. pot—
i es-soaiales—«)z-»por_!:l_.
a

retEdel 0
] atencién 2 Jas. reali

interés.
gsociologia j

idica v & lgs Tdeds Junidicas—gue—epe
\ de 1a ciencia del derecho. Tos

3

foque e

s la

donducta.

de 1a sociologfa juridica solo

ecialmente en Hempos recientes, que fiilja su
des de Ia vida social, Esto demuestta, ademas

2 las. realcal o e
que los limites entre 18 ciencia el derechd g 7 sociologia—juridiea—
fio0-s00_elaros-sinc que descansan en uma ci erencia relativa de en-.

ferinnenos sociales que son el tema
0 puando SOD puestos € yelation. '

adquieren SU_Caracter esgec ic
,—£ON I8 HOTOES 4ol _Uel ote. :

La sociologia juridica como rama cientifica es, sin embargo,

tan nueva y poco desarrollada que resuita dificil sefialax cuaies son

" los problemas que le competen. Hablando en_términos_ les,

trata_de descubrir correlaciones invariables en € o &n accid,
e el punto de vistd de Ja psict ’

enfocando el problema desd
la_histoxis % al.
pueden indicar un AT del cual s

derecho

_én_acoifn, que estd intluido también por lag costumbres, por iag
tores econdmicos e Ideoldgicos, por Hines SDCiW@Dﬂdﬂi&ﬂ-J

_tos derivados de la feorfa social.

b

a5 juridieas solo |

1

=

f
T,

TR

Wia e
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__Guando se trata del derecho en atcién en la. #ida real, "és vosi-
ble que un conjunto de normas juridicas, por ejemplo,-lag. que r%g.‘
Jan ¢l divoreio, sea desarrollade en nna gran v rigs -"d de’ maneras
(quizé fuera més adecvado decir que se puege: "jﬁg‘ar*f COn 6535
normas de maneras diferentes). Quien conozen solo las normas no
gonoce mucho acerca de la refilidad social corfespondients, g i

causales_de divorcio son invocadas en J2 practics en Im %s’ as
sectores de la sociedad? "JQué posibilidades existem—de-eludirJas-

“E?Embﬁcada ¥ qué costuiribres £6_han F
..enmn'e‘:_lj;i_qmgqg__esto'ﬁ 1Con il favor o disfayor consi éﬁrﬂz
tritiiiales las diversas causales 08 divorem, & “yErticnlar-cnando
se—trata—de aptetiar |4 prueba? La saciologla furtdica de oc
problemas de esta naturaleza que se r i a 1A e JHE
* “S0GiAl -concreta, vivienfe, i =
— L& interaccion _entre el derecho y la socie'da.d.es g 0. d
j 2 i ' ) iedad s un’ campo- &
mvssh e:‘jifn que Hene ?arttctﬂa: i]nterés ara la sociologia- ]'m!idit:ae
row i que’ causa el respeto al derecho, respeto q il
que el legislador guie 1a vida de la comunidad? I.'Qué %ﬁﬁnggas:it'érés
entran en juego y ponen un limite al pnder'dgl legistador? #Qué
reacciones puede presumirse que provecard la aprabacién de una
determinada ley? E inversamente jqué fuerzas-sociale
cas y-

el contenido y el desarrollo de.nn ordén juridico

5
’&egeuE}mﬂn—aqui-layﬁmxglstmcias—a*c'ﬁ'éml lay ac
co-jurfdicas predominantes? giis el desarrollo del derecho el pro-

"8cto de fuerzas ciegas o desempefian la planificacién v el conoci-

mienf: rzcional un papel en ese. desarrollof ]
_ s dos ramas principales del estodia del derecho —la cienéi
del derecho y la sociologfa juridice— pueden a Su vez:-:er sﬁbi?\ﬁ%%
das: la primera en dogmétiea juridifa o ciencia gel-de ' &1 Sen-
b estricto, historia del derecho y derecho comparado; Ja tiltima

enwimdamwta y sociologia.- jurfdica aplicada.
\‘ "‘*""""'rj-'7--_.,...;.:1_,,_};‘_'_.__I“'“I B .
31‘\ _GCiencig del derecho L
' A, Lavldo L1y tica juridion ienoia _' e & 1 : i 'A‘.‘ --: y
estrictg FenE DOTr-o “rcc'lgn._c ji el F '??W'g‘;smhd;

saciedad determinada’ Por ejemplo, el d 15 vigents
lidad en Illinois, Tradicion Bﬂ:ﬁtg €s szfp?ih'? I
nfimero de ramas, como se vers en el capftulo’
 B. L hisfori del dcrecho describe un' detacho’
. gencla en el ; O—Ymuglﬂ—dﬁ-ﬂﬁﬁ;mmﬂo 6 hartkieis

rencia de la ciencia del dere

s & recho’ del presente d dos fancras. mids.
momento presente es algo mAS que uh merp puntd tem-
poral cologado al lade de los otwg’en la ﬁl:le;lﬁ me're?mpoSatiﬂ

-

determinan '
D]
ttudes ét-
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tingue de todos los demés en que es aguel punto del tiempo al cual
ha llegado el curso de la rea]i%acl que esté por entrar en &l futuro.
El derecho es aprehendido en esta progresién. Cualquier exposi-
cién del derecho vigente referida a una fecha determinada, s una
instanténea que ha captado un corte de esta corriente. Pero un corte
. del “ahora” estd caracterizac::)léfor los problemas abiertos al futuro.
‘El problema de determinar es el derecho de hoy, ya lo veremos
m4s adelante (par. IX), involucra stempre el problema de saber qué

es lo que ocurrivd mefiana, Un factor codeterminante .:E gste,

_ciélenlo predictivo es lo que pas6 -ayer. .El derecho vi
]amés un hecho histérico, ginGg un cdlonlo en pontemplasion.del fu-

11 g0 n D Ul o
~Fundamental de incertidumbre y se traduce, en Ja medida en que
Jacertesa del cdlculo disminuye, en una peculiar fusién de los pro-
ﬂb]emas del derecho vigente con los pm%leﬁnas olftico-juridicos **
. relativos & Ja creacién del derecho nuevo (par, IX). La historia del
derecho no presenta caracteristicas semejantes. Aquellos problemas
‘que, vistos con los ojos del pasado, esta'gsan abiertos, se hallan hoy

cerrados. La historia de] derechp, por ende, se ocupa tinicamente . -

' 2) En segundo lugar, si bien la historia del derecho carece de
\\cnntacto con la politica juridica, tiens~per otra parte un _contaclo

-més cercano con la sociologia juridiea.®s No.so o_ex%cme el de-
e y explica

i recho en un momento determinado, Sino también descri

oS Tioposiciones sobre el derecho de hoy una nota

t6ndel deFecho ea 1elacion con 1a -

axrolio,
I- & oiros fendmenns sociales, -
ado, como la historia del derecho, tiene

C. El derecho_comparado
_ (también un radio de accién més amplio. No se limita a exponer el
derecho vi en diferentes paises. Puéde tener cardcter cofi-

1 oréneo o carhcter histérico. Perfencce 4 ln era. categoria
' pcigles de drdenes juridicos diversos,

- jenando mv

jEn tal caso es up instramento de politica jurfdica. Pertenece 2 Ja

segunda categoria cuando investiga las circunstancias sociales que
0_ge ha desarr :

podrian explicar por qué Wel__e_r___lngmﬂ-ﬂﬁg'ﬁn.Jineas_\
- diférentes_en.diferentes soeledades: Ambos tipos de derecho com-

arado contienen elementos fuertemente socioldgicos porque nclu-
gmmﬁo—lmamm -ei—déféEhT_,}TE-Is'ocgedad.
o :

43 El gignificado de esta expresidp es explicado en la pég, 38,
- 8¢ Ta aparvente falta de claridad que parece derivarse del hecho

de sostener, como g sostiene mds adelanfe, que la politica juridica es-

soclologfa juridiea aplicada, -desaparece cuando se sgrega que la soclo-
logfa que interesa al poltico juridieo, y también al profesor de derecho, !

se ccupa de los problemas de los efectos sociales del derecho, mientras

que la sociologfa que interesa al historiador del derecho se ocupa de los

factores socizles que Influyen sobre Ia evoluclén c'le_ épte,

22
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E5 notorio que la %a_c%lﬁgwiesemneﬁa un papel importante
erecho _como en ls ciencls comparada del

tanto en la historia de

derecho, al

cia "del derecho o de la sociologia juridica.

Sociclogia juridics [ b ]
datatintid - Sl inidscsdied

A. La sociologia juridica
nes: una parte gener2l y un niimero de ramas especializadas.

i @ La parte general se ocupa de las caracterfsiicas generales
del derecho en accibn, de su estructura v §u dindrnica, sin refernse .

wwmma—pﬂﬁeﬂafm La Investigacién puede

apuntar a cierto tipo de comunidad —por ejemplo, Iz moderna
comunidad democratica —con mitas a estudiar notas Hpicas de Ia
estructura y funcién del derecho en accién en este medio, en par-
ticular la mechnica de Ja motivacién juridica y la interaccién entre

to de que es simplemente cuestién de preferencia
personal clasificar a estas dos subdivisiones como parte de la cien-

damental admite varias divisio- -

el derecho y otras fuerzas sociales (sociologia firidiza estitiza) O

—hietr paede apuntar al desarrollo”histérico i
a descubrir los pﬁnciﬁbﬂm_ﬂdmh@n Sames

es que pgobiemnan las religicaes——
Slhe 50 ﬁ“—y_ﬁl_@m.th?_hﬁéﬁmdad (Fociologts fort: ~

. dica di

2. Las diversas ramas especializadas corfeggbnden a las esfe-
ras especiales del derecho, La criminologfa, que estudia 13 condimte—

. dﬁll:ﬂﬁ OOt oon (08 farbnres—snriates—n—

——

E'm.onan,_ corresponde al derecho penal; Ja_ciencia politica, que os-
tudia la vide politica, en partcular las ideologlas e institupinnes
Poli_i:lcas, corresponde al derecho constitucional; las Telaciones inter-
nacionales correspondén. al derecho internacional, y Ia ciendid de
Te admitistracién, al defecho adminiskrativo. Hasts ol presente no

ha aparecido otra rama especial de la sociologfa juridica. pero no -

hay inconveniente alguno en imagi t

ginar otras que correspondan al de-
recho regulatorio de la propiedad 5, al d '
derech o Ealin, oo propiedad *, al derecho de las personas, al

- B, La_sociologia jurfdica aplicada, como las ciencias maturales
aplicadas, tiene un campo de ‘estudio quo es determinado v estruc-
tarado septfin los problemas précticos, La ciencia de la agricultura
por ejemplo, se ocupa de las cireunstancias' pricticas y pmblema;
| coficemnientes a la explotacion agricola, De la misma manera la

adividuales_gque tacon=——

fiomolnqi’a urfdics licada se ocuna de los hechos y relaciones que
enen rmportancia para los problenmy PricHcos de Ja legisiacion,

preparar una deferming rorma legislativa, 1z sociologla juri-

3t Véass, por ejemplo Karr R_Emm, The Insittutions of Private Low.

ond their Soclal Functions, 1949,

. ' | 23
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dica_aplicada describe las condiciones prevalecientes en la sociedad
y—aua]?za_lbs_cambws_qxie_fmedeupm logislacion, El- -
. resuliado de tales estidios es uwpa guia valiosa para el legislador
0 para quien trabaja con los problemas desde el punto de vista de
aquél. Con mucha frecuencia los estudios de sociologia juridice no
se presentan.en-forma independiente, sino como parte del trahajo.
oficial de reforma legislativa (informes de comisiones y documen-
tos andlogos). _ o
Aun cuando el conocimiento sociolégico de los efectos de las
medidas législativas sobre la sociedad es valioso para el legislador
(en cnanto lo informa sobre las consecnencias de l2 eleccitn entre
varias alternativad), la decisién depende también de sus objetivos
inmediatos y. de.5u filosofia social como un todo, es decir, de las
metas y valores dltimos que el legislador reconoce como pautas para
la vida soefal y para su actividad creadora de derecho. Lo mismo
vale también respecio del juez, en 1a medida er que la préctica de

los tribunales crea detecho. Lo expresifn\ politica juridica |designa
tla -acHvidad juridiea creadora del Jegi ) i

lador o del juez v ol examen
, eria sup la politica juridica
que ver con la politica en el sentido corriente de.esta

‘nida Hene
palabra, - . _
{' - EI problema que se presenta ahora es saber hasta dénde y de
Il . o Fom " - T i c-
nades ¥ resueltos en forma racional. jHfay una ciencia,de la poli-
tica' jurfdica {una ciencia del derecho de I?ige ferenda et de sen-
tentia ferenda) capaz de postular nna ven adera filosofia de los

| valores que deben presidir la legislacién? La_aspiracién de la_filo-
We—n&t&m—l—es, en W
cresho-como-dehe_set. La se a mitad de este libro (cap. X

a XVII} contesta pxegunt%ﬁ_ a_pegativa. No hay clen-
cia_especifica de la_polftica juridica.n_del derecho naturale Fn Ja
medida en gue la_polftica juridi o

- - y er, £ " * ’
(/’J ~ .~V EN LUGAR DE “FILOSOFiA DEL DERECHO”, “PROBLEMAS
A TUSFILOSOFICOS” .

En el parigrafo I deseribimos los tres enfoques tadicionales
de la "H i  —gnalitico, ético e historico-sociold-

gico—, pero dejamos en pie el problema de cémo debe definirse
esta xama del estudio del derecho, Dijimos que este problema solo
“huede ser resuelo sobre Ja base de un examen geneial de los
m%ms—ww del -

24

e

. o,

PROBLEMAS DE FI'LosoEm DEL DERECHC

derscho. Hemos hecho ese examen en el parigrafo precedente. Il

. ‘resulfado, empero, parece ser ne aiivo, en la medida en que nin-
guna de las ramas del estudio del derecho mencionadas alli parece
poseer aquel carcter filosofico que -podria justificar para ella el
nombre ga “filosofia del derecho” (en sentido amplio) o, en los
paises de hable inglesa, jurisprudence, _

» Bs verdad que lo que se Jlama “furisprudence histbrico-socio-
l6wica” cae dentro del campo de la sociologia juridiea, tal como ha
sﬁé definido en el pardgrafo IV. Pero cuando la sociolegia juridica
es desarrollzda como ciencia empirica, lleva tan claramente ¢l sello
de una ciencia especializada mas, gue serfz injustificado elevarls,
bajo el nombre de.jurisprudence al nivel de un estudio filosdico.

La denominada, “filosofia del derecho natural” no figura en el
exarnen hecho en el paragrafo IV, Esto se debe al hecho de que —tal

como veremos en los capitulos XI a XITI— 1o que cirenla bajo aquel
ica sin jnstificacién

nombre - es simplemente especulacién me
cientifics, e

]'- De las ramas tradicionales de la “filosofia del derecho”, -136:1

lo tanto, sole queda la_analitica, Esta rama del estudio del dere-

cho parece poseer un cardcter verdaderamento cfenfifico v merecer.
ol nombre de “filosofia del derecho” o furisprudence. Pero ella
o figur TEmpoce culte los diferentes enfoques disenados en el
parégrafo IV, jCémo puede explicarse estof : :

ara dar. una respuesta hay que formular algunas considera-
cignes generales sobre la_relacién entre laiﬂnmﬁgiy las{ciencizs;)
La filosoffa_modema, basada en una perspectiva empirica, a la que

suscribo, ‘adopla el punto de vista general de gue la filosofiz xo

Hene un objéto esperifico coordinado con ¢l de las diversas ciencias
‘@ distinto de el La filosotia no es deduccibn a partir de princi 05

¢ la_Taz0n por cuyo mﬁmm—rmﬁf%%a g a5
-alte-nivel-qne—Ta—quenos—oireden los senbdos. Tampoco & tha
E:4.1) ‘Iia:cién“‘da“las“g_igggiay'_él;’ﬁgijiﬁ'f_zf_ggg“""" 08 _nIfimos. compa-.

—— - 3 T A e
fientes de la realidad. £NOJes teoria, SING(MEL000,) Ests metodo._es

el analisis 10gico. La | Tt §u_ODIeto;
el Tenguaje ciemtiffeo, N

—e—

isprudence
listinto™del -objeto
ho— en sus varias
gl _derecho ien-
ige sn atencidn

“Fo

dicos especializadoss, El Hlosoto del derecho. investiga
ue & mepudo consttuyeil PIEMIsAS que ef j )

16%‘ co-més—détalladp.que el que efectian los divérsos” esfadiog jiri-

g L ST




SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA

de alcance general, tales como, por ejemplo, el concepto de derecho

Vigente que por tal razén no es asignado como terea % i a

ninguna de las numerosas especialidades dentro del amplic dominio
.del dereche, '
{

1o es el derecho, ni
‘del-derecno. \ La filosotia

del derecho y la ‘mira “désde drba '
- "Los Iimites entre a_cioncia del derecho v la filosoffa del dere-
cho{6 0N rigidos. analisi i i pgar con irechencia

lamblER dentro del estudio-tradigional del derechp. No hey crite-

1io% intemos para determinar dénde termina la ciencia del derecho
y ddnds empieza la filosoffa del derecho, Pueds hacerse una deli-

mitacién del dominio de esta Gltima considerando qué es lo que,

la primera ba'logrado. Esta circunstancia explica cémo es que In
iuﬂs?mdence inglesa eordente abexca’ una serie de comceptos y
problemas tales como, por efemplo, dolus, dolus eventualis, culpa,
intencién, -propdsito y justificacién de la_represién penal,
dad, posesién, contrate, prueba, carga de la prueha, ete, concaptos
y problemas que en la tradicién norteamericana y en la tradicidn
de Europa continental forman por lo. comén parte de Ias diversas
disciplinas jurfdicas. La explicacién se encnentra en ol escaso
desarrollo que er la doctrina inglesa tienen el anlisis y 1a elabora-
cibn de los conceptos jurfdicos, De tal manera, la jurisprudence ha
. llegado a ser en Inglaterra el lugar donde se agrupan casi todas
las investigaciones fundamentales. En_otros sisterass no serfa raze-
nable atribuir un dominio tan a i erecho

o

. =l i otici
ﬁo;r lo tanto, aguellos problemas T(:e no son examinados por la
teratura ljﬂuzid.ica. corziente, o que lo son en forma ingatisfactoria.
Este factor relativo explica también por qué ng es conveniente
hablar _de-“filosofia del_derecho”. & & i

, udioso, en parte, yeli patie €
de los egtudios juridicos en un Hempo dads i
Blemas son sometidos 2T analisis HlostFieo

B (e e e o o T T T [N g E:

| tadio del d='a !a gig_;gqi del dérecho ya la sqciog! juridica,

%0 Las proposfciones contenidas en esta parta del texto, referentes a
la filosoffa del derecho, estdn en un nivel més alto sin. La propogicidn
confenida en Ja primera frase de esta nots, referente a las propozieiones

© aue se refieren a In fllosoffa del derecho, esti en un nivel més alto to-

davia, De esta manera podriamos seguir gg itym. La idea, sostenida
a veces, de que 13 serfe nedrfa concluir en unz proposicidn que se zeffexe

a of misma, es insostenible, Yo Epate .,

is

propie- -

- En mi exposicién solo incluiré, .-

ST
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Dado que, sin embargo, el aparato légico de esta dltima es en lo
principal el mismo que se usa en otras sociclogizs y en historia,
pareceria razonable eircunseribir los problemas jusfiloséficos espe-
cificos a la consideracién de la ciencia del derecho. Esta conclusién
tiene apoyo, ademds, en fundamentos pedagégicos, toda vez gue
un anélisis filoséfico de la sociologia juridica no tendrfa valor como
arte de la edueacién juridiea tradicional. Dentro de la sociologia
el derecho, sin embargo, Ia sociologia juridica aplicada tiene una
posicion especial en razén de su estrecha conexién con la politi-
ca }'uridicas‘()par. IV in fine). El examen de los problemas de politica
juridica desempefia un creciente e importante papel en los trabajos
de los autores y en la ensefianza de las facultades de derecho. Por
esta razén el andlisis légico estard dirigido también 2l pensamiento
politico-juridico y a la sociologia aplicadz en tanto que parte de él.
Pe acuerde con esto, la exposicidn siguiente se dividird en dos
secciones principales: problemas jusfiloséficos relatives 2 la-ciencia
del derecho (eap. II a IX) y problemas jusfilostficos relativos a la
politica juridica (cap. X'a XVII). :

VI Duscusion

. Pienso que la relacién entre mi interpretacién de la natiraleza
y_tarea de la filosofia del derecho, por un lado, y €] punto de vista
tradicional, por el otro, ha quedado suficientemente Zclarada con
Io"expuasto en los pardgrafos precedentes. Por ello me limitard aqui

a hacer algunas ohservaciones suplementarias, ‘
Mientras que he rechazado la filosofia del derecho natural como
carente de justificacién clent{ficd, no tengo objeciones, por supussto,
oﬁw_ﬁwiolégi@% siempre _que se los lleve a
cabo de acuerdo com principios empiricds yrno; consfituyan _una
méetafisica~es culh‘.ﬁ\%ip dfé&%&éf _ﬁ%ﬁ'éh“é}zrﬁﬂo & Hiteipretacién

- histérico-sociologica de 1a filosoffa del derecho por la razén sistemé-
tica de que los estudios de este tipo posgen todas las notas earacte-

risticas de una ciencia especializada y, por lo tanto, no deben ser_
mezeclados eon el enfoque apdlitico ni considerados como. parte de la

-filosofia"del derecho, . Fsto,.sin embargo, no significa negar [a im-
| ‘p?rtmﬁ@& mmm
—cebida comoXandlisis de los conceptos juridicos. Ellas son importan-
“mmﬁeiﬁﬁlwu_'_W@Mh hago yo, que todas

las ‘proposicicnes acerca del derecho se refieren, en lHmo apdlisis,
a una realidad socizl. [B] Fundamento de Iz flosoha del derecho j<—

g

==-=C>[HENS que ser una per

Jahus Stone ofrece wna definicién ecléctica de Ia tarea de la
fillosofia del derecho, que incluye problemas légico-analitices, pro-
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blemas éticos - roblemas sociolégicos. *” Su principio dguiﬂ es que’ -
er

la filosoffa del derecho (o jurisprudence) estodia el derecho 2 la
luz de la logica, de la ética y de la sociologfa. El prineipio en sf 10
es claro y se tradues en un conglomerado de materiales hete_mgé-
neos sin conexién orginica. Stone ha escrito un libro extraordinario
con tremenda laboriosidad y prodigiosa erudicién, pero no ha creado

wna teoria coherente.

"3f The Province ‘ond Punction of Low 1946, cap. I, par, 11-13.. Pode-
mos hallar defineiones eciéoticas similares en las ohras de muchos autores
inglases ¥ norteamericancs, fales come Vinogradoff, Pound, Keeion,
Eocourek, Hobfeld, Wigmors, Timasheff, y olros, enculilertas algunas veces,
somo ocurre con Stone, tras un esquema de .clasifleacion supuestamente
racional, Véase Sromz, op. cit, Cep. I, par. 8 y 8. Joser L. Kuwz, "Zor
Problematile der Rechisphitosophie wm die Mitle des’ zwanzigsten Jahr-
hunderts”, Oster, Z. . 8ff. R n. s. IV 1951, 1 ¥ sigs., sostiene aque las tres
lineas 00 ramas de igual status de la misma clencla; filosoffa del derecho
o jurizprudence. .
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Garfruro TI

EL CONCEPTO “DERECHO VIGENTE”

VII FEi CONTENIDO DEL ORDEN JURIDICO

+En el capitulo precedente, sobre la base de un anélisis.del jue-
go del ajedrez y de sus reglas, he formnulado esta hipétesis de trabe-
jo: que tiene que ser en pringipio posible definir y explicar ¢l con-
cepto_“derecho_vigente” de_la misma manere. que.el. concepto
“norma vigente de ajedrez’. Begnidamente trataré'de desarrollar esa
- Kipbtesis en una teoria de lo que significd la_expresiin “derecho
V‘l'ue_fl.f-én. i e i e e T S e o i
"“g“"‘NﬁElsl:ra hipétesis de trabajo dice que las normas juridicas, como
las_normas del ajedrez, sirven como esquema de interpretacién para
xn conjuato. corsespond {EREe.d ales,” &l derectio én 46cith,
de"manerd tal que se hace posible. comprendet”esos actos. i
ol coreTe o SRR R 5 predesivios dentzo do
ciertds Linjtes; Esta actitd del sistema So Fnd en ol hooho de que
Ja¥"Hormas son Bfectivamente. gbedecidas Pordue. se 1as vive ¢omo
sitialiaénte obHgEionAs, -~ | T
R Gra - bin, pata elaborar esta hiptesis es menester responder
‘a dos preguntas: ’ . s
aC6mo se distingue el contenido del cuerpo individal de
~ 0T ordercjifidic. nacional del confenido.
'39 ‘otros cnerpos mdividuales de normas, tales como las normas del
ajedrez, “del bridge o de Ia cortesia? : Y :

- @5 Sila_validez de un sistema de nofm_ai;; en sentido amplio,

significa que el sistema puede servir, en razén de su efectividad,
como uzn mu_ezgm dde qué modo. so aplica este
critrrio al der ' ST

-

¢ T pitimera cuestion serd examinada en este pardgrafo; Ja segun-
da, en los pardgrafos VIII'a X. e pea e

. ' ' , 2

s




. No tiene obviamente sentido querer definir las reglas del ajedrez

* coherente de significado. Por lo tanto ellas no-son definidas; Ppero pué-,

SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA
Consideremos de nuevo, por un momento, €l juégo del ajedrez.

para distinguirlas, por ejemplo, de las reglas del tenis, del fathol
o del bridge. “Reglas del ajedrez”_es el nombre de un conjunto indi-

vidual de normas que constituyen_un. todo coherente y con signifi-
cado. Del misme miodo que gohn Smith es el nombre de un indivi- 5
duo que ﬂﬁ"ﬁ?dﬁ"ei"a%ﬁ' G poro puede ser sefialado, asi “Tegles g
del ajedrez” es el nombre de wm_conjunto jndividual de normas que i
no son definidas sino_gue son seﬁg!lfg_cg_sﬂ: éstas son las reglas del
ajgdrez.. En la._practica no hay dificultad en_distinguir.las_reglas

el ajedrez de Ias regles del tamis, del miibol, del bridge o de
cualesquiera_ofras normas sociales. . El robléiia de la deﬁ_mcﬂzég_
solo surgiria si tuvidramos gue clasificar. a“sfé’g’liiﬁiﬂéll"ﬁ‘é’.rir_éz_f_ﬁunto__

ool Jagreglas del fitthol'y Tas reglas del bridge, bajo el tiwlo “reglas_. F

dejliego”.” Tendrfamios entonces que preguntar qué caracteristica

de un sistema individual de normas es décisiva para determinar si_, ¥

lo inclufmos 6 1o bajo ése titilo. Este problems no surge si solo
queremos dar cuenta de las Ztlalglas del ajedrez. Para esto no es nece-
sario conocer qué es lo que ellas tienen en comin con otros sistemas
individuales de reglas que pedrfan ser clasificados -conjuntamente
con las primeras bajo Ecll t '

3 “reglas de juego”. '
Lo mismo ocurre con --eliﬂﬂ@ﬁ!iwd
nombrée % un conjiinto individual de normas que constitayes wa todo

den ser seiialadas, “Dere&i%"a}imimagdé's”, “derecho 'nalme 0,
“derechd sueco”, etc., corzesponden-a los diversos conjuntos individia-
les de reglas de juegos. BT problema-de lasdefiniciény solo sn_:%:{ia_ si
tuviéramos que dlasificar’estos diversos érdenes maividugles

a]t_i?]"

' Hloderselio” w “ordeir jaritién ™ Pero tardbién v verdad agit gie"

s et

dste problema de definiciém no surge si solo descurios e¥poner ol de-'
COE 7%11‘:[ rg I ) ‘

ech

amerqués vigente. Para esto no és necesario conacer qué es

16" que este sistema de Dormas Tisns en conifii cor otroy sistemas de

nommas que podrian ser clasificados conjuntamente con aguél bajo ef -

titulo “derecho” u “orden juridico”. ]
Dado que nos. proponemos circunseribir la filosoffa del derecho,

al estudic de coneeptos que estdn presupuestos en la ciencia dog-

dep._juridico”) es ajeno a la filosoffa- del derecho, Estd no ha sido

jamés advertido. Se ba creido que a fin d& delimitar Ta esfers dg * -

trabajo del jurista era necesario introducir una definicién del deracho

gara distinguirlo de otros tipos de normas sociales. Este error se pro-

ujo porque no se entendid que el derecho nacional vigente constitu-
e un ividual., Ta mhumﬁmgm

‘determina qué es 1o Giie queda incluido dentro de ese todo. La S

palabra “derecho” no es comin 2 una clase de reglas juridicas ino
a una clase da Srdenes juridicos individuales, La experiencia también

0

mética del derecho, el problema de la definicidn de j,‘_derecho”’(“ur-' o

-

cienci@ del derecho es exponer tn daterm istgma_aacionmu i di-,u‘-:ﬁ._-:,_
T T vidn Tormas. sten varios otros sistemas individnales qué én !

¢ dico, y el “positivismo”

EL CONCEPTO “DERECHO .VIGENTE"

lo confirma, porque en la prictica los juristas, por lo comdn, no
tienen dificultad en determinar si una rr-;%]fa es parte del derecho
nacional o si pertenece a wun sistema’ diferente de normas, por
ejemplo, 2 otro orden macional, a las reglas del ajedrez 0 a’ la
moralidad. * : -y

Pero aun euando el probiema de la definicién de “derecho” (for-
den furidico”) queda dé este Hodo foers Aaldomio de 13 filoscfia
juridica (tal como ha sido delineado aqui), Ia existencia de una tra-
dicién al respecto y el desen de proporcionad in tuadro general, Jus-
fificdn algunas consideraciones sobre el tema. En ¢l parégrafo XIT vol-
veré sobre el mismo, Por ahora solo quiero anteipar esto, que es fun-
damental. Care i narticular, salvo el inferés de la

conveniencia, Ia fo ' ine.el concepto, T.as infinjtas dis-
- gusi osOficas referentes 2 la “naturalezq’) del deracho estén Fun-

BE 0@-geriva su validez” especifica
déura idea @ priori y gue Is definicion del derecho es Aoral
siva para determinar si un orden nermativo dado pueds exhibir pre-
Tensiones al “Hiulo honorifico” de derecho. Si abandonamos sstos’
presupuestos metafisicos y las actitudes emotivas involucradas en

ellos, el"problema de la definici pierde inferés,” funcidépn de la

‘mayor 6 tnenor grado se e parecen, por ejemplo, otros drdenes facio-
nales, el derecho internacional, el orden social de wna comunidad
primitiva que no tiene organizacién alguna que lo establezea o pré-
serve, el orden de una banda de delincuentes, el orden impuesto por
la potencia ocupante en un pais ocupado, ete.. Todos estos érd

0 sistemas son hechos, nos gusten o no nos gusten. Mecesitamios.una -

2 cribir estos hechos, y es simEIementé una cnesidn
terminoldyica, carente de toda inferencia moral, "decidir si-elegimos-—

Para este propésito la palabra “dexecho” o cualquier otro término.
No serfa prictieo negamos a usar lz palabra “derecho” para aludir
a sistemas que no nos gustan. Que ef,orden que prevalece en una
barida, por ejemplo, sea denominado “orden juxidico” (derecho de
Ia banda), es un problema que, considerado cientificamente, es decir -
cuando lJa palabra “derecho” es liberada de su carga emotivo-moral, '
1o pasa de ser'una arbitraria cuestién de definicién, Se ha sostenido
que el sistema de violencia impuesto por Hitler no era tn orden juxi-
joridico ha sido acusado de traicién moral
por su reconocimiento no eritico de que tal orden era derecho. 2
_Pero una teiminologia deseriptiva nada tiene que hacer con la a-
probacién o reprobacién moral. Puedo considerar a cierto orden como

!} Qcasionalments pueden surgir dudas, Véase pardgrafo X,
# Gustav Rapsrucy, “Gesetsliches Unrecht und ubergesetcliches Recht",
Anhang 4 Rechisphilozophie, '4?, ed., 1850, 347 v sigs. i
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un “ordex juridico”, y al mismo tiempo entender que mi deber moral

= - L] '] D
. mds alto es derrocarlo. Esta mezcla de puntos de vista descriptivas y

”5’;. comsepto
© I Higion

> (fénial Bl priners

. actitudes morales de aprobacion, que caracterize 1o discusibd

——_—

erecho, es un QIEEEEE}E que Stevenson Ilama defi-

ersnagivac o
= Dejermos el inftil problema de la definicién del concepto “dere-
cho” u “orden juridico”, Pugdo volver ahora a la cuestion de cémo un

orden juridico individual Racional e AiSHOEHE POr U CONteidd 06

- otrps cuerpos ndividuales de normas,

———Tin_ordeén juridico macional, como las normas de ajedrez, cons- \ I
=1

tituye un sistema individual determinado por “uma coherencia in-
' W Ntestra taréa es idicar en qué consiste esto.
“En lo que hace a las reglas del ajedrez, el caso es simple. La cobe-
rencia de significado estd dada por €l hecho de qlt;e todas ellas, fh—
recta o indirectamente, se refieren a las movidas hechas-por los ju-
- gadores, 5i las reglas de derecho hap de constituir de la misma ma-
pera un sistema, ellas tienen que referirse, igualmente, a acclonés
definidas realizadas por personas definidas, Pero, .¢qué acciones y
qué personas son éstas? Esta é}irsv:lasgllntsl. solo puede ser contestada
sstableciendo, mediante vn sndlisis de las reglas comminmente con-
sideradas como um orden :jjirfdico macional, a quiénes estin diri-
gidas.y cudl es su significado: ’
" Lag normas _juridias.-pueden ser.divididas en dos
su._chntenido_inmediaté:| fal y ynOMHAS e com
; o _incluye aquellas normas-que p
cletta linea d&*accion, Por ejemplo, la regla de la Ley Unitorme dé
Tnskumentos Negociables, Seccion 62, que preseribe que el aceptan-
te de un instrumento negociable queda obligado a pagarle de acuer-

do con el tenor de su acepmdén.(ﬂ_ggmgwiﬁlg;
Has nasue cr.:sa.n ma. (poder, autaridad )., kllde

Wﬂeﬂdﬂﬁm o,

‘Zorma de conducta_indirectamente exprésada. Las—wermas-de Ja

Constitucion referentse ala legiclatara, por_ejemplo, son normas
de condnctz indirectamente expresadas que prescriben comporta-
“fiienio de acuerdo con las ulteriores normas de conductaYuesearr-
sanciopadas-poria legislativa, :

- vy estdn -dingidas las normas de conducts{? La Ley Uni-
fnﬁf&ﬁ%umentos Negociabies, Seccion 62, por -ejemplo, pres-
cribe - aparentemente cémo debe comportarse una persona gue ha

- aceptado una letra de cambio. Pero egte enumci al sig.
nificado normativo de dichs norma;. en verdad no llega ni siquiera
‘a aproximarse a 1o que es realmente relevante, La Seccitn 62 es al

s Cnarues L. Stevewgox, Ethics and Language, 1844, 206 y sigs.
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mismo Hempo una directiva para los tribunales acerca de cémo han

~de_gjercer su autoridad en unlca&%ug_cajgmp esa regla, Ohbvia-
~ mente s0l0 esto es de mterés para el jurista. Una medida legislativa « -

ue no contenga directivas_para los tiibunales solo puede ser_consi- =~
gemaa. tomo un_promumciamiento ideoldgico-moral sin relevancia ™
a

joEidica, A Ja inversa, ¢ Ta medida contiene una directva para fos

fribunales, entonceg no hace Falta dar a los p_aE‘Eﬁfﬁgs.insngcima

adicionales sobre su comportamiento, Se trata de dos aspectos del

TSmO dff‘oblema. Ia directiva al particular de'sté. implicita en el

" hecho de que éste conoce ﬁuﬁ_qug‘celgongs puede esperar, en condi-
GIOTES T dﬁ%ﬁi'ﬁe parte dé los &ibnnales. Si quiere ffmg estas reac-

g{oges, llt:l canocimiento lo llevard a comportarse en la forma adecua-

aa,'_e _L:-. [T — P s §

Las normas del derecho psnal estin redactadas de esta manera.
Ellas g dicen que 2 108 ciudaganos les estd prohibido cometer howmi-
cidio; simplemente Indican &k juez cudl ha de ser su_septenciaenun
_@io.ca:lﬁsi—i:ﬂ_qle. Nada impide, en principio, que las reglas de la
Ley de Instrumentos Negociables, o cualesquiera otras normas de
conducts, sean formnladas de la misma menera, Esto muestrd que
el contenido real de una norma.de conducts es ina directiva para

el juez, mientras que la directiva al parbcular es una norma juridica
d eﬁv_adﬂ_ulgy;;ae,ﬂﬁémgumﬁigdm;ﬂa__dﬁ 2 aquélla, ¢
Las hormas de competencia se pueden reducir a normas de con-

dneta y, por ende, tamhién tienen que.ser interpretadas como’ dirée-
tivas para los tribunales, 77T T e e

" L2 sentencia es Ia base de Ia ejecucién. Cualguiera sea la forma
que puedaasuri la gjecicion, ella constituye potencialmerte el sjer-
cicio de fuerza fisica conira giter no quiere acatar la sentencia.

Un “juez” es una persona califica

qlue Jobiernan la organivacién de los tribunales v la designacitn o
eloccidn de los jueces. De esta manera las reglas del derecho privado
A dirigidas a los jueces} estén intégradas con las reglas del derecho

piiblico, El derecho en su totilidsd ‘no solo determina —en las re-

las de conducta— en qué condiciones deberd oxdenerse el ejercicio
e la fuerza; determina tambiér lasiautoridades pihlicas, los tribu-
nalés, establecielés pare ordends of sjercicio ‘ds'la:fuerza 5 .
El corolari¢y natural de esto, que da al ejercicio pitblico de 1a
fuerza su efecto y significado’ especial, es que la potestad de em-
Pplear la fuerza fisica 'es,-en todos Jos aspectos esenciales, monopolio

4 E] problema ez egxaminado nuevamente en el par. X1, donde se
explica gue las normas jurldicas en gentido figurade cumplen {ambién
una funcién ideéolégica motivadors:independiente de Ia gue. desempefia
¢l témor a Ia sancitn. ) o o

‘s Ld; hechos son algo méz complicados, perque en algunops casos,
relativamente - raros, la fuerza puede sor ordemada en forma directa por

~ lon Grganos eduministrailvos sin Intervencién de los tribunales,
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de las autoridades Iiﬁb]i aquelios casps.en gue exista un apa-
rato para_el_monopolio del ejercicio de Ia fuerza, decimos que hay

stado, : - ] ,

En resumen: un grden juridico naciopal es un_cuarpo integrado.

de reglas que determinan las condiciones bajo las cuales debe. gjer-

defse la fuerza fisica contra una.persona; el orden juridico nacional

sstablece 1 aparato_de_autoridades. piiblicas (log. ribunales y los
gsfgéﬁgé_'éﬁé"uﬁvqg) _euya, funcibn es. ordenar.y, llevar. a.cabo.el.sjer-

cicio de 14 fiérza en casos especificos, O mdis hrevemente: Ln_g_dgntw_,d.

co nacional es el conjunto de reglas para ¢l establecimiento m
%ﬁmﬁf‘dﬁl aparato_de fuerza del Tgtzld«:n.

& Faide °
cardnpan ML ¢ M Prosomi S macy :\eg

VIII La.vmmmonnmmfmco

.posible eomprender este conjy ; _
: g Ao y motivacitn :
sta aptiud det sistema se funda.en al hecho de.qu

fegtivemento obedecidas, porque s las vive como socialmente abli-

e e e T L

a3

““Ahora bien, scudles son esos hechos sociales que, en tanto que

fendmenos jurfdicos, consbtuyen Ja conbapartida de 155 o -
r Ellos no i cciones humanag reguiadas por
50D, £0

o dnglisis,

de agui que los fenémenos juridicos ‘gue constituyen la_contr:

__delas normas ‘o faeden ser gixos gue Insdecisiones-deJos-tibunales.)

"Bs aqui donde tenemos que buscar la efectividad en que cotisiste I
vigeneia del derecho. e
De acuerdo con_esto, un ‘orden juridico nacional,

|mas que repulan el ejercicio de 1a fuexza por los tribunales. Sq_.-_:igueﬂ_

junto de normas que efectivaypents opeéran en el aspiriiu d

hedece “test” de la vigencia es que sobré la base
esis, esto s, aceptando ¢l sistoma de normas como in.¢ ;
i._gge:_rg'_gta;ﬁ.ﬁn:”bdaihos comprender las acciones del juez (las.
‘Gisiones de los Tibumales ) oor tiesias con sentido a_

dadas v, dentro de_ciertos_Iimites,] e |
T@m’%&ﬁbﬂﬁ mism&,maner’éiﬁ‘g e las normas del ajedrez nos!
. : S, ae la [t A

pacitan para econiprender 1as'movidas de los jugadorss comd Fes-
puestas con sentido, y para psredeciﬂasu} | T

3

0
como un sistema vigente de-normas, puede ser definido cb_ﬂiﬁ-d% Lz

1]

-~
L L e T ] . .
BEGEF mReD S awaena v -ml.rq‘;-rgiaa.nﬁ 7o 5 un =.i..-. et

Partimos de la hipdtesls de qne 1m sistema de normas es “vigen- .
te” r;;x'if ';‘a“-w‘ﬁ' O AT 0 i
" GEOTTEApOnAieite-deaorivTes | g5 Sopiales;.de manera ] “hace]

las riormas juridicasiEstas, como hemos visto
‘inci"fr‘nasgua"determinan Tas cogﬁigiongs_gﬁjg_]éﬁ ﬁialas déEe. ﬁerce.rse,,

l1a fuerza a través del aparato del Estado, o —més brevemente— nor-
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. La accién del juez es una respuesta a wn_niumero de condiciones
daﬁm;ﬁlmoas: V. gr.; que se haya celebrado

m ne el véndedor no haya entregado la cosa
vendida, que el comprador se la haya reclamado oportunaments, ete.

Estos hechos condicionantes adquieren también su especifico si -
nificado d juridicos a través de una interpretacion. efectuada &

Euz_de_lmmi“ia de las normas, Por oéta razén cllos pueden ser
enominados “fendmenos juridicos” en sentido amplio, o “dereche

1
en accidn”, T e

B e T R UL
3L €cno Por o irfinales— son decisivos para

terminar lz_vigencia de_las normas. juridicas, En contta de las)

~#deas Feneralmente aceptadss es necesario msistir en que &l derechol g~

suministra normasipera el comportamiento de los ix - ¥

. los partioulares, ondicio”
‘Tan la vigencia de Tas ng bemos atender exclisivaments a la
g%\"ﬁc acion: judiciat et derechd, 3 o a] dprecho, en_acoldn entre in:
| dividuos, particulares.; Por ejemplo; si el abarto esta prohibide, el

iverdadero contenido del derecho cofsiste en una directiva para el
Iﬁuez, en el sentido de que éste debe, en ciertas condiciones, imponer
“juna pena por el aborto.” Para determinar si la prohibicin es derecho
jivigente, lo dinico decisivi es que ella sea efect ¢ anlicada nor
nuna’es en los casos én que las infracciones son descubiertas

Juzgadas, “Hs indiferente que-los sibditosacaten—odésaiFan can

ecuencia la prohibicion, Esto se tradnce en aparentéypatadod
de Iclue rientras més efectivo o5 el acatamiento que una regls Téabel -
en i ] al -

a vida juridica exfrajudioral, mas difioil es verif ea
vlgeﬁ% Ios unaes Henen una oportunided .muchol .
\m or de ESTAT U TOaCCIOmA -

- En lo que antecede hemos tsado las expresiones “el juez” ¥ “los'”
tribunales” como intercambiables. Cuzndo hablamos de un orden
" juridico nacional, se da por sentado que estamog frente a un con-
‘junto de marmas supraindividuales, er el sentido de que son mor-
ymas nacionales, que varfan de mnacién a ‘macién, no de un juez
lindividual a otro. Por esta razén da lo mismo aludir al “juez” 0 2
 “los ribunales®, "En la medida eq que el juez individual esté motivado

¢ La palabra “trlbunales” ha de ser eitendida agui como un tr-
mino amplio para designar lag autoridades que tienen a 54 eargo la pre-
vencién y castigo de les delitos: policfa, ministerio piblico 3 tribunales.
Si-la policfa omite regularmente Investigar clertas frasgresiomes, o si
los agentes: del ministerfe piblieo.omiten regularmente formular ‘denuncia
¢ acusacifn; el derecho penal pierde su caraéter de derecho vigents, sin
aue obste a.allo su aplieneidn esporidies por los fribunsles,

" Para la apifcacién de este punto de vista en el derecho interna-

gismingll, véare Ar¥ Ross, Textbook of Interpational Lew, 1941, par.. 24 ¥
v, ’ . . !
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por ideas particulares, personales, éstas no pueden ser atribuidas al
derecho de la nacién, aungue ellas constituyen un factor que debe
ser tomado en cuenta por quien tenga interés on predecir nna deci-
sién juridica concreta, ) '

Cuando se busca &l fmdamento de la vigencia del derecho en las
decisiones de los tribuniles, pueds pareter que la cadena del razo-
namiento estd operando en forma circular. Porque puede alegarse
que la calidad de-juez no es meramente fictics, E gue necesaria-
mente deriva del dérecho vigente, en particular de las reglas de dere-
cho piihlico que rigen la organizacién de los tribunales y la designa-
cién de los jueces. Antes de que pueda verificar si una clerta regla de
derecho privadé es derecho vigente, por lo tanto, tengo que esta-
blecer qué es derecho vigente en estos otros aspectos. ¢Y cudl s el
criterio para esto? ]

La respuesta es que el orden juridico forma.un todo que integra.

Fondamenialmente, la vigencia es una cvalidad atribuida 2l orden
como un todo, El fest de%a vigencia es que el sisterna en su integri-
dad, usado como, un esquema de interpretacién, nos haga com-
. jprender, no solo la manera como achian. los jueces, sino tsfmblen

que ellos actiian en calidad de tales. No hay punfo de Arquimedes:
ipara Ja verificacién, no’ hay sector alguno' del derecho que reciba
werificacién antes que los restamtes.®

!

El becho de que fundamentalmente todo el orden juridico re- -

cibe verificacién no excluye la posibilidad de investigar st una regla
individual determinada’ es derecho vigente. Simplemente quiere

/ decir que el Problema o guede ser resuelto sin referencin al “de-

i\ recho vigente” como un todo. Estos problemas de verificacién més
\ pariculares son examinados en los pardgrafos IX y X.

-\ ___{El concepto de vigéencia_de] derecho descanss, de acuerde con
\ 1o que llevamos dicho, en. hipotesis referentes a la vida espiritual del

juez, No puede. o gt es derecho-vigente-por-medios-

puramente conductistas (behaviouristic), esto es, mediante ob- -

servacién externa de re idades en las reacciones (costumbres)
de Ios jueces. A lo largo de un perfodo dilatado el juez puede haber
exhibido una clerta reaccién - tipica; por gjemplo, puede haber im-

_" ‘8 Nada hay de peculiar en el -hecho de que a los fines t_ie~la verifi-
Cacién entre en juego &l orden juridico como un fodo. El mismo prinei-
pio se apliea en el dominio de las ciencias naturales, La verificdeifn de

mero de otras son verdaderas, El problema consiste en saber ai la ley
particuiar eg eompatible con el sistema aceptado hasta ese momento.
Pero nada hay establecido ¢n forma indudable. Nuda hay que impida que
inuevas experiencias nos obliguen a revisar todos los punios de partida
“ipasta’ allf aceptados. El todo sistemdtico, en su plenidud, es siempre el
filtimp criterio para deferminar gué e¢s Io gue habri de ser considerado
verdadero, ot
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puesto penas por aborto. De pronto esta reaccién cambia, porque
ba sido promulgada una nueva ley. La vigeneia no puede ser deter-
minada recurriendo 2 una” costumbre mds genera]]:: externsmente
observable, a saber, Ia de “obedecer al legislador”. Porque no es
posible, mediante la observacién externa, identificar al “legislador”
que es obedecido, La observacién puramente externa podria Hevar
a la conclusidn de que se obedece a las personas que al Hempo de
1a observacién son miembros de la legislatura. Pero en determinados
momentos la composicion de ésta también cambia. Se puede com-
tinuar de esta manera hasta lleger a 1a Constitucién, pero nada
hay que impida que un diz )a Constitueién sea también cambiada.

! Nada se logra, pues, con una interpretacién conductista, La
cambiante conducta juez solo pnede ser comprendida y predicha
mediznfe una interpretacién ideoldgics, esto es, mediante la hipé-
tesis de una cierta ideologia que anima al juez y motiva su accién,
Otra manera de expresar o mismo es afirmar que el derecho
presupone no solo regularidad en el comportamiento del juez, sine
también la experiencla que éste tiene dg hallarse sometido a las

a,.reglas.l;'ﬁ'..l conceplo de.vigencia involucra dos puntos: parcialmente, '
7\el acatamiento regular v externamente obseg;;ﬁ&le de una panta ds -+ |

acgidn, ¥, parcialmentelZla experiencia de esta pauta de accién como
_—-@sqma norma socislmente obligatoria. No toda costumbre externaments
observable en el juego de ajedrez es expresién de upa norma de
ajedrez vigente. No lo es, por ejemplo, la costumbre de no- abrir
con un pedn torre. De la misma manera, no toda regularidad
externa y. observable en las reacciones del juez es la expresién de
una norma juridica vigente. Puede ser, por ejemplo, que entre los:
jusces se haya generado la costumbre de penar Unicamente con
multas ciertas transgresiones aun cuando la ley también auntorice
Ia pena corporal. Alora bien, es necesario agregar que las costum-
bres de los jueces exhiben una fuerte inclinacién a transformarse en
normoas  obligatorias, v que, en tal supuesto, una costumbre serd
interpretada como expresién del derscho vigente. Pero tal no serd
€l caso mientras la costumbre no sea mds gue un hdbito de hecha.
Este doble aspecto del concepto de vigencia expiica el dualizmo

ue siempre ha caracterizado a este concepto en la corriente tedrica
metaffsica del derecho, De acuerdo con esta teoria “derecho vigente”

significa al mismo Hempo “orden efective” y “orden que posee «fuer-
22 obligatoria» derivada de principios a priori”. ﬁ_ﬂﬂe%&
mismo Hempo alpo real en el mundo de los hechos y algo vélido —
en el mundo de Jas jdeas (par. T No es dificil advertir gue este

-dualismo puede conducir a complicaciones légicas y epistemolé-
gicas que hallan expresi6n en numeroses antnomias de Ia 'I:euria.
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del derecho.® Dicho dualismo lleva a Ja afirmacién metafisice de
que la existencla misma es vilida en su ser intimo (Hegel).
Como la mayor parte de las construcciones metafisicas, la cons-
truccién relativa a Iz validez inmanente’ del derecho positivo reposa
sobre una incorrecta interpretacidn de ciertas experiencias, en este
caso, de la experiencia Ee que el derecho mo ‘es meramente un
orden féctico, un pure hébito, sino i, orden que es experimentado
o vivido como socialmente obligatofdoi:La concepcién tradicional,
er consecueneia, si guimmos de ella la metafisica, puede suministrar
apoyo a mi punto de vists, en la medida en que se opone a una
Interpretacién puramente conductista de la vigencia del derecho.

IX VERIFICACION DE PHROPOSICIONES JURIDICAS REFERENTES
A NORMAS DE €ONDUCTA h

En el pardgrafo II se hizo notar la diferencia entre el contenido_k

de significado de las normas furidicas y el de las proposiciones

doctrinarias refereptes a pormas jurfdicas. Las -'”uﬁ: juridicas gpn
directivas, las pf cetrinarias son_adereiomts, cuya rela-

~0iGH Gon esas o

A {asereidn) = D es derecho vigente

en_la_oue, por ejempla, :
D = Ley Uniforme de Instrumentos Negociables, Secoldn 62,

de la siguiente manera::
.

=

En el pardgrafo VII se mostz6 que un orden juridico nacional
midad puede

autori tiblica. En el pardgrafo VII nos ocupamos, en conse-
ciencia, del D de la férmula expresads mds arriba, o
il . En el pardgrafo VIII volvimos nuestra atencitn a aquelia parte
de Iz férmula en la cual D es caracterizada como “derecho vigents”
y mosiramos que esta caracterizacién aludfa' a una correspondencia
entre el sistema de mormas el que pertencce D, y una realidad
social, a saber, 1a aplicacidn del derecho por Jos tribunales, La corres-
pondencia es tal que al emplear el sistema de normas como un
esquema de interpretacién estamos habilitados para -comprender
las acciones de los tribunales como respuestas con significado a
con_diciones dadas, y dentro de ciertos limites, para predecir esas
acclones. i
= En este parigrafo y en el sigulente investigaremos més de

* Ia demostracién de iales antinomiss es el tema
libro Towards ¢ Realistic jurisprudence, 1948 .

w Ibid, y Awr BRoss, Kritik del. sogenannten praktischen FErkenntnis,
1933, csp. XI, 4. '

prineipal de mi
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M5 posicién acerca de Ja realidad {en contraposicién con una proposi-
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cerca el, método para comprobar si una poyma dada es derecho. . |
trante, Jo que es lo mismo gue comprobar Ja verdad de la_corres- -

pondiEnte_asercion doctinaria. La situacién ‘serd de algén modo
diferente segin nos ocupemos de normas diractes de conducta o de
normas-ds competencia, y, de acuerdo con_ello, la invesHigacitn
estard - dividida—en-dos pavtes. En_oste paragrafo examinaremos las
rotias directas_ de.conducta, -y en—el-giguiente " las normas de
competencia. ) : .

“"Es un principio de la ciencia empirica moderna que una pro-

>

cién znaliiea, “légico-matemitica”) necesariamente implica gue
signiendo un cierto procedimiento, bajo ciertas condiciones, resul-
tardn clertas experiencias directas. La proposicin, por ejemplo,
“esto es tiza” implica que si observamos el objeto con'un mieros-
copio aparecerin ciertas cualidades estructurales; si le echamos
4cido. resultarin ciertas yeacciones quimicas: si lo frotamos sobre
un pizarron defard trezada una Mnea, ete. Este procedimiento se
denomina precedimiento de verificecién v se dice que la snma de
" implicaciones verificables constituye el “contenido real” de la pro-
posicién. Si wna asercidn cualoulera, por efemplo, la de que el
mumndo estd gobernado por un demonie invisible, no involucra nin-
puna implicacién verificab'e, se dice que carece de significado
l6gico; es desterrada del reino de la ciencia como asercibn meta-
fisica
La interpretacidn de la ciencia del derecho expuesta en este
libro reposa en el postulade de que el principi ificacién d
aplicarse también a_este campo del conocimiento, o sea, que la
clencia derecho dehe ser reconocida como una cieneia social
‘emplrica, Esto significa que no debemos interpretar~las proposi-
ciones acerea del derecho vip proposiciones que aliden &
L 4 LIS HT A

alides, in > 0 “Tnerza ohligatoria. derivada de_ princinios
‘Lmﬂﬁ%ﬂ‘“"‘%ﬂg& proposicinnes. que se_refieren g
hechos,_soci menester poner ep claro cudles son los proce-

‘ ﬁ?mﬁo& e i ificarlas, o cudles son Inas implicuniones

_veriticables de ellas,
Nuestra interpretacidn, basada en el andlisis precedente, es
que ol contenid ] esielones do la ciencla.de! ‘
se-yefiere a las aeci e los tribunales bajo ciertas pondiciones,
Fl contenido veal, por efemplo,” de Iz proposicién que dice que Ia
“Betcior 62 de la Ley Uniforme de Instrumentos Negociables es

11 Véase, por ejemplo, Victor Krarr, Binfihrung in die Philosophie,
050, 88 v sigs, quien ofrece una buena infrodvecién a las ideas funda-
menfeles de la moderna filosofia cleniifica, FPor zazones de conveniencia
he preferide usar en el fexio la palabra “verificacion”. Puesto gue no es
pogible una.confirmacién definitiva de-la verdad de una propesicidn elen-
tifica, seria mis exacto hablar de “comprobacion” (festing).
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derecho vigente de Illinois la_asercin de que bajo ciertas
condiciones 105 uneles de dicho estado actuar & dcterdd con

&l fenor de esa Seteion, Fste tenor es una directiva al juez para
glue ordene al mirado pagar lz Ié®a que 2copto y omibo pagar el

+

a del vencimiento (par, VII).
De aecuerdo con esto se dice a menndo

ésts es un enunciado vago y tosco, que requiere un andlisis més
preciso er varios aspectos.

1) Primero, no estd claro lo que quiere decir el uso del Hiempo
presente “es aplicada”. ¢Se refiere esto a decisiones juridicas pasadas,
2 decisiones presentes o a decisiopes futurasP a .

Si alguno pregunta cudl es el derecho vigente hoy en relacién
con una determinada materia, lo que indudablemente quiere saber
es cémo serdn decididos los conflictos de hoy si son Sometidos a
los tribuneles. Ex ese caso, obviamente, no interesa saber qué reglas
han segnido los tribumales hasta ahora al adoptar sus decisiones,
salvo que haya razones para creer que continvarin actuando de

la misma menera. Inversamente, una mila puede ser considerada

derecho vigente aunque no haya sido hasta ahora aplicada por
los tribunales; por ejemplo, si se trata de una ley recientemente
promulgada, Se la considerard vigente si hay ofras razones para
suponer que la regla serd aplicada en alguna futura decisién juridica.
En consecuencia, un emunciade sobre el dexecho vigente de
la actualidad no se refiere sl pasado. Por otza patte, tampoco
parece referirse a lo que todavia no ha ocurrido. Cuando . ]
: lq‘z:.ue' esto o aquello es derecho vigente hoy, no me propongo predecir
manera en que los tribunales reaccionarin dentro de veinte afios,
en Ja hipétesis de que el priximo litigio sobre el punto tenga lugar
solo eptonces. El estado gel derecho puede haber eambiac%o' en -6l
interin, Ello siempre puede ocwrrir, en principio, aun cuando Ii
préxima decisidn sea més cercana, o
AdeméAs no podemos afirmar que en el future Hegaré a dictarse
ure decisién sobre el punto que nos interesa. '
' Estas reflexiones necesariamente llevan a la conchusién de que
los ‘enunciados que se refieren al derecho vigente de hoy tienen
ue ser entendidos como enunciados que aluden & decisiones futuras
ipotéticas supeditades a ciertas condiciones: si se inicia uba
* accién respecto de la enal la re%a juridica particnlar tiene relevan-
cia, y sl en el interin no ha habido modificacién en el estado del
derecho (es decir, en los circunstancias que condicionan muestra
asereién de que la regla es derecho vigente), diche regla serd
aplicada por los tribunales, ‘
. Las condiciones indicadas ‘determinan al mismo tiempo el
método de verificacién. Para verificar una proposicién scerca del
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echo vigente hay que satisfacer- las condiciones preseriptas y
gg;ervar lagdecisién}.r ]gl hecho de que posiblemente yo no esté en
sttuacién de poner eh marcha este proceso es irrelevante, El sip-
nificado de una aserci6n est4 satisfactoriamente definido si ella puede
ser verificeda en principio, esto es, dejando a un lado las dificul-
tades y obstéculos técnicos. Por ejemplo, la proposiciin “la cara
oculta de la Luna estd cubierta de bosques”, tiene por lo tanto un
significado cierto, aunque hasta ahora no hayamos podido observar
ese Jado de la Luna, Ademés, todo hace pensar que la proposicion
es falsa, dado que no es compatible con un mimero de creencias
hien verificadas referentes a las condiciones que mge an en la Luna.
Puede hacerse un argumento paralelo respecto la afirmacién
de que una medida legislativa que fue derogada poco despuss de
su aprobeacién sin haber sido aplicads, fue derecho vigente durante
el perfodo intermedlio. Aunque no hayamos podido verificer la afir-
mapién por ohservacidn directs, “otras mumerosas creencias verifi-
cadas relativas a la mentalided de los jueces constituyen buenas
razones para considerar gue la affrmacién es verdadera.

2) Fn segundo lugar, se requiere una definicién mds precisa
de lo )que sig;sg[i]‘:ﬁ?ca. qug 1a'regla es aplicada por los tribunalés. Si
tomamos la seecién 62 mencionada mds arriba, su “ser apleada™ no
_puede referirse 2 nna sentencia en determinado sentido, por ejemplo,
que se ordene al girado pagar la letra, ya que és osible que de
conformaidad con otras reglas de derecho aquél pueda oponer una
defensa admisible. Podria ser, por ejemplo, que fuera menor de
edad o que el tenedor del doecnmento hubiera ealizado algin acto

" que perjudicé su derecho®* La seccién 62 pertenece, obviamente,

a un todo coherente de significado, junto con variss otras reglas
jurfdicas. Su "ap]jcacién” _prictica, en cobsecuencia, solo puede
significar que en las decisiones en que se dan por probados los
hechos condicionantes de dicha repla, ésta forma parte esencial del
razonamiento que funda la sentencia y gue, por lo tanto, la regla
en cuestién es uno de los. factores decisivos que determinan la
conclusién a que el tribunal amriba. . L
" Es posible combinar las definiciones més precisas expuestas .
en 1) y 2) en la férmula siguiente: el contenido yeal de la afirma-
citn: . - ' _ -
A =1Ia Seceién 62 de La Ley Unifprme de Instrumentos
Negociables es hoy derecho vigente de un cierto
estado,

gs una prediccién en el sentido de que si ante los tribunales de

12 Aqui no tomamog en cuenta las reglag de procedimiento que esta-
blecen Ia exclusion provisional de cierins defensss en los eagog sobre Te-
tras de ecambio. . ’
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ese estado se inicia una accién en la que se afirma la existencia
de Jos hechos condicionantes de dicha séccidén 62, v si en el fnterin
no ha habido modificaciones en las circunstancias que comstituyen
el fundamento de A, la directiva al juez contenida en aquella regla
serd Earte esencial del razonamiento en que se funde la sentencia.
suponar dque esta prediccién serd cumplida, _

Aun después de que se hayan dictado wna o més decisiones que
verificanr A, A _contimiz slendo en principio una prediccidén incier
Tespecto de i nrfdicas d . La cuestidn de la ver.
dad de A no estd afin resuelta en forma definitiva. Supongamos
aue A. representa la afirmacién expresada en el tiempo t Una
decisién furidica subsiguiente dictada en el tiempo t ciertamente
verifica A« pero no Ay. La decisién simplemente proporciona apo-
vo adicional a Ia hipétesis de que A es todavia, esto es, ahora en <l
tiemipo t, derecho vélido. A pesar de todo lo que ha ocwmido v de
todo lo que ocurre, el enunciado que shide al derecho del presente
siempre Hene referencia al futuro, -

La verdad de A no presupone que estamos en situacidn de |

predecir con certeza razonable el resnltado de una accién juridica
concreta futura, aun cuando conozcamos los hechos ielevanies.
En primer lugar, el resultado dependers de Ia' prusba producida
y de la forma como se la aprecie. ¢Gmo se comportarén los testigos
ante el tribunal, por ejemplo, v qué impresién recibird el juez de
su veracidad? La apreciacién de Ia proeba esth condicionada sub-
ietivamente en tan alto grado, que esta razén por sf sola excluve
toda posibilidad de caleu'ar por anticipado con certeza el resultado
de casos en Ios aue haya hechos controvertidos.t® Y, ademis, la
interpretacion de las reglas de derecho ofrece puntos vitales de
incertidumbre; esto sord examinado en el capitilo IV, Finalmente,

las ideas del juez acerca de Jo ¢ .derecho vigente no constituyen -
&l unico factor gue motiva a &ste. S

. 12 Este punto de vista ha sido enfiticamente sostenide por Jerome
Frank; véasn_a, por ejemplo, Courts on Trial, 1040, donde se subrayan los
faetpres de incertidumbre propios de la ohservacién y declaracién de log
tagtigos ¥ los que derivan de las inolinariones personalez de] juez al va-
lorar el testimenio. La siguiente es una afirmacidn caracteristica de este
modo de ver de Frank: “Er probable aite las slmpatias y las antipaifas del
Jirez se mueatren activas ¢n relacién com los festiges. Su propic pasado

puede haber creado en €1 una reaceién favorable o desfavorable hacia las |

mujeres, o lag mujeres rubias, o los hombres con barka, o los surefios,
o los ¥allanos, o los ingleses, o los plomeros, n los sacerdotes, o log univer-
gitarios, & los demdrratas. Una clerta contraccidn nerviosa o tos o
gesto pueden susciter recuerdos agradables o desagradables, Estos re-
cuerdos del Juez, misntras escuchz a un testigo con tales comtrac-
c{unes faclales, o fos o gesto, pueden afectar la capfacidon de. lo gue
dice, o su repuerde ulterior, o 1a importancia ¥ verosimilitud gue
el Juez asigne a la deposiciém del testigo,” (Op. cit, 151.)
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do por factores que no son ideolozico-

uridicos es decisiva a el valor practco de lz ciencia de
“Esta se ocupa de la ideologin mormativa que apima al juez. El
conocimiento de esta ideologia i itri) nos habilita,”
por lo tanto, para calcular por anticipado con certeza considerabie

E} tltimo punto es de particular intefg;, puesto que la medida
{3 . -

¢l fundamento juridico de w—decisivaey futiitas, fundamento

que aparecerd en 1oy consideruntios P Adon existe enfre

‘Io% considerandos v 2 parte dispositvE que, naluralmente, es lo _que
“en_realidad quersmos predecir?

Acerca de este problema existe vna gran diversidad de opi-
niones, El punto de vista tradicional no cuestiona que Ja parte
dispositiva_es &l resultado del razonamiento hecho en los conside-

“tandos, L.a sentencia, de acuerdo con este punto de vista, es un
~'silogismo. Los considerandos contienen las premisas; la parte dispg-
vista_algunos

“§iEva, 1a_conclusién., En oposicién a este punto de. vis
estudiosos han sostenido en tiempos mas recientes que el razona-
fienta hecho en los considerandes no es més que una racionali-
zacién de la parte dispositiva, En efecto, dicen, €l juez toma su
fado por una intuicién emocional y par-
cialmente sobre la base de con C1 105 practicos.

Después que Tz conclnsidn™ es establecida, el juez halla una ar%u—
mentacidn juridico-ideclégica plausible pars justificar su deeision,
Por lo comnin este no le serd dificil. La variedad de las zeglas, la
fata de certeza de su interprelacién, y lao posibilidad de hacer
construcciones diversas sobre los temas en debate, permitirén Iaz
més de las veces que el juez halle un ropaje E}Iidico Plausible
para revestir su decisién. La argumentacién juridica coptenida en
los considerandos no es mas

‘mas que una fachada dirigida.a. hacernos
creer en la objetividad de’la deeisibn. i |

14 Tales punfos de vista han sido sostenidos, en particular, por al
grupo de jurlstis norteamericanos conocidos eomo los “realistas jurfdicos”,
¥ especialmente por ¢l subgrupe llamads por Frang, op. c¢lt, 73, “escép-
Meoz respects de Iags repglas” (rule-skepiies) para contraponerlos 2 log
*escépticos respecto de los hechos” (fact-skeptics). Para hallar ejemplos
que flusiran este punto de vista, véanse las primeras obras de FRANE, en
espeeial, Low end the Modern Mind, 1930, 100 ¥ sigs, ¥y What the Couris
do in faet, I, L.K., t. 26, 1932, 645 v sigs, Véase fambién FiLx S, CoHEN,
“Trageerndental Nonsenze and the Funectional Approach”, Col. L. Rew,
t. 35, 1838, 808 ¥ slgs., Kariy N. ILswWRILYN., “A Realistic Jurisprudence
the Next Step”, Col. L.R., . 30, 1030, 431 ¥ sigs.; Jomw DicEimsown, “T.egal
Eules; Their Function in the Process of Decision”, University of Penn-
syivenic L.R., 79, 1931, 833 y sigs. En diversos trabejos Cardozo ha hecho
una crifica penderada de las exageraciones del. realismo, seffialande en
particular Ia diferencia entre “easos corrientes” y “casos excepeionzles”.
Véase Selected writlngs, 1947, 7 ¥ slgs, 20, 160, 177, 212. En la misma lines,
véage también el valfoso trabajo de Low L. FuirerR “Ameriesn Legal
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No intentard aqui evaluar los méxitos de estas feorias en
conflicto; me limitaré a apuntar la importancia que ellas tienen
para la cuestidn del valor préetico de 1a ciencia del derecho. Resulia
claro que si el punio de vista tradicional es sostenible, el conoci~
miento académico del derecho vigente y de su imterpretacién
ofrece la mejor base posible —si defamos a un lado las cuestiones
de prucha~ pare predecir el resultado de las decisiones juridicas
futuras. Si es posible predecir las premises juridicas, es también
posible predecir Iz conclusién, De acuerde con la teoria opuesta,
el conoeirniento de la ideologia juridica sirve de muy poco ya que
no motiva & los jueces. Es dudoso, en verdad, que sea de algln
modo posible Hegar a una genuina comprensién de lo que ocuize
cuande un juez decide y 2 saber cémo predecir ¢l resultade de
las controversias juridicas, De todas manerss, estos problemas cops-
tituyer propiamente el objeto de disciplinas distintas de la ciencia
del derecko. '

+

8i la afirmacién doctrinaria de que wma eierta regla es derecho
i igente es, de acuerdo con su contenido real, tna

_ﬁ%ﬂ& que Ja regla serd aplicada €n decisiomes juridicas
as, se siguo de allf que las abifmaciones de esta naturaleza
" ng_pueden Pretsnder nunca certeza abso!u% sino que-solo Eueden
ser_sostenidas con un mayor ¢ menor grado de probabilidad, que
depende de Ia fuerza de los puntos sobre 165 Guales descamsa el
culo acerca del futuro, Esta probabilidad puede tener un valor
ue va-de la virtual.certeza a la probabilidad escasa. Tal incert-
umbre introduce en las proposiclones juridicas un elemento_de
_relativided que es esencial tener en cuent, pero que la filosofia
“del derecho tradicional pasa por alio o niega.

De acuerde con eF punto de visia tradicional, decir que el
derecho rige o vale es atribuirle una cualidad imeductible;: deri-
vada de principios ¢ priori o postulada como un requisite previo
del conocimiento juridico. La validez es una norma particular
derivada de Ia morma superior con ameglo ‘a la cual ha sido
creada; en iltima instencia deriva del derecho natural o de una
hipétesis inicial presnpuesta o norma bisica (par, XiII). Con tales
premisas, obviamente, el concepto de validez tiene que ser absoluto:
una regla de derecho vale 0 no. Pareceria que los escritos juridicos
se apoyan todavia en forma predominente sobre creencias tales
como ésa. En los hechos In acién de gue 1ma regla rige es
altamente relativa. Una regla puede ser dérecho vigente en un
grado mayor o menor, que varfa con el grado de probabilidad, con

el que pademos i:I_-macile,c:ir quo- ella serd aplicada, Este gradoe de pro- -
babilidad depende del material de experiencia sobre el que descansa

Realiem”, Pfoceedinﬁs of the Amarican Philosophiecl Soéiety, 78, 1938,
181 ¥ siga. -
™~
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Ia g]ljrediccién (fuentes del derecho).-f-a_probabilidad_es alta.y Ja

regla posee un correspondiente alto grado de vigenets, si la. pre-
dicciéf”smﬁ—}gg.m:ien _establecida apoyada en npa__
m.&w: 0 si se basa en una
prescripeién legislativa cuya interprefacion ha sido_establecida_ .
-Anipractca larga y coherente. Por otro lado, la_probabilided es

g = cspondiente bajo _grado de ,
iccién se basa ep un 1ico y dudose o aun en

principios” o “Ta razén”, Enire estos dos extremos se extiende
tna escala de variaciones intermedias. En consecuencia, es engefioso
tratar a las diversas fuentes del derecho como si poseyersn el
‘mismo staius. Un examen honesto del problema exige una clasifica-
cién gradoade que distinga aquellas- dreas en las que podemos
expresar con gran probabilidad upa opinién acerca de lo que es

derecho vigente de aquellas ofras en las que nuestros puntos de

vista equivalen a una simple conjetura.

El andlisis precedente ha tratade de interpretar el comtenido
real de proposiciones que tienen el caricter de aserciones de que
una cierta regla es derecho vigente. .

Otro problema es el de determinar en qué medida Ia ciencia
del derecho, tal como se presenta en las exposiciones corrdentes de
los drdenes juridicos naciomales, consiste realmente en aserciones
de ese tipo. Es €l problema de determinar en qué medida Ia ciencia
del derecho es conocimiento del derecho vigente, en el sentdo
definido en el andlisis precedente. >

Sin duda, la intencién de los autores juridicos es exponer el
derecho tal como es. Pero mmv pocos limitan su intencidén a-esto.
Ex-los casos en que €l estado del derecho no estd determinado con
un alto grado de certeza sine que es susceptible de nuevos desarro-
llos en el futuro, 1a mayor parte de los juristas no se conforman con

calenlar gué resnliados parecen Ser Jos mas probab
a infinj dos fluvendo sobre el jiiez, Apelando

a la conciencia juridica y a consideraciones pricticas, los autores

iratam g8 establecer vna cierta interpretacion del derécho en 14 es:
erapza de gue sus promuncidmientos influiran sobre las decisiones

B
m En esta medida, en consecuencia, sus expresiones
10- S0N- ASerciones sing Oir

activas (paragrato IT), que toman Ia for-

ma de consejos, exhortacjones v recomendaciones al juez acerca de
Tomo debe dech fe_e] caso en examen, Son direcHvas dg sen- o

tenifis ferenda.

De tal modo, el contenido tipico de los trabajos 'doctrinarios

puede ser catalogadodetamanera—signiente:
(%'g WAserciomes cognoscitivas referentes al derecho vigente, dota-
das dg"un mayor o menor grado de probabildad;
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@) Directivas no_cognoscitivgs.

Aserciones cognoscitivas referentes a hechos hiskoricos, eco- -

ndémicos y sooiales y 8 circunsiancias ue operan como argumentos
_para T) o para™d).... '

El papel relativo de 1) + 3) y de 2) + 3), respectivamenie,
esto es, del contenido cognoseitivo-jurfdico y politico-juridico de la
doptrina, variard de acuerdo con el propdsito practice de la expo-
sicién y con la persomalidad del autor. Mi impresién es que, por lo
menos en los pafses escandinaves, la mayorfa de los juristas consi-
deran el aspecto politico de la doctrina, las directivas de sententia
ferenda (que no deben ser confundidas con las directivas de lege
ferenda) como la parte més esencial de su trabajo. Su interés prin-
cipal es prictico, no teorético. Ellos se consideran politicos {en el
mis amplio sentido} antwus que-tedricos; aunque naturalmente es
clerto que su politica se basa en observaciones cientificas, represen-
tades en la categoria 3) del esquema precedente.

Fn los par. LXXTIT y LXXIX aludiré al debate programético so-
bre si la doctrina debe abstenerse de emitir divectivas, o si, de todos
modos, debe hacerse cargo de sus valoraeiones pricticas y de los
presupuestos que estin en la base de las mismas. Aqui, sin embargo,
examinaré la dificulted de trazar una linea divisoria nitida enire

ronunciemientos que cotresponde a la esfera de lafteoria i
y & la de la politica juridica. Ella tiene su origen en una pecubaridad
que caracteriza a todas las ciencias sociales, 2 diferencia de las cien-
cias naturales.

Si un astrénomo predice un eclipse de Sol, esta prediceidn no
ejerce influencie sobre los sucesos astronémicos mencionados por
elta. El fenémeno mental que constituye la prediccion y la creencia
en su verdad no tienen conexién causal con los movimientos del Sol
y de la Luna, La prediccién os verdadera o falsa, segtn que el eclipsc
tenga Iugar o no. - :

En 1950 se predijo que en junio de ese ano los comunistas mar--

. charian sobre Berlin uoc:?dﬂntal. Es posible que esta prediccidn fuera
verdadera en ¢l sontido de que se babfa decidido realizar una mar-
cha de ese tipo. Podemos razonablemente supomer que la marcha
habrfa tenido lugar si 1a prediccién no hubiera originade contrame-
didas de parte de las potencias occidentales que tuvieron como re-
sultado que la prediccién, que era “efectivamente” verdadera, se
falsificaraa s{ misma.Inversamente, es posible irmaginar que un eco-
nomista prediga un aumento de los precios en circunstancias que
no abonan esta creencia, y que la prediccion, por lo tanto, deba
ser clasificada de falsa. Pero el mero hecho de que se conozea que
se ha formulado una prediccién de esta naturaleza podria provocar
un alza de precios, pues los consumidores tratarfan de precaverse
6
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conita una contingencia tal, y de ese modo la prediccidn falsa se
volveria verdddera, *® _

Es obvio que estas circunstancias pecuiaves tienen origen en
el hecho de gue la prediccitn, su anuncio y Ia confianza que le dis-
pensan otras personas, constituyen en si mismos una parte de la
eotidad social a la que la prediceién se refiere. La vida de la co-
munidad no puede ser estudizda con la misma cbjetividad que los
movimientos de los planetas o gque un paiszje visto desde el aire.

Esto significa que la “historia”, el curso de la vida social, es
en principio indetermivada. En el mejor de los casos solo podemios

reﬁaci,r tendencias probables. Pero toda prediceién de una ten-

i

| . . P p
o encia es al mismo tiempe un factor que en si mismo contribuye
1"} a estimular esta tendencia o a neutralizarla, y es asi un factor poli-
: tico. Esto significa 2 su vez que en las ciencias sociales es hinda-

mentalmente imposible establecer una distincidén nitida entre la_teo-

-3 ria vy la intervencién politica.

i —~ ™ FEm consecuencia, no. podemos trazer una lnes divisoria ‘ajante
entre los ennnciados cognoseitives referentes al derécho vigente y la.
firi teo-furidi : =T deniclica
En primer lugar, resulta claro que es dificil trezar esta linea
divisoria ineluso respecio de la intencibn de quien formula el enun-

ciado. En aquellos problemas juridiccs en gue solo con un escaso
%rada de pro abiﬁdé%mrbiﬁﬁ'eﬂ!ﬁ'la reaccidn de Jos tribuna--
es

el jurista puede adoptar itudes, O se identitica
con los tribunales, tratando de conjeturar las valoraciones gue pue-

Tab e b

)

den guid¥ a estos y esleplar Ia solacidn mas probable. O signe sus
propias valoraciones para hallar la sohicién a 1a que él arribaria

si_estuviera ep el lugar del
opnospitivay su enunciado es 3
~habi del mismo se2 bajo. Fmre caso_su actihad es
0Lty y su enunciado es una directivy destinada a ohFs
-8l jnez 18specto de lo que . En la practica,
sin embargo, esia diferencia de actitud a menudo no es comsciente,
. porgue el jurista —con acierto o erréneamente— identifica sus pro-
i 5 Después de escribir esto conoef el lbro de R X, MERTON, Saciol
Theory and Social Structure (2% ed., 1951}, en el que se acufian las expre-
slones “predieciones gue se auto-confirman” y “predicciones que se auto-
! destruyen” (pégs. 178 ¥ sigs). Véase también ErnsT TorirscH, “Saclaltheo-
' | rie und Gesellschafisgestaltung®, Arekiv fiir Rechis-und Sozialphilosephie,
XL, 1898, 171 y sigs., 187. . .

10 FEs bien ssbido que en la fisira nuclesr ne es posible separar en
forma tajante la observacidn fisica ¥ la intervenridn en lo observado.
Pero esta cireunstancia v sus consecuencias son fundamentabmente distin-
L tas de las que -se dan en las ciencias soclales. En la fisica ouclear la obser-

-k

L= vaeién misma influye sobke el objefo; en las clencias soclales &l eonoci-

mionte adguirido medlante la observacién ¥ ¢l anuncio de este conocimiento
producen el efecto. T )

. ‘ ' 7

| juez, En. o primed caso su actiud es -
teoréticoyaun enando el valor de pro-
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pias valoraciones con las del tribunal. Con frecuencia el jurista no

advierte siquiera el cardeter condicional y problemético de estas -

presuposiciones; no las atribuye a si mismo ni a los tribunales, sino
que se maneja con ellas como algo que debe darse por sentado;
como upa atmésfera cultural que _rod%aa al propio jurista y a los
jueces, En estas circunstancias el resultado practico es el mismo,
sea la actitud teordtica o politica, La interpretacidn que acepta el
juristz, si se ve forzado a decidir, estd determinada por su tem-
peramento. Algrmos juristas dan prioridad a las consideraciones po-
liticas; eflos se sienten intérpretes de una ideologia y reconocen, en
consecuencia, que su actividad no es cognoscitiva, salvo en lo que
respecta a la investigacién de los hechos y circunstancias que cons-
tituyen las premisas de sn apreciacién. Para otros el factor teors-
tico es €l predominante; ellos ven en sus interpretaciones valorativas
la parte més cuestionable del célculo acerce de lo gue es derecho
igente. A falta de indicios mds certeros suponen que su interpreta-
n valorativa representa la conjetura mis probable sobre la forma
como redccionaran de hecho los tribunales. : :
En segundo lugar —y ésta es la dificultad central, la paradoja
Empia de todas las clencias sociales— tememos que comsiderar tam-
ién que aunque la intervencién ‘sea pnramente teorética y solo

Vi
ci

apunte a predecir qué reFia seré la que con mayor probabilidad

aceptardn los tribunales, la interpretacién, al igual que las otras
predicciones cientificas sociales, es en si misma un fastor politico-
juridico, Los argumentos que apoyan la interpretacién que hipoté-
ticaments haran los tribunales, aun cuendo la hipétesis haya sido
originariamente falsa, pueden legar a ejercer una influencia sobre
aqu;’]lgs y, de esa manera, la ﬁipétasm puede transformarse en
verdadera. :

Conclusién: Jas_aserciones teferentes zl derecho vigente son,

de acuerdo con su’ contenido real, una prediceién de zcontecimientos
,Sociiles Tulioros. Fstof estan fundamentalmente fadeterminados y
"0 &5 posibie formular a su respecto predicciones exentes de ambic

- i3, T 3 X scuencia, ia cien-
cia del derecho no puade ser separada de la politica jundica,

Seriz un error, empero, entender que este enunciado puede sex-
vir como excusa metodolégica para justificar cualguier mezcla de
teorfa y politica. Lo decisivo para el buen método juifdico no es
tanto que la interpretacién sea ofrecida como comsejo ‘subjetivo o
como asercién objetiva. Lo que interesa es que el jurista formule
sus iuteggretaciones en el entendimienio de que ellas no pusden ser
enunciadas como derecho vigente. con la misma cesteza que cuando

.estdn de per medio reglas firmemente establecidas; y que el prado
de certeza es en muchos .casos tan pequefic que serfa mas natural
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no hablar de derecho vigente, sino si.u?lemente de consejos y suges-
tiones para los jueces. El jurista no debiera iratar de eniaaﬁarse a
sf mismo o de engafiar a Jos demds pasando por alto que hay dife-
rentes grados de certeza.

Se puede objetar que la precedente interpretacién de “derecho
vigente”, que subordina lz teorfa 2 la préctica, excluye la posibilidad
de criticar una decisién juridica como eguivocada y, por lo tanto,
contraria ideas corrientes. En virtud de ello dicha interpretacién
no tendria ¢l cardeter de uma adecuada elaboracién del concepto
“derecho vigente” con el significado que de hecho se le asigna en
el pensamiento juridico. _

Esta objecién reposa en un malentendido. Las ideas desaryo-
Hadas aqui no impiden que se califique a una decisién de equivo-
cada, Upa decision es equivocads, esto es, no estd de acuerdo con
el derecho vigente, si después de haber tomado todo en cuenta,
inclusive la decisién misma y las eriticas que ella pueds provocar,
resulta que lo mas Probable es que en el futuro los tribinales sa

qde esa decisién, En algunos casos es posible predecir esto
con un alto grado de certeza; por cjemplo, si es obvio que €l ti-
bunal ha aplicado por emror una ley derogada.

" El origen de este malentendido ests, evidentemente, en &l error,
que criticamos en este mismo par. %:fo, de considerar que la cues-
Hén de la vigencia de una regla queda resuelta cnando se ha dictado
una decisién que verifica a ésta. El problema de qué es derecho
vigente nunce se refiere a la historia pasada, sino siempre 2l fnturo.

En Sn‘ngipin, la situacién no camhia aun cuandp la decision
equivocada sea segnida por una o més decisiones en el misme sen-
tido. Pero va de suyo que cuantas mds decisiones haya, particnlar-
mente si emanan del tribunal supremo, menos fundementos habrd
pars_afirmar que no es probable que los tribunales sigan esa linea
en el futuro, _ '

En presencia de una préctica establecida de log tribunales la
teoria tiene quie capitular, como Hiene que capitular en el caso de
un, oueve derecho Eitagislado. Los antores' que insistem en lamar
a una regla “derecho vigents” no obstante admitir que en la préctica
se sigue “equivocadaments” una regla distinta, no hacen otra cosa
que jugar con palabras vacfas. ¥ .

17 Sobre este punto véase Arr Ross, Theorie der Rechisquellen, 1529,
cap, I, 3 ¥ 4, donde se alude a In escuela exegética franeesa de-mediados
del sigle pasado, Ancel eseribe en 193¢ (Journal of the Sociaty of Com-
parative Legislatlon, Febrero 1534, 1}: “Los autores tienen la ewustumbre
“& dar sus propias interpretaciones del derecho, gue 2 veces son contra-
“rias a las soiuciones de los {ribumales, pero que aquélos consideran, sin
“emhargo, fomo 1a tiniea-expresién rzal del derecho francés. En muchos
“puntos irnportantes... existe una doctripe de Yos tribunales y una-‘doe-
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X VERIFICAGION DE PROPOSICIONES JURIDECAS
FREFERENTES A NORMAS DE COMPETENGIA

Las normas de competencia son normas de conducta indirecta-
ments formuladas. Por lo tanto, su verificacidn puede ser explicada,

* en principio, segim las mismas lineas que indicamos para las normas

de conducta en el apartado - precedente. Asf, por ejemplo, el con-
tenido real del enunciado que dice que las reglas constitucionales re-
ferentes al poder legislativo son derecho vigente, es tma prediceién
de que las normas t'lgea1 conducta ereadas por Ia legislatura de acuerde
con la Constitucién, serin aplicadas por los fribunales, Esta inter-

* pretacién, sin embargo, solo es posible bajo clertas condiciones.

Es posible, silas normas de competencia Henen como efecto la
anulabilidad. Hsto significa que los tribunales deben aplicar solo
las reglas de conducta creadas de acuerdo con las condiciones esta-
blecidas en las normas de competencia, 81 no se han cumplido
dichas condiciones, los fribunales deben dejar 2 un lado esas nor-
mas de-conducta, por nulas. No es éste el lugar para discutir en
qué medida las normas de competencia producen ¢l efecto alndido.
Solo sefialaremos que esto es lo que comunmente ocurre en el caso
de las normas que regulen la compstencia de los partioulares y de
la administracion, mientras que varios érdenes juridicos resuelven
la cuestidn de otya menera ceando se ixata de las normas que regu-
lIan la competencia del poder legislativo, En algurnos paises los
tribunales tienen el poder de revisar la validez de las loyes.

La interpretacién es posible también, aungue no se contemple
Ia anulabilidad, si las normas de competencia Henen como efecto la
responsabilided. Esto significe que Ios tribunales —quizds wun -
bunal especial— deben ordenar sanciones contra el res%nnsable por
€l exceso en la competencia.- Tal es el caso cuando se ha instituido
un procedimiento especiel para hacei efectiva Ia responsabilidad
de nn ministro por transgresifn a reglas consttucionales. . ;

Si una norma de competencia no tiene ninguno de estos efectos,
no puede ser interpretada
formulada dirigida 2 los tribunales. Tal puede ser el caso respecto
de algunas pocas reglas constitucionales, por ejemplo, la de la ‘cons-

“frina de log autores.” De tal suerie es posible enconirar en Francia un
“derecho que esté lmpreso en log libros y e5 ensefiado en lag nniversida~
“des, ¥ due sin embargo difiere murcho, e incluso llega a Ir en conira del
“derecho que se aplica en los iribunzles, ¥Hoy en dia los autorss no se
“limita® a smunciar sz propia opinién, sino que traen 1a de la jurispru-
“dencie, pero no obstante ¢llo, dan prioridad a sus soluciones como las
“fAniras soluciones juridicas” (Clfade por C. K. Arrer, Law in the Making
48 ed,, 1048, 187-88). :
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Htucién danesa que exige que toda ley sea leida tfes veces en ol
Parlamento. La consecuencia es que tales reglas no pueden ser con-
sideradas como “derecho vigénts” en el sentido en que hemos defi-
nido esta expresién porque ellas no pueden en mode alguno ser
interpretadas como Que “encierran directivas a los tribunsﬁzsn para

habitualmente consideradas como parte del orden juridico, es por-
qus ellas poseen 12 misma fuerza moral-ideolégica que las reglas

del derecho vigente (par. XI). La cuestifn es _Puramente termino-
légiea 'y tiene poca importancia, '

X! DERECHO - FUERZA » VALIDEZ

Lo que antecede estd basado en el entendimiento de que um
orden juridico nacional s un euerpo de reglas coneernientes al ejer-
cicio de la fuerza fisica. Segin un criterio muy difundido, la rela-
cibn entre el derecho y la fuerza se define de otro modo: el derecho,
de acuerdo con este punto de vista, estd constituido por reglas que
estdn respaldadas por la fuerza. -

Para fundar este punto de vista se toman en cuenta aquellas
normas que en el pardgrafo VII llamamos normas-de condncta deri-
vadas o normas en sentido figurado, tales como, por ejemplo, la
seccitn 62 de la Ley de Instrumentos Negociables, entendida segiin
su contenido directa como una directiva para él sceptante de wna
letia de cambic. De ellas puede razonablemente decirse que estin
respaldadas por la fuerza: si el aceptante no paga el dia del venci-
miento, corre el riesgo de juicio, sentencia y ejecucidn. .

Esta interpretacion de las normas juridicas, empero, no es ad-

misible, pues se apoys en presuposiciones falsas y conduce a con-
clusiones inaceptables.

Se apoya en la presuposicién de que, en el caso, v.gr, de Ja

aludida seccidn 62, la directiva al aceptante de una lehra de cambio
y la directiva al juez para que aplique esa regla por la fuerza son
cosag distintas y separadas, Pero no tenemos aqui dos normas dife-
rentes, sino dos aspectos de la misma nérma. Ella estd dirfgida al
jucz y condiciona la aplicacién de Ia fuerza a Ia conducta de acep-

tante, Fsto origina un efecto reflejo: crea un motive para que el

aceptante de la letra no observe una conducta que traerd aparejado
¢l uso de la fuerza. En otras palabras, crea un motivo para que el
aceptante pague. '

'La interpretacién de que el derecho estd constituido por reglas
respaldadas por fa fuerza no es admisible por ofra razén: habrfa
que excluir del dominio del derecho partes esenciales que se hallan
conectadas en forma inseparable con las normas derivadas que te-
nen el respaldo de la fuerza, :
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En ﬁmex:'.lu ar, . tal interpretacién excluirfa todas las normAas

de cEmPPetencia, P%:esto que ésl.‘l]:%s 1o estin respaldadas por la iuer—
za. ¥l punio de vista que estamos criticando hace gue siempre %yg
sido un problema seber cémo pueden considerarse derecho_ grandes
4reas tle=:][J derecho constitucional y administrative que egtz"m com-
puestas por normias de esa fndole, Razomes de coherencia obligan
a negar que tales dreas del derecho tengan caricter juridico.- Esto
es absurdo, ne tanto porque contradice concepeiones coITientes, COMa
porque dichas normas —en cuanto SOD 1OITNAS de conducta indivéc-
famente formuladas— se hallan en una indisoluble cohestén de sig-
nificado con las normas de conducta directas. Y en segundo lugar,
tal interpretacién excluiria las propias normas para la aplicacién
del derecho, & seber, las mormas secundatias que gerantizan las
normas primarias de conducia. No es posible evitar esta eonclusién
diciendo que estas mormas secundarias estin a su vez respaldadas
por la fuerza mediante un conjunfo de normas terciarias. Fn la ma-
yor parte de los easos no habré una realidad social que corre onda
a esta interpretacidn; ademds, ella no hac'e sino posponer el pro-
blema, ya que mo podemos seguir ad- tnfinitum colocando norma
tras norma. . -

Tenemos que insistr,.por ende, en q{m la relacién entre las
nojmas -juridicas y la fuerza consiste en e hecho de que ellas ‘s
refieren a Ia aplicacién de ésta y no en el hecho de que estin zes-

" paldadas por la fuerza.® ]
P Esﬁefhamente Jconectada con éste problsma estd 1o cuestién
sociolbgicaquridica de los motivos que jmpulsan a los hombres 2
actuar de una manera lcita, El problema estd fug}‘era del propbsito
de este libto, pero lo tocaremos brevemente aq
Como sugvfrirgmos con mayor detalle més adelanto (par. LXXXIV

y LXXXV) los motivos ‘humanos pueden ser divididos en dos grupos
. principales: 1) impulsos fundados en necesidades, que surgen de un
" Fierto mecanismo biolégico y que son-vividos_(éxperienced) comio
“intereses”; y 2) impuisos inculcados en el individuo por el medio
social, que sbn vividos { experienced) como un.imperativo categ6-
rito que lo “obliga”, sin referepcia a sus “interesss O incluso en
conflicto directo con éstos, Los motivos del segundo grupo som, por
ello, fhcilmente intrepretados en términos metafisicos como una re-
velacién en la conciencia de ana “validez” superior, 1a que, en tauto
que “deber”, es contrapuesta 2 la “naturaleza sensual ‘del hombre”
y a los intercses que surgen de &sta. Ahora bien, dqué papel desem:
pefian estas experiencias- de motivos en- Ja vida juridica de la co-
munidad? : : _—

¢ He tb:z;ado este punte de vista ‘de Hans KELSEN, Véase, por .
cjemylo, su Allgemeine Steatslehre, 1925, 1T, Rant Orivecroma sogtiene

1a misma tesls en' The Luw, ds Fact, 1030, 13¢ ¥ sigs.
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Referente a las normas juridicas en sentido Propi;;, esto es, ague-

Has dirigidas al juez y que funcionan como E]i::lutm; para su decision,
tenemos que dar por sentado en forma definitiva que el juez estd
motivado primera y principalmente por impulsos desinteresados,
por un puro seatimiento del deber y no por el temor a las sanclones
turidicas o por cualquier otro interés. Las sanciones juridicas contra
un juez por Ja forma como desempefia sus tareas solo son posibles
en casos de s?ig;ravios extremos a la justicia (soborno 'y supuestos ané-
logos) y no desempefian un papel efectivo en la prictica. El motivo
ue impulsa a los jueces a respetar las normas no se encuentra, por
lo tanto, on la justicia retributiva. Respecto de los jueces de Eics
tribunzales superiozes el inferés en adquirir o conservar cierta repu-
tacién profesional y en hacer carrera puede desempefiar un papel,
aunque no el decisive. Si los tribunales son considerados en forma
colectiva, con la Gorte Suprema a la cabeza, no hiay apelacion posi-
ble contra las decisiones que de hecho adopten. Segiin mi modo
de ver, es menester dar por sentado més Zﬁ’é de tog'.:n d
cuando tenga que admitir que es dificil suministrar una prueba
detallada de este) gue jamaés seria posible edificar un orden juridico
eficaz si no existiera dentro de Ia magistratura un sentimiento vive
y desinteresado de respeto y obediencia hacia la idenlogfa jurfidica
en vigor. Es menester asumir que las normas juridicas en sentido

. propio son observadas tan “voluntaridmente” como las normas del

ajedrez.

La cuestidn es m&% complicada si volvemos nuestra atenciém 2
las normas de conducta en sentido figurado, esto es, aquellas que
pueden derivarse de las normas de conducta propiamente dichas,
RIDr ejem}:'lo, la Seccién 62 de la Ley Uniforme de Instrumentos

egociables seglin su-contenido directo. La conciencia de que el
comportamiento contrario a tales noxmas de conducta trae aparejade
el riesgo de juicio, sentencia 37 ejecucion, crea indudeblemente un
podezoso motivo para actuar de manera Yeita, Esto estd claraments
confirmade por el incremento de los delitos en circunstancias excep-
cionales, cuando la policfa y los tribunales no funcionan nonmal-
mente, ™ Pero- ésta no es la tinica razén, La mayor parte de las
ersonas obedecen el derecho no solo éPor temor 2 la policia y a
as sanciones sociales extrajuridicas (pérdida de la reputacién, de

I confianza, etc.}, sino también por respeto desinteresado al dere-
' cho, También el ciudadano ordiparic estd animado, en mayor o

menor %rado,. de una actitud de respeto al-derecho, 2 la Iuz de
la cual los gobemantes aparecen como. “poderes legitimos” o “auto-

' ridades”, las exigencias del derecho se hacen acreedoras al respeto, .

¥ la fuerza ejercida en nombre del derecho no es considerada como

19 Asi azurlé en Dinamarea durante siete meses bajo la ocupacién
alemana, '
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uél.
inlenela, sino gue resulta justificada como .rcs]z::'lbcjll.gc fai saqesta
mera.&n las re:glas de derecho estdn firmemente €S bl e
Gufmdose hace automdatica, de modo tal que no s‘iurgeu I;cas o
3;0%;: dichas normas. Podemes presumir quie sgsgom&ey c‘%meter -
conas han tenido que reprimir aiguna vez ©
Y v oo
homgim.com opente de motivacién desint?resz_lda, d;l nz:tlglﬂf;g:
id l’s'ea a :Eenudo ¢s descripto como conciencia r;t;or am]-i:ri luckde
I BQ]{)glCh, ancie tradicional del orden juridico, adidns edad
o la) ;.Ia.ls:ew“moral” (pax. XII) puede ceusar malenten - Bs ver-
&edla L:.IB laraacﬁhid qne consideramos nede Ser gznté?j‘ gPor 12
ad q bacidon del acto flicito, pero eio Mo es eSOl rimida =
i a actitud es més bien de careter formal; v 3 da.
com'lmtieticianes e importa el reconocimiento de slu vaales ome
{‘:i l":;:.sdependientemente de quealas gmgen“elﬂii r‘:llm :151 tgumnecmsw °
i adas como .
EMﬂ’e’Staglpéﬁiiﬁoszrs aé mdl;racho y debe ser observado, S::eeg
il Jica esta méxima aun en aquellos casos en qus s exl-
gent(?,as}'a: derecho estin en conflicto con las 1de§s“de u!:ﬁ’gmgen ui:Pm.
B das distinguic ctitud de la actitad ynora. gepv *
tades o 5 con%l'ﬂ;c?:t?ufidiea “formal” 0 -insli!;uclgnﬂ;ténz_:;llgno
]t?:ail a?;?:nﬁ fltima la llamaremos conciencia juridica “m ,

2%

= N ;:uualmen’ce, hay un limite para la escisién Pmiiﬁx;:ll?teenhgesilda;
do acai;itlees de ]a conciencia jur&ca. Cuando gﬁte e L et
als ado, €l respeto hacie el gobierno y ek derecu10 qstraté stk
docmar una conciencia revolucionaria. Un cil n;ci:n tra £ O
las posibﬂidades de éxito .determinara qm;r:rslio o e o para
G o g 8 el o L o
izcizglﬁi?xdgg ::tc?ﬂmeﬁswnte mediante la.‘obstruccién‘y Ia ,_Pro-}
pagaid:- ersonas sometidas a un 'réghnlen eEecﬁwi:o d:sge;zlaéﬂg
tesgrs 1]3) viven (experience) como vilido. En los (::1 0 on due
o b efectivo existente no recibe aprobacién ide obgeldeeido
o o g:'meéa juridica formal de los stibditos, sine gue es bedecl oo
la fwnme’]te nor temor, éstos mo lo viven (mpenmege(ia-violan-
unlcamen’dil_:o” sino eomo un dictado de Ia fuerze nd ta violan
ordenEIun hemante 1o es entonces “autoridad” 0 po derr giumEsm A
S o S il B,
i i o, & la po *_ o S e

:upélcfi:aft?a?i?gmen de IJ:ﬁ-'ue):zﬂ. que se apoya finicamente en el P

: ' {ea
20 ‘Para un examen detallado de Ia mnciﬁl} motivadora ideclés
del derecho, vémse OLIVECRONA, OP. cit, 150 y s=iE8.
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derio militar, 0 2 las minorias permanentes (nacionales, religinsas,
racizles), hostiles a la mayoria gobemante, 2t '

Estas reacciones emocionales son las experiencias que dan a la
palsbra inglesa law (y atn més a Ia palabra alemana Recht ya
Iz palabra francesa droit) el tonc emocional que hace de la misma
un “ttulo de honor” (par, VII); y ellas son la fuente de la nocién
metafisica de “validez” como una cualidad moral-espiritual atribuida
2 un “orden juridico”, en contraposicitn 2 un “régimen de.violencia”,
Desde un punto de vista cognoscitivo-descriptivo, y tal tiena que
ger el punto de vista de la filosofiz del derecho como actividad teo-
rética, es imposible, sin embargo, distinguir entre un “orden juri-
dico” y un “régimen de violencia”, por cuanto la cualidad de validez
quo servirfa para caracterizar al derecho ne es uma cualidad obje-
tiva del orden mismo, sino solo una expresidn de la menera en'la
que éste es vivide-(2xperienced) por un'individuo. El mismo orden,
en consecuercia, puede ser un “orden juridico” para una persona
y un “régimen de violencia” para otra. Serfa posible, por sapuesto,
limitar el concepto del derecho mediante una caracterizacién pst-
coldgica social objetiva, de manera tal que solo lamarfamos “uxi-
dico” & un orden si recibiera aprobacién ideolégica de la mayoria
de las personas sometidas al mismo. Sin embargo, no veo ventajas

ja ligar el concepto a un criterio
dificll de manefar en Ia prictica. Ademds, reciba o no aprobacidn,
el orden es un hecho que requiere descripeién y que puede ser
descripto exactamente de la misme manera gue wn “orden juri-
dico”, esto es, como normas relativas al ejercicio de la fuerza, Como

sefialamos en el parigrafo VI, tal terminologia descriptiva carece de
consecuencias morales,

El temor y el respeto, los dos motivos gue caracterizan la expe-
riencia del derecho, estdn recfprocamente relacionados. 2

La fuerza efercida por la policia y por las autoridades ejecu-
tivas no estd basada +inicamente en factores fisicos, tales como el
nimero de hombres de que disponen, su adiestramiento, Ias armas
que poseen, ete., sino también en factores ideoldgicos. i todos los
particulares entraran en una conspiracién, serfan sin duda més fuer-
tes que la policfa, Pero esto mo ocurre. El buen ciudadano, ¢l que
acata la ley, respeta a Ia policfa. El poder de la policia se basa
en su mayor parte, en-este respeto, y también en el sentimiento que
la propia policis tiene de que estd ejerciendo su autoridad “en
nombre de la ley”. Para genéralizar, podemos decir que los medios

fisicos de compulsién tienen que ser operados siempre por seres

% Respecto de las minorias permanentes, véase ALy -Ross, Why
Demoecracy?, 1952, pAgs. 191-192. '

32 La idea es desarroMada con mayor detalle en mi Yibro Totweirds o
Reatistic Jurisprudence, 1948 cap, v, 3.
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ol de los medios de compulsién depende, por lo
inau]:tnoangz.l ]ﬁ)]dg:ncfr dominio sobre los seres humanos 9';11?3:1 op:;ai e;gg
medios. Este dor]ﬁm}':;, ad S vre?;L %ﬂﬁzea estEa::l ;ﬁrhc;l ! gerr; e Eene

te— basado en .
ngciaatjjﬁ}ergas ‘para el ejercicio de las fuerzasd;:lqga:; s:;l:v‘?izrtﬁg
estén respaldadas por Ja fuerza, smo que son obedeci Pdiante 4
de un respeto exento de temor. Un_hqmbre fuerte, n&f’ ot o
mero uso de la fuerza fisiea, puede fiommar'a un 1:.1.13:19.SIi de otxos
hombres. En las sociedades de alg:.ﬁd:)a?:;moggf sPeII'r‘:s Ph onen va

organizado, man A { 0!
239;“:-3 e%epti?gfé N?ng&n Hitler puézde aterrarizar 2 u:lla. po’oi;;mar;
sin que, por lo menos denfro del prupo que m{me}a & E?E;I{:Iﬁmu
fuerza, la obediencia sea en alguna medida vo cttﬁni:.ana;a
anflisis, todo poder Hene ub damento ideolégico.* i

El,poder compulsivo del derecho estd a-si‘ el funmpgl o
«yalidez”. Inversamente, la dltima estd también egi fune an do @
fuerza efectivamente _:jercidg. Pugsto 31111: I.:_’:al.3 ﬁih;n:;amanﬁene,
lecida por la costumbre, todo orden T e
i a principaimente en la mera .
?ﬂ-l;fl?sfgxlrm%?:::nagnoyor;en idgt)}ggi?n:f:it% apﬁga%oém%;tece: ofé

[ & ha descripto el fildsolo del dersclo
?23?3?30%% Ta fuerzaPuormatlva de lo existente”. 'I'odé)g ];231?
soberano de jure tiene como amtecesor un poder g?:;:arano ; ressi
préximo o remoto. “El Hempo, que todo lo remedia ,Eco;n exp
Ja frase populer, también cumple su obra en esta e:]j e&r o otto

El temor y al respeio porunla.do,la{-uerza yla®y Banlg,]i r 0 0,
se condicionan reciprocamente, y esto vale tanto para un

thtico de 1 vida jurfdica en 1m determinado momexnto, cOMO parauna .

descripcién histériea evolucionista. Ninguno de los dos £a|:-.tores pre-
de al otro. . .
* stas observaciones estén dirigidas a arrojar uu;va hii[;bﬁz 1;0
viejo problema de la relacién entre el :;le-rechu y e¥ poeler, q;xo b
lugar a muchas especulaciones metafisicas. Segun P:tn Py
metefisico tradicional, el derem eltgoc;;E :stﬁélnl soi]éj:leil :sdgnmrmas
iametral. Bl derecho es lo idealmente v , ,
gLal?é:mﬁas, y la soberania és Ia capacidad para crear dga:ec}?; gr h%a:]éﬁ
obligar a otros. El poder es un hecho social, es dominio so _
i : tido, R. M. Mac Iw.-n, The Web of Govemmgm‘,
1957?316?%‘;::1 nfmuilrl;: 51:?3 put:ade por sl sola mantener 8 un Srubo wmido.

{niecl i da dominar, no
icial, sometido ya al gobierno antes de que PUe il
Ers:‘lu.’f ;glutlnanio por la fuerza. Los congnigtadores pueden imgu;;r coacos

armente su voluntad a Ios conguistados, pero 105 conquistado: Ih:l.mtoﬂu
Trssi.“i:n:ﬁ.eron. infcialmente wnidos por slgo distinto de Ia juerza.. s
:oblgrno sonstituido alghe tpo de autoridad se encuentra por

Ia mﬂzﬂ"- '
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bres, consiste en la capacidad para motiverlos a actuar:dé‘acuerdo con
la voluntad de aquel que ejexce ¢l poder. Sobre esta-base és posible
desarrollar una interminahle dialéctica. sobre la relacidn entre el de-
recho y el poder, Para su realizacién el derecho necesita que “detrés”
esté el poc?er. Pero jedémo puede ocurrir esto sin que el derecho ca-
pitule ante el poder? 1Cémo puede el poder crear el derecho? JEs
que éste se rinde ante la espada?

Un punto de vista realista no ve el derecho y el poder como cosas
opuestas, Si por poder social entendemos la posibilidad de dirigir
las acciones de otros hombres; entonces el derecho es un instrumento
de poder, y la relacién entre los que deciden qué ha de ser derecho
y aquellos que estin sometidos al mismo, es una relacién de poder.
El poder no es algo que se encnenira “detrds” del derecho, sino alge
que funciona por medio del derecho. El problema que en términos
metafisicos es formulado como una pregunta sobre las relacionas ex-
ternas entre el derecho y Ia fuerza, es en realidad una cuestién con-
cerniente a la relacién entre €l temor y el respete como motivos que

_ integran las relaciones de poder politico-juridicas. En sintesis, la

cuestibn que acabamos de examinar.,

De acuerdo con los medios ¥ la téenica empleados en el ejer-
cicio del poder es posible distinguir varias formas tipicas de éste.
Por ejemplo, el poder de la violencia, el poder econbmico, el po-
der espiritual v ‘el poder de la personalidad.? E} poder politiep .
o poder del ¥stado es squel que es sjercido mediante Ia técnica
del derecho o, en otras palabras, mediante el aparato del Estado,
que es un aparato para el ejercicio de la fuerza,

Pero la funclén de este aparato estd condicionada, como he-
mos visto, por factores ideolégicos, a saber, la conciencia.juridica .
formal. El poder de aquellos que controlan el aparato del Estado
estd supeditado al hecho- de que ellos ocupan las posiciones claves
que, segin la Constitucidn, otorgan competencia juridica para ejer-
cer dicho- poder. Todo poder politico es competencia juridica, No
existe un poder “desnudo”, independiente del derecho y de su fun-
damentd, : ' :

. No es necesario, por supuesto, gue la base ideoldgica de un
régimen politico comprenda a la’ totalidad de los sibditos. Nues-
tra generacién ha tenido la trigica experiencia de que es posible

. que-un grupo relativamente pequefio, animado por una conocieneia

revolucionaria, se aduefie del aparato del Estado, camhbie el

. personal y eferza un dominfo que la mayor parte de la poblacién

considere como un régimen de violencia y terror,

24 ‘Berraawp Kusseni, Power, 1938,
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XTI DERECHO, MORAL Y OTROS FEMNGMENDS NORMATIVOS

! i i iderado
el par. VII sostuvimos que si ¢l oblema es consi
cient?f!ilcamelilte,' es decir, si a la_pal&'ora' ‘derechy §:u}:r ]ihe;': nﬂz
su carga emocional, carece entonces de“‘mterés particul E:s' T
* como se define el concepto “derecho” u arde’:n jEri&lgo - En L i
-mo no Heme importancia que la des1 acidn “oxden I]:;:; sigteﬁ:ias
. aplique o 1o 4 ciertos sistemas individnales de EPmas(;os” Slstemas
.ng qanan ni pierden nada con ser llamados juridi B imieo
pun%o fmportante es tener conciencia de Ias similaridades y
" yencias existentes. . _ ] . )
Tenlendo en cuenta estas ideas, prefiero reservax I&lt e:r:g:;;?;
“orden juridico” para sistzmas nomaaﬁw'ﬁr Ed'il:u t;l;.%?(?n a?smodemo
acteristicas esenciales de un orden juridico Dacion :
'?1;11 desarrollado, sin ]iiﬁar, e?&gremél m :i:t;::ohoﬂde:l:%::om?
] resion. Esto es, sin aco h{ 0 cho
:rde;? sea vivido (experienced) como un “orden vélide” o como un
“régimen de violencia”, o .
' gi;ll concepto “derecho” u “orden juridieo”, de acuerdo con esto,
puede ser caracteriza do por dos notas. . o
" En primer luger, el derecho consiste en reglas concernientes :
ejercicio de la fuerza. Cnnsid?gda en Idﬂctli.:ln cfﬁi;ui?dzoziﬁm;l glr:; ;
i derivadas o normas juridicas en sentido IIf 3 7
sz?:secee?:mu una 'sancién,_]estu es, como una presién para prpvqce::lx_
. ]zsI.EJ conducta deseada. Por Io tant&'ié ?iuanzlﬁ en tlz]s:l Psitc?iiogaalagsmpur
esa que las normas erecho es das .
;:sf‘f:mzxp; ol:ra% normas por otros medios, debe entsuders?i ue dsg
trata de. una manera conveniente de hablar, aungue no sea de to
correcta, ' ' i
do Ingar, sl derecho consiste no sclo en normas
condﬁnctas B%}E: tambgién en pormas de competencia, Esbasbﬁlimas
establecen un conjunto de autoridades ptiblicas ‘para aprobar nor-

mas da conducta y ejercer la fuerza de conformidad con ellas. El-

i caxdcler insti-
derecho Hene, por ello, lo que puede d?non.:mfns‘e‘ : -
tuci:nal. Funeigna a través de una magquinara juridica para e lioi af];-
nes de 12 legislacién, jurisdiccién y ejecucién, y aparece, p e 10 fa-
to, a los ojos del individuo, como algo objetivo.y exterior. _

resibn de una comunidad supraiu viduzl, un orden social, aﬂ&i‘.'

ado en la conciencin juridica formal. 5 o
8 T.os otros fendmenos normativos pqeden ger clasificados s;;ﬁ
sus correspondientes caracteristicas relativas a estas dos notas.

difieren, en parte, segin el cardcter de la sancion, y en parte segin

~eBgan 0 NO cardcter institl.leional.‘
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EL CONCEPTQ “DERECHO VIGENTE"

a) Existen fendmenos normativos que exhiben una estructura

institucional semefante a la del derecho, pero que estdan basados en
sanciones distintas de la fuerza fisica.

1) Las asociaciones y organizaciones privades de diverso tipo
estdn a menudo basadas en wn sistema de reglas que tenen un ca- -

rdcter institucional semejante al del derecho. Hstas reglas son ha-
bitualmente calificadas de constitucién o ley de la-asociacién (es-
tatutos, reglamentos internos). La asociacién puede tener érganos
legislativos y también drganos sjecutivos y judiciales. Estas agrupa-
ciones se diferencian del derecho, tal como hemos definido esta
palabra, esto es, como sinémimo de “orden nmormativo del Estado
moderno”, en que Iz sancién no consiste en fuerza fisica. EI mono-
polio de ésta se encuentra en manos del Estado. Una asociacién
puede muy bien imponer & sus miembros sanciones disciplinarias de
diversa class, pero nunea puede ejecutarlas mediante el uso de ln
fuerza. La sancién mds grave es la de expulsién, y las otras se de-
rivan de ella. Puede ccurrir que sea posible &ecutar una pena de
multa en la forma ordinaria iras la sentencia de un tribunal. Pero
en tal supuesto la ejecucidén tiene lugar porque el derecho ha
reconocido o incorporado el “derecho” de la asociacién.

Hay reglas de juego de diverso tipo que tienen uns estrecha
semejanza con las reglas de las ascciaciones. Un jnego puede ser
considerado como una asoclacién temporaria de dos o més per-
sonas con el objeto de distraerse jugando segin ciertas regls.
Tiene lugar una legislacién' rudimentaria en la medida en que los
jugadores estdn de acuerdo o se ponen de acuerdo acerca de las
reglas a seguir, Con frecuencia hay también un juez (umpire,
referee) que puede Impomer pemas, Aqui también la sancidn mis

grave es la expulsién; esto es, el juez detiene ol juego y hace salir
al transgresor.

2) También el derecho internacional tiene cardcter institucio-
nal. Hay métodos institucionales de procedimientos tanto para
la adopcién de mormas generales como para la decisién juridica
de. controversias, Por otra parte, el derecho intermacional, come
el derecho de las asociaciones, carece de reglas institicionales para
la aplicacién de sanciones mediaante la fuerza fistca. En la comu-
nidad ‘de los estados, por supuesto, no hay monopolie de la fuerza,
Si la parte perdedora no acata una decisién en el campo del derecho

internacional, no hay més sancidn que la desaprobacidon priblica
por su acttud. .

'b) En todas las comunidades existe una tradicién viviente de
cultura que halla expresién en ideas més o menos uniformes sobre
la conducta que corresponde seguir en upa situacién dada. Como
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SOBRE EL DERECHO Y LA NISTICIA . EL CONCEFTD "DERECHO VIGENTE"
veremos mas. tarde con mayor detalle (par. ]_X}DCV)i E'Sta:oiieatrsai?:
incrleadas en el individio durante su etapa de crec ﬁen 0 a traves
de la presién del medio ambiente socfal.Dqsde la &ﬁolrleau i
est4 expuesto a un bombardeo de ‘_mlpresmhnezl qu.: moldesn o
acktud. Aprende edmo comer y beber, cémo hablar, en&lr mzarsa "
a decir “jcémo estd usted?”, a dar la mano, a 1]1'5 11:: i by;a o
decir malas palabras, a ser trabajador y a cump: (]19 b
efiada. ¥ asi el nifio crece, por decir asi, de:]fao f:e yasto
: nfunto de reglas de vida que absorbe gradualmente ¥ qdadas
oo ]I'ﬁeg{an como acttudes automdticas que, en dassltuam::snéis) adas,
Jlevan el sello de validez. Estas reglas son viv;l ageii e
reglas morales, euando entran o 0T UG L (ceparienced) como
iduo. Si no bay comic ; e
‘cr:::c};enciona]es, I)Jrnr ejemplo, las reglas de la urbanidad, del ves
emétz.:c'lque estas reglas tienen un OTigEn social y E:lore leI]IcI;i ss‘;l:,
4s o menos umiformes entre los pueblos que Hener & miane
E:elima» social, ellas constituyen, sin em}:argo, fenémeﬁus in dua o
‘Tgles reglas no se encuentran ligadas a mormas edc:;mp i
o instituyen autoridades comunes facultadas para ermmcuenta.
qutablecer normas generales y para autorizar SnCIONeS o -
31 Ia comunidad. En el dominio de Ja moral o t.ie Iosdus?; coxg; .
cionales no hay legislador ni juez. Cadd mdlviduo. e:n ri ogo i
mismo lo gue considera moral ¢ propio. De mlsmesiones' % &
i S e b B S
convencl ida in
1,;:? 13}3’ 1}:11: E.J\fto‘ﬁgzd comtm. De tal mearnera, I}O.hﬂy Ir;zraicgtlﬁc;z
convencionales con “vigencia nagional”, sino unicamen

individuales mis o menos parale{as, glgunas” ﬂe_lz} cuale]in P;fg;
sar caracterizadas como “predominantes” 0 tipicas ej::sada.- era
conial determinado, Cuando 1o palabra ‘moral es_b sada Pars
desi, aguellas normas de conducta gue son aprobd I’Pcomo
indi?i?éo en su copeiencia, no €8 posible hablar de ‘Ig_b llmizblar 20
fenémeno objetivo de la misma forma en que es posible blar g
“a] derecho™ Cuando en el uso corriente del lenguaje se bab!

cionales, en pambio, los motives correspondientes toman parte cada
uno segin st manera y en forma-ind%pendiente el wno del otro.
El motivo interesado, el temor de la sancién, fmpulsa a una persona
& actuar de manera de no merecer la desaprobacién de los demés.

El motivo desinteresado, el sentimiento de un impulso interno hacia
lo que es “correcto”, la lleva a actuar de tal manera que ella misma
apruebe su accién,

. Esta motivacién doble se evidencia en forma particularmente
clara en la moral, donde puede ficilmente oeurrir que ¢l juicio moral
de una persona difiera del de otras, Y que su conciencia, por lo
tanto, la mduzea a actuar de up modo que sabe que serd desaprobado
por el criterio predominante en su medio. Se vé con menos claridad
en los usos convencionales, toda vez que las divergencias indivi-
duales tienen agui menos importancia. Sin embargo, la situacifn
tiene que ser fundamentalmente la misma. La reaccifn frente a
ung brasgresién a un uso convencional emana de cada individuo _
aislade y ‘debemos presumir, por lo tanto, que cada individuo

tiene una actitnd inmediata personal acerca de lo que es propio o
adecuado,

Los fentmenos normativos mencionados ** pueden ser mostra-
dos en forma de cnadro come sigue:

Sancién

i
K

f;;.‘:: expulsisn, desaprobzelén

fendmeno - réglmen de laz derscho
institucionsl deracho asociaciones internactonal

RN e

R

fenfmeno | p. e reglasdeln moral
Individual venganza priva- usDs convenecionalas
. da, WMo existen en .
€l estado moder-

no gire tiene el

! onopalio de la
“la mo i ietivo de normas anAlogo a 3 monopalio -
- st al como Sl fuera un sistema 0}.115‘[1 0 k . \
el' de;cﬂ:lo”, 5e paga ttibl.\to a una mterpretaclén metaﬁsma de fnerza.

Iz conciencia en tanto que revelacién de ptineipios ¢ w?qri, auto-

i , de la razbn. - o
ewd%zntezl d:recho, el temor de la sancién y el senb:n:ue:;t; nfua ?naig.‘rrii -
obligado por lo gue es vilide, operan de consumi! ) motdvos -
integrantes de la misma accién; en 14 moral y en los nso:

"La palabra “moral” es con frecuencia useda en um sentido
mAs amplio que el indicado aqui. Hay una tendenciz a Namar
mora] a todos los impulsos desinteresados que son vividos (experien~
ced) con el sello de “validez” o “semtimiento de hallarse obligado™.
En este sentido de “moral” la conciencia juridiea formal tiene

Ansion de I s circulos sociales vefinados, el ridiculo ¥ Teacs cardcter moral, y los fenémenos morales son parte esencial de los
a5 La px@lunsion de 105.- o . " .

ciopes similares, son también catiticadas expreslones de desaprobaciin ¥

no estin destinadas a ser instrumentos de presiin. 20 Ei enadro no pretende ser exhaustivo.
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A icada
 fenbémenos juridicos.” La dr:augzdfue:r zl;’ﬂ éﬁt&af?mfé}fghézne
u?gjls?ng %Z;;%leﬁﬁrgaﬁ:mga cardcter de desapmba%ién pﬂsE]:gll:
pues es signo de que la conducta que q_ngm(‘ia la }re;ccjt:; nz; iy
ente indeseable. Dicha conducta es calificada asl de pesidn
3 Ia conducta contraria de “deber”. Pero .la.reaccmntrncs ;ucioﬁes
}trlene este cardcter. Es menester trazar una d.lsgncién(g;w? "y
aleccionadoras (reprimanding) y Do aleccionadoras 'deolégg: rimanG;
ing). Sin esta distincién, gue se basa en la func:icin? e:encia ieo-mone.
de Ja sancién, no seria posible com render la T iad objetiva,
ponsabilidad por culpa (en sentido lato) y respons

o la diferencia entre las sanciones penales, por una parte, y .las .

regulaciones ‘para la seguridad de la comunided y las mormas

7 a8 i
ﬁscalEef,pPrg]glii:ngtaae. la relacién entre el derecho y Iz moral noﬁguai}z
ser planteado como si se “tratara de una cgﬁlpaiacmnu:nmomar
sistemas do pommas andlogos. Tin loger o 0 reerho con las
coma estd relacionado el sis : e
i individuales que predominan en 1z CoI

?c%&lqg:s En;c‘;ﬂ:iso ];uewliene qu% haber un grado consd-?ra'iéloes iﬁ
];gmonie; enire ung.y otras, Porque uno y otras dfs't;? 3::;:}1 ?-ur s en
valoraciones fundaiiéntales comunes, en la tradici e oiltors, 0o
la comunided. El orden juridico y las actitudes mf:nraii s m haten
también en relacién de cooperacion recfproca. Lagj msa e, que
derecho constituyen uno de -Ios"an._tqres del me ﬁ?ﬁmas enfe que
confurman(}aslacl:}l:mies morraél:;c]t?sdl;:iuai&sﬁagzz de la ",conciencia;.
son parte de los ractores p X A gy
i ” pformar la evolucion

o T ete. by difare ia tpicas que fraen como resultado

Por otra parte, hay diferenclas tipicas q o o1
il hacer una comparacién real en!a:e e
?ml;ia?al:f ir?aglas juridicas tienden 2 E:edar ﬁ]adgiigll} s;:;%eﬁtg: _
O et 26w certeza{\:. ydc;bjfau%ead (.13: j%s:?cia {par. LXV).
ici ecto Lpar.

ustécala;S &&3:5 u:zuias s resultan de la reaccion del md.mduod:s::
si:ruacinnes coneretas. Aun cuando mediacte este proces: zxsaf)rales
sxollan cletas misis ue 0n 40 oo, S0 sclaments
ﬁxausnngoezgrnaﬁ;igg:eg:mpﬁicas, sujetas a cambio cada v?z cgig sz:
necesario, si Ja situacién es considerada erEti tclaada sr.; esﬁéer?lpopular
concrecién, Este es el verdadero significado de la expres]

j : internacional es deseripto
el lenguaje cuando €l derecho in r
271 Ai{as:ulgges como tn mero orden 1;:101:31. Esto no pue&:aslcgmﬁuest;:g;
gﬂz aefugerechn fnterpacional es caracterizade como una o
pem?:aéni;rgﬁf:en;:%grafos RN y XXX ¥ Ross, Towards o Realistie

Jurisprudence, 1946, cap. VH, sec. i
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“los principios estén hechos para ser violados™ $i meditamos sobre
una méxima moral corriente, por ejemplo, Ja exigencia de veracidad,
descubriremos de inmediato‘que ellz no puede ser aceptada como
“absoluta”, como ingenuaments cree el Rearme Moral, La maxima
Uene que ser ad:Ptada a la Inz de miltiples cireunstanelss, que el
sentimiento moral no puede ni desea racionmalizar en reglas fijas
clasificadas de acuerdo con conceptos, La experiencia moral asume
siempre sus manifestaciones més vivas en la decisin concreta
ajustada a una situacién particular, y solo a ella,

Es por esto que la tendencia del derecho hacia una racionali-
zacitn en forma de conceptos solo puede ser lograda a expensas
del desea moral de alcanzar soluciones sdecuadas a los casos
concretos, En esa medida, por lo tanto, el derecho ¥ la moral se

allan en perpetuo e indisoluble conflicto. Se suels decir que Ia
suprema justicia puede constituir una injusticia suprema. Cuando
€l derecho cads ante las presiones del deseo moral de soluciones
adecuadas para los casos comeretos, y disminuye su objetividad
conformédndose a “las eircunstancias particulares”, hablamos de “mo-
-ralizacién” del derechn, o de “equidad” como cosa opuesta al
derecho estricto (strictum jus). Con frecuencia el ajuste o adecua-
ciée obedece a la simple razén de que las reglas: de detecho

prescriben que el juez se gufe por los standards morales corrientss.
El derecho v la mor:

3 difieren considerablemente en cuanto a
sus efectos en la vida social. Puesto que el derecho es un fendmeno

social, un orden integrado comdn gue busca el monopolio de Ia
fuerza, es siempre un orden para la creacién de wna comunidad,
para el mantenimiento de la paz. En cierto sentido puede decirse
que el “propésito” del derecho es Ja paz, en la medida en que, todo -
orden juridico, cualquiera sea su contenido, es productor de paz,
aunque no sea-més que la paz de la prisién, La moral, por su parte,
€s un fendmeno individual y con la misma facilided puede arzastrar
a los hombres al conflicto 0 unirlos.- Lag ideas morafes encontradas
‘pueden ciertamente constituir una fuente de discordia del tipo
més profundo, inds peligroso y menos controlable,

1

XIII DmcusioN: IDEALBMO Y HEALISMO EN LA TEORIA
JURIDICA, ‘
La fnterpretacion del concepto “derecho vigente” hecha en los
parigrafos precedentes, difiere en forma aguda del punto de vista
tradicional que predomina en la teouis juridica de E
nental, Puede ser caracterizada como_teoria j
contrapuests a Iz teorfa furfdi

Qe
Esta-Gltima y8posa en la cresnoia de que existen dos “mundos”
diferents, a los que corresponden dos diferentes métodos de €Opo-

L -
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cirniento, Por un lado el “mundo de la realidad”,

“osfembm Hempo acio, que

S isicos ¥ psiquicos en el Hempo y &N 6l e5pal _

m%&xpeﬁemi&d@os4mﬁ@os. Por . ofxo, ‘i-.i
“mundo._de las ideas o validezn’ que abarca varios conjuntos

fiess Bommativas_shsolutamente_validas (la verdad, el bien y la

belleza; que captamos inmediatamente ngeE[iante ?uesl:rae ;gﬂ?a

Fske 1ltimo conommieato es. asi inde e;:iciaz.nte de la

de los sentidos y por ello es lamado @ . -
° La teoria i{(ul?dica. idealista cres, ademas, que el derechzog:;
tGiEee & ambos. mundos, El_conogimiento det derecho, en

-———._-__—M -

“~pnercia 65T simultaneamente fmdado en la experiencia m?daz
1wwm&m arecho es un fenbmena de reali =
b i ark
* len la medida en que su mntW %

de erqo con el hempo V el Tigar. queh e
1 31:: depende xternos de poder. _Pero que estg co:;r
enido tenga “valideZ’ como derecho es algn que Do, puede sue.
ohservado—en | emiencia. o caben descripciones de ‘o dgda

ehe enfendsrse por. g78. Fste es un concepto & aﬂt,ra]ide'z
en mne intnicién de Ja razbm, directs e irreduct 0

. Per
ibi i6n; es también
implemente 1na cuahdad percibida por intuicién; es

E:aesegggnzin; o pretensién, que obliga en forma absoéuizec Z %;
aceién ¥ 2 Ia 'vuip tad del hombre. Sclo a el que obedece ‘3
i i i o “correctamenter, Bsta —ecrreccion’, tal como
la misma validez, tampoco admite ex plivacién o alliudeega' Se frata,

i oto del concepto Vi )
:.;_1111 Psl;fggfzi ggnt%?géavﬁfa idealista, la diferencia entre el ge;leslgs
y la Thoral puede ser expresada asj: mientras que la norm

* ' P 1 Ira =]

razdn incluso ei i S Iz validez del
darachin esrs

temporal, el
“psiﬁvo” con si_contenido b

idd 2 inadn. La moral -
cspite. validez; e} derecho es simultineamente fen6meno )z validez, |
“una interseccién entre la rea]idsﬁlg Ei i iaa;.’li odad ;eve cion
i azén en el mun e la realidad. .
vah&e'z; dadoli r:1’11.:-.i ales variedades de idealismo que poﬂna.l} ser
Nlamadas 1a variedad material y la form.al. 1 ideakismo ‘en
Le variedad material, podria E:epuse, toma € .
serio 11le i 5¢ m ) erecha-es_]a_.aflea_
1stisia, No solo ofrece un ideal Epai:‘a apreciar el derecho 051.1_3.';:5,
sino gue constituye al derecho. Esto es, es el principio ;rei; e
- aste que le otorga su fuerza obligatoria o valideZ como ial
virtud de ello, limita 10 que pnede ser Ic 0 dereche
Un gzdﬁgd e%icazua no satisface estas exigencias mmm:lag::1 den:ﬁ-
' de la iden de justicia, 0 que ni siquiera es un intento gdre ol
gar la jusficia, no es reconocido como derecho y es calificado de

p—— Y

20 ‘{éese :Roés, Powards a Reolistic Jurisprudence, 1946, cap. IL.
. x, .
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ser reconocido como derecho.
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EL CONCEPTO “DERECHO .VIGENTE"
mero régimen de violencia, Desde los més remotos Hempos hasta
nuestros dfas, Ia teoria del derecho natural ha estade dominada por
este tipo “(cap. X).-
2l 2rmemhia hallado su expresion mas completa
5 K Aechaza en forma terminante la cen-
sura ética que el derecho fatural ejerce sobre el derecho positivo.
Acepta sin_reservas como derecho a cuslquier orden gque Hene vi-
"gencia en el mundo de fos hechos. Sm embargo, sostiene, que segim
" su sigmiicado inherente, el conocimiento d ta a
¢ la descripeitn sino a la captacién de lo que es
'mhensi n de la existencia de una morma équivale a
" Ta :Erehensi n de su validez. Pero la validez de una norma jamis
- puede derivarse de un hecho naturhi, sin 004 _0oina gu-
+._perior. Un decreto real, para poner un ejMplo, Do &5 valdo porque
" Ea sido promulgado por el rey, sino porque ha sido promulgado de
acuerdo con una ley que establece que tales reglas han de ser con-
i sideradas validas. De esto modo, para hallar la validéz de los actos
i Wﬂ% La validez™
8y se funda en la validez de la Constitucién, Para explicar
i la validez de ]a Constitucién es necesario postular una norma toda-

! via més alta %ue, dice Kelsen, es presupuesta. Se trata de la norma

' bisiea (Grundnorm), o hip6tesis inicial, cuyo vinico papel es' otor-

- gar validez a la Gonstitucion. ci nocimi
-través de toda

. derechio, a SLANAS, CONSISie en,
- jmafivos acerca de lo que debe ser validp v r ennnc

: Jo_que_efectivamente ocurre. E pensamiento juridico, de acaerdo
: con Kelsen, es pensamiento ¢f” términcs_de Jo_que debe ser”
: c(l.su'JI_Ien) y.no de “lo que es” (sein); lo_ciencia del derecho es waa
1" doctrina°r i

D0 A teoria sodial
En estz variante del idealismo, la validez es reducida a una

i |categorfa formal del pensamiento, que no formula exigenecia alguna

especto del contenido material que es aprehendidc en esta forma
ategorial. La norma bésica esté desErovis'tn de todo matiz. ético.

Se_acomodg al orden que estd de hecho en vigor y no es més que
un.postulade su €] sentido de que este orden poses validez, ™ =

. La Reine Bechislohre {Teorfa pura del derecho) de Kelsen es

i 20 FEn mis libros Theorie der Hechisquellen, 1928, cap. I y IX ¥ To~
i waerds ¢ Realistie Jurisprudence, 1046, cap, T, see. 8, s2 Incluye un examen

més amplio de las idess de Kelsen, A ellos me -remito. Ver tambisn
supra, par. I, nota 29, donde so alude a In oseurs distincién kelseniana entre
normas juridicas ¥ proposiciones acerca de 1as normas juridicas; e fnfra,
par. LXXTX, donde se hace'referencia . Ia teoria kelseniana de 13 interpre-
treién. En mi nota erftica -al Libro'de KrLemn; “What is"Justice?”, publicada
en la Culifornic Law Review, t. 45, 1957, 564 ¥ sigs.- he formulade un
- examen eritico de su nositn de validez. . -
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una conguista ‘nica dentro de la moderna filosoffa del derecho. Se.
distingue por su sobresaliente agudeza, su hrillante dialécHea y su
légica inexorable. La doctrina de Kelsen, mas que ningin otra reali- -
zacién individual, ha creado una escuela de pensamiento y ejercido
una profunda influencia en la teoxia juridica de los afios recientes.
Son .pocos los fildsofos del derecho de nuestro tiempo que, directa o
indirectaments, consciente o inconscientemente, ne deben algo a Kel-
sen, El poder de inspiracién de su obra no se debe a nin idea re-
volucionaria, §ino a ]I:a coherencia con que desasrolla las premisas del
positivismo juridico, Estas pueden ser eyprasadas en dos proposi-

“ciones bésicas: 1) El deréchg es un_contenido jdedl normativo- esta~
blec jante actos hum ro.en_ st diferente de éstos, 2) Hl

_esto_es, independientements

ha deserrollado su teorfa pura'de derecho, o sea, ung teoria inde-
pendiente de Ja sociologia y también de ln éhﬂmﬁ'

"Lz Tienciz det derechves— 1y dociina nermativa _especjf_ica, l_}{r;‘o .

es conocimiento de la realidad ni derecho natural. .
“——Easwhragprincipalesds Kelsen son: Haupiprobleme der Staals
Rechtsiehre, 1011; Allgemeine Stasislehre, 1925 y Ceneral Theory
of Laiv and Stote, 1945, La 1iltima obra contiene también una biblio-
grafia detallada de sus numerosos escritos y de otros trabajos refe-
rentes 4 la ciencia pura del derecho. En su Théorie Pure du Drott,
el propio Kelsen hace una coneisa sintesis de los principales -
Pintos del sistema, '

El pensamiento que se halla en la base del ge_a]iﬁ_l]sn:;o'%bﬁlgsé-
fico esta ligado al deseo de entender el conocimiente del derecho

—dehcuerdo eon las ideas sobrerla naturaleza, problemas y método -

r

de la clencia elaboradas por la moderna filosoffa empirista. Varias
tendencias filosoficas, el empirismo 1ogico, la escucla de Uppsala,

la de Cambridge y otras, concuerdan, ecomo fundamento comiin, en el ~ ~

rechazo de la metafisica como conocimiento especulativo fundadoe en
una aprehensién & priori de la razén. Solo hay un mundo y un eono-
cimientn, Toda la ciencia, en iiltimao do,.se ocupa del mismo
cuerpoe de hechos, y todos los epunciados. efentificos acerca de la.
realidad, esto es, aquellos gue no son de carfoter puramente légico-
matemdtico, estin sometidos al Zest de la experiencia,

Desde el punto de vista de tales presupuestos no guede admi-
tirse una “valider” especifica, ni en-tgminos de una idea material

& priori de justicia, ni como una categorfa formal. Las ideas de ;
validez sen construcciones metafisicas erigidas sobre uma interpre- -

tacidn falsa de la

erza obligatoria” vivida (etperienced) en la

conciencia moral.. Como todas las otras cienclas sociales, la ciencia

o _tiene gus ser, en Witimo andlisis, un e

menos sociales, la vida de una comunidad humana: v la tares de
== munacs ]

&6
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EL CONCEPTO “DERECHO VIGENTE"

I filosoffa juridica debe consistiv en la interpretacién de lé “vigen-
- eIminos de clechvidad social, esto es, de una

—fendimiengs S0CIales, N este capitulo he mientado mosoar cdmo

puede cumplirse tarea,

“En la teoria juridica morteamericana la palabra “realismo” es
vsada primordialmente en un sentido distnto del que he indicado
aqui, a saber, para designar una actitud escéptica frents a los con-
ceptos y las reglas juridicos y al papel que éstos desempefian en la
administracién de justicia (par. IX, nota 14). Al mismo tiempo, sin
embargo, la escuc]]a norteamericana es también “realista” en el sen-
tido en que hemos usado la palabra, en la medida ez que ve en €l
derecho "un fendmeno social determinado por Ia aplicacién hecha
portlos tribunales. A Iz vangnardia del realismo norteamericano se
encuentra Orives WenneLL Houmes (“The Path of the Law”, Harv,
L.R, 10, 1377, 457 y sigs., publicado también en Collected Papers,
1920), v Jows Croemax Gray (The Nature and Sources of Law,
1403). Entre los representantes mas conocidos de esta escuela se
encuentran Jerome F {Low and The Modern Mind, 1930; Gourts.
on Trial, 31950) K. N. Lrewerryw (“Some Realism about Realism”,
Haro. L. R, 44, 1931, 1229} con E. A. Hoeszr (The Cheyenne Way,
1942) .y Unpereme Moors, (“Rational Basis of Legal Instito-
tions”, Co. L.R. 23, 1923, 608; “An InsHtutional Approach to the
Law of Commercial Banking”, Yale L.R. 38, 1929, 70§). Fara biblio-
grafia véase B, N. Garran, Legal Realism and Justice, 1941, Para
un estudio intreductorio, véase, por ejemplo, W. Freoman, Legal
Theory, 28 ed. 1940, 180 y sigs. EPara un estudio eritico véase, por
ejemplo, Cardozo, Selected Writings, 1947, T y sigs,; Low L. FurLEr,
“American Legal Realism”, Proceadings of the American Philosopical
Society, vel. 78, 1938, 191 y sigs., y A. Ross, Towards o Realistic
Jurisprudence, 1846, 59 y sigs. La tendencia en la teoria juridica
que se auto-ealifica de sociolagica consiste, en lo principal, en un
idealismo encubierto {par. I, notas 24 y 25)."

" Esta es la posicién relativa de las dos tendencias principales
en la filosofia del derecho, el idealismo metafisico y el reaEsmo
"cientifico. La batalla final entre ellas no puede ser librada dentro
del dominio de la filosofia juridica, sino que tiene que serlo en
¢l campo de la filosoffa general. La controversia entre el idealismo
y el realismo en Ia filosofia del derecho se disuelve necesaria-

" ‘mente en problemas fundamentales de epistemologia. En relacién

con ellos, el filésofo del derecho no puede hacer otra cosa que
indicar las lineas principales del fu.ugamento filosofieo que da
sustento a su teoria. Estoy convencido, ademds, de gue la meta-
fisica desaparecerd gradualmente del campo del derecho, asi come
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SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA

. ba desaparecido casi del dominio de las ciencias naturales. No
tanto por virtud de los argumentos légicos que se formulen con- -
tra ella, sino més bien porque el interés en las construcciones meta-
fisicas se va desvaneciendo a medida que se desarrolla una ciencia
regular que demuestra su proplo valor. jQuién puede pensar hoy
en “refutar” la creencia en la piedra filosofal? Dejemos que Jos
muertos entierren a sus muerios.

Por oitra parte, corresponde a la filosofia juridica hacer una
critica del idealismo en su aplicacidn a los problemas tedricos del
“derecho. Una dé s des dificultades del idealismo juridico ha
sido explicar como es posible que el acto de legislacion, en su
carfcter de féndmeno social, pueda producir algo que no sean efec-
tos sociales, a saber, obligeciones vé%idas de naturaleza @ priord, Si
el idealismo es tomado en serio, esto es, si 2 ciertas reglas u Grdenes

so les niega cardoter juridico porque i armonizan con wn “ieal
. Eresupuesto de justicia, ello conduce a una Hmitacién no.conveniente

concepto “derecho . Es un principio cientifico eleraental que
un_ghjeto_debe ser definid acuerdo con’ cnalidadés objefivas,
no de acuerdo com valoraciones. Es irrelevante, por ejemplo, que
las leyes de Hitler contra los judios o clertas leyes extranjeras que

" autorizan la poligamia sean consideradas incompatibles con la idea
del derecho; queda afin por curnplir la tarea prictica inevitable de
describir estas reglas, realmente efectivas, en conexién con el siste-
mz en el que aparecen. Pienso que es absurdo expresar desapro-
bacién' moral mediante Ia exchusién de estos temas del £mbito de la
ciencia juridica. La ides del derecho, si es Eue se ]a admite, puede

ser, er ¢l mejor de los casos, une idea re ora. politico-juridica,

pero_n elernento con ..del con echo, Si se
"intents debilitar la pretensién del idealismo expresando que, &0t
todo_caso. el dereclio PHOSIHVO tHene (UG CODAISUE on i

r-intento-de
Toalizar la justicia, se introd : i g
cho un factor subjefive de intencién que es :
intentos pueden tener éxito o fracasar. yEs también derech® ¢l in-
tento infructuoso? La comstruccidn parece tan arbitraria como si se
sostuviera que ur perre es un Intento infructuaso de crear un gato.

Finalmente, gmmma_mﬂneﬂmlﬁiui‘a_ﬂéﬂﬂ?_ ’
ccomo hace Kelsen, y se acepta simplemente como derecho el ordem— [k .

que tene efectividad, trvilidez éspecifica como categoria formal
50 _fransforma_en_alge supediug. Kelsen intenta dstorminar Ja na- -
turalezn -del derecho positivo prescindiéndo de la realidad psicold- -

—gica_y social; 1a mposibiidad de &llo 5e Hacs patents cando logat -+ (.

ca
“mos_a Ia hipStesiyimivial {norma.basica 0] Gmndmnn). VIEnEas
permanecemos ex los peldaiios inferiores del orden juridico, es po-
sible diferir ¢l problema remitiéndonos a una morma superior, Pero
este procédimiento no puede ser empleado cnando Ilegamos a la
. hipétesis.inicial. A esta altura la cuestién de la relacién de la norma

e
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EL CONCEPTO “DERECHO VIGENTE"

ton la realidad se hace inevitablemente urgente. Si el sistema ha
Ao tener <@ntido, resulta claro que la hipétesis inicial'no puede ser
atbitrariamente elegids. El propio Kelsen dice que tiene que ser

2

efectividad es el criterio del derecho positivo, y que lz hipétesis
inicial, una vez que conccemos qué ¢s derecho positivo, solo cum-
ple la funcién de otorgarle la “validez” que exige la interpretacién
metafisica de la conciencia juridica, aunque nadie ﬁipa en qué con-
siste tal “validez”. La hipétesis inicial es la fuente tiltima de la que
emana Ja validez; i ' is ;
‘podriz pasar todo esto por alto como una €O i erflua -
pere inocua, si no fuera gue como resultado de ella se cierran los
ojos a un anilisis directo del criteric de efectividad. Al hacer de la
validez una relacidn intemormativa (la validez de una norma dexi-
va de la validez de otra) Kelsen ha clausurado, desde el comienzo,

toda posibilidad de que su teoriz se ocupe de la_médula del pro<
blema de la vigencia del derecho, que no es otro que el dé 13 xi
clén_entre ol contenido normativo ideal’y Ia realidad”social. -~

XIV DiscustéN: REALISMO PSICOLOGICO Y REALIEMO
CONDUCTISTA: SU STNTESIE

Todas las #eorfas realistas estin de acuerdo en im etar la
vigeneia del derecho en términos de efectividad social Ce las normas |
juridicas. Une nomma vigente difiere de un mero proyecte de ley |
o de una peticién de reforma legislativa en razén de que el con-

tenido normative ideal de la norma vigente es activo en I vida

juridica de la comunidad; hay un derecho en accién que corresponde
al derecho en las normes.” Queda por definir con mayor précisién
este “ser active”., En ests punto, teorias divergen. y dos
enfoques gne podrian ser demominades la rama psicoldgica y la
rama conductista del realismo juridico,

El realismo psicolégico encuentra la realidad- del derecho en
hechos psieolégicos. Una norma es vigente si es aceptada por la
cohciencia jurfdica popular. El hecho de que tal regla-sea también:
ﬁp]icada por los txibunales es, de acuerdo con.este punto de vista,

erivado y secundario; es una consecuencia normal de la conciencia
juridica popular que determina también las reacciones del juez El
criterio efectivo no es Ia aplicacién como tal, sino el factor datermi-
nante que esti detrds de ella,

De acuerdo eon este punto de vista, por lo tanto, para poner a

a1 'Véase Hoss, Towards & Realisiic Jurlsprudence, 1948, cap, II, sec. 6,
¥ Ia mota erftica 2l libro de Hawg Kergew, “What is Justice?”, publiea
en Californic Law Review, t. 45, 1957, 584 ¥ sigs. .
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prueba si una regla dada es derecho vigente, debemos hacer cier-
tas investigaciones socio-psicolégicas. Tendremos que preguntarnos
si la regla es aceptada por la conciencia juridica popular. Se nos
dice que estas investigaciones pueden ser sencillas, si la regla forma
parte de mma ley que ha sido adoptada mediante un procedimiento
constitucional; porque la conciencia juridica popular sustenta, ante
todo, como contenido indirecto y formalizado, la creencia de que €l
derecho es el derecho, y que Here que ser chedecido, El piblico
acepta Cgeneralmente que coalguier regla establecida de acnerdo
cont Ja Constitucién tiene titulos para ser respetada como derecho. =

Con todo, la ciencia furidica popular no est4 atada a ley, Puede
ocurrir que wna ley no sea aceptada por la conciencia juridica po-
pular y que por ello no se transforme en derecho vigente, el mis-
mo modo, cuano un precedente establece por vez primera wma
regla, Ia decisién no es més que un intento de crear derecho. Lo
decisivo es gne la regla sea ‘aceptada por la conciencia juridica.
“La fnica piedra de toque o eriterio posible para la exstencia de
una regla juridica ¢s su confromtacién con'la conclencia juridica
Eopular (Knud Olum). Se admiite que la conciencia juridica del

ombre de la calle es demasiado pobre para. valer como criterio v
cq[?e, en consecuencia, hay que tomar en cienta la conciencia juri-

ca de los juristas profesionales del pafs, principalmente los auto-
res de derecho. Hstos son los custodios de In tradicién juridiea na-
clomal, y su opinién debe decidir, en caso de duda, lo que es derecho
vigente. :

Puntos de vista semejantes a éstos inspiraron, en tiempos méds
lejanos, a la escuela histérico-roméntica (Savigny, Puchte, ver par.
LXXXI) y, recientemente, han sido sostenidos por €l autor dina-
marqués Knud Ilum. Se ]‘Jauedcn hallar ideas simileres, annque me:

4]

nos elaboradas, en los trabajos del filésofo del derecho sueco Karl
Olivecrona, ' N

La objecién principal al realismo psicolégico es que la con-

clencia juridica es un concepto que pertenece a la psicologia indi-
vidual. Al ligar el derecho vigente a la conciencia juridica indivi-
dual, esta rama del realismo hace del derecho un fenémeno indivi-
dual que se halla en &l mismo planc que la moral. Basta don pensar
en problemas tales como el del aborto, la traicién, Iz aplicacién de
impuestos a cooperativas o la libertad de comercio, para ver cuin

32 Véase Kant, OLvEcRONA, Lewe gy Faet, 1089, 5i y sigs. En pierta

mec!lda. el realismo jdeolSgico se asemeja al ideslismo formal de Kelsen, o
segin €l cual la validez del derecho se deriva deductivamente de 1a |

Constitiicién (y de la hipdtesis originaria). La diferencia parecerfa ser

,simplemente gue mientras Kelsen considera la ideclogfa consfifucional -
; tomo unz hipstesis normativa soeja], Olivecronz destaca gue =& traia

del contenide de concepelones psicclégicas reales que existen en la menie

. de Jos hombres, .
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diversitieada puede ser la concienciz juridica, incluso entre los ju-
ristas, ¥l propio Illum no retrocede ante la conclusién logica de
que fundamentalmente hay- tantas variedades de derecho como de
hombres familiarizados con la tradicién juridica. Sobre esta hase
no serfa posible hablar de un orden ]'urid]ico nacional, tal como no
es posible hablar de una moral nacional; habria que decir que hay
simplemente uma opinidn juridica predominante. _
Tal definicién no puede ser aceptada. Tenemos que dar por
presupuesto que, por lo menos dentro de cierfos limites, es posible
definir un orden juridico nacional como wn fendmeno externo,
intersubjetivo, v no como una mera opinién subjetiva que puede
ser compulsada por medio de una encuests Gallup entre los profe-
sores de derecho. Si hay razones plansibles para suponer que una
regla dada ser4 adoptada por los tribunales del pais como funde-
mento para sus decisiones, entonces esa regla es derecho nacional
vigente, tal como los juristas entienden generalmente esta expre-
sitn y son irrelevantes las opiniones que puedan existir en la con-
ciencia juridica del profesor Illum o en Ia de cualquier otra persona.
El realismo conductista encuentra la realidad del derecho en
las acciones de los tribunales. Una norma es vigente si hay funda-
mentos suficientes para suponer que serd aceptada por los tribune-
Ies como base de sus decisiones. El hecho de que los normas sean
compatibles con la conciencia juridica dominante es, de acuerdo con
este punto de vista, derivado y secundario; es un presupuesto nor-
mal; pero no esencial, de Ia aceptecién por parte de los tribunales.
La oposicifn entre este ‘punto de vista y Iz teorfa psicolbgica, puede
ser expresada como sigue:. mientras que la #ltima define la vigencia
del derecho de tal manera que tenemos que decir que el derecho
es aplicado porque es vigenfe, la teoria conductista defime el con-
cepto de tal manera que tenemos que decir que el derecho es vigen-
te porque es aplicado,®
Puntos de vista semgjantes han desempefiado un importante
gaﬂﬁel en el realisme norteamericano, que se remonta a Oliver Wen-
Holmes. Ya en 1897 éste enuncid Ia tan citada frase: “Las
profecias de lo que los tribunales harin de hecho, y no otra cosa

. cdon més pretensiones, tal es lo que entiendo por derecho.®

33 Las dos frases en bastardflla no expresan un desgeuerdo referente
a hechos; solo indiean que la exprosidn “ser vigente” os definida de modo
diferenie en cada una de las dos frages,

#4 “The Path of the Law", Hurvard Law Review, . 10, 1897, 457 ¥
gigs, publicado en Collecied Papers, 1920. Esta linea de pensamiento fue
seguida por Jomw Cerpvaw Oray, The Nature end Sources of Law, 1006,
gquien definié a1 derecho eorno “lag reglas que los tribunales... forma-
lan para la determinacitn de los derechos ¥ deberss”, ¥ expresé el mno- *
table juicio de gue el derecho de una gran naeién esti constituide por
las opiniones de media docena de caballeros anclanos, algunos de ellos,
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Sin emba'i:'g'o, no es posible hacer una interpretacién puramen- .

te conductista del concepto de vigencia por cuanio no se puede
predecir Ja eondupta del juez mediante una pura observacion exter-
na de la costumbre, El derecho no es simplemente un orden-fami~
lar o hebituzl (par, VII),

Solo podremos dleanzar vna interpretacibn sostenible de Iz vi- .

gencia del derecho, si efectuamos una sintesis del realismo psicol-
gico y €l realismo conduetiste. Tal es lo que he intentado explicar
en el presente capitulo, Mi punto de vista es condictists en la
medida en gne busca hallar consistencia y predecibilidad en la con-
ducta verbal, exteriormente observada, del juez. Es psicoldgico, en
la medida en que la aludida consistenciz es Ia de un todo coherente
de significado 'y motivacién, dmicamente posible sobre Iz base de la
hipétesis de que en su vida espiritual €l juez se halla gobernado y
motivado por una ideologiz normativa cuyo contenido conoeemos.

concebiblemente, de muy limifada inteligencia®, puests que "si media
dovena de ecaballeros ancianos integran ef tribunal mdas alte de un pais,
entonees ninguna regla o prineipio gue ellos. se rebusen a seguir serd- dere-

_cho en dicho pafs”, Op, eit. 8¢ ¥ 125, A partir de este punto Ia idea fme

levada hasta sus conclusiones légleas exiremes por Jerome Franlk —Law
end the Modern Mind, 1930— a saber, hasta la conclusién de que el dere-

. cho no consiste en shsoluio en reglss, sine dnieamente en la suma total

de lss derisiones individoales, “Podemes ahora arrlesgar una definicidn
provisional dsl derecho desde el punto de wvista del hombre medin: parg
cualquier persoba lega, €l derecho, con relacidn-a ur conjunte particular
de hechos, es una declslén de un tribunal respecto de aquellos hechos
en lz medlda en gue tal decislfn afectr a esa persona, Mieniras que um

. tribunal no se kaye pronunciade sobre esos hechos, no existe derecho sobre
¢l punto, Antes de =l decisiép, el (nico derecho de gue disponemos es

1a opinidn de los abogados sobre el derecho aplieable a esa persona y a

esog hechos.- Pero 1a opinién de refereneisd no es realments derecho sine -

solo una conmjetura de lo gue decidird un iribunal, El derecho respecto
de una situaeidén dada, por lo tanto, es 8) derecho efectivo, esto ‘en, una
decisi6n especifica pasada referente a dicka situaeién; o b} derecho pro-

bakle, esto ey, una conjetura refersnte a unn deeisifn especifica fatura®,
_Op. cit. 49, Benjamin Cardozo no aprucha los excesos del realismo, pero

acepta la idea fundsmental: “Yo veo un vasto ¥ poco preciso conglome-
rado de prineipios ¥ reglas ¥ costumbres y usos ¥ pautas morales, Ustos

para ser incorporades €n una deefsién segin clerfo proceso de seleecion .

a sor practicadc por . joez. Si fales elementos tlenen la- flrmeza sufl-
ciente gomo para justificar, con razonzble certezz, la pradiccidn de gue
hallarén el respsldo del fritwmal en caso de gune su autoridad s=a contro-

vertida, enionces dige que Jos mismes son dervecho”, Selected twritings, -

1047, 18. Para tn examen ¥, eritica mas detallados de Gray ¥ Frank, véage
Arr Ross, Toward:s ¢ Realistic Jurisprudence, 1948, 59 y sigs.

72

P ——

imnmitn

i

[a——

e L e

GCariroro HI

LAS FUENTES DEL DERECHO

XV Docrrmva ¥ TEORIA DE LAS FUENTES DEL DERECHG

En el ca]fihﬂo precedente llegamos a la conelusién de que el

contenldo real de la gserciﬁg
. A=D es de:eého vigente

es una prediceibr de que, bajo cier cond.iciones’ff)?seré adop-
tada comg pase_parg decisiones en eoptroversias imm

.su decisién ¢

L2 experiencia muesita que tal prediccién es realmente posible
dentro de ciertos limites, a
que puede ser hecha varfa considersblemente,

Ahora bien; si, a semejanza_de las reglas ‘del ajedrez, un .orden
juridico nacional consistiers en un pequefio nimero de normas sim-
ples, concisas e fnvariables, podrfa presuponerse simplemente que
la predecibilidad dependerfa del hecho de que esas pormas esto-
viesen, en un momento determinado, presentes en forrma activa en
el espiritu del juez. '

"Pero no es &so ol caso, Un orden jurfdico nacional no solo con-
diste eny upa vasta multiplicidad de normas, sino que al mismo tiem-

';-po estd sometido a un contingo proceso de evolucion. En cada caso,

en ‘consecitencia, ¢l juez tiene que .abrirse caming a &avés de Ias
normas de condictd qu Hesesitd domo fondamento pata su_decision.

SLWB"WHD, la prediccidn es posible, tiene gue serlo en
de que el proceso espiritual por ¢ ¢

ungue el grado de probabilidad con el -
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i dad de tales. Es verdad que no podemos observar directamente
5 “g?ém ocurre en el espiritu del juez,

ero_es posible_constroir -

tesis referentes a ello, y su valor pueds ser _comprobado sim-

| plertienite observando st las predicciones fundadas en _aquéllas resul-
| tan Verdaderas. '
‘.. /st ideologia es el cbjeto de la doctrina de las fuentes del

dgxm angEfuve el fundamentodel-orden-juridico y copsiste en
directivas que no se refieren directzmente al modo cémo ha de ser
fesuelta una controversia juridica, (sint que indican la manera en
quedebe proceder’ el -juaz paradescibrir la directly
"qiie &on decisivas para la cuesHon en debate.

T Hesulta olato qie esta ideolopia linicamente puede ser abser-
vada en la conducta efectiva de los jueces./Esta ideologia es el
wedicelones de Ja_ciencia”del derecho res:
a en que los jueces reaccion en el futurog_c%z

erecho es )2 jdeologia gus de

B
kS -
anima_a Ibs tribunales, y ya docking de las_fuenies del- -
“Foctring que se Tefere a la manera en que los jueces efectiva-

it

mente se comportat. Fartiendo dé clerias presuposiciones Seid po-
sible dssartollar directivas respecto a cémo deben proceder los fue-
ces al elegir lus normas de condneta en las que se basan sus deci-
siones. Pero es claro que salyo que ellas sean idénticas a las que son
de hecho seguidas por los fribunales, tales directivas carecen de
valor como fundamento para predicciones de la conducta futura de
Tos jueces y, por esc mismo, no sirven para determingr qué és dere-
cho vigente. Cuelquier doctrina normativa de las fuentes del dere-
cho_ane_no _se adecue_a_Tos Tiechos carece de sentido si pretende
ser algo mas que vn._proyecto de_un nuevo. y. mejor.derecha. " 14
dectiing de las fuentes, como cua'quier oira doetrina sobre el de-
recho_vigente, es,_descriptiva.de normas, no Tesiva_de noimas;
s una_docirina gne: se refiere.a.noxmas, N

i — Lot ——

siste_en..ellas.

e e e,
G e

La expresién metaférica tradicional “Fgentes del derecho” res- -

ponde a Ia idea de gue_ la ideplogia que eXAMINATEmOS CONSSEe en
directvas al juez que le ordenan aplicar reEIas creadas de acuerdo

con ciertos mados _espectiicos de procedimiento, Un paso més, y
tal modo de procedimiento es concebido como /taente) Hl deracho
ma jorios procedimientos_especificos del mmsmo modo que’
el agua mana de una fuente, Esta concépeidn se adecus a las reglas
del derecho legislado, Porque éstas son definidas, ojertamente, como
reglas creadas por el
llamar s la legislacién la “fuente” de todo el derecho que existe en
la forma .de reglas legisladas. La metifora es menos apropiada al
precedente, a la gostumbre y & la “razén” como “Crentes” adieiona-
les de! derecho, ya'que estas palabras no designan tres procedimien-
tos adicioneles para la creacién del derecho-que edtreguen al juez
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un preducto elaborado tal como lo hace la legislacidn, Fablando
metaféricamente, podemos quizé decir que la Qegislacidn dentrega
Un prodicto terminad itt ,—mientras elrprece-

tHene _ ita,

Tn estas circunstancias, solo con dificultad y con recelo se
podrfa adelantar un concepto de “fuentes- del derecho” gue inecluya
elementos tan diversos como la legislacién, Ia costumbre, el prece-
dente v Ja “razén”, En todo caso habria que subrayar-que-la-deno-

. minacién “fuente del derecho” no qulere significar un procedimiento

para 1a_produccién de normas juridicas. Esta caracteristica perte-
néce solameénte a_la legislacién. Si qiiéremos todavia formular un
concepto de fuentes del derecho” ——que no es en si mismo necesa-
ric para dar cuenta de la ideologfa de que estamos hablando— ten-
dremos qu¢ definirlo de tna manera més imprecisa. For “fuentes
del derscho”, pues ha de entenderse 'el conjunto de factores ¢ ele-
mentos que ejercen infiiencia en la formulacion, por parie del juez, i
ds 15 ¥éplas en las que éste basa su deécision; con e 'ﬂé'F'éE'X% de|
quie-estainfluéncia“ puede- varigy: desde aqiiellas “fuentés” gie pro-|
porcionan al juez tna norma juridica ya_elaborada i siij

nan a' ju 12 NOFTY ifiplemente
tigrie qiig "Heeptar; Hasta aquellas otras que no le ofrecen nada miés |

qieideas-g-inspiracién para gue el Propio juez Formule Ja norma
hie iogealtach | o e o PP JARE SORREE S B

“~~Dado que la ideologia ag Jerecho Vﬁria de un

teproinadq, Hsto®para ser
. ¥ lag dm' 0 enttegan productos semimaputachivatlos
quEtienen gue ser terminados por el propio juez, Pr l%‘ ;razén;; %la
nroduceciETias Inateriag_primas 4 parar de Jas cuales € (o

slstema juridico a™Gtro, SWBM
derecho (lasdoctring de las~Fuentes del derecho). Esta tares, como -

i -

‘hemos visto, tolo pﬁé‘&e ser cumplida mediante el estudio detallado
de la maner eden de hel Frimiales_de_1m_pais
para Ballar Jagficrmas en las que basan sus decisiones. Y la farea
de Ia: fﬂgggfla juridicat solo puede -comsistir aqui en establecer e
identifiéar Tod tipos generales de fuentes del derecho que, de acuar-
do_con )& experichiols, “aparecen en. todos._10s_ sisternas__jurdicos
maduros (la feorie de las fuentes del derecha). '

- Diversos enfoques se presentan agqui como hmdamente para
una clasificacién generalizadora de este tipo. Seria’ posible, por
elemplo, caracterizar los diversos tipos de fuemtes segfin el papel
dominante que han desempefiado en Ia evolucién histdrica del de-
recho. Desgde este punto de vista, el precedente y la “razén” pueden
ser caracterizados como las fuentes que hen desempefiado siempre
un papel cog:asiderabls, que- corzresponde 2 las ideas de justicia for-
mal y material; la costumbre y Ia legislacién, como Ins fuentes cuyo
papel ha variado apreciablemente, siendo 1a costumbre la fnente

predominante en el derecho primitivo, y Ia legislacién, en el derecho
moderno, : '
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En este libro, empero, &l fu_‘_‘lliamento serd otro, a sab?r, el gra-
do_de objetivacién de los diversos tipus de fucntes:” Hntiendo por
esto el grado en que elles presentan 2l juéz una regla formulada,
lista para su aplicacidn, o, a la ifvéfsa, el grad,

) éil gne le presentan
solo_t material que recién serd. transformado.en ~ma regla.despuds...
de una activa contribucion de trehajo. de parte. del juez.

i T ——

De acuervcll‘o con esto, ol esquema de clasificacién serd el si-
guiente:
1} El tipo de fuente completgxi;ggﬁe E]?jggygg“a: _las £o’rmula-
ciones revestidas de attoridad (legislacion én el sentido més am-
plio); T o
2) El tipo de fuente parcialmente objetivada: costumbre y
precedente; y ST . :

3} Bl tipo de fuenty no objetivado, “Jihre’: Ta. “razén’.

XVI LEecipacion

La fuente més importante en el derecho de Europa continental
de hoy ests constituida; sin duda, por las normas sapcionadas por
Tas autoridades pdblicas) De hecho, los jueces se slenten obligados,
en dlta medida, por las Lleclara.ciones de Iz Jepislatura, y Ja doctrina
ideclégica oficial expresa qus el derecho legislado (en sentido am-
plioY Hiéhs fuerza obligatoria absoluta.| Fin la préctica) sin embargo,
log _tribyndles; en formy abierta o subrepticie, se gpartan a veces

de aquellas reglas. Jogislativas que no concuerdan._con.Ja-conciericia
juridica material predominagte.* En el espiritu de los jueces,. como

en ol de obds cindadanos, hay un limite para la posible escisibn
enire 11 conciencia juridica_institucional y_la_conciencia_jaridica
material (par. : partenlar, |

es reglas legislativas antiguas
ueden. perder vigenciz, porgue ya '

vas condiclones & 1deas. 96 dice entonces que la ley-ha-si

0. : - .
Historicamente €l trevimiento de una legisletura es wn ferid-

meno extafio (par, XVIII) y pasé largo tiempo antes de que ..
las autoridades del derecho legislade obtuvieran reconocimiento . :
general. Expresa Allen? que atn en el s]iﬁ'lg XIV 0O era zaro en Ingla-.

terra que Tos jueces se rehusaran lsa y lanamente a aplicar’ el ders:

cho legislado. Llegé a haber Iucha por la supremacia en la crea:

1 Véase, por ejemple, Jeax CrUET, La vie.du droit ef Timpuissgnce
des lois, 1908, : ) o
" 2 Low in the Making, 4% ed., 1948, 265 v sigs. ’
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cién del derecho entre el common law y el Parlamento, ® conflicto
que estaba sustentado ideologicamente por la doctrina del derecho -

natural, En_el Bonhan's caset;1610-Coke-defendit el derecha de |

1os jueces del commen law a declarar nula yna ley del Parlamento,
pero despuds de la revolucién de.1688-se reconocié la supremacia
abgoluta del viltimo. ® Blackstone, 1765, puede tadavia pagar tributa
verbal @ 1& doctrina de! derecho natura]f —al sostener que minguna
ley s vélida si va contra la natwaleza y la razén—, pero en Ia
préctea reconoce la competencia abéoluta e ilimitada del Parla-
meato. *

. \  El derecho legislado es derecho_sancionade, es_decir, ha sido

creado _por una resolucid os geres humanos y, por ende,
presupone normas de competencia ¢ue indican Ias condjciones hajo
las cuﬂ%f_.iegg_fg%dgt;eL_el-h:ggu Corresponde a Ia doctrina de las
fuentes_del derecho espomer y explicar estas normas de competen-
cla. La teorla de las fuentes del derecho debe limitarse a elucidar
clertas notas earacterfsticas del derecho legislado.~

Toda sancién en ejercicio de una eompetencia es conocida baio
el nombre comin de legislacién. Tomada la palabra en un sentido
ampl)io, Ila. Iniegislaridién comprende no solo la constitucién (i es es-
crita a8 leyes del Parlamento, sino también fodo tipo de nornas
ancionadas s timadas y auténomas, CUalHicra ggf_ﬂ,nﬂgﬁ_ﬁﬁ .
con™quis-se lag-desigie: Gidenss del Consejo, reglas y Ordenes esta-
tutariis, Teglamentos de autoridades locales, de corporaciones sutd-
nomas, de iglesias, cote. ot . .

Una norma del_derecho legislado recibe su autoridad” de las
normas de competencia que definen las condiciones bajo las cueles
l& Sancibn tendrh fuerza Jegal Hstas condiciones pueden ser divi:

‘didag en dos grupos.

D Lag reondiciones formales) de competencia definen el procedi-

_miento para Iz sancion de Ja norma, lo que incluye la idenﬁpm'ﬁ‘
ersonas califfcadas para adoptar los diversos pasos del pro-
cedimiento. El procedimiento legislativo, para tomar. ur ejemplo.
exlge que los diversos pasos en la Cémara de Representantes y en el
Senadp sean realizados por personas que, segin las leyes electorales

- 3 ‘Véase tambiSn W, Frmemanm, Legel Theory, 2% edicidd, 1049, G0

. ¥ slguientes.

¢ “Siwrge de nuesiros lHbros gue en muchog casos €l common e eatd
por encima de las Leyes del Parlamenfo ¥y a veces las declara absoluta-
mente aulas, porque cuando une ley del Parlamento va en contra de Ja
razén o de 1a justicia comiin o es repugrante o imposible de ser cumplids,
el common lgwr la deelara absolutamernfs nuln”, 1610, 8 Co. CP. 114a
" ¥ 'Véase, sin embargo, Goschen ¢f Slopingion, 1822, 4 Conn. 208, 225,
dende el Juez Hosmer pone todavia en duda la emnicompetencia del Par-
Ila;%lgn;?.q véase también Jurius SToNE, The Province and Function of Law,

- ¢ - Commentaries, 1765, M, 41-43.
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y el resultado de las elecciones, tengan la calidad de miembros de uno é que regulan la manera de legislar, por ef
fro_cuexpo. :

E 3 Las condiciones materiales Jdefinen el objeto 0 contenido de la

norma que puede ser sancionada m_eﬁ_imcm

| emplo, son 2l mismo tiempo
& . pormas que indican en qué forma pueds ser reformada una ley (2
: - saber, por una nueva ley). E inversamente, las normas de la Cons-
stucifn que regulan el procedimiento especial parz la reforma de

_Tdieadd. o . ) 1a. Constitucién, son al mismo tiempo normas gue establecen una au-
" Gombinando._ ambos. conjuntos. de condiciones podemos decir

torided constituyente distinta de la legislativa.
E gréfico incluido un poco més arriba mostzé que una cierta au.

toridad era suprema y que las normas gue constifzyen esta auforidad

no podian, por lo tanto, haber sido sancionadas por pinguna .ofra

autoridad, sino que_tenfal_que exisHr.como uka ldeplogia presu-

r&‘@m_gg_s_;g significe que 1o existe morma superior que determine”

¥ . Tas condiciones para su sancién reforma vilidas. Desde tn punto

:., 0, por ende, es im‘p091 & ennur juicio algund
& como puede ser Carmbiat TEIAEo] ;
enor _etmp_és. M empargo, 35 2

ey por evpiuéiﬁu. Pero en mno y oo caso ol fendmeno del cambic
es un purg h noin:pat

4riibito_del _procedimiento juidico. _
~1os Estados Unidos, la autoridad suprema es &l poder cons-

tituyente instituido por las reglas establecidas en el art. V de la
Constitucién. Estas regls encarnan al més alto presupuesto idso-

que una norma.sancionada. tiene fuerzs legal si ha sido dictada por
una autoridad que ha seguido el procedimiento regular y ha gbrado
dentro_de. su_competencia. material, '

: La competencia para sanciopar pormas no estd generalmente
N liraitada a ume sola autoridad. Parte del derecho que es creado
I mediante leyes consiste en nuevas normas de comy etencia que cons-f
tituyen nuevas autoridades, las que 2 su vez pueden ser competen-
tes para establecer otras avutoridades, De estz manera surge un
comphicado sistema de autoridades de diverso nivel. Upa autoridad
cuya competencia estd determinada por normas creadas por ofra
autoridad se encuentra en un nivel mas bajo que la dltima. Dos
autoridades cuyas competencias respectivas han sido creadas por
la misma autoridad superior, se hallan en el mismo nivel o gozan
del mismo stefus. .

TJamemos a la autoridad que estamos considerando Aq; A ha
sido constituida segfin vn conjimto de reglas de competencia (for-
males y materiales), Si llamamos a estas veglas Cu. , tienen que

. : . ; légico del orden juridico morteamericano, pero no pueden ser con-
haber sido sancionadas por una autoridad superior A, o no. Si ellag B ] ,cana, p '35
han sido sancionadas por As, A, tiene que hager sido constituida por sxderacfias cﬁmo sagg%nadas P'th n&n Euﬁtzﬁa Tol or;g E:leﬁ
Gy, que a su vez Henen que haber sido sancionadas por Ag, O nO. ser reformadas por ninguna Suiovi® X! -
Puesto que la serie de autoridades no puede ser infinita, es torzoso -V de la Constitucion que en Ia préctica se Tleve 2 cabo es un.hecho
concluir que en Gltima instancia oLroas < de co i a-jurfdico, y no ereacion del derecho por medio de un procedimiento
cia no pucden ser sancionedas; ellas tienen que. Ser presuphestas. 94 haya sido instituido. s
La linea de pensamiento , puede ser jhistrada_mediante el signients |- Me doy cuenta, por supuesto, de que se objetard que todds
gratico: : ' " los paliticos que ccupan posiciones de autoridad actliap dando por-
i As —constituida por Gy— 0o sanclonadas por una autori dad. supuesto que el art. V. de Ia Constitucién puede ser juridicamente

enmendado, v que solo puede serlo mediante un clerto procedi-

A, ~constituida por Co— sancionadas por A miento, a saber, &l indicado en el propio art. V. Por clerto que aceg-

“" Ay —constitnida por C)— sancionadas por Ay

, Pt e:si:e mode de ver como un hecho socio-psi que e

if A es ]a aytoridad suprema y, en consecuencia, tene que estar_for- jetcet uag gran fnfluencia en el curiggeienﬂm_ﬁ }?E%LIP—-——’OIIPF?"

L zosamenta constituida_por_normas.de.competencia que_no_han sida pero esta circunstencia no es und IAZ00 P sara_modificar-ol_anélisi car el AmAeS
i sancionadds por ninguna gutoridad, @E}j&lﬁ(&%&?ﬁgﬂmﬂﬁsu il 1bgico precedente,, - _ _

5 Tormas que constituyen up%oigt_og';ﬂé_y su competencia, | Solo hay una forma posible de impugnar el razonamiento ox-

son 2] mismo tiempo nornias gque doferminan_cémo puede "ser Te- presedo en el grifico_de.mas arriba. Podrfz sostenerse que clerta

formado el derecho creado por A, Las normas constitayentes de- autoridad, por ejemEloLA:%?pugd_g ser establecida & noFifas san-
terminah JA§ CONUICiONEs para validez de las pormas subordinadas ciomadas por ella_misma, [o_que eguivale & decir qus & osibIE.
¥, £11 CONSECuencia, re@an fanto su sancl cumnﬂsg-r@gyg_.'lnver- ‘lw—&'!mﬁxdﬁts;mine_l_@_ﬁ @é&_%ﬁgngg,[ﬁ?ﬁ"ﬁfﬁﬁ%%ﬁf
samente 185 normas formuladas para & etorma del ‘dexecho creado - i s = ol

_por A son ol pfopjg_,@po.normas,que.mnsﬁtuyema-@ Las normas
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SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICHA LAS FUENTES DEL DERECHO

| generalmente es reconocida como tal por los légicos'’. Una pro- |
€qer Umd

| posicién no puede referirse a s{ misma. Seria posiblg .

prucba completa de ello, pero éste no es lugar adecuado. Pienso que
se me concederd que no es posible imaginar 2 la le%:slatura. constitui-
da mediante una ley, y que una ley no puede estab las eondicio-
nes para su propia reforma. Las reglas para esto tiemen que estar
necesariamente en un nivel que es superior en una grada al nivel
de la ley. Pero si se admite esto para la ley, hay que admitir algo
anilogo para la Constitucién, La Constitucién, tal como la ley, no wied | :
puede expresar las condiciones para su propia reforma. El articulo . La situacién es semejante en el caso de las reglas mas com-
2 V de la Constitucién, por lo tante, no es logicamente part€dela Cons- - plicadas del art, V de la Constitucién. Segilin dicho articulo una

i R i) f endp WoTmAs presupuestas dé un plano mis || enmilenda constitucional exige la ratificacién ds tres cuartos de los
|11:.;l fto. Estas a su vez no pueden establecer 1as cOnAiciones para &4 estados. Si mediante esta mayoria se decide ‘l;ue en el futuro se

. En consecuencia: o la “nueva” constitucién se deriva de In
antigua, y en tal caso no hay realmente unz mueva constitucion, pues
el poder absoluto del rey contintia invariable, o la nueva coust.
tueién ha des%lézzado 2 la anterior, pero en tal caso no puede ser
derivada de ella, La determinacitn de cudl de estas dos interpre-
taciones es apropiada en circunstancias histéricas dadas no se apoya
en consideraciones de légica juridica, sino ‘micamente en la ideo-
logfa politica que de hecho se aplica. ‘

———

I

e propia reforma. S5i tales condiciones existieran, ellas estarfan-es- requerird una ratificacién de cuatro quintos de los estados, la nueva
A tablecidas en un plano més alto afin. Pero de hecho no exigten. El regla sobre comiendas 10 puede ser considerada como derivada de
sl lart. V de la Constitucién_no es derecho legislado sino presupuesto. la -anterior. _De lo confrado serfa posible eamendar I nueva norma
oy Ademss, si el art. V de Ja ConsHtucidn ef reformadoen 13 basica mediante el mismo procedimiento seguido pars crearls, esto
préctica por un procedimiento que se conforma con sug propias &5, PPf una ﬁl_a,‘](sﬁﬂ de tres cuartos, y In actual regla de enmiendas
re%]as, no es posible considerar al nuevo “art. V” como derivade Seguitia sienco la norma mis alta del sistema; - -

del anterior, o como vélido en razén de ser derivado del mismo, . Todo esto, como sc ha dicho, ng niega el hecho socio-psicolé-

- Una derivacién tal, presupone Iz validez de la norma superior y con |  gico de que se aprobard més facilmente un nuevo “art. V° si se

elle Ja existencia continuada de Ia misma, y mediante derivacidn no sigue_el” procédimiento_establecida en_Jos reglas del.art._ V. de 1a

uede establecerse una nueva norma que contrarfe Ia que le sirve | Constitucién, : S ‘
ge fuente. Esto serd més fécil de entender si consideramos un caso | ‘Para . fésumit; todo siste :

menos complicado que las reglas del articulo V de la Constitucién, :amp]iuc?El 50 basa nacesanamqnt

Si un monazea absoluto otorge una “constitucién libre”, el sig- tituye _creada
- niffeade juridico de este acto puede ser interpretado de dos ma- m‘_ Se como una ideologla _Olj,"'"_‘P"‘"‘"“" N o
neras diferentes, Fs posible considerar que la nueva constitucién ma el presupuesio del sistema. ier_enmienda, por-el pro.
o T T 2 -

posee validez por virtud del poder absoluio del monarca que la ba jurtdico establecido

otorgado, el que contintia asi como autoridad suprema. La norma | Cuya identidad estd_déterminada por la hipdtesis imigial "Todo~
” bésica anterior, por lo.tanto, sigus siendo vilida, y-el nuevo orden | cAmbio en Ia Wllma, &5to es, tode transi de un sistema a otro
i puede ser revocado en cualquier momento por el mismo poder ab-~ | €5 U0 Fondmeng  extra-sistemad Ton 311}3110 &xtra-s(stematico, up cambio fctico socio-psico-
;jﬁ soluto que lo otorgd. No ha tenido lufar cambio alguno en el pre- M:@? a, polil:Eca domman:h"fg_ ¥ 10 _pieds ser_descripto
| supuesto tltimo del sistema, en sn idetlogia fundamental., T cf;met; eres;ﬂ T ,_.W,iu_mv,..dpﬁ_ﬂ_fgfmﬁﬁmm’ﬂlw tiem-
it . . N . : 1 aginar que el art. V de Ia Constitirei biado,
ik Pero l2 "nueva” constitucién también puede ser otorgada por P ginar qu art. v titucion sea cambiado,
i el monarca con la intencién de que no sea revocable. En tal caso, ._ %: d?P';‘:_ ﬁ”;ﬁ;igﬂsevﬂiﬂ;?a Eflerzg;oeeamoliﬁditgg g;i%mb 'd:;?;
M no puede considerarse que ella deriva de su poder absoluto. No | gy C b por ideas que no pueden ser 'g wesadas racionalmente
it es posible i;[ue en la conclusién de yna inferencia deductiva vdlida sino solo en términos migicos: ol dh;?r Bleci .
aparezca algo que se halle en conflicto con las premisas, La idea |- art, V es e} acto mé gloos: e procedimiento establecido en el

en ot Lo s el a gico que, solo 81 puede desatar el lisamento orea-
de que el rey enirega su poder soberano al dgueblo, Como si whoe 4 g, por €l articulo mismo; con solo unE posible reserva, Sgien‘]a det-

_ entregara un objeto tangible, estd basada en ideas de soberanfa pu- ca Tesultare imposible que ol At V fra taforeso g L ioll
remente mégicas , S ?ﬂﬁ.—snﬁ,—ﬁﬁiﬁ_s:iééﬁs, Seifa oizas Posible Apalat con. omes 7 ton
ideologia més fundamental a1 en apoyo del cambio: el derecho, del

¥ Véase, por ejemplo, Jonesw JORGENSEN, “Some Reflexions on Ree F Puﬁ_?;!!g portéamericauoa darse en cu quier Hempo una constitucién..
. : : — - L

flexivity”, Mind LXI, 1053, 288 y sigs. _
(- e, Futent -

' n -y - -'.,_ D -
30 ; B . i:.). _:;--J .-..r —
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SOBRE EL DERECHO ¥ LA JUSTFICIA

En The Age of Jackson, 1946, pésg. 410, Axvthur M, Schlesinger recuerda
un interesants aunque infructuoso intento de reeurzir al noder constitu-
yente fundamental del pueblo. Alrededor de 1840, en el estado Federal
de Rhode Idland, cuya eonstitacidn, en comparacién con las de los otros
estados, ers muy conservadora, sur i up movimiento popular bajo 1z jefain-
ra de Thomas Wilson Dorr que exigté 1a extensifn del derecho al sufragio ¥
otras reformas liberales de la Constiticién, EL gobierno conservador se man:
tuvo firmemente en sus dexechos escelusivos, 4 raiz de lo cual Doxr apelé al

poder soberauo del pusklo como fundamento de fodo gobiexno. Como con-

secuencia de esta estrategia hubo en 1841 dos aszmbleas constituyentes riva-
les: una, convocada apresuradamente por el gobierno para aguietar al pue-
tlo, ¥ una segunda que no fue el resultado de un procedimiento legitimo,
sino gue bugeé su legitimacidn directamente en €l poder constituyente del
puehblo, En este contexto, el proximo paso fue la aprobaclén de dos constitu-
_ciones. La constitucién popular cbiuvo apoyo sbrumador en un plebiscito ¥
Torr formé un gebierno ¥ se hizo desigmar gobernader. Ninguno de log dos-
goblernos se mostrd dispuesto 8 ceder. En 1842 sobrevino un <O ;
armado ¥ Dorr fue vencide, Huyd del Estado y centenares de sus adhe- .
rentes fueron encarcelados. Al afio siguiente traté de volver secretament?,
pero fue de ijnmedfate apresado ¥ gometido a procese. Lo condenaren &
prisién perpetuz .y trabajos forzados, A pesar del fracaso de su plan, égte
fortaleald el mevimiento liberal. En 1845 Dorr fue puesit en libertad, ¥
en 1854 su condena fne dejada sin efecin.

XVIL PrecEpENTE
nor_sentado, con certeza, que lgg_precedentes;,

Se p
esto es, lagfdecis “han desempefiado siempre un pa-
pel importanfe en la decisién de una contro Rig-amte mmtibanal.

:_.']E:Tﬁeiﬁf'd'é “que en_un cgso_gnterior de caxhcter similar se haya
‘glegido una cierta regla como ento de Ia decision, consti-

-—-----l———-qu,III

\W presents  k

. ‘én Ia misma regla, Aparte de que proceder as] le ahoma tempe;—
[

65y responsabilidad, ests motivo estd estrechamente re-
mem.@m%ﬂm én todos los tielpos
parece haber sido un elemento asenciel de Ia administracién de
justicia: la_exigencia de que lds casos andlogos reciban similar tra-
tamiento, 0 de que cade Aecisttm concreteesté bagada en und e

gla general (par, LXHI).

Por otra parte, wuhmmﬁ_ﬂﬂpﬂfﬂnﬁf .
con prhcticas anteriores, Parti ajo_condiciones socialés j
ﬁih:‘?en_raﬂén #om Areas del derecho en que la Jegisiacion |
no ha interferido todavia_pars_actualizar las normas. En_tales cir= §

lc:.l_gﬁ}:ﬂmi@, atribuir demasiado valor al preceden 7 serd conside:

rado como formalisma; como un entasls excosivo.en las exigencias

a._féqnidad"—mateﬁal

de justicia_formal a_expens R
af como se sostuvo en ¢l paréﬁmfo XV, la doctrine de las foen- 3
o8

tes del derecho se ocupa de.aq) factares que de hecho inflw-

- 82
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._‘ Uegb a ser el puisito de vistd predominiante i "8l continents sirapan

* riores,"én particular lag de la Corte §

F

LAS FUENTES DEL DERECHO

yen en la condueta del juez, puesto que solo |
ggmi;s cz:. tg:ledec:h' sus reaceionels'? futuraqs. En conB;l:esueI;‘::ie?o ﬂ-
= elpmi) tivta.ed para la _doctrind de las fuéntes del derecho &5 ei
pa 10 aue _;el "nge_c_gdente efectivamente. dasempefia, 'y
___IE doctrina oficial gie Tios dice si el jnez puede tomer en co 4

sideragi )
ideracion los precédéntes v, en caso de que pueda, nos Iforma si

. ¢esta o no “obligade” por ellos, Esta doctrine ha estado sometida

a ampli
dades.

En conexdén con Jas ificaci

( grandes codificaciones legis .
I_atvana esperanza de preservar su obra, ha | zﬁbi?ila"g Jﬁ_@%’ EI:
interpretacitn de las normas v que Ia P S chics e
desarrolle como fuente de derecho, Ya Tus

variaciones en tempos diversos y en diferentes socie-

ca_de_los tribnmies—se-
tiniano prohibid deeidir

de acuerdo con el precedente (non ex ;
] ¢ emplis, sed legibus judicandam
esty™ En el Cddigo Prusiano (Allegemeines Langdreckftl; denl';gi

. encontramos

; receptos similaves, En Dinamarca, d
Laeagl.éré del Codige danés, 1683, se prabibié a fg; aﬁi@iﬁso sfl?n ltirapm-
entes ants Ia Corte Suprema, La medida fue dejada sin afgf;

: en 1771 Tales drésticas prohibiciones demostraron su ineficacia, y

que, én Bomenaje a Ia certeza, Tas dec

La._doctriva.anglo-sajona-es.totalmente_disti : glo
e.dis o i

% pagé E}: ser costumbre general citar eceﬂ.e?:nt:- y Eﬁ gﬁ ?:.1:115!0

o fﬁnao _Bérag‘:tpn colecoiopd dos mil casos, casi” con segu:id:g

Eﬁn‘ -~ 3.; 1?‘: Ehcas. Originariamente no se entendia que e] juez es-
fnviera ol aian o por ellos. La docirina anglo-sajona se desarrolls’
my._gradu: PEI'I‘? ¥ adquirié une forma més definida en los siglos
&G elsafﬁtﬂ“ d?io B0A_ pTFAniZAGion jerdrquica homogé-

impidioron qué I e estado de las colecciones de fallos ( reporss) . -
e que l2.docirina_aleanzara-desamollo-plene, Estas defi-
oo enE:“:lllln :ﬁ:;;edmdas recién en el siglo xix. ' La doctrina que
z g Ea. \eralme a‘.;EGODDF!lda, denominada 5iare deczm_. puede ser

1) Un tribunal est4 obligada isi .

) Un 2] oligada por Jas d i

i:ﬁg:ﬁxoe;,_y (Eél Inglﬁteti'a“la‘cmar%*de 165 lif;zn;sdd%ﬂ?&u:ldﬁ :
es (Court of Appeal) estén obligadas por sus propias de-

cisiones.

2) Toda_decisién télemte_aictad&_BOLBHﬂQBiELtibllﬂﬂﬁ

& Codex 7, 45, 13.
* ‘Véase, por ejemyle,

151 y sigs, C. K m, Law in the Making, 4 ed., 1848,

- . 83
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, SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA

un fuerts argumento que tiene ttulos para que se lo tome respe-
tiosaments en_cuenta, s

3) Una decisién solo_es obligatoria.

yespecto de su ratio deci- ~
e

4) Un precedente no pierde vigencia, aunque los precedentes
muy viejos no son eu principio aplicables 2 circunstancias modernas. b

No es féeil decidir en qué medida los jueces ingleses y mor- i -
teamericanos —en concordancia con la doctring de Ja “fuerza obli- i
gatoria™— asignen en realidad mayor importancia al precedente en
sus decisiones que sus colegas de Europa continental. Esto fio pue- [
de darse por presupuesto, .

Por un lado, es un hecho que los jueces anglo-sajones, sin sen-
tirse trabados por la doctrina de stare decisis, dejan a un lado con
frecuencia aquellos precedentes que za no guardan armonia con las §
nuevas condiclones. La mejor prucba de ello se-encuentza en ¢l §
hecho de que el common law que se ha desarrollado & través dela 5.
préctica de los &ribunales no es hoy el mismo que bace cien afios. ;
Ha hdbidg cambios y aiin se signen produciendo. Esto no es incom- |
patibléicon la doctrina de sisre decisis. Lo decisivo al considerar
esta_dpdtring no_es. el_problema ideolégico de determiiiay gi logjire- |f-
cem%&s poseen en realided “Fuerza obligatoria” o no{ging)saher &'
i la doctriiia snministra a_gsle respecto eriterios objefivos tales, que [t
] ecisiones anteriores es po-
sible hablar de ura limitacién genuina & 13 berfad-deljuez. Y esto |
tiené que ser negado, por dos razones en particular, '

[y

2) En primer Ingar, como ya hemos expresado, un _precetl
solo es considerado obligatorio en-cuanto a la ratio decio

0
principio_bdsico de un_cal
es hechas por el ]'ﬁEZ que

do juez tiene derecho a inter

10 Véase Arnten, ibid., 227 ¥ slgs; GJ W. ParoN, Jurlzpprudence, 1946; i
159-181, ) -
1t “Uitande se trata de “ense low”, ¥ no bay norma legislada, &l juez f
no esti sometido a lz enuncizcién de le regla de derecho hecha pox el i}
jnaz anterior, ni siquiera en el supuesto de que la regla haya sido enun- if
ciada en el ‘controlling cose’. Tel epunclado es simple dicium, ¥ esto-'
gquiere daecir gue &l juez del esgo presenmts puede hallar irrelevaqte la}
existencis o la ausencia de otros hechos que los jueces anteriores considera- {

ron jmportante. No eg io que ge propuso €l %uez anterior lo'que tiene mpoz-j
tangia; lo.gue lg tiene eg por el contrarie, 1o gue 1 [y YTerente;

&

LAS FUENTES DEL DERECHQ

El padre de A. la induce a que ng ge cage con B, a quien A, ha

dado géﬂabra decasamiento, El juez decide que el padre no &5 res-
ponsable frente 2 B, por su actitud, Esta decisién puede fundarse
en una serie de proposiciones de amplitud ereciente. He aquf unas
pocas de ellas: -

1) El padse tiene derecho a inducir a sus hijas a violar promesas
de matrimonio, ) :

2) Los padres {es decir el padre y 1a madre) tienen ese derecho. .

3) Los padres (es decir &l padre y la madre) Henen tal de-
recho tanto respecto de las hijas como ge los hijos.

4) Todas las personas tienen derecho a inducir a las demds a
violar promesas de matrimonio, _

5) Los padres tienen tal derecho respecto de cua.'lquiai- pIomesa
hecha por sus hijos. :

6) Todas las personas tienen tal derecho respecfo de cualguier
promesa hecha por cualquier persona.

Axun cuando muchas de estas interpretaciones posibles estdn més .
alls de lo que, pensamos, un juez podria sostener, ng puede negarse

que €l juez tiene copsiderable libertad para imterpretar la ratio de-
- eidendi de tal manera qu@%
Decesariamgente’ nn obstdculo a 13 cision gue, por.otros moHvos,

& Uesea dictar. La siguiente cita es oportuna: T

En cuslquier intento de descubrir lo gue som los hechos relevantes
surgen muches dificulfades. Asi en Donoghue . Stevenson i3 se decidiG
que un fabricante de cervezn de jengibre tenia ¢l deber frepte al consumi-
dor de impedir que restos descompuesios de caracoles causaran a éste tras-
tornos ghctricos. Hubiera parecido absurdo limifar 1a ratic a la cerveza
de jengibre, Pero se limitaba la regla a alimenfos? ;0 a cosas capaces

_\e.provocar dafio & 1a vida, a la salug o a la integridad fisica? ;Fra rele-

vante el hecho de aue no hubiera habido posibilidad de un examen’inter-
medio por el minorista? ;O bastaba que la cosa hubiera llegado al consu-
midor sujeta al mismo defecto, no existiendo probabilidad comercial de un
examen intermedio? Han sido menester muchas decisiones para elaborar el
significado real de la deetrina. El profesor Gloodhart sugiere que un hecho

que frata de ver wuh%wm@%mmm
COmEIBIEITIR, Dicisa tue debe ser la claslficaci6n_determinante”. Epwamp
H. I=vi, An Intreduction i6 Legol Heasoning, 1040, 2,

1z H, OvuppanT, “A Return o Stare Declsis”, Amer, Bar Ass. Jo, €. 14,
1828, 71 ¥ sigs, 158 ¥ sigs. . -

1 1938, A, C. 562, -
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SOBRF FL. DERECHO ¥ LA JUSTICIA

s relevante a menos que expresa o jmplicitamente sea congiderado iree-
levante, pero la diﬁculqtad consiste en descubrix gué es lo fmplelto. En
verdad frecuentemente fo podemos deseubrir ef punio respecto del epal
un cago tlene fuerza obligatoria, & menos que lo co?siderefnos en relacidn
eon cases anteriores o posteriores, Un eago, por deeir asi, _mﬁica un, pun.t_n
en el gritico, pero para trazar la curva del dereche necesitarmog una serie
de puntos, 12 .

b) En sepundo lugar, aun cuando &l juez no deses d.iécg;g;‘_ 1a
zgﬁﬁ-d)e.ﬁi_:flﬁgd%?e unl;%erceﬂe_xmrg, le es posible distinguir el easo pre-

sente del anterior. T.as cirennstancias efectivas nunca son idéniicas.
ropio

El ez estime CoAleE O
recedente invocado si soskiene que en un aspecto u otro
onaideracion difiere del anterior, HE_este no_lo obli-
p 2 o
-5 —Fn consecuencia, la_doctrina de stare decisls es en realidad solo
: una ilueidn, Es vna ideolo

aenltar a sus ngﬁg"ﬁédbﬁs ¥y 2 los demds

bre funcién creadora

e A A

ser determinado_por. virtud_de un, conjunto_de reglas. ohjefivas como
\iga'ca Ia dnctl:in-ane stare decisis, 18

e ﬁ'r"ﬁt‘r‘e'fEar" 16, es taﬁib[ég_pxq%@ho_ que aun cuando no se su-

onga_que.el-precedente.
Freancontimental 550 1
teriores, y solo 1ara VEz v 3 o P A
da, Pero también aquf es diffeil desctibrir queé es lo que rea
pasa en la realidad, gn perte porque a menndo los considerandos no
invocan el preécedente'y i parte porque con frecuencia ias nuevas
lirleas jurispridenciales no_aparecen como un abandono abiertamente
adfﬁiﬁdb'i?siulé—pﬁéﬁca antérior, En €l contnénte europeo no ha

1t Cita de . W. Paron, Jurlsprudence, 1946, 160.

18  FEste resultade puede ser obtenide ‘limitando uwn caso a sus hechog

pertieulares”. “Y ecoando vemos gue se afirma esto acercd de un caso pa~
sado, entonces sahemos que de hecho el caso ha sido ‘overruled’. Solo un
eonvencionalismo, tin convencionalismo de algnna manera absqrdn._ impide
gque en tales supuestns ce recuira a un liso y lano owverraling”, K N.
LrewrelLyN, The Bromble Bush, 1851, 67. ) “-

26 Apnque Allen adhiere a Ia doctrina fradicional de que ¢l juex estd
obligado por los. precedentes, admite gue corresponde. al pronio juez deeidsir
sl en las circunstancias dedas existe faf obligacitn. *Decimos que eatd

obligaido por las decisionesde ke sﬁ'periarps;_'_sf sin, duda lo esti. -
Pero ¢l fribunal diperiorno-encadena-al-juez; es é5td €l qua se encadena.

a sf mismo, Bl Jicz tIEhe aue decidir, si-el 350 que se le invoca se adecua

"2 TaF ireunstancias en cuestion ¥ St snearna con precisién el Frinaipio que
¢} bigea, “El fundicnario jir{élsl més inodésto tisne que decidir por si mis-
o = estd o nn abligade en Iag circunstancias partienlarag del caso, por una
decisién determinada de Ia Camarg de los Lores” C. K. Aueew, Law in the
Making, 4% ed,; 1946, 247-48,

8

alll | de derecho que tienen los jueces, y para tiansmitir Ia_fmpresidn en-
| | gafioss.d8 que &5kos sp}ﬂ%i grechio-ya_existente, que.puede

E cllds SOl relevantes, /- puede olidir
el caso

gia_mentenida ‘Fm‘}j cierfas Tazomes ga““_ra
a
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prevalecido uua ideologia corvespondiente & la anglo-americana, pre-
sumiblemente en razén del Papfﬁ mucho més sustaneial que desem-
pefia agui la legislacién como fuente de derecho. El deseo de ver
al juez obligado por un derecho cbjetiVemente determinado, estable-
cido de antemano, es satisfecho aquf por Iz doctrina de l2 absohuta
“fuerza obligatoria” de la ley.

En vista de estas circunstancias, forzoso es reconocer gque no
existen puntos de comparacidn directa entre los dos sistemas res-
pecto del papel que de hecho desempefia el precedente como factor
de motivacién ¢n la préctica judicial, Sobre lo tnico que podemos
pronunciarnos con alguna certeza es acerca de la ideologia procla-
mada, pero ella no indica cémo son efectivamente las cosas!

Sin embargn, es posthle apuntar varias cirennstancias de hecho
que en medida mucho mayor que la ideologia pueden explicar Ja
diferencia enire los dos sistemas y mostrar por qué el precedente y
la legislacién desempefan un papel diferente en cada tmo de- ellos.

En primer logar, se edenentra el papel tradicionalmente desem-~
pefiado en la evolucién del derecho por el jurista académico v Ia le-

gislacion sistemdtica. La diferencia fundamental entre los dos sis- -

temas ha de ser buseada en este punto. En la tradicién de Europa
continental el derecho es en gran parte un producto académico, v
Deva por ello, en nh grado corresnondiente, el sello del pensamiento
académico y su tendenein al andlisis sistemético v a Ja racionalidad.
Con fundamento firme en la tradictén del derecho, y mediante el
pensamiento 1aclomal, se intenta llegar a principios penerales aue
sirvan de gufa, v sistematizar las normas furidicas”de conformidad
con esos prineipios. Sin la tradicién académica v sin los estudiosos
del derecho. que han desempefiado su papel desde el tiempo de los
glosadores basta hov, las codificaciones de Europa continertal no
serian concebibles. En Inglaterra, ppr su parts, fue ol jurista préc-
tico —el fuez— quien ‘infliyé preponderantemente en &l desarrollo
del dexrecho, el aue evoluciond asf signiendo las lineas de un método
experimental, Mediante un proceso gradual de ensayo y ertor desde
un cdso a oiro, se intentd formular una “doctring” para expresar el
derecho que rige una cierta esfera de la vida. Solo en tHempos mo-
demnos ba aparecido una tendencia a sistematizar v generalizar el
material juridico desarrollado de aquella manera. Bajo la presién
del 2brumador mimero de. precedentes gue amenazan con hacer
estallar las bibliotecas, los norteamericanas han producido una serie
de restatements, esto es, codificaciones a la manera europea, Pero
desprovistas de autoridad oficial. Estos restatements son el resul-
tado de vastos trabajos colectivos realizados por estudiosos del de-
recho. En Inglaterra, también, los trabajos doctrinarios de sistema-
tizacién desempefian un papel cada vez mayor, El-préximo_paso
e d i quizésune-eodificacién,-dotada_de-autoridad.
por_via de legislacién. Entonces desaparecers la diferencia veal

—_—
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entre el derecho.de Europa continental y.el anglo-americano, zunque
la doctzina de stare decisis permanezca inalterada.

s comprensible que la concepeién del precedente comg una
fuente_del derecho."dotada do autoridad’ haya tenido origen en un
sistema en el que ¢

; 1.derecho se desarrollt o Faves de 18 préeticade
Ios Fribunales, y en el que

""""""" Ia legislacion ha desernpefiado un papel
§egiffidario. Pero, comio hiceTigrar, Go puede darse poc admitido. que,
I docttina d¥ Stere feslsis refleja 1 Simdcion.efectiva, en el sen-
tido d& e 1os jusces englo-americanos se sienten obligados por &l

precedénts en yn T “sus colefjaé de Kuropa.eontinen-

| grado mayor que su 13 Q8 Uil
-l fP6T el Toniraro, se podria suponer que los jueces: de Europa
‘¢outinental no se_sienten responsables de la _evolucién del dere-

cho en |a misma medida.que sis colepas anglo-americanos,. sing
ie-IenEn 5 Gojer en, a0t el Jgb it SRV infento-<To
réfGitng, por 1o menos en aquellas esferas juridicas e'tradm}onal-
mehte"y de mode regular estin_sometidas a l2 legisiacitn. Bi esto
fuera asi resuliarfs que, en contra de lo que proclama la 11:@@’5.
oficial, el juez estaria_en 10s Niechos Tienos dispuesty @ Apartarse
e grece ente. .. .

em4s, la manera tradicional de redactar las decisiones tieno
nna importante influencia en el peso que en Ia prictica se atribuye
al precedente, Tos fallos de los jueces ingleses se destacan por su
amplio_examen_de Ios puntos de_vista juridicos que fundamentan
la decisién. Auvn cuando segfn la-doctina oficial tales razonamien-
tos no son _obligatorios para interpretar la 7o décidendi de Ia de-
cisién, es obvio que en los hechos tienen gran importancia. Ellos
ofsecen 2l nuevo juez una sbundants Toneza de material para. su
gafa, Laprictica e Buropa, continental sigue lineas diferentes.
En Dinamarca, por ejeiriplo; éxiste ja tendencia a expresar el razona-
miento de Jos fallos en los términos més concretes ¥ no compramete-
dores posibles. Bl resultado natural es qué las decisiones pierden
valor_como precedentes.orfentadores, B

~Ofro Tactor s la_centidad y aceesibilidad de Jos precedentes. -

El hébito de invocar precedentes on los escritos y_peticiones de Jos,
abogados exige colecpiones de repertorios analificos con resimenes

de“décisinies. Bn_una escala tal que e deseonacida en Jos. paises de.

Ewropa. continental.

XVIIT L. COSTUMBRE

Es un hecho sociolégico bien conocido que la vida de un Pueblo—';l‘

rimitivo est4 regulada ‘por Ia coshurabre hasta en los menores deta-
Nles. Hay normas consuetudinerias- sobre la manera de cazar, de

pescar y de hacer 12 guerra, sobre el reparto del botin, las relaciones”

sexuales, ol trato social, las buenas maneras, ¢l cumplimiento de las

88
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violentas” (desprecio, ridiculo, etc. )., -
. . Es evidente due oder judicial precede._sie

- coffer_del Hempo, Tig

LAS FUENTES DEL DERECHOQ -

eremonias religiosas y mégicas, ete. La costumbre es nn modo_da..

stumbre es
QSCUTDIE e5 v

conducta que es generalmente sepuido y que.es vivido (experien-
a?aﬁ.?.ﬁg*‘%ﬁ’gatnr 9" -g,qg_;g]gign_ixasg,resién Suscite_desaproba-
ciéd de parte de Iz fribu, Tal reaccién emana originalmente del
grupo como un todd ¥ puede asumir una gran variedad de formas:

desde Ja pena de muerte, el castigo corporal y la expulsién de la
tribu, hasta la expresi6n del desprecio piiblico y del ddiculo,

Tal ecomo ha observads Abraham Tucker “sg un argumento cons-
_lante entxe 1a gente comflin gue yna cosa_tiene gque ser hecha v dehe
‘set_hecha_horgue slempre ge ha hecho”. Los nifios exhiben respsto ha-
cin lo consuehidinatls,”y 1o mismo ccurre con los salvajes, Si uno le
pregunte a un eafre por gué haee esto o lo oiro, él contestarf: *;C6-
mo puedo explicarlo? Nuestros antepasados siempre han procedido asi”,
La finice razén gque pueden dar los esquimeles para algimas de sus
costumbres, a lag que prestan adhesién por temor al gue dicdn, es que
“los antigmos lo hacfan ¥ en consecuencla hay que hacerlo”. En Ia
condueta del afeutlano, que “se averglienza si ez ssrprendido haclendo
algo que en su comunidad no se acosturnbra hacer”, ¥ en &l terzor del

eiropeo medic de parecer peculisr, reconocemos la influenecin da In
misma fuerza del hébifo.e

Atm entre los pueblos muy primitivos se encuentra 2 veces un
caudillo, un grapo de ancianos, un consejo de sacerdotes, un tribu-
nal de algin tipo, que en caso de dudas decide si deben- aplicarse
sanciones, ** Esto podrfa ser considerado como el primer germen de
una “autoridad pdblica” A partir de all{ se desarrolla gradualmente
un poder judicial organizado y establecido, v, méds tarde, grupos
especiales, cuya funcién es legislar y efetutar las decisiones en for-
ma compulsiva. De esta manera se crea poco a poco una maquina-

ra jurfdica y un sistema de entoridades pablicas que pretenden Fao-

‘nopolizar el ejerelcio de la fuerze. ASf en forma gradual, el derecho

y la costumbre se diferencian: por un lado, Jas normas que estén
espaldadas por el elercicio dnzsgm Jafa x

T a; B -
laz que solo hallan respaldo en lag fones espon

El fiéz Jormaba origipariamente su juicio._de.acuerdo con Ias re

. fiEdicionales de s costumbre, Faulzfinamente,.a mecida gue siur-

sitvaciones nuevas, el juez fue “descubriendo™ 1o Gue era co-

geto o adecuado, esto es, 1as ¥aglas tradicionales fueron adantadas
y._desarcolladas sepdn €l espirliu tradicional pare. atender-lag-nner
vas necedidades. A través de la précHea de los iribunales, ¢on el

exprest

¥ .2 consolidarse yn

¥ Véase Howarp Wesrermack, The Origin and Development of the
Moratl Ideas, I, 1924, 170 y sigs,

18 Ibid, phg. 150,
iz Ibid, pag. 178.
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candal de ideas juridicas vivas que brotaban en la conclencia del
pueblo, o por lo menos en la de Jos expertos en euestiones de derecho.
Respecio del derecho primitivo, por Jo iaato, no cabe pregun-
tarse si fa costumbre es una fuente del derecho, ni por qué lo es,
a_costurnbre ag e de parti i e
[¥esde la perspectiva de Ja_evolucién his :

mas bien el de la génesis de un poder Jegislativo, Es decir, cémo
llegd a nacer v a perdurar 1a ideologia de que ciertas personas po-
séent autoridad para proclamar_nuevas normas gue han de ger acep-
ailas como valldas por los jueces v por Jos sihditgs, 2® Este pro-
blema apunta al origen de una ideologia politica y_es un tema de'la

sociclogie furidica, no_de Ja filbsofia del derecho. Acsptamos el
desatrollo de un poder degislativo como un_hecho.

LAS FUENTES DEL DERECHO |

\Esta licaciép, sic embargo, wpuede no ser come ta, Toi ;
costumibre, incluso Ia que me.llevf 8 presentarme con una:esﬁnﬁcg_: "
apropiada, es vivida ?feh‘)_comgnab]i atoria, v el comportamiento.—.
que va en contra de ella, como_algo, cue merece. desaprobacisn,
Sle sentimiento ¥ esta.reaccidn.definen.a_la_costumbre como algo
distinto de Ia mera convencién y de la practica comdn. La costur- -
hﬁ%ﬁm caracterizada .por la conviccion de
que 22 condufta exigida por ella es un deber juridico, conviceién
Que necesariamente equivale a 1a_expectativa de que la_costumbre
habrf de ser_aceptada por Ios thibunales como pauta pare,_fundar
. decisiones.  Tal gonviecién no puede surgir -arbitrariamente(sing: que f

tene qué ser motivads y justificada nor alguna cualidad idhierente "
en la costumbre que es consi aiad? obligatoria, v que la distingne |

o "~ “Puede supenerse gue el grueso de la legislacién consistid en un de ofras costumbres. c del cardcter juridico de la " g
&l principio en codificar derecho Gue ya_estaba vigente. ‘S_c_;_lg%m:; costumbre tiene que derivarse forzosamente de un ariterio ohietivo 1
fat ma lent: adual la leviglacion llepd 2 ser un instrumento social v- y I8 €ostumbre no puede_definirse. por_aquella conviccién, tal como

el bierro 1o puede defini 58 diclendo_que_es la_sustapcia que gene-.

........ e

ragulacién-consciente y deliberada de 12 vi & Ja
determind originariements

= comunidad, Mientras que {a costumbr% originariame ralmente es ‘considerada hierro. .
& al_derecho, con el correr del Hemno el de sterming €n ioriha. " Tenemos gue Hﬁiéﬁf'ﬁﬁéip]ieacién de la costumbre como fuen- i
iy cada vez mAs creclents 3 1a costuTbie, T'aro s tacll de ver qus el po- ts, de acucrdo con nuestro esquema de Ia historia de Ia evolucidn del . |
il er de legislador para coafofinar el cle'sa:frol.lo del derecho ha sido li- derecho. En un principio todas las relaciones de la vida comtin en A |
i mitado. En lgs casos en que Ja discordancia entre el derecho y Jas el grupo social estaban ignalmente sometidas a Ia regulacién no or- NG

ganizada de la costumbre, pero la diferenciacién de un orden juri- A
def) fundado en la avlicacién de la fuerza fisica dividis aquellas re-
Inciones. Amplias esferas de la vida de la comunidad Hegaron a ser
objeto de regulacin juridica. Otras esferas, en las que Iz aplicacién ;
de medidas de fuerza no se consideré necesaria, quedaron reguladas .
Por usos convencionales, con sanciones limitadas a la presién no k
violenta. Una costumbre juridica es simplemente una costumbre - &
BT s T {
i

ideas juridicas récibidas ha sido muv ¢ andgﬂ_m%
yaditicar la. conciencia. juridica_y ha quedado comn Jatrr

W e = B
V. A medida_que. el derecho fue hg.ciéndose progresivamente més. [

fijo madis . ridn_y la practics b g, 2. costm-
.. Hy

. 1e perdiendo imppriancia.como foenta de dereche. Hov en'%ﬁ

Ta_costimbre —fuera .de los usos comerciales— tefle papel secun-

ddilg, . - ue rige en 1na_este 2 vidz o - 1
' La eostumbre como\fuente de derecho jsuscita un problema ane ; o i Pt ol e
- ha ocupado y contimia ocupando un lugar en Ia historia de Ja iﬂj}; i coshunbrer o ol o o - { '

soffa juridica que no gparda proporcién con e] lugar que ocupe Jx - i€n por qué la resccién del juez pusde cinada ¢ il

el T PR T a ___._-‘3‘_3[_.3-11!101 g L0) i
costumbre en las comupidades modernas. Parece obvio aueno toda !t que_practican Ja_costmmbre, La @Mﬁtﬂﬁ %au“f ?_;f;%?:gf: ik

a toda cosl;umbl:e estd ligada a la expectativa de una reaceidn social i
de desaprobacién, en tma. otra forma, contra aguel que viola Ia ;
costumhre. En una esfera de vida que se halla sometida a 1z regula-

= clén Eurf"u'.u-:a dicha expectativa asume esta forma; se prevén senciones

B Juridicas s la cuestién es Uovada a los tribunales, ASf en este campo .
E el senfimiento general de Mallexse obligado (opinto necesstatis) se Ak
combma-CDH.H;%M&B@.M@.?&E# ser_calificada de acti- iy

_@L&t%}ﬁ@ﬁ‘ ] I

\.gostumbre puede ser considerada_como_fuente.de derecho. Se dice | 2
gue_soio s cos bre TGridica I0_es, v &3ia €8 caracterizada por un - |
elernento_especial_en_Térmimos de experiencia psicologica, llamado
opindo, nécessitatls sive_obligationts. Estp o5 el sentimiento de ha-
Marse obligada, o 1a conviccion de aue 14 Tonducta exigi ;
({OStIMDIS €5 tambien G o

P - = o T

20 “Los indies norteamericanos dicen a veces: “En tiempos pasados no.~
habfa Jushas por cotas de caza o lagares de pesca, o habia entonees ley,
de modo que todo €] munde hacfa lo que era justo” La expresion pone
en elaro que en tiempos pasados alloz no se consideraban sometidos 2 un
conirol sccial impuesio desde afuera.” Rutz BenzvicT, Paltirn of Culiure,
Mentorbook -ed., 1946, 233.

L4

21 Piengo agqui gue una_gsfera
_campe del dere _ s
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Una decisién noruega se refiere al caso del propietario de una
pequeiia granja en Trysil que presents nna demanda sofstn_aniendo
que, de acuerdo con una costumbre de dicha zona, los pegueiios pro-
pietarios tenian derecho 2 aproplarse de la madera caida que se en-
contraba en tiera ajena. No se aceptd la existencia de tal cos-
tumbze; pero si se la hubiera aceptado, habrfa constituide un ca-
so claro de costumbre juridica, ya que las cuestiones relativas a la
propiedad estin reguladas por el derecho.

Es costumbre juridica un uso vigente en el comercio de made-
ras, con arreglo al cual se considera como pago al contado el pago
heoho dentro de los treinta dias de la fecha de la factura, y lo es
porque la cuestién referente a la oportunidad del pago estd some-
fida' a regulacién juridica. ' :

Inversaments, la costumbre gue exige el uso de-um atuendo
especial en la ceremonia de gra Lacién de la Universidad no es
una costumbre juridica, ya que, dentro de los limites de Ja decen-
cia, las cuestiones de vestimenta no estin normalmente regidas por
el devecho. (Sin embarﬁt; hay una opinfo necessitatis sive obliga-
tionis muy definida, ligada, ciertamente, con esta costumbre,). Pero

cuando &n casos excepeionales Ja forma de vestir estd ragida por el .

derecho, como ocurre con los uniformes, es posible que surjen cos-
tambres juridicas dentro de tales esferas particulares.
Dentro de un sisteme juridico evolucionado en el que la dife-
rencia entre derecho y usos convencionsles puede ser considerada
. completa, normalmente no bay dudas, por Jo tanto, sobe cudles son

Iz costambres que se consideran fuentes de derecho, Puede haber
Jas

ingergdumbre, sl €mbargo, particularmente en_relaci
costumbres comerciales, acerca de Ia existencia de upa_costumbre
Jotorminada, Wsto es, & existe como orden frente al cual la gente
s& siente obligada, y cuya violacion Tnerace.desaprobacion general, |
o 5, por ol comiario, la pauts de comportamisnto. 1o es-més-que
un hahifo o uso convencional sin minguna calidzd normativa, que

existe, };Or ejemplo;, por fazones de conveniencia-técnica; “La mayor
e

c_si, po

nosotros, por ejemplo, encendemos la luz cuando se pone -

pscuro, y nos abrigamos cuzndo el tiempo estd frio, pero hacemos
esto sin sentimos obligados por una costumbre, y no hay desapro-
bacién sodial si alguien actia de manera diferente. La distinei

} entre costumbre v prictica_comiin (uso_convencional), empero, no
ei,si‘%@m{mﬂ- Puede ser difeil decidir, por ejemplo, si la conce-
sién de un precio regulat; de uo Terieio o de un beneficio similF,

es siAplemente una conveniencla (es decir, un. método general de
competencia) ¢ uos costumbre.
Ean Jos sistémas juridicos

3 Tegnladas por el derecho y las libradas a los usos convenciondles,

92

primitivos, por otra parte, no pueds .

MNrazarge una Mnea de divisién tajante entre las m:mbr;az&;uxjisgs_
- Iy Jas gue no lo som, porque Ta diferenciacién entre Ias esferas de -
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{ndice de que en determinadas_s

LAS FUENTES DEL DERECHO

no ha sido completads. Las condictones se encuentran todavia en

un estado de evolucidn, v &5 ¥area propia, del

est ares g el Jues del legislador
decidir qué costambrés han de se as en derecho v cudles
mo, Tales]o & It GUITE..con..eL.derecho. interm;

.t p_qUé 6n_gran ¥ 0., intérna-
cional, Es dificil decidir si una costumbre internacional serd acep- -

tada como derecho o simplemente considerada como parte de la
comitas gentium. Muchas costumbres relativas a la prictica diplo-
miatica vy a las demostraciones de honor entre Estados son de este
earéct{;e&', y el Prgblenﬁa del dete&rgﬁnar qué costumbres deben ser
aceptadas como derecho solo puede ser resuelto por decisi fu-
turas o por Ja codificacién., P ' por decisiones

En ¢l estado_moderno, por lo tanto, une costumbre juridica es

norma mente reciben aplicacién, no_son_observadas por_sec-
= U—__.~——_._-====_—-=____~_'E.-.m-< x_sec

ce Ia apropinci madera
ficil uPe .

estado de cosas pueda impulsar 2 un juez 2 apo
~snla costumbre para arribar 2 una decision. Un qu _dictado sobre.
esta base se adecnard mejor g las ideas v expectativas de_lag parfes
bus

——— e M

i{“ €N CONSECUENcia, Ser considerado justo vy propio... Ho tecerd
confianza én Jos {fibunales y el sentimiento de certeza, en el sen-

tido que el lego asigna a esta palabra, esto es, como con

tre_la_decisidn vy las_expectativag de Ia conci§
-Qﬁl'é&ipufa otza patte, 25dg.1a, concigm,

La'razén basica por la que el juez toma en cuenta Ia costumn-
bre es el elemento psicolégico —el sentimiento de obligacién o va-
lidez— com el que la conducta ‘consuetudinaria es vivida ( ier-
oed}. La conducta exterior, por otra parte, solo es significativa
como mdlcacx.én externa y visible y prueba de que ese sentimiento
existe con serfedad y vigor tales que es capaz de prevalecer en for-
ma efectiva dentro de un determinado grupo, Vistas asi las cosas
el juez no tiene por qué exigir que Ia costumbre haya sido observa-
da_duranfe un f:i_ﬁ“rl:a lapso, cuando Jas circunstancias proporcionen
fundamento suficiente para creer que ha Jlegado & preqominar Gna
achitud¢tico-juridica con clerto grado de estabﬂidad. Cusnde T2
exigencia Mmdﬁ&@ammw.ﬁmp—-—___ﬂ se_debili
1a_costumbre como fuente de derecho conduce imperbeptiblementé-

a_situaciones en las que el juez es motivade por una nueva concep-

22 Ta pe ] ira, en el zentido gue le asigna el profes)
: 21t onal,-
sigpifica el grado de probabilidad con que. € i erto pf;ede caleu-

Jar de sntemano las rearciones dsl tribunal

92
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_ ci6n juridica de Ja comunidad, anx cuando tal concepeibn L haya

ncontrado expresidn en ninguna costumbre. )
e"Hﬁ)‘:‘ﬁﬁ;EE@—mmJ"a pariicular en el que ‘I_g__cl,gﬁctrilna_t:a.dig;oé}a_lndg
que una costumbre Hene que haber sido i}?‘s_efzaga}_pnﬂa};_g%éé eeag&
pare ser reconocida eomo ]uIidil:ea3 es, end' ET e e‘ﬁte,..mala i:‘-‘mn]:’rEs
Lag costumbres relativas al qgg_l,e_rg;g‘—especmlmente‘ a5 c?s res
" 0 uso comerciales de un gremio particulﬂr—' no son zsord o oon:m 2
muy antigues. No obstante_ello, es- obligatorio, adem s _e\’E serretar
préctica juridica general, tomarlas en consi?:feracién‘ ] interp
os coniratos. - )
: ‘T.a doctrina tradicional del derecho cnnsuamdma.rio, como i{a
doetrina inplesa del precedente, trate de establecer bajo q'lg cc&z .
ciones objetivas el juez estd obligado por una costumbra. est&n'ica
tiempo del desarrollo de esta doctrina en Ia teoria romano-can ica
de los siglos xit a xvr {perfodo de los glosadores) hasta vuestt :r-
dias, los pormenores de la formulacién de aquellas cun%m?nes.__:‘lma
tamente han variado: 1a idea subyace te, empoero, ha st Od a mi o,
a saber, que es posible emumciar criterios objetivos para etermé minar
cubndo una costumbre es.“obligatoria”. Para el derécho inglés
ha formmlado las condiciones siguiéntes. *

La costumbre tiene que:

i jal” it r lo menos desde
1) ser “inmemorial”, esto es, haher e.:ustld.o por !
el aﬁo) TI8G. Cuando Ta costumbre ha tenido vigencia por un tiempo

Jargo, se presume.que ha existido desde aquella fecha;
2) haber sido acatada continuamente; _ )
3) haber sido ejercida en forma pacifica y nec clam nec_pre=:
cario; h i | —
) ;@ haber sido sustentada por la opinio necessitatis;
-B) ser 'den:ta; ¥ -
@) ser_razonable, lo que .imp]ica entre otras cosas que no tiene

aue ser incompatible con los principios fundamentales del common
fow y del derecho legislado. L )
Si hay pruebas de gue tzles condicionés se_eneuentran.satisfe-
e ﬂ;

- i i 1 fuaz tiene el deber de declarar que la costumbre
:E‘"'%sef'glch'_u %ﬁi E“slta doctrina —como l2 doctrina del precedente—

€5 una ideolo

Hvided joridica_creadora del juez. Ké obvic gue la§ éoiidiciones es-

‘tablecidas, en particular, en 4) y Q)J dela:n{ al juez amplia libertad. -

28 AILEN, op. cit, pigs. 127 ¥ siga.
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LAS FUENTES DEL DERECHO

XIX La TRAPICIAN DE GULTURA {“RAZON" )

En el pardgrafo anterior intenté mostrar cémo el derecho se de-
sarrollé originariamente a partir de costumbres de la triby, hasta ser
adualmente establecido mediante 2 prictica de los tribunales y
2 legislacién. El derecho creado de esta manera es Damado derecho
Eositivo. La expresién sugjere la existencia del derecho en Ia forma
e normas objetivaments fijas. Esta positividad es més manifiesta
en el derecho legislado, esto es, el derecho.que ha hailado formula-
cidn verbal revestida de autoridad, Pero el derecho del caso (case
law), especialmente si hay mna préctica de larga data,dpqsee también
e formm'acién
verbal revestida de autoridad, e
El derecho legislado 1o es; por supuesto, un fizt arbitrario ema-
nado del Iegisladnr. El poder de éste es un poder sobre los espiritus
de los hombres y reposa en Ia coneiéncia juridica institucional . (par.
XE}. Pero hay un limite ]iuﬂa:a, la posible discordancia entre el respeto
leal hacia el derecho legislado, por una parte, v por la otra Jas costum-
bres tradiclonales de )e comunidad y la tradicién cultural en que se
sustentan, Las eosturnbres populares no son absolutas ni Aldmas, sino
que son manifestaciones dg una fuente afin mds profunda, En todo

preblo vive ung_tradicién comtin de cultura que anima todas las Tor-
‘mas m; e yida e-at%l » SUs costumbres ¥ ius InsHEGE
Tridicas, religiosas v sock .

tdicas, religiosas v sociales, £s dificil describit |a naturaleza 7 esen-
cia dp i6n. Se puede haBlar de un conjunto de valoraciones,—

. pero esta expresién €s engafiosa porque puede sugerir principios de

conducta y_sjgndards formulados en forma sistematica, Serfa me-
jor decir que bajo I2 forma de mito, religién, poesia, filosofia y arte,
vive un _espiritn gue a uma, filosotia de la vida, que es una fo-
ﬁm—?ﬁﬁ%ﬁmﬁ% {achtades, par. LXX [) y de cosmo-
%onia teorétien, que incluyc una teorfa social més o mends primitiva.

ero serfa erréneo pensar, en base a: esta distincién abstracts, que
la comén tradicién de cultpra es algo compuesto en parte de acii-

fudes valorativas y en parte de una_concepeidi teorética de la rea-
lidad. El mito_es wn credg i la_naturaleza del -

mundo, sl poder de los dioses v sus vi s, los origenes de un pueblo,
su_historia, desting y ynis ‘siﬁ_a_/ﬂhﬂﬂtlmrmga— M—
ent de la vida y su significado, el lngar de la humanidad fespecto
e los dibses y de 1a naturaleza. La religion, 1a poesia, Iz filosofa
y €l arte, se ocupan, en formas diversas, de los mismos objetds, ¥
In expresién de-ideales, de formas
de vida y de creencias teoréticas. F) concepto “creda” est4 caracte-
rizado precisamente por esta dualidad, ; una_creencia
teorética cuya féfncién prineipal es expresar wna filosoffa de Ia vida,

-
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I ﬁ;u:stg: et 3 ) qut?ll L i&zrd'-del-];:“?z"
ol olo consiste e ipaci 16 ellas. Ponemos coml? .
W—t. ! Tormas positivas con erisiales que se han depositado em una

3 rer

= solncién satur; y que se COmServan
Wﬂ'ﬂl pero que s¢ destruir{sn i fueran coloca
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i istingui lforativa y nna
El intento de distin entre une aprehensién no va

actitnd valorativa Egislrﬁncién que es principio oneqtadordde 1a
ciencia-— es un fenémeno muy posterior, que se da deatro de una
esfera particular de cultura, qsa e ¢ twadg _ tPn:n: un pequefio

ialistas, a menudo con escaso exito. .

EirculLl:; C}:agisrn;igcn de mi,]_m.rg po es inputable, Hl factor de.cam'bm-
en su desarrollo pareceria ser cierta captacion recional de tipo més

o menos cienbticn_que lentamente va sub:- i dcirde' Ta expericncia.
@ ella proviene, pox una parte, un cambio de tecnicsd it
‘P.{q'ss—ﬂﬁga—vuﬁ"—gnétodos de produceidn, m todos bélicos, métg@os o

or_otra ma revisibn

T politico-aonmimstratives, ete.— .

o los mitos fundamentales; y ambos actien en forma refleja scnbres"_‘_f_:I .

“la fradicy e coltara.

g Me limito a sedaler
. -adecuade descripeidn puede
, de la cultura?.- para poner en

ui estos hechos elementales —cuya
s‘qha]lar.se en trabejos sobre sociologin

claro ¢
limita el derecho a las normas

or obra de esa solucidm,
os en un fuido diferente.

. O podemos compararlas ¢on épilantas que mueren cuando son arran-
cagas

se las afsla del medio cultural que las

-al ic%ual gue toda
o enguaje cOmo veniculo

en ser entendidas si )
o esta umao

Vs Hrame: sigaificado, f% éominos | -
! juridicos estd condicionado de naneras por pr s i
'_WW ,guen SFen_en Ja tradicion de ciltuis que rodea Eor.?.

i r v al juez, _ I
‘%ﬁu misién el juez se halla bajo la in-
flusncia de la tradicion Ge cultura porque €s miu mmans 89
TrHrOE Y Auesn 110 g ¥ B

fea.{bmeno biOEl ico sino =51 3 TendQmern 3
%:Sl ve glf?il-acﬁvidad una t%llrcea al servicio de la_ comunidad. Deusi:a
hallar yna decisién que 1o sea el resultado fortuito de la menipula-
cién mecinica de hechos y parfigrafos, sino algn que fenga 1311
. propbsito .y un sentido, algo que sea valido™, La t_:lm.dlm i.e 3
. cultura adquiere primordialmente significado porque e h;ﬂuez Pe
; interpreta’ &1 derecho en su espiritu (ver préximo capitulo). Fero.

24. Véase, por ejemplo, Rure BeNEDICY, __
relacitn con la%alabra “mito”, véase B, M. Mac Jver, Tie Web of Govern-

ment, 1048, 3 ¥ sigs. ¥ 44T ¥ siga.
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iritivo en el que crecierog__hs_m&lsdﬁ‘icﬁh
e o otra manife?stacién objetiva de la2 cultura, .00 _.

Paiterne of culiure, 1884. En -
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LAS FUENTES DEL DRERECHO

“la_tradicién de_cultyra también actuar como una “fuepte
.dekél.e:; 0" directa, esto es, pueds ser el elemento fundamental
aqmmmm&w.@ ~
"7 ..Puéde surgir una situacién_en uez gea inca
hollar “entre Tas fuentes pogitivas algiina regla que pueda tomarse
como_Tundamento parg su decisién, Kl juez sfempre puede fallar en
favor del demandado sobre la base de que *no hay norme con -
autorided” que sustente la pretensidn del actor. Tal seria proba-
blemente el resultado si, por ejemplo, A inicia un juicio para que
se ordene a su vecino B gue retire una estatuz emplazada en el
jardin del fltimo, cuya mala calidad artistica resulta intolerable para
A, que puede verls desde sus ventanas. Pero el resultade no serfa,
necesariamente el mismo si A pretende que se prohfba a B usar la
historia de la vida del primero como tema para una pelicula.
Podriz ser que en este caso un fallo en favor del demanda are-
ciera insatisfactorio 2 los ojos del juez, por cuanto tal resultado,
qguizas, no armonizerfa con las actitudes y puntos de vista inherentes
a la tradicién él‘il.lﬁdica y cultural que determina la reaccién emo-
cional de aquél. En tal supuesto el juez puede sentirse poco ineli-
;nado a rechazar la demanda porque “no Hay norma con autoridad”
. que le dé apoyo. La ausencia de toda nokma con autoridad es vivida
felt) como una falta, como un defecto o “laguna” en el derecho,
ue el juez debe supliv, Bste lo hard decidi nereta cuesHon

) g teada en la forma que estime justa, v al mismo Hiempo tratard
e justiticar su decisién destacando aguellos puntos del-caso que 16
Elgg%g xelevantes, Y asi, inspirado por las i&eas fundameuﬁ?es de

- la-tradicién juridica y cultaral_el EUW !
. experimentaimente, upa regla juridica general, A través de uha

:serie de decisiones referentes a circunstanclas andlogas los perfiles

'de esa regle se irdn fijando en: forma gradual, y hard su aparicitn
- ¢ un derecho de Erecedei:tes creado por ei inez. X R '

: preparar asi el camino para un nuevo derechu,_el,}‘u.ez_p_mb
¢ defarsg_gri irectamente por su “sentid justicia”, unede

dejarsg_grientar directamente por su “sentido de justicia’, ¢ pueds
. W@M&a&mm un pnflisis de las con-
- sideraciones précticas sobre la base de un célculo juridico-sociolbgico
- de lIos_efectos presumibles de una regla general u otra, Pero tam-
- bién en el filimo caso Ja decisién surgira de una valoracidn fundada
' : puestaos—da—{n. _fradiclin }]]u'q;ga ; CE[‘_-'_'!ER].

=20 “consideraciones pricticas” es uns

3 —de 1na acbhid va 3

Ia
arte de los casos todo estudio teorético mas profunde de Ias con-

pr;amm'a del tiempo, sin embargo, itﬁpediié en Ja mayor.
iciones sociples involucradas en la cuestién juridica que el juez
tiene que decidiv, Librado a sus propias fuerzas, el juez tendrd
gue confiar principalmente e lo que intimamente siente. Pero en

- o 57
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relacién con esto la dochina puede suministrar a la practica un
concurso valioso. Porque es precisamente tarea de la docirina, en
consideraciones -hechas .de senfentia ferenda, Teunir y sistematizar
aquelios conocimientos y valoraciones de hechos sociales y circuns-
tancias anexas que pueden constituir una. contribucién valiosa al
progreso del derecho 2 #ravés de la préctica de los tribunales.

El positivismo, por lo tanto, Hene que sér rechazado, Porﬂlue Ie
falta comprensién respecto de le influencia de la atmésfera cultural
en la aplicacién del derecho. Por otra parte, ton igual firmeza-
debemos rechazar la acttud antipositivista corriente que interpreta
el fundamento no positivista de las normas positivas en términos
metafisicos. Esto es, como un derecho natural basadp en una cap-
tacién racional e priori, Bastard a esta altura de las cosas' con
que nos remitamos al parégrafo XIIT y al eapitulo XI. Ta palabra
“positivismo” es ambigua.” Puede significar tanto “lo apoyado.en la
experiencia”® como ‘lo que estd formalmente establecido”™.- La reac-
cién. contra el positivismo gue pavece ser una caracteristica predo-
minante de la moderna filosofia juridica esta justificada en relacién
con el Gitimo de estos significados, pero mo en relacién con el pri-

mero. Una doctrina realista de las fuentes del derecho se ag%ga. en
la expefiencis - Jeracho es derec 8-

tHvo en gl sentdo de “formalmente establecido”.

XX La BELAGION DE LAS DIVERSAS FUENTES CON EL “DERECHO
VICENTE~ : . ' i

En.general se admite como cosa que no merece mayor analisis

ue una ley que ha sido debidamenta sancionada y promulgada es-
srecho vigente por si misms, esto es, con independencia de su
ulterior apficacién en los tribunales. A. la inverse, es probable que
rata vez se piense que-lo que puede ser derivado de la “razén” ten-
ga, nada més que por ello, caracter de derecho vigente; solo el reco-
nocimiento en la préctica de los tribunales confiere tal cardeter al
sroducto de la “razén”. Con respecto a la costumbre; las opiniones
se encuentran agudamente divididas, La doctrina mecinica tradi-

clonal del derecﬁg consuetudinario presupone que la costumbre, si

Nena las exigeneias para su reconocimiento como costumbre jurfdica, . -

es derecho por si misma, de la misma manera que lo es una ley.
Ofros sosHenen que la costumbre no se transforma en derecho hasta

ue ses formulada antoritativamenté y reconocida por los tribuna-
Eas. 2 Medignte este reconocimiento ﬁ costumbre recibe wn nuevo

25 Rsta es la lnea que, sigulendo a Awstin, ha adoptado la docirina
inglesn. El mismo punfo de vista es sostenido por Lambert en Francla
¥ por una pequefia minorfz de autores en Alemania, Conirdntese la
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status, deja de ser alglo simplemente fictico para fransformarse en
derecho vigente. En el derecho de Eurgpa continental no se plantea
el problema respecto de los precédentes,”ya que alli éstos no son
reconoecidos como una fuente juridica genuina {en sentido metafisi-
co). En el derecho anglo-americano se da por admitido, en general,
que los precedentes son, por si mismos, derecho vigente,
Estas cuestones glm- o comin son planteadas de la siguiente
- manera: JEn qué medida el derecho existe ya creado en la fuente
misina {en la legislacién, en 1z costumbre, en el precedente, en la
“razén”), y en qué medida es ¢l juez quien lo crea?
< Ala luz de nuestro analisis del concepto “derecho vigente” {par.
| VIHI a X) no serd dificfl, creo, comprender que lo que hemos exami-
‘nado agqui como si se tratara de la elaboracidn de un producto ma-
- terial, se refiere en realidad 2l grade de probabilidad con que

. puede predecirse la influencia motivadora de una fuente sohre el

UEE.
" Considerar que 1a ley es derecho por si misma significa que,
generalmente y con un grado de probabilidad muy-cercano a la
certeza, podemos predecir que seri aceptada por el juez. Inver-
samnente, las reglas derivadas de la “razén” no son consideradas
directamente como derecho por si mismas, porque aqui solo pode-
mos hacer conjeturas sobre la reaccién -de los tribunales. La con-
troversia concerniente a }a metamorfosis de la costumbre en deracho .
refleja el hecho de que avnque puede haber puntos objetivos que
den apoye a un prondstico, al mismo tiempo el juez Hene amplia
ibertad para. acepiar o rechazar la costurnbre,

Se trata de upa diferencia de iado. Aun una ley puede, segiin
tas ‘circunstancias, ser dejada a un lado por el juez. Esto condujo a,
3ray a negar que las leyes, como tales, sean derecho. Segin Gray,
no son mds que un factor de motivacién, un intento de crear derecho,
y no podemos conocer el resultado del intento hasta ver si los iri-
Junales -aceptan Ja ley y cémo la interpretan. Sostuvo este autor,
poz ello, que el derecho consiste Umicamente en aquellas reglas que
son aplicadas por los tribunales, y que todo él derecho, por tanto, es
de creacign judicial. ** Pero este modo de ver es ildgico. Para saber
qué reglas son “aplicadas™ en la prichca bay que atender al_com-
portamiento de los hrbunales hasta el. presente. Esto implica, en
consecuencia, que Gray remite a los precedentes como fuente’ que
crea derecho por st misma. Pero no entiendo por qué Gray no adopta

bibliografia de frabajos sobre derecho consuetudinaric incluida en Avy
Ross, Theorie der Rechisguellen, 1929, 435 y sigs. - i

20 Jomw Cumman Gray, The Naiure and Sowrces of Leow, 1000, B4,
125 y pmsejes concordantes, Confréntese supra, par. XIV, nota 34, v Avr Ross
Towards a Realiztie Jurisprudence, 1948, 59 v &igs. ' ’
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tespecto de los precedentes en tanto que fuentes la misma posicidn
que adopta frente a la ley, También aquéllos no sor més que fac-
tores motivadores v no sabemos éon ni A ia

tendrin sobre las decisiones juridicas futuras, El problema se reduce
a esto: st wma regla solo hd de ser reconocida como derecho vigente -

sl_podermos decir con_certeza_que serd aplicada por Jos fribunales
ST T, @@@m
derechovigente, 1al fue la conclusibn 2 que arribaron jerome

sostuvieron que "

Frank?" y otros realistas norteamericanos, :

&l derecho no consiste en reglas, sino, exclusivamente, en &l conjunto
de las decisiones juridicas especiiieas,

XXI La.DOCTRINA DE LAS FUENTES GEL DERECHO

Le caracterizacién de los diversos tipos de fuentes hecha en la
seccién. prevedente— es tema—propio—de—una—teoria—generat de las
fuentes 5&1 derecho. Corresponde a la doching dé les fuen el
dafécho, como parte de
una-descripeién detallada de cada una de las fuentes y de suimpor—
tandiz telativa dehitr de un orden juridico especitico.

Tal descripei6n "tiéiie particular significido respecto de la legis- ;
lacién {en el sentido mds amplio) como fuente. Todos los érdenes
uridicos modernos contienen una abundante serie de normas refe-
“réntes 2 los diversos procedimientos para forrular reglas de derecho,
<818 relacién recipraca entre los diversos niveles del derecho legis

lado, desde la Constitucién hasta los confratos particulares, a Ia

promulgacién y puesta en vigor de las leyes, a

estos son elementos de la doctrina de las fuentes del dérecho aun
cuando no se los agrupe bajo este r6tulo, ¥ se los incluya bajo rétules
diversos: derecho constitucional, derecho administrativo, ‘derecho de
los contratos, '

Por otra dparte, es practicaments imposible desarrollar en forma
anéloga una doctrina de las fuentes del derecho no legislado. Porque,
tal como sur%g de lo ¢que ya hemos dicho, no pueden indicarse las
condicionsas ‘o jetivas para qdue fenga Ingar Ia influencia motivadora
de la costumbre, del precedente y de Ja “razén”. Los intentos de
enunciar tales condiciones no son en realidad otra cosa que racio-
nalizaciones ideoldgicas para mantener la ficcién de que el juez fini-
camente aplica derecho objetivamente existente, Fn este campo, la
doctrina de las fuentes del derecho tiene que limitarse a indicar en
términos imprecisos el papel desempefiado por las diversas fuentes
en un orden juridico especifico. . '

i Jsroms Faans, Low and the Modern Mind; 1930, 46, 132, Confrénm-
‘tese supre, par. XIV, nota 3 ¥ Arr Ross, Ibid, 66 ¥ sigs.

ciencia del derécho (par. V), suminisirar | g

delegacién del <
poder legislativo, a la anulabilidad y al control judicial, ete. Todos -.
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A este respecto pueds haber grandes variaciones. Mientras que

la !ﬂ tiene un papel preponderante en €l derecho continental
euiopeo, e Wﬁa sado en el prece-
ﬁ%ﬁ,—am ue hay una creciente tendencia a sistematizar ¥ aun qui-

75 & codificar el derecho del caso, En el derecho primifive, la e0s-
tumbre es la fuenfe primaria, como todavia lo es en el derecho
internacional, aunque acompafiada hoy por una tendencia & la este-
bilizacién, que se acentie, y que se manifiesta tanto en el desarrollo
de um derecho del caso como en Ia codificacién.

La “razén”, aquella creacién de derecho gue sin ninguna objeti-
vacién en forma directn se apoya en actitudes culturales fundamen-
tales, valoraciones y standards, aparece especialmente en el perfodo

ue signe a una revolucién. Hasta que los vencedores revisan el
gerecho legislado y Io reformulan segim el espiritu de 1a revolucitn,
se requiere del juez que se inspire en forma directz en la mitologia
v filosofia social del nuevo régimen. Después de la revolueitn bol-
chevique la filosoffa de Marx y la “conciencia revolucionaria de la
clase txabajadora” vino a desempefiar el papel de fuente suprema del
derecho, tal ecomo lo hicieron 1a ideologin del Fiihrer y ¢l Mein Kam
de.Hitler en la Alemania postedor a la revolucién nazi. 2 Cuande
las condiciones Hegan gradualmente a estabilizarse y a volver a Ja
normalidad, esta tendencia deja paso a uh mayor respeio por el
derecho legislado. .

XXM Discusion - _

Tal como se destacd en el pardgrafo XV, una doctring realista \l

las fuentes del derecho tiene que ocuparse de la fdeclogia que &fsn- )
Hivaients Hiima 4 105 fibunales, que Jos motiva en la bisqueda de
a5 nonTS—gue Han ds fomer ccmo fundaments de sus decisiones. .

Tal ideologfa solo puede ser descubierta estudiando la conducta.

SivA 46 nommss; no deschiptva de éstas). Apunta a prescribir
como esté obligado a comportarse el juez, y no a describiz cdmo se.
comporta en los hechos, Pero Ea. qué tipo de deber se refiere esta
doetrinaP 4Y de qué norma obligatoria se deriva ese dsber?
Parece obvio que el deber aludido no puede ser conéebido como
un mero deber moral, porque de otro modoe la dectrina de las fuentes
del derecho perteneceria a la filosoffa moral, 'y'su\ contenido seria.

28 En relacién con log decretos soviétieos del 27 ‘de noviembre de
1017, ¥ del 18 'de marzo de 1818, gue remiten al juéz a Ia conciencia
ravoluclonaria, véase Joms N. Hazann, en el British Journel of Seciology,

TV, 19588, L2, ' . '

101

efectiva de log fribunales. ... - T
egin ‘ol punto de visja comriente, kmpero, la dé trina de-la -
fuentes del dergcho e5 noYmALv: escriptiva- (eTn"ﬁémmw—‘

S

i —co




SOBRE EL DERECHO ¥ LA JUSTICIA

una cuestidn de conciencia. Por supuesto que no es ésa la intencién
de dicha doctrina, - . .
.5 Pero parece igualmente imposible considerar al deber como upa
obligaeién juridica del juez, en el mismo sentido, por eaizmplo, en que
un, deudor se encnentra en &) deber de pagar su denda. Porque un
deber juridico como éste, 2 su vez, tendria que fundarse en una
regla de derecho derivada de una fuente juridica. Para determinar,
por lo tanto, qué es una fuente de derecho, tendriamos que presu-
poner un conocimiento de las fuentes de! derecho, lo gue es un
circulo vicioso, Este defecto se hace patente cuando la doctrina de
las fuentes del derecho es desarroHada sobre la base de la interpre-
tacién de normas positivas, tales como, por ejemplo, el Codigo Civil
suizo, art. 12, o' el art, 38 del Estatuto de 1a’ Corte Internacional de
{usticia. ** En estos ejemplos estd presupuesto que el derecho legis-
ado y los tratados, respectivamente, son cbligatorios para los tri-
bunales, y esto precisamente forma parte de esa doctrina de las
fuentes del derecho que se supone dgbe ser dedncida de aqueBas
normas. -
Lo mismo puede decirse, en principio, cuando, como ocurre a
veces, al desarrollar la doctrina cE.- las fuentes del derecho se ha
affrmado que su antoridad no emana del derecho escrito, sino de
la llamada “razén”, Esto es, cuando la doctrdna se desenvuelve valo-

rando qué actitud puede ser recomendada como la mds conveniente -

en vista de consideraciones diversas,® Por interesantes y bien fun-
dadas que sean tales recomendaciones,. ellas son irrelevantes para
una desczipeitn del derecho vigente, si los tribunales no actfan en
los hechos segiin aquellos puntos de vista.. '

, ¥recuentemente, empero, la doctrina normativa de.las fuentes
~ del derecho no se refiere 2 un deber impuesto por el derecho posi-
tivo ni.a un deber basado en la.“Tazén”. De acuerdo con los presu-
puestos de la flosoffa del derecho idealista; Ja idea es que el derecho
posee en si mismo una validez inhereiite’y “supraempirica, o fuerza
obligatoria, y gue la fuente de derscho es precisamente aquel factor
del cual fluye esta-validez, (,'itlue algo es una fuente de derecho y
que &l juez esté obligado a aplicarlo es, por lo tanto, la misma cosa.

@ Por ejemplo, Max Gnir, Die Anwendung des Redhts nach Art. 1

des schweizerisehen Zivilgeseizbuches, 1908; . Entc Danz, Binfilhrung in die

- Rechissprechung, 1912; GEza Kiss, “Gesétzauslegung und ungeschriebenes
Recht”, Therings Jahrblicher LVILL 1911;.% “Thedrie der Rechisquellen in
der angloamerlkanischer “Literafur”, Arch, f. biirgl. Recht, XXXIX, 1913,
265 ¥ sigs, Coniréntese tdfbiéd “ALe Ross, Theorle der Rechisguellen,
1928, 32{-322 conjuntamshie-con Ja-nita 14, Bl método de derecho posi-
tive es comin en los estudidi:sobre 1as fuentes del derecho internacional.

. %0 FPanr Heek, Gesepgs‘ciﬁé'fégungund IpteTessen jurisprudenz, 1014,
representa-esa tendenciy -Veags; 'ademis; ‘Avr Ross, Theorie der Rechisque-
Hen, 1929, Cap, Jﬂqgi-;g,-dqhd\é:;'ge .

eiailt” numerosos . ejemplos.

. _-F\- .

ftm's@ha sido predornipante. Segin

LAS FUENTES DEI. DERECHO

No hay aqui, pues, presuposicién de ninguna norma, distinta de la
fuente de derecho misma, que obligue al juez a seguir la fuente, E)
&ebef del juez es solo otra expresion de Ia ides de que el derechd)
por s1 mismo, esto es, con independencia de toda sancién fisica, posee
“fuerza obligatoria” o “validez” supraempirica.

Si se adopta esta linea de pensamiento, no puede Laber varias
fuentes independientes de derecho. La unidad del concepto de de-
recho quedarfa destruida si Lubiera que asumir, por una parte, que
mna ley es “vilida” pdrque fue saneionada por umd autoridad con
poder de mando, y por otra parte, que Ia costumbre es “abligatoria”
porque fue producida por la conciencia jurfdica de les sibditos.
De acuerdo con el aludido concepto de “valldez” del derecho, tiene
que haber una fuente, y solo una, de fuerza obligatoria, y todas las
otras fuentes tienen que ser consideradas en relacidn con aquélla,

La doctrina tradiclonal de Ias fuentes del derecho congiste prin-
cipalmente en especulaciones tales como éstas: de dénde derivan Jas
diferentes fuentes del derecho su “fuerza oblgatoria”, cuil es en fil-
€ma instancia Ia fuente suprema de toda la “validez del derecho” v
qué conclusiones podemos extraer, por lo tanto, respecto de la fuer-
za relativa de estas fuentes entre SF (por ejemplo, si una eostumbre
puede abolir una ley, si la libre creacién del derecho puede tener
lugar no solo praeter legem, sino también contra legem, ‘ete.). Todo
esto e tan ocioso como especulativo. Pueden mencionarse agui,
brevemente, unas pocas teorfas en boga. -

. 2) En el continente europeo, seguramente debido a la infiuen-
cis_del sistema polftico de la monarquiz absoluta, 1a doctrinal posiy

n toda comunid e
a voluntad sobersna, gue es la fuente suprema de toda validez .

—iwtdice. —Fexprestémde esta voluntad, 8] derecho le islada, es, en
consecuencig, la fuente supremz et dere se ad-
m

mite la costumbie, Brazon [ erza obligatoria se cree hallar
;:ndel reconocimiento —expreso o ticlto, especial o general— del legis.
ador. )

b} Segtn la teorfa (fusnaturalista, Ia fuente de m

FE11 01
e—

_ ol degé. ..
cho. es la idea dle derecho o Ia idea de Tisticia, comS TFincipio racio.
nal a nrigrl_ ] derecha legisladn, en- onsccuencia, solo posee foer-

igatoria_absoluts : i o _gue of una realizacidn, o

-l _intenio de realizacién, de la id erecho. Puesto que se
presupone que el derecho natural, aunque “con algunas reservas,
exige obediencia a las autoridades establecidas de Ia comumnidad, las
corsecnencias practicas de la teoria se adecuan a los hechos. Pero
se insiste con firmeza en la inadecuzcidn del derecho escrito, y las
deducciones “clentificas” a partir de la. idlea del derecho constitu.
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yen una fuente importants e independiente al lado del derecho le-
gislado.®* :

¢) La escuela M%Wﬁdel'demchn (iar. LVE y
LXXXT) creyé hallarlatoen; amental de la fuerza obligatoria del
derécho no en una voluntad soberena mi en principios racionales
abstractos, sino en la (Eohciencia jusl € en la his-
toria ¥ en_la vi ion-La costumbre —como espejo del
oSt Papu]ar— es, en consecuencia, la fuente suprema del derecho,
La legislacién es posible no como un acto arbitrario de la voluntad | -
soberana sino tmicamente como 1 inteato de concepiualizar la con:
clencia juridica del espiritu popular.

31 Como ejemplo ﬁpiéo, puede cifarse la teoria de las fuentes de
. Giény; sabre <1 particular véase ALF Ross, ibid., cap. TN, 5-7.
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Docrrma Y TEORfA DEL METODO E"

En el capitulo IT se explich cémolasfapgmomnﬁ,dmh:imﬁu.
que aluden al derecho. vigente seghn la formula '
A — D.es derecho vigente ‘

pue retadas como predicciones en el sentido de gue
vafo condiclones determipadas 10 tHibhales tomaran. 1) coro ase
para sus . En el capitule ITT 56 imento explicar el pap
deologia de las fuentes del derecho en. relacidn
.con teles predicoiones. ' :
La doctrina no se limi i
a_adquell 3. Buire otras contiene, por ejemplo, proposicio-
Teferentes a Ja interpretacion de D, esto es, de aguellas normas

e 50 CO gente, Tales enunciados interpre-
tativos, podemos decir en forma provisional, estén_dirigidos a de-

terminar el sipnificado de la_directiva, indicando _mas eSpecili

“Inente bajo qie crcunstancias Ezﬁ_m_ﬂ__,&__
0 ha_de conducirse el juez. Ei artioalo 6/ de la Constitucibn dina-
fnarquesa, por c~garuntiza a los ciudadanos la libertad reli-

. giosa. - Si se sostiene que la palabra “cindadanc” ha de interpretarse
agul en el sentido de que incluye tanto a los nacionales de Dina-
marca como a los que no lo son, ello significa que al aplicar el mr-

_Hewlo 67 el juez no debe asignar importancia alguna a lz naciona-
lidad de la persona que invoca el derecho a profesar su culto.

Mu ahora si s enunciados, a—-
int_Gﬂta,cién, pueden ser considerados como aserciones sobre lo que !
eg i 6n vi Alogas & aserciones acerca ds ue |

w. $i éste es-el caso, entonces también estos enun- ;
R ' . : 105~
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,1
ciados, de acuerdo con su contemido real, han de ser entendidos:
como_predicciones. Fsto es, predicciones en~él 5entido de que tal,
Interpretacién recibirs la adhesién de los tribunales cuando la regla
en cuestién sea adoptada como base para la decisién de wa caso
juridico especifico. ' ' -

Una prediceidn de este tipo puede apoyarse en precedentes. En
ese caso €l pronunciamiento reférente a la interpretacion puede ser
equiparado a pronunciamientos sobre el derecho vigente. _

Cuando los precedentes no proporcionan un criterio dotado de
autoridad, hay que preguntarse si mediante el estudio de la préc-
tica de los tribunales pueden descubrizse ciertos principios —una
cierta ideologia— que de hecho gufa a aquéllos en su aplicacién de
las raglas genarales 2 los casos especificos. Si esto es posible, en-
tonces también lo es considerar a las proposiciones doctrinarias so-
bre la interpretacidn como aserciones acerca de la “interpretacidn
vigente”. Esto es, predicciones que nos dicen cdmo serd aplicada la
regle por los tribunales. En la medida, empero, en que la interpre-|
tacién no pretende estar basada ep principios de interpretacién “vi-

entes”, ella es politica juridica y me ciencia del derecho,

f Tenemos_que analizar,-por lo tanto, la préctica de los tribuna- |

il de descobriy 10§ prt i08 0_reglas que realmente los

{gufan en el trinsito a Tepla general a la decisidn particular, Fs-
a

-
!
i

:ta actividad es denominada “método juridico™ o, en el case de la
1mmmmgislado en sentido am-
| plio ), “Interpretacién”. ' | J
= Podriamos adelantar que no es posible enunciar una ideologia
de! método con la misma precisién que una ideologia de las fuentes
del derecho, particularmente en Io que atafie a Ia interpretacion del
derecho legislado. No pueden darse reglas fijas. Lo mas que puede
alcanzarse es, digamos, un estilo de método o estilo de interpretd-
cién, Por ello el grado de certeza de las’ aSerciones concemicntes
a la interpretacion vigente es muy hajo. Siendo ast las cosas, como
se senalo en el pardgrafo 1X, los pronunciamientos teoréfiees refe-
rentes al derecho vigente se comfunden con directivas de politica

\racterizar depiro de una tipologia general varo

A& interpretacids que de hecho se dan:

~ Las ideologias de las fuantes del derecho v del método estin

juridica. Por lo tanto es comprensible qune muchos juristas no atrl-

_buyan g su interpretapién el cardcter de e iadoi feoraficas. sobre
@mﬁﬁ@ tnstrucciones al
Juez sobre la forma cémo debe haceilo, Es indudable, sin embargo,
'};Eﬁummmeiﬁca se deja guiar,

consciente o inconseientemente, por el estilo o espiritn del métodaol)
que en los hechos es “vigents” en los txibimales, Si no lo hace, sus
interpretaciones no tienen posibilidad de ser atendidas por ' éstos/
Por otra parte, mientras mds inspirada esté su interpretacién politics

pr &l mismo espiritn y estilo fma el matodode 105 tribunales,
% ; Mabmﬁamm

fluenciad€ aquellos consejos. La interpretacién del jurista se tor-

ivs

T
-

iniddéSI donde Ins(Precedentss, son Ja fuente pradojiinante del dere-
£)

prin cilpal. : :
, n ¢l primer sistema el juez no se encuentra con una formula-

EL METODO JURIDICO (INTERPRETACIGN)

nftré “verdadera”, y, no ohstante su intencién en contrario, ella tam-
bién podr4 ser considerada como una prediccidn acerca de la forma
en que los tribunales aplicarin efectivamente el derecho, En la in-
&Ietacién tigll_d_m'gghgfge_n_t_e_sg_d_emgeg_u_g_hggg_‘la méxima cla-
%_ ad que 1a ciencla juridica y la politica furidi eden, en
fl&mo a_:iélis'ié;"'ééf%é]‘&?&aa'x o —P"_---—~~—-f!4-”1i"_1_°§~_;.19.__pg§:d§u, en
- oot

Al igual qiig 12 doctrina de las fuentes del derecho, wna doc-

_trina del método qus se Eopongg servir como gufa de ld Inferpre-
“Tacidh, tiené Gue Teferiise & 12 manera como Se comportan de hecho

Tog o Ia_aplicacid vigente a sitwaciones es-

Jos #ribungles en Ta_aplicacifn del derecho
pecrdficf.-ls._ La doetrina del método debe ser descriptiva, no normati
(descriptiva de normas, 1o_expr .~ For supuesto, nada

Impide que, partiendo de algunos axiomss presupuestos, se esta-
blezean directivas acerca de cémo ‘deben proceder los tribunales
en la aplicacién prictica del derecho. Pero tal doctrina normativa
del método serfa €l bosquejo de un estado diferente del derecho, sin
valor como gufa para Ia interpretacién docirinaria o para los cilewlos
del jurista practico sobre la manera como seré resuelta por los tii-
bunales una determinada controversia juridica, ‘ =
. El estudio del método, tal como el de las fuentes del derecho,
tene que ser dividido en-unapurie doctrinaria y una teoric pener
L4 primera invesHiga el método sepuide por los ﬁm%
constituye una parte de la ciencla del

| arden - ¥
(derecho. No bay un métOZl].D universal, como no hay una ideologia

vriversal de las fuentes del derecho, La tarea de Ia teorfa gener
del método solo puede ¢onsistir en 1) .explicar clertas hresu '

At ¥ 2) su i
5 £§

esiwechamente conectadas, y por esta razén resnlta claro que el es-
tudio doctrinazio del método tiene gue zsumir un caréct&g diferen-
te en los diversos sistemas. Los problemas del método tienen. que’

ifgrente, por efemplo, en un sistema comn gl
in

comparada, cof T sstema _donde Ta (Epislacis_es la fuente

cidn revestida de la autoridad de una regla general de derecho, EI

problema del métode, por lo tanto, es ¢éme derivar MRAgBHIA Senetal

e
de los prec existentes, y aplieaila al caso a decidir._La si-
tuacion 5& complica por el hecho de que la regla general a menudo

cambia en el curso de este desarrollo de un caso a otro, Que haya
continuidad o cambio depende de que el juez, al considergr Ias s};-
mejanzas y las diferencias entre-el caso presente- y el precedente,
entienda que los hechos yelevantes pueden ser clasificados’ bajo los

il
A
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mismos conceptos presupuesios en el precedents, o bien decida
_que es menester introducir wna distincién con la ayuda de -otros
" conceptos, En el ¢ltimo- caso la regle general ha adquirido vn con-
tenido diferente, Al comienzo de una linea de precedentes Iz re-
gla general presupuesta tendr4 2 menudo un contenido muy poco.
definido. No ha cristalizade atn una “doctrina” Por ello la tarea
que el juez Hene ante si.no_consist inar i Ta ge-:
neral & un caso especifico, como en depidir si el caso difiers del pre-:
cedente de mgnera tal ntos bar & una de-

]

. S e

1

En el s%u;é.a sistema, en el éﬁie 1a Jegiclacién es In te_pre-

- dominante del derecho, el método Hene el cardcter dp interpreta-| W™
- 3 = 1, s
.. cibén otado d¢ anforidad. La atenciGp se concentta ) ,.qi

4 aqui en 1a relacién existente & ulacion lngiifstica dada

‘\L)Lun coainleo _e_speciﬁc% de.hachos. La técnica de argumentacién ©

T requerida por este método se dirige a descubrir el significado de la
2 sostener que los hed
T -

H . ‘ '

Esta filima es la forma tipica aue asumen los problemas del
método en los sistemas juridicos de Europa continental. La coniri-
bucién 2 una teorfa general del método contenida en este capitulo
‘estd limitada a la interpretacién del derecho legislado (en sentido

amplo).

XXTV FL ruNpaMENTO SEMANTICO ®

i ] derecho_legislado co;}ﬁenza con un

“Cist istinta, Bl ‘razopamienfo juridico” (método juridico) en un
sistema como &ste_es “razomamiento por via de ejemplos’, ¥ Ia téo- |2
nica de argumentacidn que este método requiere se dirige a mostrar | %
Ios_parecidas 7 diferencias que exhiben fns cas0s, ¥ 2 sostener gque |
T—zL— Toer ; L%

v
‘,'1 ;\3

s

3
20T

-
l.é‘a

¥

Ompre por |

texto, esto es, una formula Hngifstica eserita, 5i las lineas ¥ pustos

1 Yer ¢l excelente estadie hecho por Edward H. Lavl en An Introduc-
tior to Legal Reasoning, 1949, '

2 ¥n afios recientes hemes apigtido a1 desarrollo de 1a ‘seméntien gene-
ral”, que se ocupa del lempguaje como medio de expresién ¥ comunicadibn,
su importencla respecto de la aceifn ¥ la comprensién, ¢l pzapel de las
palabras corhe sfimboles ¥y su walor emotive, ¥ olros problemas conexos.
Sa ha formado umz abundante literatura sobre &1 teme. Como introduecién
popular puede recomendarse 8. I Haraxawa, Longuage in Thought end
Apiion, 1040, Entre las obras mAs conocidag pueden mencionarsa también:
C. E. Ocoex e I A. Ricmanos, The Mearing of Meaning, 8% ed, 1946; C, Mo-
=18, Signs, Languoge and Behavior, 1946; A. Korz¥eset, Science end Sanity,
28 ed., 10£1: M. Brace, Languege and Dhilosophy, 1949; C. L. SYEVENION,
Ethice and Lenguage, 1945; AnNeE Naess, Interpreiation. and Preciseness,
I-V, 1047 -1951: Sreemew Urnnaan, Words end thelp Use, 16851,
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negros que constituyen el aspecto fisico del texto de la ley son capa-
ces de influir sobre el juez, esto es asi, evidentemente, en razén de
que ellos poseen un significido que nada tiene que ver con la sus-
tancia fisica real. Ese significado es atribuido a lo impreso por Ia
persona que mediarite Ja facultad de la visibn tiene experiencia de
dichos caracteres. La funcién de ésfos es la de ciertos simbolos, es
decir, ellos “designan” o “apuntan a” algo distinto de si mismos. .

Hay munchas cosas que tienen vna funcibn simbdlica entre lag
personas de un grupo determinado. Ciertos emblemas usados por
un oficial indican su rango; un distintivo en la solapa acredita que
quien lo usa pertenece a una cierta esociacifn; la hoz y el marH-
llo son el simbolo de una conviceién politica; los quimicos s¢ han
puesto de acuerdo en que H significa hidrdgeno, O, axigeno, ete.
Los carteros, los militares, los policias, los boy scouts, los sacerdo-
tes, los reyes y muchas otia personas usan vestimentas o condeco-
raciones que simbolizan su ocupacién, dignidad o range. Por {o-
das partes, tanto en Jas comunidades primitivas come en las mds
civilizadas, nos encontramos con simbolos de los tipes m#fs diversos.

Es posible formnlar una distincién entre sipnos y simbolos.
La humedad de la Hema es un sipno de qus ba lovido reciente-
mente, el ueno un signo del rayo, el llanto de una criatura un
signo de que le ha ocurrido algo desagradable. La diferemcis an-
signo v simbolo consiste en @l hecho de gue €l signo es “ns

ral”_mientras gue el simbolo es “artiticial's o glal
por _seres humanos.-Més precisamente, la signi
estd simplements en mi_conocimiento del curso de la
Qepo reciproco de las cosas, SabiendG Pof experiencia ﬁ(ge A
y B]u;glfren Er 1o comiy juntos, tomg 2 A (la Bumedad-de la tie-

A ia, el
rayo, la experiencia desagradable).” Una luz roja que se alterna
con ofra verde y con otra amarilla en un cruce de calle es, para
una persona que posee €l conocimiento necesario, el signo de una
Instalacién eléctrica y de un mecanismo que enciende y apaga las
luces en un cierto orden regular. Sin embargo, que la luz roje sea
tarhbién sfmbolo de una restriccién policial respecto del cruce der
pende de una convencidn que muy bien podria baber dado al rojo un

. significado diferente. Todos los simbolos son_convencionales:
la_conexién entre ibolo y 10" que & simbolize._es prodnc

3 NMuchos engafies ¥ muchos problemas Ilusorios de 1a filosoffa meta-
ficica derivan de Ia creencia dée que las palabras representzn objetivamente
conceptos o ideas dados cuyo significado debe ser descublerto y descripio
por la filosefia, Partiende de esta concepcidn, fue se remonta al ideakismo
de Platfn v a la teorlz de la definlelén de Aristételes (par, LI}, el filésofo
se pregunta gué “son realments” “verdad”, “belleza™, “hendad”, ete, ¥y
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De todos los sistemas de sfmbolos, el lenguaje es €l qus se en-
cuentra wids plenaméite desarrollado, el tads_efectvo.y, el mas com-
Plicado._ El lenguaje puede manifestarse como una serie de for-
mauu&ﬁ“%umﬁwmmm@ﬁiﬂmﬁ;ﬁﬁA
buido a estas formas es claramente conveneional. Nada impediria
gue Iz palabra “gafo” fuera usada para designar al animal doméstico

e cualro patas que hace “guau-guau’, y “perro” para designar al
que hace “miau”, "El significado atribuido a Jos stmbolos lingiiisticos
estd determinado por las costumbres de Ja comunidad referentes a
las circunstancias las que se considera adecoado emitir ciertos
sonidos, Quienes se han hecho a los hdbitos de una comunidad de
habla espafiole estdn tan acostumbrados a ellos que consideran ade-

. cuado decir: “mire, gh{ hay un gato” cuando se aproxima ¢l animal
domeéstico que maiilla, per hallarian 2 esa expresién totalmente fuera.
do lugar si se la usara para aludir 2l animal que ladra,

as costumbres o mormas lingiiisticas que establecen la fun-

cién simbélica del lengnaje solo pueden ser descubiertes mediante
un estudio de la manera en que.ia gente se expresa, Por “expre-
sién” entiendo la unidad linglitstica mas pequefia que es soporte de

x ire, ahi hay un gato” es una

en suintegridad, es ¢l soporte de un sipnificado.
i lingiistica entre 0% SAres harmonng a lugar por
anedio de fales unjdades, y, en consecuencia; ellas -deben constituir
el punto de partida para’ el estudio de_la funcibn simbdlica del

' Es importante subrayar esto, porque de otra manera se puede
facilmente caer en el emor de que el significado de une e if
es el resultado de Ia stuma tofal de los significados de Jas palabras
mdividusles que Ia forman, Las palabras individnales carecen de
significade independiente, selo_Ti un_sioniticads _abstia
Jas e it las que aparecen. Si uno dice “gaio” en forma

“aislada, esto pada significa, No es uvna
Ia palabra, de acuerdo con las_circunstaneias- (por ejemplo, st huelo
¥ miro inguisitivamente en derredor), pueda ser interpretada como
una forma abreviada de un juicio tal como: “debe haber un gato
por aquf cerca”. :

4Qué significa la palabra “mesa™ La respuesta solo-puede sex
dada estndiando un Igra.u niimero de expresiones en jas %iie aparez-
~ca_acta palahra. Tal es el procedimicnto adoptade en Ia prepaia-

&
¢i6n de un diceionario. Se colecciona una vasta eantidad de material
consistente en expresiones que constituyen ejemplos de usos de Ia pa-

signiticado por
expresién.. H _

- [] t 1T

crae posible establecer dofiniciones verdaderas. L filosofia tradicional
del derecho, siguiendo este modelo, ha considerado que su principal taras
eg dar una definicidn Ide “eoncepto del derecho”,
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expresién, a_menos que._.
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labra. El coutexto mostrars la referencia con que la palabra ha sido

usada en cada caso individual. Si se anota as{ cada referencia in-
dividual, surgird un campo deieferencia correspondiente a la “pa-

labra, que puede ser comparado con un blanco, En torno al cen-

tro habrd una densidad de puntos, cada uno de los cuales marca

un impacto en la referencia. Hacia Ia E:rifeﬁa la densidad decre-_

cerd gradualmente. La referencia semdntica de la ra_tene, |
como quien dice, mi2 Zona central solida dond eﬁsu_a{ﬂail'cagi_gj:_t_es

gfé"dtiﬁiﬁa'ﬁ'te y cietta, y un nebuloso_circulo exterior de_jmoerti- | /-
mbfe, donie sE. aplicacion es mengs usnal,

donde zrad e
e se_li - s er_aplicada g no

No dizdo por un instante que puedo lamar “mesa” al rnehle & cu.

(114 uanso ARE 2Rizlml il

. yo lado estoy sentado y sobre el que eseribo, Del mismo modo

usaré la palabra para otros objetos semefantes, pero de tamatio me-
nor: la mesa del cuarto de los nifios, la mesa de una casa de mude-
cas. Peéro, yno hay un limite en cianto 2 Ja pequefiez del objeto?
En ofros cadgos la=funci Io gue de-
'ﬁﬁm@%. “dColocamos fa mesa?, pregunto & -mi
compafiero ‘de viaje en el compartimienfo del ferrocarril, y aludo
aqui 2 una tabla colgante, Normalménte no describitiamos a un
c2jén de madera como vma.mesa,. Pero si por faltz de algo mejor
hemos tendido un mantel sobre ella y depositado alli la comida,

',/'Eodemes muy bien decir que “la mesa estd puesta”. jPodemos

amar mesa a una mesa de operaciones o solo puede usarse la ex-
Presién compuestaP ) _ -
No tiene objeto, por lo tanto, preguntar qué es lo gue una mesa
“realmente es”. ¢ Si en ciertos casos dudo si algo es 0 mo una mesz,, -
esta duds no revela falta de conocimiento acerca de la “naturaleza”
del objeto; nace, simplemente, del hecho de que no estoy seguro si
estard de acuerdo con el uso aplicar la palabra “mess” para desig-
nar el objeto particular, Esta vacilacién, a su vez, resulta del hecho

de que es posible usar la palabra de esta manera en ciertas expre-
siones ¥ ¢iertas circinsStAneIas, Pero 0o § @Xpiesiones y en ogas -
circunsiancias, Hemos visto, por ejemplo, que en cierfas circunstan-

cias puedo describix un cajén de madera como una mesa, mientras
que, claro estd, generalmenie no lo harfa, ' ' .
1 Estas observaciones acerca de la palabra “mesa” valen para to-
4das.las palabras en el uso ordinarip cotidiano. Para todas ellas va
lque su significado es vago, o gue su campo de refeTencia es indefini-
1do y consiste en una zona central de aplicaciones acumuladas, que se
Jiransforma gradualmenfe en un eireulo de incertidumbre que abarea
posibles usos de 13 palabra en condiciones especiales no tpicas, '
—La mayor parte de las palabras ne tienen un campo de 1eferencia

#infco, sinc dos 6 mas, cada uno de ella ForpE O

-4 Wer 1a nota 2 de este capfiulo.
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~una zona central a Ja que se afiade un circulo de incertidumbre, Ta-
“las palabras 560 lamadas ipuass T ,por gjemple, de
la palabra inglesa nail que g ecir “ufia” y “clavo”.

En resumen, los signientes_axiomas se aplican a las palabras en
. e N ——
el uso cotidiano: ‘

=
4 El mé;nﬁ icado_posible de toda palabra es vago; su posible
'ézam@ de referencia es indefinido. P pe '

. €Z) La mayor partg de las palabras son.ambiguas, =
4 El significadn de una palabra se determina en formia mis ‘

\pregisa cuando ella es considerada como parfe integrante de una
__gﬂetma' a_expresidn. ‘ '

o de una expresién —y con ello el significado de
las palabras contenidas en 1z mmsma— se, determina en forma més

recisa cuando la expresitn es considerads [qonexion\en que es
m&: puede ser lingh

Iipgiiistca (la_sitnacién). A p de 3) ¥ 4) es posible formular
1a signiente generalizacion: el :{%‘cég@ de tna Ealgbra es una fun-
cién dele.conexifn —aspresidh, comrgRto, sitacion— en_que Ia Dala-

bra_aparece, Para spalizar mas de perca_el papel que_desempefia
Iz conexidn, veamos unos pocos ejemplos.

La palabra inglesa nail puede referivse a una parte del cuefpo

bumeno y a un articulo de nso general. Mm@ﬁy_#g
hurts” (“me duele Iz ufia” o “mi clavo hace doler”) pareceria claro
que la_palabra es wusad el -primer sentido, porque solo en ese
sentido la expresién parece tener un signiticado razonable. Partimos

de Ia hipétesis, por 1o tanto, de que 1a expresién-tiene-un-significado
razonable. Sobre Ia base de esta hipétesis la interpretaeion espon-
tdnea es la més obvia, pero oo la tmica. Es posible infaginar cireuns- .
tancias en las que una interpretacién diferente-Sea la indicada; por™

,M o I expresion se formula cuafido dos personds estin fra-
_fando-de-versi e pincharse_con diferentes tipos de clavos.

Lo mismo se aplica a la menera en que el significado de una
expresidn eg’es_ﬁﬁniﬂm.da_}mr_eugrﬁxtgj_y a sitwacion:~Sifoma-
mos la frase “the nail is too long” (“la uda es o’estd demgsiado lar-

a” 0 0 es demasiado large™) en forma aislada, €5 fmposible
ver con qué significado se emplea l2 palabra ndil, Pero si del con-
texto 0 de la situacién resulta claro que Ja-expirésién se formula como

no : . , .
De todo esto podemos deducir que el papel desempefiado por
Ins conexiones en In determinacién del signiFicAdd cofisiste en que

# proporcionan un_ﬁu_n]damento parz _decidir, sobre la base de

ciertas hipGtesis, MM&WWada una de
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Slas que puedan arrojar Juz sobre 1o que una persona. fntentd_ copni-
nicar. La int
nicar. erp

retacion por conexién es un estudio de prueba in-

diciaria, qué hace Tecordar @ 1a labor do un détsctive que fnvestga
un e, - T

7 Fn mérito a todo esto hay que decidir qué puede ser acegtadu,r
de acuerdo con las circunstancias, como contexto y situacién, Bl con- <

%t5!se extiende hasta donde se pueda suponer que una expresion
foimulada teniendo olra on ments, v que gl autor quiso que am-
“Pas_so aplicaran en formg fa. A Tnemiido §¢ da por sentado,
no sin optimismo, que ello ocurre con todas las expresiones que apa-
recen en una misma obra cientifica, Pero si las primeras obras de un
autor se toman como datos de interpretacién, hay que tener en cuen-
ta que sus opiniones, junto con su terminologia ¥ su estilo, E?eden
haber cambiado con el correr del Hempo. En ol campo juridico es
frecuente consi i Arecen en una mmema
ley (decreto, contrato, etc.), tomman parte ismo..contexto.. Si
e tornan en consideracién provisiones legales antiguas junto con
otras mAs recientes, es menester bacer las mismas reservas, [La _si-

{on aharca todos los hechos y circunstancias que pueden indicar

plrntr Iye asi Ja orentacién politica

caracteristicas de las personas a

L]

filoﬂs, “las

de -Este, sus ideas
uienes estaban
movié a formularlas, los ademenes, las e
énfasis, ete., ademis de toda la situacién vital

que_condicion6 12" expresion.

dirigides sus declataciones, la razén probable que
esiones faciales, el

= 2 ‘

interpretacion '
a de maners Tal que el significado de
+(__ £xpresion sea definido més claramente por medid %E una descrip- |
<l ""m%n Tormnlada on palabras O expresiones diferentes, cuyo ts;an-

cadoisea megnosg vago. O GiEn pu%e ser hecha de manera tal que
frente 2 uf conjimto de hechos concretos experimentados”en forma

efinidy sea posiblé- decidiy con un °
¢l conjunto de hechos consti
g Ia expresi6n. Tomemos, por ejemplo, la expresifn “cuando se comn-
Wﬁﬁﬁ[ﬂ:ﬁdﬂcﬂ y zinc se libera hidrégeno”. Una imterpre-
tacién del primer tipo, apuntard 2 MP%@L&M- )
nitud, qué e 1o que ha de entenderse por cada una de las expre-
siones usadas. Podria mostrar, v, gr., que “se combina” significa que
el zine es puesto en contacto con el Acido pero 1o, por ejemple, que
un pedazo de zine y wna botella de 4eido clorhidrico son envueltos
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EL MATODO JURIDICO (INTERPRETACIGN)
una curiosa “vibracién interpretativa”. Mi comprensién de las pri-
meras frases co-determina la comprension de ias"‘ siguienies. FPero-

e” el significado dé Ta_expresion, de modo que pueda afir- mmﬂmﬁ‘ﬁf&daw_’m—mdtado,
TIEYSE ?};e nos hallamos.en presencia de hechos que Ia expresidn B""-{ X ﬁmmﬂiﬁcﬂdm gue _influye sobre mi
desipy -.a_jnterpretacion del primer tipo se Uama interpretacién ;' &‘9‘32'_'} P

=D 1 i comprensién_de Jas frases individuales, v esto, 2 su vez, ofrece Ia
figniticadm y la_del ofro Hipo interpretacion por feferencin ~ T posibilidad de que mi concepcion del Todo pueda resuttar cambiada,

:ﬁ%@ tipo estard dirigida a decidir si un_gierto curso de liechos
sadsiapc

|
uno al lado del otro en un dpedazo de papel. Una interpretacién del i
!

POt

principio gufa para toda interpretacién es el de la primaria  x - vy asi sucesivamente. Algo semejante puede ocundr respecto del pa-
funcién determinativa de significado que cumplen }a expresidn, co- . pel de la situacién en que la expresion ha sido formulada. h
mo una entidad, y Jas conexiones en que elia aPQIEOED-}i—ﬂPmJG ' = " En el lenguaje cotidiano el Gontexto ¥ la §ifuaci n-co‘nstitugzen_'lns'bl
partida de toda comprensién es la_expresi6n como entidad, tal co- g factozes més_imp . aciéh-CEr sipnificado, Pero-
MO e8 experimentada por la pexsopa gue I3 yecibe en una situacion “00 soa 1os Gmicos. Bl significado de las palabras es pélativy o depen-
foviereta definida. A partir de ese punio la interpretacién puede diente en un pland tofalmente distinto, que podriamos llamar smo-
proseguir, parcialmente hacia un analisis de los elementos que cong- e . SSTEmAHco Nisto quiere decir ﬁ?azm‘a
tituyen la expresidn: las palabrds Individuzles v su s:n:lnr::dtcmE sintAe- '5’\‘3_&- ahra-ueda-determimado més precisaments 51 se 14 COMpAra con
Hea, Y parcizlmente haeia un andlisis del contexto en &L gue la =7 hen

: ,_ns palabres que pueden oghpar el mismo Jugar en una frase y que
expresién aparece, vy de Ja siuacion en que fue formulad.:fz;fi 3 d- ' 'l"'_;.;"’ oﬁecmm“cg_,% oge significado” mas amplio, Por ejernplo, Ia esr?ﬂi‘
En I%EJE%EHHS—W TSl cado de

el §& dirige al signi : caliente, Hbio, fresco, frio, helado.” Al com-
las palabras— es importante entender que el sigr%iﬁca&oglsle una ex- parar ]una determinada PaJabra’cnn otras cereanas a ella Alﬁ.‘
presién no estd construido como un mosaico con ¢l significado de las . bras opuestas nodem = €6 posicign_ralativa en un cam-
Ealabras individuales que Ja componen. Por el contrario, el sigmi. 1 \@ﬁmﬁgﬁmﬂmﬂe la palgbra “intencio-
icado. que el andlisis puede abribuir a Jos elementos individuales es nalmente” ex uha expresién dada, es definido en forma mas precisa
siempre una funcion del todo en el cual aparecen, A menudo nos imaginando qué otras palabras o giros pueden ocupar el mismo lu-
encontramos con Ia opinién de que la interpretacidn de la ley puede . gar en la expresién y determinendo asiga posieidn relativa ocupada
0 tiene que tomar como punto de partida el significado ordinario de _ por “intencionalmente” en el campo de significado deslindado de esa
las palabras tal como resulta de su uso. Este parecer es-ilusorio. -No - B manera (accidentalmente, con negligencia, con negligencia grave, in-
existe tal significado,_Solo el contexto y el deseo de hallar.un signi- ) tencionalmente, con premedif:a-:f&h %leliberada asi sucesivamente).
ficado “bueno” o “razondble™ en relaciéh—cof tna .situacidn draga, Para el lenguaje cotidiano, sin embargo, el método sinonimico nm-
eterminan_el significado de la abres individusles~Pero con

: esto. Si ca ﬂ:ede remplazar 2l contexto y a la situacidn como fundamento
ecuencia no nos hacemos ca;:]%? e la funcién-del-Contetto. 5i en T de la interpretacién. El lengusje clentifico, por otra parte, ests ca-

una de las entradas de una exhibiclén ganadera hay ue cartel que : racterizado por una tendencia a cultivar lafformacitn pura de conce
dice: “Por aqui solo pueden entrar cuidadores con animales”, nadie A 105 sistem4tiens, independizdndose asi del contexto v de Ia situﬁ‘c“{é%—]
imaginaria que el cartel autoriza la entrada a cnuidadores que lle- ] Sit' embarpo 5015 en la forma mas elevada del lenguaje clentifico, o
ven consigo a sus canarios, Es ficil pasar por alto el hec}m de que X el lengnaje gﬁi&_&i@_&éjasjﬁ;{éﬁ{&ﬂ‘@gﬁﬁg‘éﬁgeﬁ*ﬁha..te,i'{d'c',
Ia palabra “animal” recibe aqui una interpretacién condicionada por . : plefio &xitg. Puesto que las directivas furidicas estin preponderante.. .
Ja situacién y el propdsito, que es mucho més restringida que una ; msits acufiadas en Ia terminclogla del lengiaje_cotidiano, el conterto
definicion del significado de la-palabra segfin €l uso. Por supunesto I "y 15 sifaeidn Son Ios auxillares fundamentales Ia_interpretacién
que en otras situaciones la palabra podria incluir a los canarios L " judicial B msndrsnmiico-satemanos jsolo desempona el papel
En el segundo andlisis, referente 2] contexto v 2 la situacién en ' m&s modesto que le cab ' c-og—ﬁ%imc—%l‘

que Ja exprem;O;n es formulada, las cosas son algo diferentes. La co- " Una interpretacidn, sea de un tipo 0 de ofro, con frecuencia no
nexién externa de la expresién no resulta deda en forma inmediata = - | - nos Wh resultado preciso exento de émm

junto com ésta. El contexto no es aprehendido en forma simultinea, deremos Ios siguientes ejemplos tomados del filésofo noraego Arne

sino sueesiva. Cnando 166 wm libro, no es verdad que no atribayo Naess.® Aleunos estudiantes erefan que mas del 95% de los candida.
fingim signiticado a Ia primera frase hasta que he leido toda I obra.. i tos fie englu]ﬁ clerto afio hal:?iran in%n:tado a robar?:n examen de fi-

Pero, de todos modos, el contexto es co-determinativo, Ocurre a me-" Iosofia habian fracasado. En este envinciado [e frase “més del 25% de
nudo que mi comprensién de las primeras piginas del libro hs cam- ' ) :
blado cuando lo termino y comienzg a-leerio de nuevo. Tiene ugar

(\——‘W "')'J

5 ARNE Namss, Interpretation and Preciseness, T, 1947, 51.
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los candidatos habian fracasado” puede interpretarse por lo menos
de las siguientes manerfas distintas:

1) “Mé4s del 25% de los candidatos que se anotaron para el exa- .

men no obtuvieron una nota saiiciente para aprcibar.”

2) “Més del 25% de los candidatos que efectivamente se pre-
sentaron a dar examen no aprobaron” (algunos candidatos no se pre-
sentaron por razones de enfermedad, etc.). '

3) “M4s del 25% de los candidatos que se preseataron a dar
examen ¥ no abandonaron el aula en seguida de haber lefdo Jas
' preguntas, no . aprobaron” (algunos candidatos se presentan para
abandonar de inmedialo si las preguntas les resuitan demasiado
dificiles).

4) “Mias del 25% de los candidatos que intentaron contestar las
preguntas no aprobaren.”

5) “M4s del 25 % de los candidatos que entregaron respuestas n0
- aprobaron.” .

JA cudl de estes osibles significados se referfa la opinién de

~ “Tos estudiantes? Hay dos razones para que esta pregunta probable- -

mente no pueda ser contestada. En primer lugar puede acurrir que
1na interpretacién basada en el contexto y en l2 situacitn no cgnduz-
ca a resultado alguno, tal como puede ocurrir que un detective 1o
sea capaz de encontrar.pruchas concluyentes que permitan identifi-
car al autor de un asesmato. En segundo lugar, puede opurrir que
el resultado negativo se deba al hecho de que los propios esiudiantes
0o tenfan concienciz clara de lo que exactamente querfan decir. Es-
to puede hacerse visible si se los interroga al respecto, porqie ellos
ueden admitir que no' se les habian ocurrido las diversas posthilida-
es y, por lo tanto, que no se habian decidido. por ninguna de ellas,
En una situacién como ésta el detective no puede xesolver ¢l asesi-
nato poz la sencilla razén de que no se ha cometido asesinato algumo.
Frente a estos casos Naess dirfa que el teria a interpretar posee me-
nor “exactitud de intencidn o pru?imdidad intencional” que las inter-
pretaciones posibles. ' L
Unpa falta'de exactitud de intencién no es necesariamente un de-
fecto del zutor, Probablemente un cierto grado de inexactitud es siem-
pre inevitable, puesto que es posible imaginar en todos los casos deter-
minaciones carﬁ vez mis sutiles. El propésito prictico de unae expre-
sién determina ¢l grado de exactitudp de intencién apropiado, Es per-

fectamente sensato decirle a un automovilista que la distancia entre.

Nueva York y Boston es de 184 millas, Es verdad que la mtencién
puede ser profimdizada mediante precisién interpretativa (desde qué

. punto de Nueva York hasta qué punto de Boston y asi sucesivamen-
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te), de modo que podamos expresar la distancia en adas, pero
en la prictica ?asto I::afeceria.écg objeto. @g P

Si por una razén u otra (es decir ya sea porque no se puede ha-
lar ‘ﬂrueba concluyente o ﬁurque la intencitn no Hene suficiente pro-
fundidad) no es posible llevar adelante la mterﬁ retacién mds alla
de un punte gue deja abierto un piimero de posibilidades, entonces
el intérprete debe abandonar, Si, con todo, e ige una posibilidad en

particular, ello no constituye el préximo paso dentro de wma inter-

pretacidn, sino %ue es una decisibn motivada por consideraciones
ajenas al deseo de aprehender el signifieado de una expresién. La
interpretacién de directivas, especialmente, exige decisiones de ese
tipo. 5i hay und regla, por ejemplo, en el sentide de que cuando més
del 25% de los eandidatos fracesa en los exémenes de filosoffa, el
jefe del departamento debe tomar ciertas medidas, entonces &ste
puede verse forzado a elegir uim u otra de las posibles interpreta-
ciones especificadas, En tal caso, el jefe del departamentv toma
una decisién que pada tiene que ver con la interpretacién de la

A menudo se hace una distincidn entre las lamadas intern

ectiva. -

€0, por o] ;pueile s:ef interpretado iratando de legar a Io
que el avtor realmente pensé y quise expresar, o puede ser conside~
rado como tma manifestacién intelectual objetiva, desligada de su

aufor, en cuyo caso Ia interpretacién procura encontrar el ignifi- -
. cade que la obra puede fransmitir a vna persona que Il lee. Del

mismo modo una promesa puede ser interpretade teniendo en vista
lo que €] promitente realments intent6 expresar (aun cuando se haya

- expresado mal), o teniendo en vista el signiffeado que sus palabras

pueden haber transmitido al destinatario,
( ., Tomada as{ como un constraste absoluto entre intencién y co-

municacion, entre lo que se quiere decir ¥ To_que se dics, la distin-
cion es insostenible. Por una parte, Ia intencién, siendo un fendme-
1o de -conciencia interno del autor, es fundamentalmente inaccesi-

la infe

etacion que alcanzanios CUATdo tomames en consideracion

5 Gatos rele :
el contexto_y la sitnacidn, yue mclive.-las opiniones_po Heas ¥, Lilo-
sgfeas del awfor, & proposito deciarado ypel £ ?%ii:o_ esumido
que lo pnid @ furmﬁgfli%m’_csidn‘," etc.  Podemos incluso inferro-
garlo, y su respuesta proporcionard dates interpretativos adicionales.
Por otra parte, ]a comunicacién como tal no tiene un significado
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objetivo preciso, la comprensién que suscita en los demds varia con
los datos de interpretacién que el destinatario toma en cuenta.

La diferencia entre interpretacién subjetiva y objetiva, por lo
tanto, mo ha de ser huscada en el coniraste entre los propdsitos de
la Interpretacién (el significado intentado como cosa opuesta al sig-
nificade ecomunieado).
W. La diferencia depende de los

8 que se toman en cuenta al interpretar. La interpretacién su
jetlva se vale de todas las circumstanclas que pueden arrojar luz
sobre el significado, en particnlar todas las circunstancias personales
y (;‘1? hecho ligadas a Ja composicién de la expresién y a su declara-
cidn.
discernibles por ¢l degHnatario en s sithacién en que se hall

. apreliender la expresién. La diferencia es mis s%ﬁ.ﬁcaﬁva cuandd
1o sitEacion e que la expresién es aprehendida difiere de la situa-
cién en ¢ue ha side formulada. Si, por sjemplo, el objeto de la
interpretacién es una obra literaria del pasado, una interpretacién
subjetiva investigari las opiniones culturales bdsicas del perfode
y la vida del autor, con la. esperanza de hallar alli indicios para Ia
comprensién de la obra; una interpretacion objetiva, en cambio, pres-
cindiré de todo esto ¢ intehtard comprender la obra a putir de su

contenido ideal “inmaneute”Esm&_,_ngﬂ__,_‘uimeMr_@p_cm._qua
. inferpretacién objetiva es puramenfe Hngiifst al como seiiala-
‘Temﬂs—en—lﬁrpmggr entes, Ja creencia en nna “interpretacitn
literal” es una ilusién. La interpretacidn se apuI‘;a siﬁmgre en obros
factores; en particular, en conjetwras acerca de la “idea”, el “propd-
sito” o “Ja intencién” asociados a la obra. La misma conciencia del
hecho de que uno estd ocupindose de un poema, de una obra cien-
tifica, de una ley, etc., es en sf importante, La interpretacién objetiva
simplemente se rehisa o investigar Ja intencién estudiendo la ma-
nera en que la obra lleg a producirse. De tal modo, la interpre-
tacién objetiva —en obvio contraste con lo. que la terminologia
autorizaria a creer— adquiere un tono de mayor - inexactitud y
arbitrariedad qge la interpretacién subjetiva. La interpretacién
“objetiva” de obras poéticas tales como el Fausto de Goethe o el
Hamlet de Shakespeare, tiende a transformarse en “sabjetiva”, en el
sentido de que llega a ser la expresidn de lo que épocas diferentes
han visto en estas cbras. '
Eq.’ighe:px%dfno_bi@a vede llegar 2 ser una construceidén
jdeal”én conflicto diresto con lg, intencion del autor. Las diversas
interpretaciones de Kant, por ejemplo, no se dirigen a verificar lo
ye Kant “realmente quiso decir”. Incluso la respuesta de éste, si
Elera posible interrogarlo, no seria decisiva para determinar cuil de
las interpretaciones s la “correcta”. Estas interpretaciones, por decir
ast, traspasan la obra del autor { poseen una profundidad intencio-

Toda interpretacidn parte de la QDQE!Q;I'EEI.-]q_

L%’in_tgr;mMn obfetiva Hmita los datos a aguellos que son)-

f'

nal mayor que la de la propia obra. Ellag se apoyan en un ideal de
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consistencia 16gica int isterna, que no_respeta los hechos
apuntan a un significado hiputélieo-idecé{.l, mas qug al significade a}é*“
Kant en tanto que hecho Historico-psicéldgico. Pero ese “traspasar”
con el pensamiento puede hacerse en mds de una manera, se%n
qué es lo que se considere de mayor importancia en el sisterna. Las
interpretaciones de este tipo son, pues, valorativas y creadorxas, vy
estin mds alli de los limites de upa interpretacién genuina, en el
sentido en que esta palabra ha sido enteﬂda aguf.

XXV PropLEMAS DE INTERPRETACION. I: Esmmcos I

El principio gula para toda interpretacitn, tal como vimos en
el pax. . & 3 pomana hinch terminativa de signi-
ficado de las expresiones como entidad y de las conexiones en due

i Hdad). Esto dehe tenerse en cuenta
al distinguir los diferentes grupos de problemas de interpretacién:
problemas sintdcticos, logicos y seménticos (en sentido restringido).
Es menester recordar que estamos hablando de absiraceiones ana-
liticas, ¥ que los problemas de interpretacién que aquf consideramos
en forma aislada, en realidad son siempre aprehendidos como par-
tes orgénicas dentro de la conexién de significado captada en forma
simultines o sucesiva,

- El significado de nna_expresién deﬁende del orden de las pala-
bras y de la manera en que éstas se hallan conectadas. T.o0s prohles
mas que se refieren a Ja conexién de las palabras en la estructura de. {~
la_frase se Naman- problemas _sintdctiens de interpretacidn.. o

nringinio. de _entidad se aplica también_a la in retacion
sintdctica; asi como las palabras no tienen en sf mismas una referen-
cla_exacta, tampoco las conexiones siitactcas tiemen una inegui-
voca funcion determinativa de signfficado. También aquf el sen-’{'

tido “matural” estd condicioniada por factores ‘no lingiifsticos: el | -
deseo de hallar ult 40D blieno” o - razonable” que conciuerde
con aquel que el gontexto y la situacién sefialen como tal,

; Los problemﬁs%lm retacién no han sido objeto,
que yo sepa, de una exposicién y andlisis sisteméticos, -El presente
estudio no pretende ser nada de eso. Mi objetivo es simplemente in-
ducir a la comprensién de problemas de este tipo ofreciéndo algunos
efemplos, Por cierto que los estudios sisteméticos sexfan importantes

]Sarséts la interpretacién de las leyes y, en particular, para la redaccion
e estas.

a) Frases adjetivales

1a) Fue un intento de hallar unz soluciém que satisficlera
a todos.
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1b) Fue un intento de hallar une solucién que, sin embargo,
no tuvo éxito,

2 a) Nadie puede tener un tutor gue sea menor que &1,

2 b} Nadie gue no tenga por lo menos 21 afios de edad puede -

ser designado tutor, ¢ , :

Estos ejemplos muestran que no hay reglas sintdcticas que es-
Fem‘fiquen el antecedente de una cliusula ds relativo. Sin embargo,
os ejemplos no ofrecen lugar a dudas, porque solo hay una interpre-
tacion que arrecga un significado razonable. Pero en otros casos el
signifieado puede suscitar dudss. Si decimos, por ejemplo:

3) La instigacién a un delito gue ha Itenido lugar en un pais

extranjero, no estd incluida,

no sabemos a ciencia cierta si el requisito de haber tenido lugar en

un pais extranjero se aplica a la instigacién ¢ al delito. La interpre-
. tacidn, en aste caso, tiene que. apoyarse en datos no Hngiiisticos, en

particular en infermaciones sobre el proptsito de la regla. Si el in-

x

#ién, exce i : terprataci

i ar, XXIV ).

b) El probleme de o los ad}éﬂvas y las frases &djetiva!es ca-
bifican dos o més palabras, - '

4 3} No pueden importarse libros y periédicos que contengan
flustraciones indecentes,

4 b) Los oficiales y los soldades rasos que hayin sido Harnados
a Jas filag durante més de seis meses tionen derecho 2 un suplemento
de remuneracién. ' '

5 a) Los hombres y las mujeres jévenes qus hayan aprobado
el examen pueden ser designados. i T
5 b) Los hombres y las mujeres jévenes que hayan prestade
- servicios en las organizaciones auxiliares femeninas pueden ser de-
signados. ** o

6 a) El Rey puede hacer que proyectos de leyes y otras medi-
das se presenten en ef Parlamento. :

6 b) El Consejo se ocupa de proyectos de leyes y otras mate- _

ries de importancia,

* Hl texto inglés dles: "Nobody cen be eppoinied g guerdicn who is
not at least twenty-ona years old”, En la traduceién se pierde necegariz-
mente el paralelo con el ejemplo (28) —“Nobedy can have ¢ guardisn who
ig younger fhen himself— que el autor gquiere destzear (N. del T.).

** BEn la {raduceibn se= piexde parie de la ambigiiedad del origlmal: -

"Young men and wonten who have served in the WACS ear be appointed”
fN. del T.). 7
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Estos ejemplos demuestran que no hay reglas fijas que definan
cudndo un adjetivo, un pronombre relativo ¢ una preposicién se
refieren solamente a una palibra y cuédndo se refieren a més de una,
En estos ejemplos el significade es aceptablemente claro a la luz de
la exigencia de un significado “razonable”, Al interpretar 4a), sin
embargo, el propbsito presumible del legislador o la propia actitud
del intérprete habrén de desempefiar un papel; y en 4 b) seré deci-
sivo para la interpretacién ver si de acuerdo con el contexto es posi-
ble que los oficiales sean “Nlamados 2 las filas”. En otros casos pue-
den surgir serias dudas. '

7) En el contexto “agencias e instituciones de caridad” la
expresién “de caridad” se refiere, segin el uso ordinario del idioma,
tanto a Jas “agencias” como a las “Instituciones”. Pero' puede haber
dudas si, ademds de Ia conectiva, hav una palabra o giro que califica
¢l ptimer miembro, como ocurra en Ja frase “organizaciones con per-
sonerfa juridica e instituciones de earidad”. Asi, en el caso escocds
Symmers Trustees vs. Symmers, 1918 S. C, 337, los fideicomisarios
recibieron instrucciones de dividir el remanente entre “such charitable

. institutions or deserving agencies as they may select”. Se decidib

aue el legado era nulo vor falta de certeza, ya que la descripeién
“deserving apencies” tenfa ous ser entendida en forma separada de
“charitable institutions”, y, de tal modo, el legado no era exclusiva-
mente de earidad,® '

* 8) 'Tememos otro efemplo en las siguientes ‘palabras de la

British Road Traffic Act (Ley inglesa de trénsito por caminos) de
1930, parigrafo 11, apartado 1: )
“Si una persona conduce en un camine un vehiculo 2 mictor en forma
deseuidada, o a una velocidad o de una manera peligrosa para el pi-
blico, teniendo en cuenta fodas las circunstancias del caso, incluso la
neturaleza, condividn 4 uso del camino, y la densidad del trdnsito aue
hay en el mismo, 0 que podriz razonablemente esperarse que hu-
biera en él, seré responsable ete.”

. Parece haberse aceptado sin problemas que las palabras subra-
yadas se refieren tanto a la econduecidn desenidada como a la velo-
cidad v a la manera de condueir (ver, por ejemplo, Elwes v. Hopking,
1906, 2 K. Bl; Justices’ Manual de Stone, 1950, vol. II, pég. 2058).
Sin embargo, én relacién con una ley australiana redactads en tér-
minos similares, se decidié en el caso. Kane o, Dureay, 1911 V. D. R.

203, que aquellas palabras solo calificaban las frases ‘a una velo-
eidad’ y “de una manera’’” -

.

¢ Cita de B. L. PmEsse v J. GILcERIST Svare, The Elements of Drefting,
1059, 14, '

7 Obra citada, 16-17.
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c) Pronombres demostratives y relativos

0 a} “El Rey citard annelmente a un parlamento ordinario y
decidird enéndo terminan las sesiones. Esio, sin embargo, no puede
tener lugar hasta que, de acuerdo con el pardgrafo 48, se haya auto-
rizado licitamente el cobre de los impuestos y el pago de los gastos
del gobierno,” (Constitueién dinamearquesa, 1920, par. X[X%u

9 b) El presidente citard a una reunién e incluird upa copla
de su informe. Esto, sin embarﬁa, no puede tener lugar mientras
el tesorero no baya confeccionado las cuentas.

10 a) “Si una de las Cémaras fuera dismelta cuando el Par-
lomento esti en sesiones, las reuniones de la otra Cémara se sus-
penderdn hasta que todo el Parlamento deba reunirse de nuevo.
Esto tiene %za ocurrir dentro de los dos meses posteriores a la di-
solucién”. (Constitucién dinamarquesa, 1920, par. XXII).

10 b) S8t la competencia del presidente fuera cuestionada,
éste levantard Ia sesién hasta que el Consejo haya legado a una
decisién. Esto tendré que hacerse aun cuando el presigente decla-
re que estid dispuesto 2 renunciar,

11 2} “Los ministros serdn respounsables ante el rey o el par-
lamento por el efercicio do sus funciones” (Constitucién dinamer-
quesa, 1920, par. 14.)

. 11 b) Tos maestros hicieron un regalo a Juan y Pedro en su
cﬁp)!.eaﬁos (del contexto resulta claro que Juen y Pedro son me-
5},

En las citas de ]la Consttucién parece claro a gué se refieren -

las palabras subrayadas. Los pérrefos concsbidos como contrapar-
tidas demuestran, sin embargo, que desde un punto de vista pura-
mente sintictico es posible que ellos sean entendidos de diversa
manera, ¥ que Ja “inferpretacién patursl”, por 1o tanto, estd en rea.
lidad determinada no sola por lo que puede leerse, sino también
por un juieio sobre el significado que puede “razomablemente” pre-
sumirse. Pero este juicio no siempre Hene corteza. Han surgido, por
ejemplo, dificiles problemas de interpretacidn respecto de Ia frase
“la misma obligacién” en el Estatutgrﬁe la Corte Permanente Intex-
nacional de Justeia, axt, 36, 5, See. 2.8 - -

d) Frases de modificacidn, excepcidn o condicion

Desde el punto de vista de la gintaxis a menudo serd dudoso
con qué miembro primatio’ esid conectada una frase de medifica-

8 Véase Hans KeLgen, The Law of the Tasted Nations, 1950, 526. .
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cién, excepeidn o condicién. En tales casos, la puntuacién puede
ser importante.

12} “En el gjercicio de sus [unciones los jueces estén limite-
dos por el derecho. Los jusces no serdn separados de sus cargos sino
mediante juicio, ni ser4n trasladados en contra de su volunfad, ex-
cepto en aquellos casos en que tenga lugar una reorgemizacidn des
Jos tribunales”, {Constitucién dinamarquesa, 1920, par. LXXT,)

La estructura de la frase en este enunciado no pone en claro si
la excepcién relativa a la reorpanizacién de los tribunales se apli-
ca solamente a la regla de que los jueces no pueden ser trasladados
en contra de su voluntad, o también a la regla de que no pueden
ser separados de sus cargos sin juicio. El factor decisive es la coma
después de la palabra “voluntad”. Esto demmuestra que la inter-
polacién: “ni seran trasladados en contra de su voluntad” se en-
cuentra en oposicién respecto de (o es paralela a) la primera parte
de la frase, y que la excepcién se refiere por igual a ambas alterna-
t[vari. 5 la coma se suprime, la. interpretacién contraria serfa na-
tural,

La importancia de la puntuacién se hace patente en el proto-
colo de Berlin del 6 de octubre de 1945, cuye <mico objeto fue
jremplazar ur punte y coma por una comal Los “crimenes contra
la humanidad” fueron definidos de la manera sigunients en el art.
69 de lIa Carta del Tribunal Militar Internacional, contenida en el
Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 -

13} “Los crimenes confra Ia humanidad, a saber: homicidio,
exterminio, esclavitud, deportacidn y otros actos inhumanos come-
tidos contra cualquier poblacién civil, antes o después de la guerrs;
o las persecuciones por razones politicas, racinles o relipiosas en
€jecueidn de o en conexién con eualquier crimen comprendido den-
tro de la jurisdiccién del Tribunal, sean o no trasgresiones de las
leyes internas del pafs donde fueron cometidns.”

En el mencionado protocalo el punto y coma que estaba des-
pués de la palabra “guerra” fue remplazado por wna coma. La
jurisdiccién del tribunal quedé asf sustancialmente circunscripta,

~ porque Iz condicidn de que el acto fuera cometido en conexién con

o de los erimenes comprendidos dentro de la jurisdiccién del
tribunal se hizo aplicable 2 todos los casos de erimenes contra la
humanidad, y. no solamente a aquel grupo (persecuciones) men-
cionado después del punte y coma originarios. T.a correccibn, sin em
b‘argo, no estuvo inspirada por un cambio de intercidn. Oecurrib
simplemente que }z fimcidn sintictica del punto y coma no habia
sido advertida antes.

Los diverses grupos de ejemplos dades més arriba bastan, pro-
bablemente, para confirmar que las formas sintécticas coneetivas no
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tienen una funcién inequivoca, y que, I]E;:or ende, los proble;nas sin-~
tdeticos no pueden ser Tesueltos sobre la base de datos de interpre-
*“tacién puramente lingtifsticos. i eso se asemejan a los problemas

' seménticos en sentido restringido. Por otra parte, difieren de ellos

. en nn agpecto: aun cuando la vaguedad de significado de las palabras
no tiene remedio, los problemas sinticticos, mediante una prolja, -
¥ quizés tediosa, composicién Lingiifstica, podrfan Emitarse a aquellos

: cuya solucién se hace patente sin asomo de duda por el simple sen-

- tido comrin, Por ejemplo, que la palabra “sus” en 112} se refiere a

; “los ministros” y 1o al “Tey o al parlamento”. Los casos realmente

: dudosos de problemas sinticticos de interpretacidn, tales como los

: contenidos en la British Road Treffic Act de 1930 s. 11(1), y en el

i art. 36 del Estatuto de la Corte Internacional de Justcia, podrian

| evitarse mediante na redaccién mas cuidadosa. Si acosturabramos

a decir que un texto es claro o estéd exen fieda 5.5’50,-3.19-

d

. blando con pmpiﬁaiﬁww :
i tdetica. Desde el punto de vista de la seméntica en sentido restrin-
. gido, an tﬁ@%mm la inevitable vagnedad de
} " sipgnificado de Ias palabras, y en esa medida punca resulta claro o
< libre de ambigiiedad. Esto significa que siempre pueden surgir si-
1! tuaciones atipicas frente a Ias cuales es dudoso si'el texto se aplica
¢ no, Por otra parte, ello no excluye que en olzas situaciones, de
: “cardeter tpleo, no haya lugar a dudas.” Pero la certeza de aplica-

cibn en algunas sitnaciones no justifica la afirmacién general de que
..l fexto no es ambigno. ' :

frre

XXVI PROBLEMAS DE mvrEmpRETACHSN. 1@ T.OGICOS

Los problemas Idgicos de la in acién son aquellos que se

refiereds a las(Telacionemde 1na ex ifin con okias expresiones den-

110 de un_confsRfo—Fnire esns problomas_Henen, parfienlar fmpor-
moia T4 inconsistencia,fila redundencia, y :las presuposiciones. il

18 _CXrE

__iAInconsistenciget——

i Existe inconsistencia gnire dos normas cuando se_imputan_efec
f Juridicns abibles a |2 Smas. cony —

" Puéde haber inconsistencia entre dos mormas de ftres maneras
distintag, ' '

' ng_i_ﬂﬂt&mnjg.—.ulzanji los héchos condicionzates de cad
simbolizados por un cfreu¥5. hay una inconsistencia de este. Hpo
cuando ambos efreulos goinciden. .

2} Inconsistencia total-parcial, esto es, cuando una de las dog.
_-__"_"'__“—*—-—__.-._\ R

L
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normas no puede ser aplicada bajo ninguna circnnstancia sin eptrar -2,

-en conflicto eon I otra, miénkras que ésta Hene un campo adiclonal Lﬁﬁ i

de aplicacién en el cugl To tnira en contlicto con la’ primeta. Tal
InconsiFtentia se da cuando un circulo 58 encnentra deniro el otro.

- . . g g ———
3) Inconsistencid pareizl-parcial, esto es, cnando cada una de

las dos normas tiere un campo ge aplicacién en Bl coal ena en COH-
_iTicto con ga otra, pero Hepe tambiZn un campow
cacion en el cual no s8 produ ctos. 'Tal inconsistencia exis-

18 Caando 105 (105 CIiTCulos S04 Secantes.

Para simplificar nuestro lenguaje, podemos usar también la si-
guiente terminologfa:

1) Inconsistencia total, oﬁncnmpatibi]jdad absoluta.]
2) Inconsistencia total-parcial, o inconsistencia entre la _yegla

general y la -particular. Las resiones ‘regla gensral” v “re
particular” son correlativas, T,Ine_zpregl_a_es Dﬂ:;gll:lcl.fﬂl‘ eI T aci6r§1:
otra _si sn hecho condicionante es un caso parBcular del hecho™

~condicippants de 18 ofra Tegla. Si 6l hecho  condicionante de o
fltima es H {a, b, 6,), €sto es, un hecho definido por las notas
a, b, ¢, entonces e] hecho condicionante de la regla particular es
H (a, b, ¢, m, n,). Si, por ejemplo, hay una regla que dispone que
los extranjeros no tienen derecho a pescar en las aguas territoriales
de un pais marftimg, y hay otra que establece que los extranjeros
con. mas de dos afios de residencia en el pais tienen ese derecho,
entonces la primera regla es general en relacién con la segunda, v
la segunda es particular en relacién ‘¢on la primera. ‘

8} Inconsistencia parejal, o superposicién de reglas,

Al juzgar las ipconsistenclas es un factor importante la rela- .
cibs qlic_exsto. entre las leyes a las que ehecen
contficto, Debe hacerse ima distineibn entre a) inconsistencias den-
ir0 dé Ia misma ley y 1) in@0nsistencias entre und 16y antarior y obra
“Ipostenion,En el dlimo grupo hay que distnguir segdim que las dos
leyes estén en el mismo nivel o en niveles diferentes (par. XVI).
1. Son raras Ias inconsistencias totales dentro de una misma ley.
Sin embargo;-la-- Genstitucidn dinamarguesa, 1920, establece en 1a
}:lrimera patte del parégrafo 36, que el ntmero de los miembros: de
Frimera Cémara no puede exceder de setenta y ocho, mientras que

en la segunda parte se establecen normas detalladas para su eleccién
y distribucién, de las que surge que el nfimero a ser elegido s de

setenta y nueve. No hay reglas generales que indiguen cémo resolver
una iﬂ,ﬂﬂm{m]ibili.rle.d_a.b.iélma_como ésta entre dos normas: La
decisién, segin las circunstancias, tendrd gue descansar ya en nna—
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La relacién entre vna regla general y una regla particular den-
" tro de la misma ley rara vez origina dudas. A menudo, como gcurre
en el lenguaje hablade normal, Iz regla partieular estd conectada con
la regla peneral mediante un nexe sintdctico {“sin embarge”, ¥a me-
nos que”, “con excepeién de”, ete. ), que indica que la regla general
solo deberd aplicarse eon la limitacidn impuesta por la particular,
ni no hay una genuina inconsistencia, sino una forma de expresidn
lingtiistica que puede ser parafraseada en una regla.

Ademds, al redactar una ley se acepta una conveneifn gene-
ral casi fija, segin Ia cual los nexos conectivos sinticticos pueden
omitirse sin %ue se altere por ello el significado. La regla particular
sigue imitondo a la general. Es frecuente que la regla E:neral esté
contenida enr una seccidn, y las exeepciones en una 0 mas secciones
distintas. No se discute qus la regla particular limita a la general,
Tiene muy poca importancia determinar si esto ha de ser conside-
rado como una simple interpretacidn lingiifstica que introduce una
conjuncién sinticHea implieita, 0 como un easo de una regla positiva
de interpretacion que puede ser llamada lex specialis {dentro de una

« Par otra parte, la superposicién de normas dentro de una misma
Tey ori]gﬂina frecuentes problemas de interpretacién. No hay reglas
generales para sn solucidn, y Ia decisifn debe descansar en datos
ajenos al texto, o en la discrecién, De acuerde con el azt, 53 de la
(.!,arta de las Naciones Unidas, por ejemplo, no se pnede tomar nin- .
guna medida de fuerza dentre de los tratados regionales o por los
organismos regionales, sin la autorizacién del Consejo de Seguridad.
Segin el art, 51, sin embargo, neda de lo establecido en la Carta res-
tringe el derecho a Ia auto-defensa individuel o colectiva en caso de
ataque armado, y las medidas de defensa no estin sujetas a autoriza-
cidn. Estas dos reglas se superponen parcialmente, y el problema es,
en consecuencia, cudl de ellas debé ceder si, de acuerdo con un tra-
tado regional, se desea poner en préctica una medida de fuerza que
consiste en una anto-defensa colectiva contra un ataqus armado. Es-
ts problema ha tenido cardcter prominente en la discusidn del Tra-
tado del AHéntico y no puede ser resuclto por interpretacién lin-

iifstea © construccion logica, La respuesta al mismo ba de depen-

er de la informacién relativa a las circimstancias que redearon la
creacién de Ia Carta y de una valoracién de Ias ventajas politicas de
una u otra interpretacién:

II, Se piensa a menudo que cuando se trata de Ia relacién entxe.
leyes diferentes las inconsistencias pueden ser resuelias medi
l simples reglas convencionales de imterprefacién, conocidas como
A lex posterior ¥ leX stperior. :

Lex postesior significa que de dos leyes del mi i a2
tildima prevalécs sobre la anterior.” Sin duda que es un principio juri-

————— .
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dico fundamental, aunque no esté expresado como norma positiva, que
el legislador puede derogar una-ley aaterior, ¥ que puede hacerle
ereando una regla nueva incompatible con Ia anterior, que ocupe
su lugar. Pero mo es correcto elevar este principio a la categoria
de axioma absoluto. La experiencia muestra gue no se le prestz adhe-
slén incondicional, sino que puede dejérselo a un lado cuando choea
con otras consideraciones, Efprincipio de lex posterior, por lo tanto,
solo puede ser caracterizado como un importante principio de inter-

retacidn, entre otros, Ademds, la fuerza del principio variard segin

- los diferentes casos de inconsistencia.

1) En el easo de incompatibilidad absoluts es{pmy diffeil
concebir consideraciones de suficiente peso como para justificar que
se deje o un lado el principio derlespostezivs.

2 a) Lo mismo ocurre en aguellos casos de inconsistencia total-

parcial en que larTeglaTiliiEs-es Ia particular. En tal supuesto lex
posierior opera en conjuncién con lex specialis.c

2 b)_En los casos de inconsistencia entre reglas particulares an-
teriores y Teglas gencrales posteriores, 16 specialis puede, segan_Jas
el fiEia svalec e e or., lImaginemos, Spor
ejemnplo, nuna Jey anterior C{;.le contiene und, regila general, a la que
en leyes posteriores se le han introdncido varias excepriones para
situaciones particnlares. Mds tarde la primitiva regla gener£ es
remplazada dpor otra que no menciona las excepeiones. En tal situa-
cién, para determinar si las excepoiones anteriores pueden todavia
ser consideradas vélidas habrd que recurir a otros &3;1 03 ¥ 4 consi-
deraciones valorativas,

1

3) En los casos en que las reglas se superponen parcialmente,
lex posterior da apoyo, por ‘cierto, a la presumcién de que la regla
més reciente se¢ encontrard en una situacidn de preferencia respecto
de la anterior, pero esto no es incondicionalmente asf. Lex posterior .
solo se aplica en la medida en que, en términos subjetivas, el legis-
lader “tuvo Iz intencién” de remplazar Ia ey anterior. Pero puede
también haber tenido la “Intencién” de que Ia nueva regla se incorpo-
rarg en forma mrmbniea al derecho existente, como un -suplemento
del misma. Ta deeisién acerca de cudl de las dos posibilidades se
aplica“en un caso concreto dependers, como de costumbre, de una
prucha ajena al texto, o de I2 discrecién,

Lex superior quiere decir que en un conflicto entre previsiones

legistativar—de diferente nivel, la ley de nivel mis alto, cualgniera

sea el orden cromolagico, se hallavi en Una SITHAGION efg— =
To_de Vel mas bajo: Ia constitucion prevalece sobre

unz iay, una ley sobre un decretory asi-sueesivamente._ .
"~ Péro en Iz experiencia juridica tampoco este principlo 8 -
condiciona'mente vilido.” En piimer lugar, la prioridad de 1 Cons-

- J’:.l.r
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titucién depende de que los tribunales tengan competencia para revi-
sar la constitucionalidad material de las leyes. %
tribunales tengan tal competencia, a menudo se rehusarin en los
hechos a hacerse cargo del conflicto y a declerar la invalidez. En
tales casos, seguramente, prestarén acatamiento formal a lex superior,
pero se negaran a admitir la existencia de un conflicto que en diras
circunstancias habrian recomocido. En segundo lugar, la instancia
legislativa sulperior puede ser competente para autorizar a la inferior
a dictar reglas que tengan fuerza derogatoria respecto.de normas
de un nivel inmediatamente superior. Asi, por ejemplo, una ley
]c;[uede autorizar al Poder Ejecutivo a dictar decretos que puedan
erogar leyes vigentes o apartarse de ellas, o autorizar a Jus parti-
culares a celebrar transacciones contrarias a normas legislativas (de
aquellas que no se aplican si las partes pactan otra cosa). No puede
excluirse Ja posibilidad de que los tribunales, aun sin auvtoridad para
ello, se aparten de lex superior.

Redundancia

- __,{_.!Ha redundancia euando yna norma establece un efecto juridico
- lque, emwmﬁm
. |noxE, Una de Tas dos normas, en Ja medida-ei que ello ocwre, es
redundante. En la conversacién didria, con frecuencia, salpicamos
nuestras expresiones con-redundancias (“jNo digas mentiras, cuén-
tanos como ocurrieron realmente las cosds[”) En la redaccién dé las
leyes, donde se requiere mayor cuidado,-se busca evitar decir més

de Io necesario. Se da resupuests due ung ley no contiens
redundancias y una_coincidencia aparente de dos normas, por 1o
, lieva 4 interpretar que la apa-

amn cuando los -

m———

5
._Ténte redundancia desaparezca, Fero mo es posible sostener que
existe un principio meondicional de interpretacién segin el cnal‘rio
: Euede haber redundancias. Es menester tomar en cuenta la posibi-
ilidad de que quien tuvo a su carge redacter la ley no advirtera

la coincidencia (en especial si se #rata de unma redundannia -

que surge al comparar la ley con uns norma anterior); o Ia posibi-
lidad de que por razones histdricas se desed poner de relieve un
punto de vista particular; o que para proporcionar un cuadro general

(en beneficio, particularments, del lector no experimentado) se
"considerd necesario incluir en un solo texto material que, de otro
modo, tendriz que ser buscado en otra parte (enunciados ex iute).

En realidad, la teorfa de la redundanecia podria ser desazrollada

. en forma semejante 2 la teoria de Ia inconsistencia, pero tal desaxro-
llo tendria poco interés, EI punto esencial es que para la redundan-

' I-ci.a. tampoco _ha i ecanica; la decision tiene que basarse

en copsideraciones diversas, entre las que s encuentra la presopo-
@E-_g‘eﬁ'éi‘ﬁl_de Goe 10" hay redundancias, -
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Presuposiciones

8i le digo a un nifio que Hiene una manzana en la mano: “Dame
la manzana que robaste”, y el nifio no ba robado la manzana, la
directiva no puede camplirse. Sea que el chico decida entregar
la manzana o retenerla consigo, su decision estard fundada en mo-
tivos e ideas que nada tienen que ver con el acatamiento a Ia dirvee-

tiva. Algo similar onune_g@gﬂn_lmr},_zeg]s_baaqmup nes
Jncorrectas o defectuoses. Los problemas que surgen en tal ¢aso no

_pueden ser resucltos por interpret@eion Im%:% sino que hay que
recurrir a otros datos de interpretacién o a la discreci

I;&alzﬁ'.-‘iﬁls"ﬁs“ ‘Prasuposiiones,_fAoticas) cuando, por ejemplo, ung”

ley. califica aun ia_jnocua de veneno, o prohibe la pesca en
a—_— - 1
un &res que ahora es desértica, o reglaments Ja navegacion en un

rio que ya no es més navegable, o dispone que la administracion
debe copsultar a organisme que ya no existe. Hay'falsas IS,
[suposiciones furidicas\ cuando una nonma hace presnposiciones inq
EOTECEAs 0 C ﬁ_é_QLu;D_S.Eﬁ..Sﬂbre_e]__cantenido—del—deresho._ﬁgente.ug.
{ Ir;eﬁgﬁ@'—aé_ji_%ggges_jpidig% geificas. Por ejemplo, que en
| Califoinia la mayorja de edad se adguiere a los 30 afios, o que lay
* mujeres no tienen derecho al sufragio, o que una cierta zona se
“encusntra bajo upa autoridad municipal diferents de la que en
realidad le corresponde. Por supuesto, no as probable que tales
errores gruesos ocurran, Por otra parte, es facil que se incurra,en
- eITOres Menos graves, especialmente cuando una ley hace referencia
- a leyes anteriores, Tle posteriormente son derogadas por otras, y
se gavt.;lda. gue las referencias deben ser modificadas en farma -con-
cordante, - '
De las falsas presuposiciones fécticas o juridicas surgen proq
blemas de interpretacién que no pueden ser resueltos mediante re-
glas mecdnicas.” También aqui la armonia se logra con la ayuda del
= in v de la_discrecidn, - La regla puede se inada_.a
pesar de la presuposicién incorrecta o defectuosa, o modificada o
considerada nula. En el easo de un W
CUEs € st puede considerarse giie la presuposicidn auforiza

orear - detocho s conformidad boms-oon fenidy

. Recapitulando sobre lo que hemos dicho acerca del conflicto
.de normas, resulia claro que no hay en realidad principios fijos para

" la solueidn mecénica de estos Problemas, Todos (os problemas 10-
i de |

- igicos de la interprefacién son logicos en el sentdo de gue Eecfén_“
oy D8 medianie un analsis ogico de ey, Xero no

50m_en modo alpuno 1ogicos en el sentdo de puedan“ser re-
'@@W
{que operan on forma mecanica. Lex speciolis, lex posterior y lex

 \superior no son axiomas, sino principios de relativo peso. que gra-
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vitan en la interpretacién al lado de otras consideraciones, en parti-
cular una valoracién sobre la mejor manera de hacer que la ley
esté de acnerdo con el sentido comiin, con la conciencia juridica
popular, o con los objetivos sociales supuestos.

XXVII ProerEwmas pet w9TERpRETACION. 111 SEMANTICOS

. tringido, son_aquellos qus ¥e Yefieren al signiticado de las palabras
_individuales o ¢ 365, T .

“"Son de aplicacién 2 este topico, en lo principal, los comentarios
hechos en el par, XXIV. Debe recordarse, en particular, que la.
mayor parte de las palabras son ambiguas, y que todas las gﬂ abras
son vagas, esto es, que su campo de referencia es indefinido, pues

un nebuloso circule exterior

Los problemas seménticos de la interpretacién, e sentido res-.

consiste en un nfcleo o zona central
de incertidumbre; y que el significa
una sitaacién especifica .estasiem

0_entidad:
g For lo tanto, es exrdénen creer gue la interpretacién seménticﬂ
comienza por establecer el significado de las palabras individuales y |
Nepa I de la expresién por la suma de los significados parciales.
- El E&@Bﬂiﬁlﬁaﬂ_m_ﬂmﬂﬁéﬁ—cﬁmg up todo gon su contexto,”
_*e}) problema. del significado de les palabras individuales estd siem-
_pré unido a este contexto. La palabra “casa” ]ia)uede designiar wna
gran variedad de objetos. Se hgbla de casa habitacién, de Ja casa
que lleva a cuestas un caracol, de casas de prisién, de casas de fa-
milias reales, etc. En clertas circunstancias (como todo nifio saba)
un zapato viejo puede ser una casa. Pero en una ley de la vivienda
Ia mayor parte de tales posibilidades guedan descartadas por ab-
surdas,
Es erréneo también, por lo tanto, exeer que un texto puede ser
tan claro que es imposible que suscite dudas en cuanto a su intet-
retacién. * Tal como vimos en el pardgrafo XXV in fine axi-
ad solo es alcanzable —siempre que haya un clerfo_minimo de

o Este punto de visia erréneo egts, empero, difundido. EI proyecto del
Clode Opil del sfio VIT contenia esta provisién: “Quand une Toi est clzire,
il me Taut pas en éluder le texte sous prétexie d'en respecter Vesprit™.

Tn relpeién oon esto dice Henrl Lévy-Brohl en In obra colectiva Introdue- -

thon o Uftude du droit, 1951, 283: "Si la norma es clara es initll ¥ hasla
peligroso, interpretarla”. La Corte Infernacional (Ia Corte Permanente
de Fusticia Internacional) ha declarado repetidamente que “los trabajoes
preparatorios no pieden ser invoeados parz interpretar un textc gue ez,
en sf mismo, suficientements claro”. Véase, por ajempls, Interpretation of
the Statute of.ithe Memel Territory, CPJI, Serie A/B, N® 47, pig. 249,

.y Employment of Women during the Night, CP.J.1, Serie A/B, N? 50, pag.
a7a8. Lo ’

130

=2 s Fmr e

LY ﬁ-n—y:‘.., o - -

L
car— Sl N

b

EL METODO JURIDICO (INTERPRETACISN)

sentido comin— respecto de la interpretacidn sihltﬁci:{ga,_nd_ms cto
de la interprefacién sémdntica en sentido restringi cl?aﬁnl:o-
pasamos del mundo de las palabras a! mundo de las cosas, encon-
tramos una incertidumbre fundamentalmente insuperable® zmn

cuando en situgciones tipieas la aplicacién del texto no ofrezéa nin-
guna duda.

_ wmmmmﬁw&
mecanico, Salvo_en los casos de referencia dara ;!_Qbm'a,_%nlﬂjgg

Hene que tomar una decisién

zTespeto a I Jetra de Ja Jey.

XXVl INTERPHETACION Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En los pavigrafos precedentes hemos dado ejemplos de aquel]os_

Iproblemas e interpretacion que enfrentan los 1 )
[ridades de aplieagén i dgrl;cha,- entan los jueces y las otras anto

]

I Dirigimos- chors nuestra atencién al problema de cémo smﬁl
resueltos esos problemas en la administracién de justicia. ~

Con esto no queremos decir ¢émo deben ser resueltos. Tal como
se verd con més detenimiento en el par, XXXI, las teorias en hoga
sobre la interpretacién tiemen un contenido normativo. Esto es, se
proponen dar directivas que prescriben e6mo debe sér interpretado
ol derecho en la adminisiracién de justicie. En la medida en que
esas ‘diréctivas derivan de ideas preconcebidas referentés a la “natu-

raleza del derecho”, “el concepto ‘del derecho”, “el propdsito de la

adminisiracién del derecho”, ¥ cosas semejantes, equivalen a pos-

- tulados dogméticos, En la medida en que estén fondadas en con-

sideraciones priceticas de ventajas y desventajas sociales apreciadas

en relacién con clerfos valores presupuestos, equivalen a sugestiones

de politica juridica dirigidas al juez. En ambog casos —salve cuando

en, forma mds o menos oasual reflejan el método seguido em la

practica por los tribunales -—tales directivas carecen de valor para

tlr_:uo?l;fren er el derecho positivo y para predecir decisiones juridicas
as, s '

Nuestro problema es de naturalvza analitico-rescriptiva, esto
es, intentamos deseribir cfmo ocurze en lo prd, i
Corresponde dic doctrinario de un sistema juridico espect-
fico realizar un andlisis mds concienzudo. Una teoria general del

. . método solo puede mostrar los factores general '
; + administraci generales que operan en toda

; de justicia y bosquejar una tipologia genersl a fin
. de. caracterizar las vaﬁedages de es]l:i]cn de mégcc'n:lﬂg1 2 i%ﬁerpretacién
- existentes. 4de1_:nés, tal descripcién y tipologfa son reguisito previo

10 Quizés hayn que exteeptiar las designaclones individuales: (nombres)
¥ los mimeros. - S B
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esencial de wn examen politico-juridico racional del método, Sin
la comprensién de lo que realmente ocurre en la administzacién de
jisticia, falta la base nécesaria para astablece;_fc’ﬂjje_ﬁms_,g%gm_
juridica bien fundados respecto de como debe tener Iu%la_r_ dicha tarea.
" En pomer.lugar, s esencial tener tna idea glara_de Ja actividad
del juez cuando hace frente a la tarea de imterpretar y aplicar Ja ley
a'un caso_especifico.

Nuestro punto de partida s que la tarea del juez es un pro-

blema prictico. Bl juez tieme que decidir si habrd de ejercerse o
-nola fuerza contra el demandade (o e amﬁ).—f’c?ﬁ@]um
el conocimiento de diversas cosas (los hechos del caso, el couten!@g_

efia un papel en esta decision

de Jas nomas juridicas, ete.} desempe
_Y, en ésa medicj“]a, la_admipistracitn de jnshicia se funda en procesos
cognoscitivos. Pero esto no modifica el hecho de que la adminjsira-
5% ds justicls, aun cuando s camino TeNETEE prépErado por pIo-
~Gesos cognoscitivos, es por su natiraleza propia, sin lugar a dudas,
una decisidn, un acte—&‘vdﬁﬁfiﬂ'“—“—"“‘ )

- . ]

0 eliherada —ver més en detalle en el pear. |

LXX— elld surge de um sustato de la cunciencia_,conatltu}du poy {
dos comiporentes: 1) un motivo que da a la actividad su. dirsecién

3
- én procura de una meta, 2) clertag concepeiones, operafivas, efo_eg,
" elementos cognosellvos qne dirigen la actividad hacla dicho L.
(Para ilusirar este punte: mi decision dé salir con paraguas brota
del desec de no mojarmeg, como motivo, en conexidn con la concep-
cién operativa de que probablemente lloverd y de que el paraguas B
es un instrumento proteccion. ) , _
_La primitiva teorfa de la funcién de la administraciéz de jus-
Heia, d 2 positivisia-meocanieists; ofrecla un cuadro muy
‘simple de estds componentes. Se suponia que el mofivo era (o debia
ser}jla obediencia a Ia ley, es decir, una actitud de acatamiento .y
respeto hacia el derecho vigente (concebido como voluntad del
legislador). Se suponia que las concepciones operativas consistian
en un-conocimienio del verdadero significado Ia ley y de los
hechos probados. El sigpificado de usa ley, por supuesto, no es
siempre claro, A menudo tiene que ser descubierto mediante infer-
etacidn, pero ladnd efacién —segin este punto de vista— es
Eiuda_meu ente una trea teorético-empirica. Puede ocurmir que

no.se pueda establecer con gerte?a el sigmificadd, v que, en Iam?n L
Ias cir-

de ello, el juez tenga libertad para estimar qué es lo que en Lo

comstancias debe ser presumido como lo_méis probable. Pero una
incerfidammbre de ste Opo caracteriza a muchos otros problemas

coguoscitivos, y no afecta el cardoter teorético de la interpretacién.
iu&z no .-

Segiin este cuadro de la administracion de justcia,
%ﬂrﬁrﬁmm actitud ante Ja posibilidad de interprefaciones
erentes, K juez e5 un autGmatd, Se da por seniado. gque-iiene -

7 la ley y su funcién se limita 2 un acto uurélm.&t\?__m;_'..

e

it

[

LAl

I

¥

.-:.-' g,'\‘lf ‘{“ . 46 éumplir su tarea. Tiene que decidirse, y “esta i6p _ha
: QV ,.,Q;*n’aﬁa« ofiginarse, cualquiera seéa su contenido, en uma valoracidn, .Su in-
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cienal: comErender el significado de la ley y comparar la_descrip-
—Ti0H de hechos que ésta hace con Jos hechos del caso_que Hene que
“decidir, ’

"T"TESES cuadro ro se asemeja para nada a la realidad.

Es equivocado, y para advertirlo basta con sefialar gue la inter-
pretacién —en el sentido de determinacién del signit";ilcadu como
hecho empirico— con frecuencia no conduce a mningfn resultado’
cierto (ver ﬁ XXav). Ll_as,irm:iiabluagug_@ie lag palabras y.la
inevitable fimitacién de Ia’ {gi‘oﬁ}.qdidad intencional hacen que, a
menudo, sea Imposible establecer si el caso estd comprendido o na-.
B ¢ 1 lev. El caso oo es obvio, Rs razonablemente

or el st
Eosible etinir el significado de las palabras de tal manera que los
1echos resuiten comprendidos por la le ién_eg posible,

“&n_torma igualmente raZonable, definir el significado de h;__pgha.__gﬁs_“
de tal manera qie el caso quede fuera del campo de referencia o,

aquelia; terpretacién. (en sentido propio, es decir, como acti-

opnoscitiva que solo hosea d inar &l si

ue hecho empirieo) tiene que fracasar. Pero el juez no puede d .d
&

terpretacion de la ley gen un sentido mds AmpHo) es, en esta me-

ida, un acto de maturaleza constructiva, no un acio de puro conocl-
miento. Sug motives no se reducen al desec de acatar una determi-
nada directiva, -
_ Pero el cuadro es falso también en otro aspecto, por cuanto se
~basa en una apreciacién de Ia activided del juez que es psicolégica-
mente insostenible. El juez es un ser humano. Delrds de la decisién
3}1& adopta se encuentra-toda su personalidad. Aun cuando Iz obe-
encia al derechs (la conciencia juridica formal) esté profunda-
mente arraipada en el espiritu del juez como actitud moral y pro-
fesional, ver en ella el tinico factor 0 mévil es aceptar una fiecién.
El juez no es . foria mecénica transforma reglas N
J Bechos en decisiones, Fis un ser humano Gue presta cuidado
atencién 2 su terea social tomando deGisiones gue siente como
“correctas”, de acuerdo con el espiritu de la fradiod
cultural,_Si respeto por
10 o5 5u GAICO HDHVO, A 5us ofos fa ley no e uhz Tormula migica,
“Bil0 mnd mandtestaciin de los ideales, actitudes, standards o valo-
raciones que hemos depominado tradicifn enltural (par, XIX). Bajo
el nombre de conclencia juifdick material esta tradicién vive en el

& vegla; o puede dirigirs ede
apareceren I3 conciencia del juez como una resccidn emocional es-

-
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ontanea: o resultar de un anilisis comsciente de los efectos de la
ecisién, hecho en relacidn con stendards presupuestos, En todoes los
casos, estas actitudes participan activamente en el espiritu del juez,

como un factor que motiva su decisién. Eétﬂa_mmmﬁﬁ
el jiez comprende e interpreta la ley a la huz de su conciencid joxi>
“dica mﬁn‘gﬂ a Iin de que su decision pueda ser aceptada ©0 S0I0°

_como “coprécta’ SN0 tambidn como JUSEA O SOCIAlments Geseaple »
Si la disdrepancia entre la conciéncia juridica formal y 12 vnaterial
excede cierto limite, el juez puede llegar a prescindir de restriceiones
obviamente impuestas por las palabras o por lz intencién del legis-
lador. Su interpretacién constructiva, en tal caso, no se reduce a
buscar una mayor precisidn, sino que enmienda los resultades a que
Negaria una interpretacidn de Ja ley que simplemente averiguase lo
que ésta significa.

Puede decirse asi que la administracidn de justicie es la resultan:
te_de wn paralelogramo de fyerzas en el gque los vectores domi:
{nantes sop la ciencig juridies formal y la cuncienciga J.“tidllc_%

terial. La decisibn a que se armiba estd determinada por el

‘efecto combinado de la interpretacién cognoscitiva de la_l%y y
"de la_schitud valorativa de Ja condiencia juridica.l! Seria errdneo
limitar Ia actividad valorativa a aquellas ocasiones, relativamente
raras, en que ella se manifiesta como desviacién del resultado
a que levarfa una interpretascién meramente cognoscitiva de la
ley. La concilencia juridica material esti presente en todas Ias
décisiones. Si en la mayorfa de los casos el juez decide dentro del
camnpo de la interpretacién cognoscitiva, ello es signo de que su con-
cienciz jurfdica he considerado pesible-aprobar la decisién, o en todo
caso, no la ha hallado incompatible con 16-justo” o lo soctalmente
deseable, en un %rado tal que hiciera necesarid.recurrit a algin ex-
pediente para liberarse de las ataduras legales. 8i'los postulados

politicojuridico-morales de su conciencia . juridica hubieran llevado
al juez a considerar que la decisién era inaceptable, éste habria po-
dido también, mediante una argumentacién adecuada, hallar la via
para una mejor solucijn, .

Aunque la taren de administrar justicia es mucho més amplia
gue la de interpretar Ia ley, en el sentido genuino de esta expresion,

es comnin, sin embargo, usar la palabra “interpretacién” para designar
la actividad integral del juez que lo conduce & In, aacisilan, inclusive -

12 Esto no significa que los dos vectores aparecen en el espiriu del
juez eomo motives independientas a ger balanceados, en un paso subsi-
gaiente,"el uno contra el obro. Esto podefa ocurrir, pere es més probakle
que ellos se fuslonen en Ia actividad subconseienie del juez. -
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funcibn creadora del juez, preservando la apariencia de que éste no
es otra cosa que un portavoz de la ley. El juez no admite en forma
abierta, por lo tanto, que deja a un lado el texto. Mediante una tée-
nica de argumentacién que se ha desarrollado comoe ingrediente
tradiciona! de la administracién de justicia, ! juez aparenta que,
. a través de varias conclusiones, su decisién puede ser deducida de
la verdadera interpretacién de la ley (para mdés detalles ver par.

Pt;)demos decir, en definitiva, que la administracion del der;;

cho no se yeduce a vna mera actividad intelectnal, Mﬂﬂ{
en el j tan

| conocimiento y valuracin_:Et. pasividad_y actvidad,

—— Parg Negar & tna verdadera comprensién de la funcién del juez
es importante subrayar esta naturaleza doble. Perp al mismo Hempo
hay aue reconocer cuse la distineién entre la funcidén cognoscitiva y

; persopalidad tot: io_ﬂml_ccnmeaeia—}uﬂd*ea-r' tuefdd
| formal y materal como en sus opiniones ista raciona-
65— Setratade und mferpretacion constructiva, que es & la vez| |

Ta_valorativa es artiicial, en 1a medida 1ue ambas se fusionan _en

Ta préctica_Jo oue imvosibilita_decir con precision dénde termine
una v dénde comienza la otra. Esto es asi porque es imposible para
el propio fuez, asi como para los demAs, distinguir entre las valora-
ciones en las que se manifiestan las preferencias personales del juez
y las valoraciones atribuidas al legislador, que son, por 1o tanto, dafos
para una interpretacién_puramente cognoscitiva. Tal como sefiala-
mos en €l par. XXIV, 33, funcién determinativa de significado del
" contexto consiste en el hecho mismo de-que proporcionan un fun-
damento para presumir qué es lo que el antor puede razonablemente
haher querido deeir en la sifuacién dada. Del mismo modo, toda
interpretacién juridica en sentido proplo incluye presunciones res-
pecto de los criteros. y valores sociales que motivaron al legislador.
5 el juez, errénea o acertadamente, identifica sus propias valora-
ciones con lzs de agnél, Tos dos Hinos de interpretacion se fusionan én
su espiritu, La situacién es paralela a aquella de gue hablamos en
la parte final del pardgrafo IX 2l ocuparnos del {mite impreciso en-
tre la intencién teorético-juridica y la intencién politico-juridica que
:5e advierte en la doctrina, De aqni se sigue que existe un limite
borrose entre 2} aquellos casos en los que el juez cree que hay ~~en

Iz loy misma o en‘Sd Historie Tegislativa— pieFfos elementos que prue-

ban qué su interpretacién coneuerds com Ia intencidn del legislador:
aquellos casos en los gue, con acierto o con etror y sin tener una
clira conciencia d& ello, el juez identifica sus propias actitudes prag-
méticas con las del legistedor; v Faler “ ‘
aue el juez s& ga chen e gue estd interpretando la ley a la Juz

de idess que no_pueder Ser atribuldas al legislador, v que inchiso

posiblemente se hallan en oposicidn directa con las intenciones de
aste dltdmo,
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‘ En las paginas anteriores hemos enuneiado Ios factores generales l]
que estén presentes en foda administracién de justicia: por un lado, |
una actividad puramente cognoscitiva dirigida a_expresar ciertos.|
daf0s; por oto, una achvidad emobvo-volitiva fundada en valora: |

Civmes sociales y 6h ohservaciones socioldpico-iuridicas, T Pero sa
puedén distnguir dentro e esta estructura % ersos tipos de estilos
de interpretacién. que varfan con la fuerza relativa ﬁ cada uno de
&stos factores v con los datos que convencionalmente sc foman en

“consideracion en el caso de la interpretacién de la ley en sentido
propio {el factor cogroscitive).

2) De acnerdo con el grada de libertad gue el juez se atribuye
en iﬁmﬁ&mﬁ Ja ley, 2 Ta Juz de log recla-
mos de Ia conciencia juridica materal v de lzs exigencias sooiales,
pueﬁe-dj@' 56 entre un _estilo de :m

libte v un eslo_(felafivamente) limite Sin embargo, es dificil
“dEcidir sl Ia diferencia en estio es tan grande como puede parecer
2 primera vista, Puede que la diferencia no ests tanto en el grado
de libertad de que goza el juez, como en la franqueza con la que
esta Jibertad es reconocida.

A mediados del siglo pasado se desarrollé en Francia y Alemania
un estilo de tnterpretacidn claramente limitado. En armonfa con una
doctrina de las fuentes del derecho estrictamente positivista, se quiso
crear la aparfencia de ane, en todos los casos, era postble deriver una
decisién de la Jey con la ayuda de la interpretacién lingiiistiea v de
lns métodos Iogicos de inferencia, o construirla por deduccién a partis
de conceptos juridicos presupuestos {“jurispradencia de concepcio-
Des” o “furisprudencia mecénice”). ** Hacia fines del siglo pasado
y & comienzos del presente, surgié una fuerte oposicién en ambos
paises. En Francia fue conocida come le combet pour le méthode
¥ en Alemania como die Freirechisbewegung.®® Bl método tradi-.
cional fue calificado de “reverencia 2 log textos”, y de “construccién
de conceptos formalistas”* ¥ sus opositores exigieron gue el juez
tuviera una mayor Hbertad para inspirarse en la vida, en las necesi-

12 'Vséase, ademds, Aty Hosy, Theorie der Rechisgueilen, 1829, cap, I,
3 ¥ IV, &

18 Véasze, ademds, ibid., cap, II, 4-8, ¥ VII con biblografie detallada.

14 Un ejeraplo tipico ew la sipulente earicaturs de 1a concepeidn posi-
tivista del juez: -

“Hste doeio funcionaric superior estd sentado en s eelds, equipado
unicaments de una méquina de calenlar, aungue, yor cierto, de la mejor
calidad. EL tindeo mueble de Ja habitaci6n es una mesa verde gobre la
‘uier se encuentra, delante de &1, el codigo. Podemos colocar ante sus
0ok cuzlquier caso, real o ficticio, v &I podré, puez tal es su deber,
establecer con exaetifud asbsoluta Ia decisifn predeterminads por el
. legislador, utilizando tan solo operaciones légicas ¥ una técnoica serretn
que s0lo €l entiende™. GNAEUS Fravius, Der Keompf wm die Rechiswissen-~
seheft, 1006, T.
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dades y en los intereses pricticos, Esta exigencia estaba Kgada a
ideas de un “derecho natural”, desarroliado por la ciencia sobhrs fun-
damentos filoséficos o sociolégicos, para complementar el dereche
positivo (lz Hbre recherche scientifique; das frefe Recht), No es
fhcil decidir en qué medida este movimiento fue expresién de tma
exigencia genuinamente politico-juridica en pro de un nuevo espi-
ritu en Iz administracién del derecho, y en qué medida fue meramente
una transaceibn, en el campn de teorfa juridica, con las ficciones
formalistas de la interpretacién entonees en hoga. *

L 0 XXIV se examiné la diferencia
“entre la llamada interpretacién subietiva y objetiva; de acuerdo con
esto puede formularse une distincién entre_esti

_estilo_subjelivo v estilo

v _@ Otra diferencia en estllo de interpretactén es la amplitud
con_(ue SE IOMEN S consgEracion_al mmmm%m_

objet i retacién de Ja loy. HEs inconechible
i
e exclusivamente en Jas palabras

TEs, Tro-

dietos de Ja situacién v por la conexién entrs In ley v el resto del
derecho, “Nunca podrd evitar tomar en cuenta que el texto que
tiene ante sus ojos 10 es un trozo de ficcidn ni un articulo clen-
tifico, sino precisaments una lev, esto es, vn instrumente de divec-
cibn politica, gue se origina en intereses e ideas en conflicto, y que
apunta a ciertos objetivos sociales. La comprensién de Ia ley por
parte. del juez dependeré siemore de su comprensién de los motivos
y prondsitos sociales de aquélla, Lo énlco que realmente distingue
nn_estilo subjetivo de un estilo GhisEvs de interpretacion o5 Gue
de acuerde con el primero. y no con el segundo, ge admite echar

0 s inconeebible un estilo de
nterpretacidn completamente ohjetivo, en el sentide de que se fun-
Wmailﬁ Ja_actind del juez _

E%Ml’z‘_ﬂntﬂﬂedfnm de 1z lev como nrueba para_ demostrar el ..
“Proposito de ésta v amojar luz sobre Jos detalles de . significade—

:
Esta distincién entre interpretacidnisubietive y bbjetiva nio_coin-
cide con la_distincién_entro-ffiterpretacién [libre Iy| limitadal. Ta

priTield se Tetere alimodoyen que d_interpretacién en
sentida propio; fa segundd, alkpTado de libertad con que el juez
reaceio ente 4 los resultados

do esta interpretacién. Hay, empero,
una conexién entre ambas. Precisamente porque la interpretacién
objetive rechaza ci atos.de=interpretacitén (lo

ey) v se etiene {micamente al #exto mismo, conducizd frecuente-
mente 4 resultados menos precisos que la interpretacién subjetiva,

15 Comp un producte extremo de las ideas del derecho libre es
frecuente citar al juez francés Magoaud, quien durante la (lfima década
del siglo pasado fue presidente del tribunal de Chateau<Thierry. Por

sut decisiones, caracterizadas por una gran humaridad y por un eseaso - -

respeto a la letra de la ley, se gand el apode de e bon juge. Conirdntese
H. LEyaeT, Les Jugements du p-ésident Magnaud, 1900.

tes da_
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dejan i i a la libertad del.junez. En un cierto
fentido, en consecuencia, la interpretacidn “objetiva” es més subje-
ﬁV& que IE. Subj&ﬁ\f&. rqe“'{l:rtlﬂ ‘Eﬂ.l!r;»o T‘l‘VQ . :

dDe gué mado los antecedentes! de Ja ley pueﬁeﬁn%rgpg‘f.ﬁ?ﬁr
igfomﬁign‘soﬁrrmmﬂl@mﬁ" egisfador
fuera una persona mﬁwm i misma las leyes,
no habria problemds. Pero en Ta realidad no hay tal legislador imi-
personal, y las leyes, as{ como el material aclaratorio de las mismas,
son on medida producto del trabajo de persopas que no inte-
gran la legislatura. Lo finico decisivo para 1a aprobacitn de una Jey
es que el texto, en su versién final, obtenga el mimero requerido de
votos en el parlamento. La real “voluntad del legislador” se encuen-

tra, en tiltimo %rado, en los miembros de Ja cdmara que har votado
ey. Pero, sedrno es posible que 12 historia del proyecto*

el proyecto de
proporeione informecién acerca de las actitudes de estas persomds
que quizé ni siquiera lo conocen, sino que, como cosa de ruting, se
limitaron a votarlo? S

EL METODO JURIDICO (INTERPRETACION)
una intrusién en el territorio del common low) explica por qué la
teorfa juridica inglesa solo admite un uso muy limitado de Ia historia
de la ley para Ja interpretacidn de &sta. Los diarios de sesiones no
son admitidos como prueba del propésito perseguido por vme ley,
y el informe de una Comisién Real solo puede ser usado para mos-
trar er qué estado se encontraba el derecho anies de la aprobacién
de la ley. Los 'jueces ingleses, por lo_tanto, Henen gue formarse
opinién acerca de Jos propésitos de la ley dinicamente en hasea la
Toy rmismz =

En Europa continental y en los Estados Unidos, es usual que
se recongzca a los antedecentes de [a ley el cardcter de elemento
de interpretacién., Por supuesto esto no significa que la historia de
la ley sea “obligatoria” para el juez; ella constituye, en la interpre-
tacién en sentido propio, solo un elemento entre otras, gns puede
ser confrabalanceade por valoraciones y consideraciones en sentido
conirario. Mientras mas libre es Ja interpretacién, mas faicilmente

A R R T T T L T—_
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puede suceder que el juez llegne a prescindir de manifestaciones
claras que gparecen en’los antecedentes legislativos. Estos dltimos
son pifmariamente importantes para la eleccidn entre alterpativas
cuando el juez no tiene una preferencia particular, .

Los antecedentes lepislativos se tornan menos importantes a
medida que la ley envejece. La interpretacidn subjetiva de I ley
asume entonces el cardcter de interpretacién historice de la ley.
A pesar de clertas ideas dogmdéticas referentes a “la voluntad del

La respuesta se halla, quizé, en una convencitn. Uba vez que
se admite [a im cia de los antecedentes legislatives, dicha con-
veneibn sirve de base para la conclusién razonable de que la pasi-
vidad de los miembros que votaron puede ger. considerada eomo
expresién de gue, al hacérlo, aprobaron lis: gpiniones aclaratorias
de la ley vertidas en el curso del prdceso de/sancién de ésta. Porque
de acuerdo, precisamente, con esta;convexeitn, los miembros de Ia

v W, J
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legislatura tienen un motivo para; familiarizarse con lo que ocurre
durante ese proceso, y si no se oponen a lo expresado en el curso
del mismo, tal actitud serd interprétada como aprobacién, Ruede
también decirse que lo que se pone a votacién no es dnicamente el
fexto, sino el texto a la Tuz de las notas aclaratorias que lo-acom-
paiian y de otras partes de los antecedentes de Ia ley.

De acuerdo con estos puntos de vista, diversas circunstancias

influyen en el peso que se acuerda a las diversas partes de los ante-
cedentes legislativos. La importancia de Jas notas del proyecto de-
pends de la medida en que é&ste fue mpdificade durante su paso
por el Parlamento. Las notas no son vueltas a redactar si el proyecto
. se modifica. Mientras mis cuidadosamerits haya sido preparado

el proyecto —particularmente si es obra:deiuna comisién de exper-
tos— mayor es el peso que se atribuye-4 19 TotE que Jo acompafian,
Dada la importancia del trabajo e comiisidn para: 14 redaceién de
un proyectn de ley, se asigna, en generil? mayo peso-a las mand-
festaciones contenidas en un informe ‘desebmitién que’ & las
festaciones vertidas en Ia cdmara:” = . -

[ace. dificil a Jog
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-ane’ s Jas mani-

fumbre. il a adadarios aﬁéi-' chmo e] '
0 que comporiarse, Esta circunstancia’y. la tradicionsl aversién -
de los ingleses hacia ol derecho legislado, (que es considerado. comio ;-

legislador”, ez précticemente inevitable que el juez se resista al poder
de los mmertos si las condiciones de la vida presente favorecen uma
Interpretacion animada de un nuevo espiritu, * Esto es particnlar-
mente importante para [z interpretacién de las leyes constitucionales
que a menudo permanecen estiticas, mientras las condiciones de Ia
vida polftica siguen evolucionamdo. En tales cirennstancias puede
tener lugar una amplis Verfassungswandlung*® o metamorfosis
de ]z Constitucién sin que se opere ningtn cambio en el texto de ésta.

18 Ver, por ejemple, G. W. Partow, Jurisprudence, 1846, 101; W. FmEn-
raww, Legal Theory, 2° ed, 1949, 282; C, K, Awzsn, Law in the Making, 4¢

.ed., 1916, 4b4 y dps.

* 17 Ballat-Beaupr$, presidente de Ia Corte de Casacidn, en oportumidad

del centenmario del Code Civil, en 1905, expresh vivamente este punto de

vista en las slgulentes palabras, tantas veces citadas: *(El Juez) no debe

dejarse Jlevar por una hiiscueda obstinada de lo que era, hace clen afios, !
1a idea de los autores del Cédigo; debe preguntarse cufl gerla esta idea

si auuélls tuvieran gue redactar hoy el mismo articulo; debe com-

prender que, tomando en cuenta fodos los ecambles ocurrldes,, duranta

un siglo, en la moral, en las instifuciones ¥ en 1as condiciones econdmieas

¥ sociales de Franeia, 1a justicia y )a razée exigen una adaptacién liberal

del texto a lag realidades ¥ a las mecesidades de 1a vide moderna®.

) *® Grone JetiwEeR, Verfdssungsindéiung und Verfossungswendlung,
1908, -
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XXTX Ios FACTORES PRAGMATICOS EN LA INTERFRETACION -

En los parfs. XXIV y XXVII se destact que toda interpretacitn
Hene su punto de_partida en la_expresién como un todo, en com-
binacién con el contexta y Iz sitnacidn_en_la_que aquélia se da. Es
errdneo creer, pues, que el punto de partida son las palabras indi-
viduales consideradas en su significado linghifstico natural. Este
significado lingjifstico tene una amplia aplicacién, pero fan prouto
como una palabra se da en un contexto, su campo de referencia
queda restringido. Por ejemplo, la palabra “casa”, desde un punto
de vista puramente lingiifstico, aqué es lo que no puede abarcar?
Pero si aparece en una ley de la vivienda, la mayor patie de esas
posibilidades quedan antométicamente excluidas (par. XXVII).

Se sugirié también que la funcién determinativa de significado
del contexto consiste en el hecho de que éste ofrece tma base para
conelusiones acerca de lo que el autor razonablemente puede haber
querido decir. Especificamente, al interpretar las leyes, “razonable”
significa lo que es en la prictica razomable. La interpretacién se
basa aqui en'la suposicitn de que el legislador quiso sancionar pre-
visiones que en sus efectos praeticos axmonizaran con las exigencias,
valoraciones o actitudes gue presumiblemente gravitahan sobre 4.

™ Los factores pragméticos en la administracién_de justicia son
: considerationss Dasadas-e i g lIa razonabitidad prac-

fiinddmentales pre g
10U contraste con los fac uremente lingiifski Su in-
fluencia se hace sentir &n un grade mucho mayor del que general-
mente se admite. Como regla, el “cero” de la escala de medide de
la interpretacién pragmitica se coloca al nivel del “sentido lingiiis-
tico natural en consonancia con el significado usual de las palabras™.
Pero, tal como difimos mds arrtba (par. XXIV y XXV), este standard
mismo esti en realidad tefiido, aun ecnando en formz més 0 menos
- inconseiente, por la razonabilidad practica del resultado. Por ejems-
plo, s una regla constituclonal establece que cada Cimara designard
“guince miembros” para former una comisién, resulta claro que
esto signifiea. quince miembros de 1a emara pertinente, y no, por
ejemplo, quince miembres de un elub deportive. Esto es tan obvio
que tenemos gue hacer un esfuerzo para advertir que podrfa ser po-
sible tomar 11 regla en un sentido distinto de ese sentido “obvio”,
Sin embargo, es verdad que en éste y en innumerables easos simila-
res la. interpretacién se halla codeterminada por consideraciones

pragmiticas en la forma de “sentido comfm™, .
En consecuencia, tenemos que afirmar claramente que la inter-

'l Hez ado, apreciado efi . Felaoit valoraciones

pretacion no tiene punte de pertida lingfiistico independients_sinic
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{deraciones pricticas (“razén”). En lo"qUe a esto respecta, no hay

ciones en In i_ntdrpmtagién—nrg-gnaﬁca_ﬁsiggg{eﬁconsiderar no!
‘| solo los efectos saciales previsibles, sino también I3 finura féenics de

el proposito déung
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que desde:e!:cq%‘ estid_determin 0T consideraciones_: rags .
méticas en Ja forma ezs‘enﬁdn_cuﬁ” g —

I Bl que sigus, sin embargo, de‘zjaremos 2 un lado los factores |

\pragmdticos i ido comiin” y nos ecupa-]
= . ' M i v n

remos Unicamente de los factores pra que |
japarecen co i iones acerea de las ias_que ien- i

drd una ‘cierta_interpretacion, estimadas y mmimamente ponderadas |
ia la luz de valores entales. Este tipo de razonamiento es.lo |
ue estamos acostumbradoes a Hamar argumentos bas nsi- |

diferenciz fundamental entre la :;Eumentacién politico-juridica de | .
lege ferenda y de sententio ferends. La diferencia consiste umcj

mente en los limites pnestos por Tas palabras de la ley a la libertad
do accién ex' B adminstrackin e RHEHE 2 |~

"~ Seria impracticable enumerar o clasificar las posibles valorq

la Taferpretatiti y. su concordandia con el sistema juridico y les

ideas culturales sggre las que dicho sistema reposa. _Aqui destacamos -

dnicamente ¢l punto de vista negativo, a saber, que la inte%]retacién
ion

pragmética no puede ser identificada con la interpretacién desde
el punto de vista del propésito o linea de orientacién de una ley, y

que la expresifn corriente “interpretacion teleolégica” es, por Io tan-
-Lig, demasiado restringida. ' =

IPrimero:laun ¢uando el propésito de una actividad pueda ser
establecido en forma inequivoes, no proporciona la dnica gufe para
esa actividad. Porque nunca ocurre que una persona persige un
propdsito tinico con exclusidn de todas las consideraciones restantes.
Por ejemplo, si el propdsito al construir un puente €s crear mefores
medios de comunicacion entre des regiones de un pafs, este propé-
sito exige que el puente sea Jo mas 0l posible. Pero esta exigencia
tiene que ser contrabalanceada por eonsideraciones tales como costo,
posible interferencia con la navegacidn, razones estéticas, exigencias
militares y politicas, intereses locales y muchas otras. El propésito
indica el efecto directamente buscado. Pero es también necesario
tomar en consideracidon los diversos efectos incidentales en otras
direcciones, Lo mismo ocwre con la actividad que comsiste en le-

Tes valoratvos mas aim

~ ¥Segundny & menudo es_imposible_establec Hied:
obre uma base subjetiva quiza sea posible
] er informaciones acerca de qué es 1o que se propuso realizar

gislar y ejecutar Ja Jey., Tampoco aqui es posible manten i
,ﬁ@_ﬁﬁ%l& rabio aislada de Ja ley individual, v es ménes:.—
_ Ter axdopitarenfoqa nas, .
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el legisledor,  Pero si la historia legislativa guarda silencio a este
respecto, o si se s'i___'ﬁos*oﬁi%\_ﬁ_dWmﬁMcémo
"_po%a obtenerse una E ormacién semejanteP sCuiles de los efectos
caleulables han de ser elegidos como el propésito de la ley? En tales

{ Por ¥iltimo: 'a menudo es imposible atribuir al

una ey,

tBenica y administrativa en 1a vida de 1z comunidad: leyes econd-
mices, leyes re?.uladnras del comercio y la industria, medidas de
justicia social, leyes referentes a comstrucciones, a la salud, etc.
Por otra parte, en las normas que hacen a nuestras instituciones
juridicas centrales, que estin lprufundamente amaigadas en la ira-
dicién cultural, parece imposible percibir algin propdsito. Por ejem-
plo, geudl es el propésito de nuestras leyes de matrimonio, divorcio,
propiedad y herenciaP Cualguier cosa que pueda decirse acerca de
esto es irivial. Por ejemplo,. que el propésito de las normas sobre
divorcio es habilitar a la gente a tener un razonzble accese al divor-
cio. El hecho es que las instituciones juridicas, fundamentalmente,
existen como p dos cultyrales o titolo propio, y no porque sir-
ven algiin propésito social, - % - :

- En resumen: la i retacion i '

o de esta multiplieidad Sia
&s re_usar-la_expresifn interpratacion - telecld:
gica” (en lugar de interprefecidn “pragmdtica”), es menester sub-
rayar que felos no designa el propésito alslado de Ia ley individual,
5i00_que pars pro foio se refiers s todag las. consideraciones—ad-
misibles,

De acuerdo con el resultado de Iz interpretacién comparado
con los “significados lingiifsticos natnrales” del texto,
cién pragmética puede ser vesTecHiTaUNTG) Festicton)

“mterpretaciones, todas ellas posibles y razonables deniro del “sig-
nificado Tinpiitsico natural” del toxto, La elscoion puede refexirse a
udas interpretafivas de¢ naturaleza sintdctics, l6gica o semdntica;

Jas tilimas pueden conslsir en ambignedad o &n vaguedat.

El aator noruego Per Augdahl cite. up curioso ejemplo de wna

osada inferpretacién pragmiética-especificadora. Durente la guerra

entre Noruega e Inglaterra una orden de 1807 declaré que, entre .

otras cosag, “monturas y ##mmer” eran contrabandc ds gueria

18 A vaees el provio fexfo lagal contiene tal informacidn.
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condiciones el “propédsito de Ia ley” es en mayor o menor medida
una construccidn arbitraria,

ay un grogéﬁto evidente, sin duda, ‘en aquellas medidas
-“mediante la§ que el lepislador de nuestros dias E%?ana en forma

) interpreta- .-
0 lextencivg,

La int&rpretaciég%mwame Ingar cuando las con- -
sideTaciones pragmdticdS son decisivas para la eleccidn entre varias

EL METQDO JURIDICO (INTERPRETACION)

(cosas que pueden ser aprehendidas como presas). Tdmmer es una
palabra ambigua. Puede significar madera o bridas. Un Bique nen-
tral, con un cargamento de vigas, mdstiles, arboladuras, etc, que
navegaba haci. Inglaterra, fue capturado por un corsaric noruego,
llevado a Kristiansand y sometido al tribunal de presas local. jEra
ese cargamento mna presal De acuerdo con el contexto de la orden
resultaba innegablemente claro que el sentido que se ?isu expresar
era e] de "brigas” y el Tn‘buna?' de Presas, en razdn de eflo, Tiberd
al bu%ua. Pero la Suprema Corte del Almj:antaz%o, al conocer de
Ia apelacién, declaré que el bugue era una presa. Se trataba de una
guerra naval, y Noruega nada tenfa que temer de la caballexia in-
lasa. Los méstiles y arboladuras eran indispensables para la flota
itdinica. Tomando en cuenta estos antecedentes no podia supo-
nerse que la palabra tgmmer se referfa a hridas.

@ Se habla de interpretacitn frestrictiva) cuande las considera-
ciongs _pragméticas excluyen la aplicacién de uny T2pla que Sepur
el sentido lingitisHeo na seria._aplicable, i
tinguirse dos categorias subordinadas:

u@ Hay una inferpretacién restrichive en cuanto wmj
@l

0 la aplicacién de Ta Tégla es superflua para In obtencién del

T f—— o e

.W Por ejemplo, de acuerdo con la Constiteldn
quesa toda persona amresteds debe ser traida ante el juez
dentro de las veintieuatro horas. Si suponeros que el propésito de
esta regla es el de asegurar a los ciudadanos contra restriecciones 2 Ia
]i_bertaﬁ que excedan de un Hiempo muy corto, es innecesario pre-
sentay al prisionero ante los tribunales cuando la policla estd dis-
puest2 a ponerlo en libertad antes de que hayan transcurrido vein-
tenairo horas. La provisidn' es, pues, interpretada restricHvemente.

@_ i iéu restrichva d cl6) estd motiva
constderaciones arins, a pesar del hecho de que el caso en si

€t comprendido por el propésite de la provisién. Si las
consideraciones contrarizs han hallado expresién en otras reglas de
derecho superpuestas, esta interpretacién se confunde con la que
tiene lugar en los casos de superposieidn de reglas (par. XXVI).

Es diffeil dar ejemplos claros de este Hipo de interpretaciém,
pues normalments los tribunales no se muestran dispuestos a admiti
on forma abierta que-est4n restringiendo Ia esfera de actuacitn de
la ley. Prefieren gecir, en cambio, que no es posible suponer que
“el propésito de Iz ley” o “la intencién del legislador” es que ella
se aplique a tm raso como el que Henen que decidir. Tzl como hici-
mos notar més arriba, estas expresiones “teleolégicas” son wtilizadas
para encubrir consideraciones pragméticas del més cerzado tipo. El
;uez atribuye cortésmente a la voluntad real o hipotética del legis-
ador tode ‘aquelle que él considera correcto,
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¢) Se hably de Interpretacién (Interpretacién P'
or

cia,

gnﬂ‘bfé) ciando las consideraed '
e o cio; ; -
Ja a'Se:?:-}Iﬂn de Ja repla a sitmanin p:a iﬁi;;?aggd:@ﬁ s
) ') » uz
%ﬁuﬂ > "¢ elcnéntran claramenta fuera de
q

oL ) _Qu: amij:tgsf w02 valoracién juridica ex favor de Iz 5 licacidn
St mism pagla m‘?’%wﬂ“‘?\‘,
ul I peidn s que Ia repls o5 s formul b po],

una revelacidy 1 4 Bcidn N
general, fcompleta y esporddion de Un punto e piee glzi

_2)' Que;:r :;g aﬁe gferencias entre 4) v B) gque tedan juskifs
i K 10 ge los o5 casos Jﬁ\—L‘i“]ci
?_en;t;%uaughh?al%alabras tales como <2} Y ‘I‘ﬂo%?gr:‘l'efp o u‘;]a ey

que en el derechg actual ya np subsiste I dife}e;cilzzi%ne 'fr.ct'-f-
] -

2 entre hambyeg i
derse por alogfa Z?alsl]?ﬁ:;n}; ;-3“3 I ley, por lo tanto, debe exten-

giea y una regla legislativa, exigt
u ent i i
c;ic: efia qn;mc; otros casgs dé"cmfﬂ?; . se;rg?;x:;:l l\?afiﬂq e
iy Jemplo, Ia extengigy POr analogia dg ypg re;gla de e];zeP;:

010]1, an =
neral, %€ el cash esté compregide Por la (anterior) rogla ge.

- IEf

d) No hay otras veriantes posibles ademds de las mencionadas

exz),b) ye) Una interpre
ral”, es especificadora, restrictiva o extensiva, El tipo de interpreta-

cién conocido como
de interpretacién
del “S .

P
4

ragmatica superior, sing simglemente ung arte\
_f_ﬂ.ggdn_namm?[” 0 un rechazo de la extensién por anal UZ‘Ehla.
Se puede hablar de &onclusi ando un

EL M&TODO JURIDICO (INTERPRETACIGN)

tacién, comparada con el “sentido natu-

conclusién a_contrario o es una nueva variedad

uso lingiifstico acostumbrado se expresa

1giledad, Si dechmios:
de ellos aprobd”; esio clararnente

que el enunciado solo dice qe 1mo ap.robé ¥
tanio no excluye la posibilidad de que tal vez otros también

Feron ks =rin aPrIehese-_.
que por lo
yan

aprobado. En'el lenguaje juridico hallamos con frecuencia mma for-

Cuando, por ejemplo, se dispone que wna

"+ me similar de expresién.
' ~persona es mayor de edad al cumplir dieciocho afios, esto significa
h—ﬁmﬁmEm €5 menor de edad. En ests
.~ ©AsD, yem¢asos similares, la “mnduﬁmuE'ﬂemmm

parte de la interpretacién lngifstica general.

! Sin embargo, una conclusién ¢ contrario resl (es decir, que va

més alli de vna interpretacién lingfistica general) no es una con-

clusidn en septido

auténtico. Solo significa que el contenido ds una

regla jurfdica finicamente se aplica con cierta mitacién, excluyen-
. do, de tal modo, la interpretacién extensiva Ppor analgpia respecto de
{  esa limifacién. Unos pocos ejemplos aclararin miés ssto, -§ ga-

mos gue una ley dice que nna

la fuerza no es o

. formmlarla, si el propio ben
! ofa o sabia o de%iép haber sabido que
tercero en aquellas circunstancias. Se suele decir que de esto puede
inferirse @ contrario que la promesa es obligatoria si el beneficiario
actud de buepa fe. Ahora E;
sspta como una excepaitn a la
la fuerza obligatoria de las promesas, ln “inférencia” sim ementp
entendemos la excepeién con Ja limitacién da
el beneficiario haya actuads de mala fe, con lo cual rechazamps Ia
. %nsibi]idad de extender la regla por analogfa a casos de buena fo.
el mismo modo, si vna ley regﬁ

significa que

el matrimonio no

-

puede ser disuelto,
uit mairimonio no puede ser disuelio en otros caso
significa otra_cosa que ¢l rechazo de la extensidn por analogia de

- Ibg easos de disolucién., En conexién con el criterio

este rechezo con .
En los documentos legislativos sisteméticos In conclusidn 6

. contrario se basa en la suposicién de que l2 ley ha sido concebida

promesa ilegftimamente obtenida por
bligatoria para la persona que fue constrefilda a
quciario e.la promesa ejercid la violen-

e]fa fue arrancada por un

en, puesto que la eludida ley se pre-
regla general principal refereiite a

de gua

los casos en. que el matrimonio
presumiblemente se “inferird” ¢ contrario que
5. Pero esto mo

neral que
dpuede ser disuelto salvo cuando la ey lo autorice,
vee 2 dicho resultado, '
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con tanta escrupulosidad que sus normes respecte de exeepciones,
condiciones, ete., pueden ser consideradas exhanstivas. También
hai‘ casos, empero, en los que la misma ley o sus notas aclaratorias,
indican lo opuesio . -

Se suele decir que podemos optar, frente al texto de una ley,
entre exiraer una conclusién por anaélgﬁia o hacer una inferencia
¢ contrario. De lo que se ha dicho resnltard claro que en reslidad
optamos entre hacer o no hacer una interpretacién extensiva por

analogia,

XXX Los FACIORES PRAGMATICOS T LA TEGNICA
DE ARGUMENTACION

——

| I papel ereador desempefiado por el juez en la administracién
lde elinir cofi mas precisién 0 enmendar [a directiva de

lafey; 56 maniflesta solo rata vez. Por, Jo comun el juez ng admite
qué su interpretacién tiene este caracter Eonsetivo, sino ﬁue, me-
~[diznte ura técnica de arfumentacién, fntents hacer ver que ha llegads
“la"su décisién ob'etﬁHpmmh que_ésta se halla comprendidapor-el—-
-jj‘ﬂﬁm—ﬁ# “intencién -del legislador™, Trata asi

de preservar apnte sus propios ojos, o por lo menos ante los ojos de

los Id)emés,-la imagen examinada en el parigrafo XXVIII, es decir, que _
la administracién de justicia solo esté determinad m
- obedisncia Yecha, en com cién con una eaptacidn racional
%&Mm 0 de [a volimiad del Jegisladar.
14 vez que losffActorss de monvacion) cormmbinados —Jlas pala-

bras de la ley, 1as consideraciones pragméticas, Iz estimacién de
los liechos— han producido su efecko en el itn del juez e influido
. sobre él én favor de una determinada ‘decisiin, con S Una

hada de justificaciin que a menudo No concuerda com lo que en
el caso en la forma en que fue decidido,

20 Iag ohservaciones siguientes, hechas por el Juez EBrawann Borem,

- Trial Judge, 1952, 02, lustran la-funcién construckiva del juez, aungue se .
atienen a Ia ficeldn 6e que < Juez solo “eonformsa” el derecho:

“El Juez indaga primero en Ios hechos, Iuepo indaga en €] dereche
¥ por dltimo escudrifia su abma. 51 las ireg pesquisas apuhtan en la mismz
diraceldn, su tarea serd ficil, pero sl divergen, no podri ir moy Iejos.

“Las leyes no estdn hechas para ser vicladas pox Ios jueces, psre en
manos senaiblez €llas poseen una cieria tolerancia eléstica gne les per-
mite eeder para bacerse cergo de una sifuacidn especial. La Iey rebofard
{smap baek) i ex apretada demasiado por un juez insensible gue la maneje
con violencia, Puede ser deformada por un juez impuisivo, .

"El juez experto comfprmari la ley dentro del dmbito de tolerancia
de ela, para adecuarla a log perfiles del caso particular, EI juez preciso
¥ minugioso nb verd esos perfiles, cepade por la rigida severidad de su
plomada.”
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§i el j imita_a_aplicar 1a ley a los easos claros de re
rencia, se atene 2 las palabras literales de aquélla, actitnd que posi-
emente se liga o] rechazo de.una concecible restriceién de Ta isma,
para Io cual aplica por analogia otras normas jurfdicas. Por otra

]&Jarte, si el l]uez desea dar vna decisién que se encnentra en la zona

~ contraria al “significado lingiifstico natural” (fnterpretacién restrie-

tora de la loy puede ofrecer tal apoyo, se Io cita: & o
Cero, $6 -0 ignora. Cuando bay superposicién de reglas, el juez goza '

. ca:gl resultado deseado. Ademis, lo interpretacién restrictiva puc-

- peso como para dejarlas a un Jadol JCudndo ha de usarse la analo-

udosa de la regla (interpretacién especificadora) o que incluso es

T I oA R A TE R

tiva o por extensién ), entonces busca apoyo para e} resuliade de-
seado doquiera pueda fallarlo. 81 el informe ge la_comisién redac-

~d€ ofai ad, pues silg 1 ad_para justi-

grarse recwrriendo al propésite pThbable de Ia ley. Las iter-
pretaciones extensivas se apoyan en el argnmento de que est4n reu-
nidas las condiciones para el nso de la analogfa, Si al juez no so le
ocurre minguna ofra posibilidad, puede recwrrir a meros postulados

o simple——

El secreto de esta técnica de argumentacién consiste en que no '
bay criterio que indique qué regla de interpretacién ha de nsarse. .
d¢Cudndo son decisivas las manifestaciones hechas durante el proceso
de sancién de la ley? |Cuando no hay consideracionas de suficlente

gia, cuéndo el razenamiento ¢ contrario® En cierta riedida la elec-
cién pnede ser wmohvada £or los datos de la interpretacién, Tal
como se dijo mwés arriba, el cardcter sistemético de una ley puede
Ser una razon fuerte, en muchgs casos incontrovertible, para’ re-
chazar la extensién por anslogia, Fuera de.esto no hay criterio
externo que m&;ique cuéndo "debemos recurrir a la inferencia por
analogia y cudndo a la inferencia a contrario. Es comfm dar por
sentado que la prohibicién de llevar perros en un tranvia tiene que
ser interpretada por analogin en el sentido de que incluye tambidn
a los monos, u 0505 U oiros animales que ocasicazn los mismos fn-
convenientes. Pero, segin las circunstancias, serfa igualmente posi-
ble extraer una conclusién o contrario, por sjemplo, si Ia prohibicién S
estuviera motivada por el peligro de que se difgmdan ciertas enfer-
medades caninas, Supongamos que. hay una regla que prohibe
andar en traje de bafio ¥ que nos preguntamos, en base a &lla, si es
leito o no andar desuudo. ¢Debemos extraer wna conclusidn- ¢ con
srario o por analogiaP Li decisién dependers, sin duda, da que la
prohibicién esté colocada en un campn nidista o en un hotel de

ter.nplanza.
: forman parte
aher

s .

Estas téenicas de argumentac

del equipo de cualquer jurista experimentade. EI Hene que s
"y
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icements, mediante ar entos interpretativos,

~~§Ior acepiar los argumentos 1ECHICos como i fueran las razomes
verdaderas, Estas deben ser buscadas en la conciencia juridica del
}'uaz 0 en los intereses defendidos por el abogado. La i

Ia solucién juridica que considera “justa’ o deseabls. Pero seria uh

os métodos de interpretacién es establ fmites 2 la libe
oion de jusdcia. Ellos determinan el drea de
soldciones justiticabics —

Las méximas de interpretacién varian de un pais a olro. Pero

en todas partes muestran las mismas caracterfsteas, fondamental-

" mente: son conjuntos sistemdticos de frases atractivas (a menudo
acufiadas en forma ds proverbios) y de significade impreciso que

pueden ficilmente ser manejadas de manera tal que conduzean

a resultados confradictorios. bado que no existen criterios objeti-

vos que Indiguen eundnde debe aplicarse nna méxima y cuédndo otra,

ellas ofrecen gran amplitud para que el juez legue al resultado que
considera deseable.

No debe sorprender, por lo tanto, que Allen, eseribiendo sobre
el derecho inglés, concluya que es cierto que:

“...toda nuestra doctrina de la interpretacitn de I8 ley... exhibe
inconsistenciss que sugleren que en slgilin Inde hay una debilidad radieal. ..
- La inconsistencia més grande eg 1a que hay entre la'interpretacién’ “amplia”
~¥ la "regtringlda”. Le anfitesiz ez de definicifn imposible; todo lo que
uno puede decir es que.a veces un tribunal llevars la interpretacion hasta
sud lHmites mds lejatos pare dar efecto a la “politica” de una ley, ¥ que
oiraz veces se progtermard ante "la letra de la ley” cuando, -segin la

opinién corzlente, parceerfa muy ficll ¥ razonable dejarge gudar por el
espiritu,” 2t . ’

No me parees, sin embargo, que estas contradicciones sugieran
una debilidad. Ellas indican la verdad fundamental de que las mé-
simas de interpretacién no son reglas efectivas, sino implementos
de una técnica que —dentro de ciertos limites— habilita al juez para
alcanzar la conclusidn gue considera deseable en las circunstancias,
y al mismo Hempo, preserva la ficcién de que solo estd obedecien-
do la ley y los principios objetivos de interpretacién, El eseritor
norteamericano Max Radin expresa la misma idea con mucha claxi-
dad. Nos dice que las méximas “no son realmente Teglas en el
sentido de que nos obliguen a legar a un resultado y oo a otros en
la aplicecién de una ley, sino que consttuyen wn voeabuldrio y un
método de presentacidn lpara cagos en los que, por razones totalmen-
te distintas de esas reglas’ y de sus excepciones, se alcanza un re-
sultado de cierto tipo en el esfuerzo de saber si un acto esté prohi-
bido o permitido. segin una ley”. =2 o

2 C, K, Avxgw, Lew in the Makirg, 4¢ ed,, 1046, 428 y 433. -
22 Califernis Law Review, t. 33, 219.
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Puede ser un problema interesants de psicologia social el de-
terminar por qué se desea ocultar lo que reslmente ocurre en la
administracién de justicla. Aqui tenemos que limitarnos a enunciar
que la d‘pretensién de que la administracién de justicia es una sim-
ple deduccién logica a partir de reglas juridicas, sin ninguna valo-
racién por parte del juez, parece ser un fendmeno universal

Pmba'bﬂmente no hay razén para que nus preccupemos por
este fHecionalismo en la administracién de justicia, sea que el pro-
pio juez crea o no que la fachada de argumentacién expresa lo que
realmente motivd su decision, Y sin una investigacion 2 fondo de
gsicologia social no nos animamos siquiera 2 negar que es proba-

le que esa ficoién tenga incluso efectos socialmente beneficiosos.

P

XXXI [ﬁvlsm? Iélﬂ

Al igual que la doctrina tradicional de las fuentes del derecho,
la teorfa tradicional del métode no estd construide como una teoria
analitico-descriptiva, que explica cémo el derecho es administrade
{en particular, inl’ex:pretadgli sino como una doctrina dogmético-

ormativa que expresa cémo debe ser administrado ( intergretado).
Estos ostaadus dogméticos se desarrollan en forma deductiva a
paxtir de ideas preconcebidas sobre “el concepto del derecho”, “la
naturaleza del derecho” y “el papel de la adminisiracion de justicia”,
y se formulan como afirmaciones sobre el “objetivo” o el “proposi-
to” de la interpretacién. De estos postulados se deducen, a su vez,
una serie de principios generales de interpretacién o reglas de in-
terpretacién mis concretss, En genersl, estas construcciones ca-
recen de valor para le comprension del dereche vigente o para la
ediceién de ‘decisiones.juridicas futuras, 2 menos que reflejen, en
orma més o menos casual; el método que en la practica usen los
tribunales; su relativo valor de verdad es limitado porque intentan
unir artificialmente, en un “propésito™ tnico, las diversas conside-
raciones que influyen en la interpretacidn.
[~ Hay, naturalmente, una relacion estrecha entre la doctrina de
las, fuentes del derecho.y Ia teoria del método. La doctripa positi-
vista de Jas fuentes del derecho que desea dexivarla validez de todo
el derecho de una voluntad soberana, suprema, poderosa (par. XXII),
balla -su paralelo en una teorfa del método que consicEem que la
oria de la interpretacidn -consiste en_estal clusivamente
POr in oicos vy sin hacer referench Ta-

M}Eg legal, la verdader islador
inmanente en sus sanciones. se desarrolla un mimero de “métodos
lc'ﬁicos de inferencia” con cuya ayuda se cree posible deducir el sig-
\\I;'cadu de la legislacién mé)_;n alfglde o que estd expresado en for-
‘ma directa. Estos métodos de inferencia suelen ser desarrollados
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mediante la llamada construccién de conceptos. Se piensa que Ios

efectos juridicos posibles estin determinados por un nfimero Hmi- § 'QE Dentro de Ja docirina de la interpretacién en sentido restrin-
tado de conceptos dados, presupuestos por el orden juridico. La J gido, tradicionalmente se hace una distincidn entre las teorfas lia- ]
decisién de un caso juridico se obtiene mediante su clasificacién ie ‘madas W’&. Seghn la primera, el propésito de la in-
en uno de los conceptos reconocidos, y Ia solucién se deduce luego, terpretacion es descubrir la_voluntad del Tegislador. Segin 11 se- ‘
de aenerdo con los efectos juridicos que aquel concepto contiene. 1 ganda, la ley es considerade como una manifestacion objetiva del

La doctrina alemana y francesa del siglo. xix. en parteunlar, cons- i | esplritu—que; e vez penerads,—vive crromiat—y-dehe sE

= . ) - - .
ida unicamento sobre Ia base de lo que de olfa surja. La
CONTMIRICACION externd

e Blld nnstih

tual” de este tipo. L
% En contraste con esto, se encueniran las _de] método de
B {Ia “escuela del derecho”libre” (correspondientes a las teorias juri-

1e e5t

“las palabras” v no “fa_vohiritgd™ qné estd —

e =

tituyeron ejemplos representativos de wna “jurisprudencia coneep- N
|

objeto de toda interpreci.

Jdieas 1dealistas) sepun Tas cuales JTa-vaBdez-det-dereoho_se derva——- | Tal como vimos en el lparé afo XXIV, esta distincién es falsa,

e una idea, principlo, o propésito, inherente al derecho; Ia idea de’ i Se refiere en realidad a los elementos de interpretacién qélle se
justicia_Tas predominantes actitudes Stico-juridicas del pueblo, of i toman en cuenta. La teoria subjetiva y Ia ieorje objetiva se distin-
principio de solidaridad, el principio de justicia social, ete. YLa ley, . en por la importancia =tribud isteria—de-Ja-sancidn-de-la——
de acuerdo con esto, es considersda como un intento mds 0 menos - —ley. KiT¢ probiema 1o pusds ser resuelto sobre 15 base deideas— .
Fructifero de Ilevar 2 cabo esa idea, y la tarea de Ja interpretacién , ~ matafisicas acerca de si [a Tuerza_obligatoria’_del derecho smana
legislativa se define como un “pensar plenamente” Iz ley, en armonfa : de “la voluntad” o de “la palabra”, Seriz posible analizar las ven-

. . p 3 0 de 12 palabia .,
con el principio inmanente al-derecho. Las teorfas interpretativas § 1ajag 7 desventajis d6 uno y oo orden; pero en lo que hace al sis-
I 'del movimiento del derecho lbre, segfin sean los presupuestos ba- tema juridieo vigente, es una cuestién de hecho saber s los bibu-
| sieos. que se adopten respecto de la nahuraleza del derecho,\]me-\ _ hﬂh‘ﬁgﬁﬂfﬁ%ﬁiﬁ&hm& un estilo de interpretacién subjetiva f
| den levar-el sell j ista o presentar iolded = u objetiva (pardgrafo XXIX). :
J torico-psicoldgico. En tiempos modernos ha sido corriente re- .
| Forirse; en ciflat; = consideraciones de propésito social y al i |
i balance de los infereses, como guias para Ia interpretacién libre, 20 |
" Las teorfas del movimiento del derecho libre se encuentran més " l
cerca de la verdad que las teorfas positivistas. g de la apa- |
rencia dogmético-normative- hay una comprenstén corted - | !
0 de i & Jastcia 1o 56 feduce a una de- !
Tivadion 1ogic 10s1Hvas, LAS Fa0rias. Posifivis-

"t ooultan 1z achvidad politicoquridica del jiez, Ds Ta miisroa ma-
nera que ¢l jugador de ajediez estd mokivado no solo por las hor-
mas del ajedrez, sino tembién vor el propésito del juego y por el
conocimisnto de sn teoria, también el juez egtd motvado por exi-
genclas sociales y por consideraciones socioldgico-juridicas. “El pa-
pel desempefiado por las consideraciones “libres” puede variar con ;
el estilo de interpretacién, pere jamés puede ser excluido por com- 7
pleto. La “légiea inmanepte” que-las teorfas positivists _ :

: T, -razin juridica” inmanente o la regla de derecho i
misma, 1o puede’ ser separada del propésito préctico que se en- . ]
cuentra fuera de ella, ni las “consecuenclas formeles” pueden, ser’ C
separadas de un ajuste valorative de las reglas, en relacién con los b
valores presupuestos, ’

2 Ver, ademés, AL? Ross, Theorie der Rechtsquellen, 1829, cap. 1II,
4-5 y VII, con bibHograffa detallada,

et ——
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Cariroro V

LAS MODALIDADES JURIDICAS

XXXIT TiERMNOLOGIA DEL LENGUAJE juRiDICD

En el pardgrafo VII explicamos que las normas juridicas. deben

ser_interpretadas como directivas a los jneces. Sin embergo. es a-
10 que una ley esté estructnrada ]mm jcamenta {como los eddi-

105 penales) de esa mamera. Por lo comim, 18 ley se dm%le_a_tndqs .
%iiﬂﬁiﬁ%ﬁs, déndolgs {pstmcciones tespecto de su conducta mu-

tua, de _podo tal que la directiva al juez-emerge de In_misma en
forma indirects.

Fas directivas a los cjudadanos tampoco tienen ordinarlaments

laTorma de instrucciones lisas y llanas acerca de su comportamien-

“fo.—Unz tey tipica mo—esti expreseda en frases directves compemr -

feg —etto es, én palabras que expresan en formg divecta‘un lama-
o a la aceldn (1pa orden, un deseo, un pedido)—. sino que descri-
be un mecanismo se el cual diversos aconfecimien echos
0_acciones) wroducen efectos invisibles {Dlamadas “daber”, “facul-
tad” [“claim™ “capacidad” [“abifity™], "validez”, gtc.). Las normas

hablan, con frecuencia, como si detrds del mundo del tiempo y del
espacio existiera otra realidad, ¢ “relaci juridica:

inadas por fuerzas puestas en libertad por hechos “ereado-
* (“modificadores” "y “extinguidores  J. Hablan, por ejempio, d&"

ciertos hechos que obligan’ @ unz persona, de otos que teneh el
“efecto de liberarla™; pueden decir que ciertos hechos crean un™“de-
recho” en favor de una persona, derecho que puede ser modificado
0 extinguido por otros hechos y que puede prevalecer sobre el “de-
recho” de otras personas o ceder anfe él Por ejemplo, las normas
hablan de usa compravenia como si el acuerdo produjera una “re-
lacién juridica” entre las partes, consistente en un comjunto de “fa-
cultades” y “deberes” para cada una de ellas, Estos efectos, sin em-
bargo, se desarrollan en forma dindmica por virtud de otros hechos.
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Por ejemplo, si el vendedor no entrega la cosa en su gportunidad, el
comprador adguiere el “poder” de dejar sin efecto el contrato y de
exigir dafios y Pexc—{'uiciog, esto es, ciertas acciones suyas producen
atiora el “efecto” de que su “deber de pagar” queda “extinguido”,
‘mientras que €l “deber de eniregar” del vendedor se transforma
en un “deber” de pagar une cierta suma de dinero, De
modo similar, pueden ocurrir muchos otros sucesos posteriores (im-
posibilidad en el pago, cnmplimiento, falencia y otros) y crear “efec-
tos” por cuya virtud cambia la “relacién juridica” entre las partes.
5i la relacién juridiea nd ha tocado ya a su fin, puede en dltima ins-
tancia ser removic'a mediante sentencia y ejecucién y desaparecer

ast del mundo.

El derecha legislado parece_estar constituido, pues, por_enun-

ctados teoréticos referentes a un mundo invisible de cualidades pe- -

culiares —relaciones juridicas— qué SOM CrEanns ¥ Se-desarroban-eomn
efectos de una “fuerza creadora juridica” cular_que ciertos he:

CHO05 PUSCon, ;por_supuesto, tomar esta descripaion
en serio. Bs absurdo decir que cuando efectiio una compra surgen
algunos efectos invisibles. Cualqaiera sea la razén por la que esta
terminolopia se ha puesto en uso, Tesulta claro que el signiiicado ¥

y funcién real que corresponde al derecho legislado 6785 defmeinio———
teorétics o_practea, ’Los enunciados aparentemente teoréticc:s

edlidlad Tormulados con & propusito weservh

coma divecHvas para influir en la conducta de los hombres: de los

par, L1}, i _ .

Por otra parte, el modo peculiar de expresién que acahamos de
examinar es un hecho y nos obliga a investigar las palebras y irases
empleadas por el derecho con la funcién de directivas. Especifica-

mente, tenemos que desenmarafiar las relaciones mufuas eatre las

diversas frases, y ver si se ha desarrollado upa terminologis en al-
guna medida constante y Jibre de ambigiiedades. '

En la edicién urig'lx]nal dinamarquesa de este libro investigné la
terminologfa jurfdica dinamarquesa y mostré que las diversas expre-
slones direchw@gmsmesﬁiﬁr No me
siento capaz de Jevar a cabo una tarea andloga en el campo de la
terminologia juridica inglesa, hﬁgm creo que basta ung mirada su-
perficial a las leyes para justificar la afirmacién de que lo mismo
oeurre con esiones directivas corrientes, tales como “i is the
duty of” (“ests en el deber d&”), “must” (“tiene que”), “4s bound t0”
(“estd obligado a”), “Is lisble 30" ("es responsable de”), “shall”
(“debe™), may” (“puede”), “has a right to” (“tiens derecho &),
“4s antitled to” (“estd facultado para™), “is euthorized #0° (“esté au-
torizado a”), ete, .

. Qirp_defecto fundamental de la terminologia es su c%ga. ideo-
.légica. Esto se ve claramente en Ja manera cémo se aplica el concep-
.10 de deber, Cudndo una IEy enuncie que A tiené 10 cierlo deber,

-

153




SOERE EL DERECHO ¥ LA JUSTICIA

esto normalmente quiere decir que A puede ser condenado a una _
%enﬁ, o 2 realizar un determinado acto, o a_pagar dafios y perjuicios.
ero no es posible deckr a la inversa que las reacciones juridicas
de este tipo presuporen Ia transgresién de un deber. La respon-
sabilidad por dafios y perjuicios no proviene necesariaments de que
A haya eometido lo que Iz ley describe como transgresion de m
deber. Por ejemplo: si A hace una promesa de cumnplimiento impo-
sible serd conmdenado, segin las circunstancias, a pagar dafios y
perjuicios, aunque su ignorancia de la imposibilidad sea exeusable;
pero nadie dirfa que tenfa el deber de ejecutar lo prometido. Algo
similar ocurre en el case de responsabilided estricta u objetiva por
conducta peligrosa, No ohstante haber responsabilidad por dafios,
no hay transgresién de un deber; la condicta peligrosa es comsi-
derada lieita, -
La relacién entre el deber y la reaccién juridica es el zesultado

de Yz fumcitn ideologica_del concepto de USher—TEils connento solo concepto solo
“5e aplica cuando la reaccion cona% lonada es vivida (experienced)
con %esa@ﬁacﬁﬁn gocial, Ta Teaction 10 65 vivida ast en los casos

mencionados y, por ello, no se presupone una trasgresion del deber
como hecho condicionante de ella, - :

Esta funcién idecldgica tiene indudablemente su valor en Ia vio
da juridica de la comunidad, La idea de deber actha como ua
motivo para el comportamiento livito, no por temor 2 las sancionss,
sino por virtud de una actitud desinteresada de respato al derecho,
Esta funeidn ideo!é:gica, creadora de motivos, da al derecho su “ca-
rdcter sagrado” o “validez” y sin ello no puede crearse un orden

social (par. XI). Tal dependencia ideolégics, por. otra parte, hace
que el concepto de deber no sea muy adecuado como instruments
para la ciencia, del derecho, A diferencia- de la legislacién, Ja_dac-
_trina no se propene ejercer ufia’ Influencia ideoldgica sobre los cly- -
tauEns—sine—simplemente—desoribir oo Teareiones JUTICICAS e
en circunstanclas dadas se esperan, y el concepto de deber o se
adecua al eumplimiento de esta tarsa, Por un lado, el enunciado
de que A tiene el deber de domportarse de clerts manera, no indica
sin ambigitedad qué reacciones juridicas pueden esperarse si A viola
su deber. Por otro, puede ocurrir una reaccién de tipn similar a
aquélla tipicamente conectada con Ja violacién de un deber, sin gue
se dé tal violacibn, - ' .

Debemos concluir gue serfa deseable que las exposiciones doe- |
trinarias del derecho vigente elfminaran el concepto de deber. En
Iugar de operar con este témino inadecuado convendrls mis ate-
nerse simplemente a la conexién juridicofuncional entre los hechos
condicionantes c{ﬂlas. reactiones condicionadas.

Seria muy dificil, sin embargo, llevar a cabo esa idea. EI mundo
de los conceptos tradicionales, y l2 dificultad de TOmper con puntos
- de Vista ideoldgicos, se oponen a ella, :
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AXXIIY Una TERMINOLOGIA MEJORADA

Puesto gue el léengnaje del derecho no puede prescindir de una
terminologie de deberes, facultades, etc., ¥ puesto que tal termi-
nologia no puede ser totalmente sliminada de Ia ciencia del dere-
cho, cabe preguntarse si no sexia posible mejozar su uso, Quizd lo
importante no es tanto la terminologia en st misma, como la con-
clencia de Ias diversas relaciones que ella revela, _

De acuerdo con las lineas %anerales del sistema elaborado por
el jurista morteamericano Hohfeld,* sugiero aqui una terminologia

- cuya conexién interna puede ser simbolizada ‘ast:

Nc;rmas de conducta
1) deber A~ B (C) ~ facultad B — A (C)
2) Hbertad A — B (C) ~ nodacultad B — A (O)
3) facultad IA ~ B {G) ~ deber B— A (C)
4) no-f‘aculltad A—B(C) ~ libertad B — A (C)

~ Normas &:é"i‘qmpetencia
5) sujecién A — B (C) .~ co;PetemiaB —A(CY T
8) inmunidad A B (C) ~ incorpetencia B — A (C)
7) competencia A — B (C) ~ sujecién B — A (C)
8) incompetencia A — B (C) ~ inmunidad B — A (C)

En este diagrama el signo ~ indieca que las nociones que
conecta son comelativas (léase: “corresponde a”. ¢ “es equivalente
a”); la flecha de doble punta indica que las nociones que conecta
son opuestas contradictorias (un término es la negacién del otro).
La férmula deber A-B (C) se Ies: A tiene un deber hacia B de reali-
zar C, La férmula sujecién A-B(C) se lee: A estd sujeto a las dis-
posiciones. de B dentro de la esfers de conducta C,

- Hay, por lo tanto, ocho modalidades: deber, Ybertad, facultad,

1 'W. N, HoHFELD, Findamenital Legal Concepts, 1923,
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no-facultad, sujecién, iomunidad, competencia e incompetencia
{destaco el hecho de que la expresién ambigua “tener derecho a”
ha desaparecido). Las cuatro primeras y las euatro tilHmas son 16-
gicamente reducibles entre si. “Ademds, puesto que la sujecién de
A a B significa que la posicitn juridica de A expresada en términos
de deber, facultad, eic., estd delinida de acnerdo con las disposiclo-
nes de B, las cuatro iltimes pueden ser reducidas a las coatre pri-
meras. Se sigue de ello, en consecuencis, que las ocho pueden ser
reducidas a términos de deber. Si definimos esta palabra todas las
otras quedan definidas,

Lo que sigee puede ayudar a ezplicar los términos y sus rela-

ciones mutuas con més claridad.

Deber y facultad

¥l valor del sistema de modalidades depende de una defini-
cién razonablemente libre de ambigiiedad del término “deber”. Lo
més conveniente serfa aplicar el término “deber” a situaciones en las
cuales una persona puede ser objeto de una pena, o condenada a ;eah-
zar clerto acto, o al pago de dafios y perjuicios. Una definicion de
este tipo, sin embargo, 0o serfa compatible con In funcién ideolégica
‘tradicional del término. En consecuencia, si abrigamos la esperanza
de influir sobre el uso lingiiistico, tendremos que restringir el empleo

del término a aquellos casos en que la reaccién es vivida {expe-

rienced) como una desaprobacidn sccial, rEEgliﬂ..sente,ncia, por ende, -

como un estimulo para ¢l cumplimiento deber, Es asi que mo
hablaremos de deber, por ejemplo, en los casos de excusable impo-
sibilidad de eumplimiento 0 en los de responsabilidad objetiva,
La palabra “deber” puede ser remplazada por “prescripeién’
o por “probibicién”, seghn las siguicates xeglas. Afirmar que 1m
acto estd prescripto quiere decir que hay el deber de realizarlo;
i que wm acto estd prohibido quiere decir que hay el deber
de no realizarlo. Asi:

deber {C) = preseripcién (C),
deber (no-C) — prohibicién (C),

de Io que se signe que:

preseripeién (C) = prohibicién (no-C),
prohibicién (C) = preseripeién (no-C).

Al deber de A corresponde la facultad de B, Que B tiene una
facultad respecto de A quiere decir que B puede poner en movi-
miento la maguinarfa juridica para obtener una sentencia contra A;
o que ol hecho de que B inicie juicio es condicién necesaria para
que se pueda com%anar a A. Si hemos descrito plenamente la
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posicién juridica de A, la condicién que apunia a la necesidad de
jufcio estd ya mencionada y; en consecuencia, €l enunciado correla-
tivo referente a la facultad de B no afiade nada nueva,

Normalmente la persona que tiene potestad (power) para ini.
ciar procedirientos serd también la persona directamente interesada
en que A actie de conformidad con su deber. Si A ha nrometido
a B § 500, B es la parte directamente interesada y también la persona
que tene potestad para iniciar el procedimiento. Pero puede vourxix
que ambas calidades no concurran en la misma persona. A puede,
por eiemplo, prometer a B que pagard $ 500 a C . Si suponemos
que B, y solo B, puede iniciar ¢l procedimiento, se adecuaréd mejor
al nso corriente decir que sole B tiene una facultad respecto de A.
La definicidn formnlada més arriba ha sido hecha sobre tal base.
B, titular de Ia facultad, es denmominado sujeto del procedimiento.
C, la parte directamente ? jnteresada, sujeto del interés,

Al dectr, pues, que B tiene una faculted contra A, meramenta
expresamos &l hecho de que la demanda de B es nna condicién
necesariza para Ia sentencia contra A. Esta relacién vuede ser ex-
presada también diciendo aue B tiene la notestad de iniciar wa
demanda contra A, Io que indiea que, mediante un clerto acto. B
es capaz de eausar efectos juridicns gue & auiere producir. Otro
nroblema es si es optativo u obligatorio para B efercer su potestad
de iniciar procedimientos. Por Io comin B es libre de iniciar pro-
cedimientns o no. Su facultad esti asi combinada. con Ja libertad
de ntilizarla o no, porque el propdsito del devecho al otorgar a2 B
una facoltad es el de proporcionarle un, instrumento para Ia tutela
de sus intereses. Si B no tene esta libertad, es dudosn gue.pueda
hablarse de facultad; cabe preguntar, por lo tanto, si la libertad
pare inicier procedimientos no debe ser incluida en la definieién

" de facultad,

- Esta cuestidn es Importante cuando Ios procedimientos son fnd-
ciados por el Estado en forma de acto oficial, como es mormal en
las causas eriminales. El agente fiseal no es libre de actuar segin
su voluntad, sino que estd juridicamente obligado a efercer Ia potes-
tad con amreglo a Jas directivas establecidas por el .derecho. T.a
acusacién piblica difiere tan fundamentalmente de la accién pri-
vada, que prefiero reservar In palabra “facultad” para Ia potestad
de iniciar procedimientos combinada con'la libertad de ejercer esta
potestad en interés propio.

Se sigue de aqui que aquellos deberes cuya trasgresién solo da
lugar a Ia acusacién piiblica que procura la aplicacién de una pena,

z Se puede suponer qué B iambién tiene interés en que A pague,
pero su interés es indirecto, ests es, es un interéz en el interés de C en
que sa Je pague. Confréntese Avr Ross, Towerds o Reglistic Jurisprudence,

. 1946, cap. VI, see. 2. -

-
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son absolutos, esto es, no hay ninguna facultad conespondieni:e a los
mismos; no Hene facultad la parte cryo interés ha sido Iesionado, ni
el Estado,

' Libertad y no-facultad
8i una conducta no esté prohibida es llamada “permitida” :
permisién (C) == no-prohibicién (C) = no-deber (no-C)

Si una conducta no estd prohibida ni prescrita, es Ilamada
“libye™: ' | ;
Libertad (C) — no-prohibicién (C) -+ no-prescripeidn (C) — no-

deber (no-C) -- no-deber {C).

La conducta permitida y la conducta libre tenen, pues, en co-
mun ¢l hecho de gue no estdn prohibidas. Ta diferencia consiste
én gue mm acto permitide puede estar prescrito {me estd permitido
cumplir con mi deber), mientras que un acto libre no puede estar
prescrito. ) o

. 81 C es libre, entonces no-C también es libre. Ambas férmulas
enuncian Iz misma cosa, a saber, que no hay deber respecto de C
o de no-C.

Decir que un acto es Jibre es lo mismo que decir que se encuen-

tra fuera de la esfera de las normas juridicas. Es juridicamente in-

diferente. Ni su realizacién ni su no-realizacién da lugar a reaccio- .

nes juridicas. 8

2 De lus definielones que anteceden se slgue gue 1a negacién del dsher
A-B (C} es, estrictamente hablando, Ia permistén A-B {no-C), ¥ no
eomo se indied en el diagrama de las modalidades, Iihariad A-B (C).

Porque tenamos: oL
fleher A-B (C} -
= prescripelén A-B (C), cuya negacidn es: .
no-prescrineién A-B (C)
= no-prohibieisn A-B (no-C)
= permisién A-B (no-C')

Ejemplo:
A tiene el deber de pagar § 60 a B, La negaritn de esto €s:
A A, le estd permiiido negarse a pagar $ 50 a B,
Esto es mie resivinglde que declr .
A esti en libertad de pagar $ 50 a B
Pues lo Glfimo ineluye &l sendido :
A A, le esti permiiido pagar $ 50 a B
81 a pesar de &llo he preferido decir que la nepaelén del deber (C)
es la Tiberiad {C) ¥y no la permisifn (no-C), esto se basa en el razona-
miento de que si C no ha gido clepida arbitrariamente. sino gte =o

trats de unz conducta que en la prictica puede ser concelida como deber -

Jarfdico, hay due descartar en las hechos la posibilidad de que no-C* sea
un deber juridien. La negacién del deber A-8 () signifies, por 1o tanto,
no- solo la permislén de no-C en favor de A, ging tamlién fa permisibn
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Mi libertad de ir 2l bosque, de caminar por las calles, de fumar

.um cigarro, de wusar una corbata roja significa, ]1:10'1: Io tanto, que no

estoy obligado a hacer estas cosas ni a omitirlas; o que’ los otros
(B o aquellos frente o quienes puedo invocar la libertad) no tienen
ninguna facultad respecto de mi.

Es imgosible enumerar las libertades de que goza una persona.
La esfera de libertad estd definida negativamente como todo agquello
que no es objeto de regulacibn juridica.

Ciertas libertades empero, son frecuentements designadas con
un nombre, porque se presentzn como excepeiones; bien porgne la
libertad solo pertenece a un individuo, 0 porque pertenece a todos,
pero aparece como excepcién 2 una regla general aceptada. El pui-
mer iipo puede ser denominado “libertad especial® o “privilepio™.
El otro tipo, “Hbertad general”.

El duefioc de una propiedad tiene el privilegio de caminar por
su Herra. Estd en libertad do hacerlo y al mismo Hempo tene facul-
tad de excluir a los demds. Segin las normas dinamarquesas refe-
rentes a la preservacién de los sitios de esparcimiento naturales, es
una lthertad general que corresponde a todos caminar por Herra de
propiedad particular a Io largo de la costa del mar,

Otra razén para mencionar libertades especiales es el hecho
de que la Constitucién garantiza a los ciudadanos diversas liberia-
des en tanto que esferas protegidas frente a la intervencién de la
legislacién (libertad religiosa, libertad de prenca, étc.).

Cuando, como es usnal, una libertad és comin a todos, su va-
lor. para el individno puede ser problemético, Mi lifiertad, después
de todo, significa solamente que otros no tienen facultades respecto
de mi, esto es, que no pueden inferponerse ohstéeulos jurfdicos en
mi caming que me impidan gozar de la libertad. Por otra parte, en
la libertad no va implicita facultad alguna frente a Jos demés a fin
de que me acuerden de hecho oportunidad plens para actnar como
quicro. Estoy en libertad de sentarme en nn banco en Hyde Park.
Pero estd Libertad no me sirve de nada si el banco estd ocupado.
No tengo por cierto facultad de que otros me cedan el asiento, 8i Ia
libertad de uno no puede ser réconciliadi eon Ia libertad de otro,
habra lucha. Sin embirgo, una ciert2 dosis de regulacién de est
ucha ¥, con ello, alguna proteccién para aquel que ha' ocupado en
primér término una cierta posicién, deriva como reflejo de otras fa-
cultades gne limitan los medios para desplazar al préjimo. Si estoy
sentado en un banco, clertamente no tengo I facuItaJ de gue otros

de C, esto es, que A tene la libertad (C). De acuerde con esto en la

prictice esli justificado decir que la vegacifn del deber de- A de pagur

2502 1B es nosplo gye a A le asth permitide no hacerle, sino que A es

Libre de hacerlo o na.
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me dejen sentar alli. Pero tenlﬁo la facultad de que los demés no
me ataguen, y esto tiene el resultado reflejo de que (juridicamente)
no puedo ser sacade del banco por la fuerza,

En el mundo de los negocios hay una amplia libertad de operar
en el mercado y luchar en procura de clientes. Nadie tiene la fa-
cultad de que los demés no interfieran con sus clientes. ¥ero tam-
bién aqui el orden juridico establece limite a los métodos de la lucha
de competencia.

El liberalismo es la ideologia politica que exige un méximo de
libertad para el cindadano y un minimo de regulacién juridica de
Ias cuestiones de la vida. En contraposicidn se encuentran las ideo-
logfes totalitarias que desean que la esfera de libertad de los indi-
viguos se reduzea al minimo.

Sufecién y competencia

La competencia es un caso especial de potestad. Hay potestad
cuando una persona es cepaz de causar ciertos efectos juridicos de-
seados. Un acreedor tiens potestad para inlolar una accién o para
impedir la preseripcién de su crédito, y los padres tienen potestad

para permitir o no permitir que sus hijos de cierta edad contraigan-

matrimonio. La competencia es la potestad de disposicidn-y es cjer-

_ cida por una declaracidén dispositiva, esto es, una declaracién que
normalmente produce efectos juridicos concordastes con su conte-
nido (par. XLIV y XLVIII), : )

Una declaracién disposiiva es uma directiva, dada a menudo
eomo un enunclado aparentemente teorético sobre la existencia de
deberes y facultades. Las leyes, los contratos y los testamentos son
ejemplos de declaraciones dispositivas (pardgrafo XLVIII).

El limite entre la competencia y los otxos casus de potestades es
fluido. Hay una escala de transicién gradual. En algumos ecasos la
disposicién eontiene uma descripeién detallada de las relaciones ju-
ridicas creadas (una ley, un contrato minucioso, o un convenio co-
lectivo}. En ofros casos Iz disposicién se limita a lenar los claros
de una serie de efectos furidicos que en lo demés han sido estable-
cidos por la legislacién {por ejemplo, un contrato de venta que se
limita a expresar el articlﬁo y el precio, mientras que las rolaciones

de las partes estén re?'das, en lo restante, por las normas standard.

establecidas en la Uniform Sales Act (Ley Uniforsie de Ventas). En
otros casos, la disposicién se limita a una declaracién puramente
formal que no admite variaciones individuales, y los efectos estén
enunciagns en forma exhaustva por el derecho; por ejemplo, cuando
el comprader anuncia que cancela el contrato. Es materia de pre-
ferencia personal optar entre decir que la notificacién de la cance-
lacién da]i contrato es una declaracion dispositiva que Hene efectos

en coneordancia con su contenido, o decir que la ribtificacién de Ja-

Ie0

it e

vl 4

LAS MODALIDADES JURIDICAS

cancelacién es un acto que da lugar a efectos juridicos determina-

dos por el derecho. Los efectos de la notificacién estin stendaer-

giz os y son producidos aytoméiticamente como si se oprimiera un
otdn.

Como regla principal, los particulares solo son compeatentes pa-
ta efectuar disposiciones que los obligan a sf mismos, mientras que
las autoridades piblicas son competenies para chligar también a
otras personas (par. XLIV). 8i un particular tiene potestad para ha-
cer disposiciones que obligan a otra persona, esta potested estard habi-
tualments fundada en una disposicién antecedente hecha por Ia otra
persona. Asj una oferta confiers al destinatario la potestad de obli-

ar mediante su aceptacién a la parte que la hizo, ¥ la antorizacidn
a al agente la potestad de obligar al prineipal.

La potestad (competencia) de una persona como tel debe ser
distinguida de la libertad que Ia persona tiene de ejercer su potes-
tad como quiera, o si estd obligada, del deber de ejercerla segiin cier-
tas lineas determinadas. Un agente puede estar obligado irente
al principal a gjercer su autoridad dentro de ciertos Hinites, aun cuan-
do el principal no pueda invocar las restricciones frente a un tercero
que ha actuado confisndo en la sutoridad. Una restriecién a Ia auto-
ridad ostensible del agente, establecida en forma privada y desaten-
dida por éste, no libera de responsabilidad al principal a menos, por

supuesto, que su existencia sea conocida por la otra parte de Ja tran- -

saccién. + Pero el ejercicio de In potestad en violacién de las res-
tricciones es ilicito frente al principal. Una regla similar se aplica
a Ia potestad en ¢! derecho pgblieo. La potestad nd es conferidz a
las autoridades piiblicas para ser ejercida como ellas quieran, sino
para ser ejercida de zcuerdo con reglas establecidas o con princi-
pios generales presupuestos. Aqui, también, es frecuente que se
pueda distinguir entre [a competencia y los deberes relativos al ejer-
cicio dg esta competencia; Ia frasgresién  de las normas no trae
aparejada invalidez sino solamente responsabilidad. '

La sujecién es la sitnacidn correlativa de la potestad (compe-
tencia). Desde el punto de vista lingiifstico este término es de uso
engorroso, porque tieng wna connotacién adversa, aun cuando se
suponga que comprende también Ia situacién correlativa de dis-

psiciones favorables. Los ciudadanos estén “sujetos” a la potestad

el legislador, los herederos 2 la del testador, la parte que hace una
oferte 4 la del destinatario de ella, ¢l sucesor a la del antecesor, etc.,
todo ello sin que sea relevante que la disposicién particular obli-
gue a la parte sometida o cree facultades en su favor.

4+ &, C Guesame v C. H. 8. Frroor, The Low of Coafrect, 2? ed.

194D, 350,
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Inmunidad e incompetencie

Los comentarios sobre estas modalidades negativas son anélo-
gos 2 los que expresamos respecto de “libertad-no facultzd”, Como
términos negativos comprenden todo lo que no est4 sometido a po-
testad juridica; en consecuencia no es posible enumerar y designar las
inmunidades especificas. Toda persona goza de immunidad frente
a cualquier otra persona, siempre que la otra persona no tenga una
potestad en relacién con la primera. Se reconccen, sin embargo,
“derechos de inmunidad” especificos, porque aparecen como excep-
ciones. Por ejemplo, se dice que los embajaderes extranjeros gozan
de inmunidad respecto de la {urisdiccién de los tribunales, y que los
cindadanos gozan de inmunidad respecto de la legislatura cuando la
Constiticién limita la competencia de esta tiltima.

XXXIV Dniousidon

Hasta el presente las modalidades casi no han sido consideradas
importantes ecomo temas de estudio. Por lo genmeral el andlisis de
las “relaciones juridicas” consiste simplemente en dividirlas en-los
conceptos carrelativos de deber y derecho, Este andlisis, sin embar-
go, es insatisfactorio,

En primer lugar, no se ha advertido que el tema del andlisis
es en realidad el lenguaje del derecho, que las diferentes modali-
dades representan meros vehiculos lingitistioos para expresar las
directivas contenidas en las veglas jurfdicas. En Iugar de ello, Ios

deberes y derechos han sido considerados come sustancias meta-.

fisicas creadas por ciertos hechos ¥y que a su vez crean efectos
juridicos. Esta manera metaffsica de ver en los deberes y derechos
entidades sustanciales, prevalece en gran medida en €l pensamiento
furfdico de Europa continental y en el de los paises de habla inglesa,
¥ ba tenido consecmencias infortumadas en el tratamiento de los
problemas furfdico-précticos (par. XXXVII),

En sezundo luger. Ja divisién deber-derecho es demasiado su-
perficial, El término “derecho” {en sentido subjetivo) incluve con-
ceptos tan heterogéneos como facultad, libertad, potestad . { compe-
tencia} e inmunidad. y no se distingue entre “deber” y lag otras
modalidades pasivas, Este incompleto andlisis en términos de deber-
derecho, ha causado Ja confusin que caracteriza al lenguale furi-
dieg, tanto en la legislacién como en el estudio doctrinatio del de-
recho.

Finalmente, es un error introducir “un derecho” como. correleto
de “un deber”. El concepto de derecho (en sentido subjetive) es
un concepto sistemitico en el que son unidas un nfimero de replas
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juridicas (ver cap, VI)., Abarca la idea de una coleccisn de efec-
tos juridicos, cada uno de los cuales: puede ser expresado e:fl;:s
modalidades comunes. El derecho de propiedad, por eferplo, in-
cluye un conjunto de facultades, Hbertades, competencias ¢ inmu-
nidades. Un “derecho” (tal como la propiedad, los diferentes jura
in re aliena, derecho de propiedad intelectnal, efc.) 1o es una mo-
Eialilr‘iiiad juridiea mediante la él&&l se expresa la particalar regla
juridica, sino una constmecidn doctrivariz para idn sis-
temética del derecho vigente, ere: la- exposcién sis
 Segfin mi informacidn, el primero. en investipar el roblema de’
Iag moﬁdades juridicas fue gl norteamericanﬂgWesIe]; Newcomb
Hohield (Fundemental Legal Concepts, 1923). % Lo que aqui hemos
expuesto estd en gran medida “inspirado por thfad, en especial
la idea de que Ias modalidades estdn ligadas por las relaciones
légicas de contradiceidn y correlacién. Mi postura, empero, difiere
de lIa del nombrado autor. Hohfeld no intents interprotar Tas mo-

. dalidades segin su funcidn juridica, y parece no adverhr que en

realidad ellas no son otra cosa que herrami tas del 1 i
feancad q entas enguaje de]

5 Esta obra fue publicada en forma péstuma. Sun “trabajo original
aparecié en Yale L. J, t. 23, 1913,-18, :
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EL. CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO

XXXV FL CONCEFTO DE DERECHO SUBJETIVO COMO UNA
HERBAMIENTA TECNICA DE PRESENTACION

En el capitulo anterior se explied que los enunciados aparen-

. temente teoréticos sobre Ia creacién de deberes, facultades, ete,

aparecen en las normas juridicas, deben ser interpretados como
ﬁil;thEras al juez. Una nonria ]'u:idi::a puede ser reformuiada, por
Jo tanto, de la siguiente manera: .

D (si H, entonces G}

como una directiva para el juez en el septido de que euando se da

entencia debe ser C. .
H s‘-}c‘.isla tarea de la ciencia del derecho se limitara a una simple

i jaridi i siciones
enumeracién de las reglas juridicas en vigor, todas las prepo
doctrinarias podrfan ser formuladas de acuerdo con ese esquemna.
Podria imaginarse, entonces, una exposicion cientifica que presen-
tara como normas vigentes tn mémero de directivas del signiente
tipo: -

D,: Si una persona ha adquiride legfimamente una cosa por -

compra, deberd dictarse sentencia en su favor, ordenando la entrega
de 3 cosa, contra cualquier otra persona que la retenga en su poder.
Ds: Si una persona ha heredado una cosa, deberd dictatse sen-

tencia de dafios y perjuicios en su fevor contra toda otra persona
que con dolo 0 zelg,]igencia hay2 eausado un deterioro 2 la cosa.

Ds: Si una persona ha adquirido por prescripcién una cosa y
ha obtenido un préstamo que no es restitnido en ¢l momento
oportuno, se deberé dictar sentencia favorable al acreedor para per-
mititle cobrar del producido de esa cosa.

D,: Si una persona ha ccupado una res nullius y Ia ha. legado
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EL CONCEPTOQ DE DERECHO SUBJETIVb
a ofra, se dictard sentencia en favor del legatario, contra la sucesién
de aquél, ordenando la enirega de la cosa.

Dyt Si una persona ha adquirido una cosa mediante ejecu-
cién como acreedoxr, y con posterioridad otra persona se apodera

del objeto, ésta deberd ser castigada por robo,

Y asi sucesivamente, teniendo er cuenta, por supuesto, que en
cada caso la formula podrfa ser mucho mds complicada.

Pero la tarea de la ciencia del derecho obviamente no puede
ser limitada de esta mamera. Una exposicién de este tipo seria
ten engorrosa que précticamente carecerfa de valor. La tarea del
geusamiento juridico comsiste en conceptualizar las noymas juridicas

e tal modo que ellas sean reducidas a un orden sistemético, expo-
niendo asi el derecho vigente en la forma més sencilla y conveniente

osible. Esto puede ser logrado con Ia ayuda de la siguiente téenica
& presentacion.

De entre un gran nimero de normas juridicas del tipo indica-
do, es posible hallar un cierto grupo que puede ser dispuesto de la
siguiente manera:

Hy—C, Hp~ G, H;—Cy.. . Ho G,
Hi—GCo, Ha Gy, Hy - Ca.. . Ho —Cs
Iy —Cg Ho~ Cp, Ha— Gy 0 . o ~ Gy

-
- -

Hj_—én,l‘_lg—du,Ha"-r'Cn.“Ha—'én !

(Léase: B}l hecho condicionsnte H; estd conectado con la conse-
cuencia juridica G, etc.}, lo que significa que cada hecho de una
cierta totalidad de hechos condicionantes (H; - Hs) estd conectado
con cada una de las consecuencias de cierto o de consecuencias
juridicas (C,-G.); o que cada hecho H esta conectado con el
mismo grupo de consecuencias juridicas (G, + Cs... + Ca), 0
que ‘una pluralidad acumulativa de consecuencias juridicas estd
conectade con una pluralidad disyuntiva de hechos_condicionantes.

Estas normas juridicas individnales nx p puede ser presentadas
mds simplemente y en forma més cémode mediante la figura:

H, . C
%2 \ - Cg
C
i ] \ P e -a
i é
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donde P (propiedad) simplemente representa Iz conexién sistemé-
tiea de q1£e1:3 HE: asi m):rmo ]15313, H,... ;‘IE: implica la to_talidad de Ias
consecuencias juridicas C,, Cs, Cs... G. Como técx}lca de presen-
tacién esto se expresa, luego, erunciando en una serie de reglas los
hechos que “crean Progiedad”, y en otra serie las consecuencias
juridieas que la “propiedad” trae aparejadas.

De aqui resultard claro que la “propiedad” inserta entre los
hechos condicionantes y las consecuencias condicionadas es en redli-
dad upa palaba sin referencla seméntica alguna, que sirve sola-
mente como berramienta de presentacién. Nosotros hablamos como
si “propiedad” fuerz un nexo causal entre H y C, un efecto acasio-
nado o “creado” por cada H, que a su vez es causa de una totalidad
de consecuencias juridicas, Decimos, por ejemplo, que:

1) Si A ha comprado legitimamente un objeto {H.) ha adqui-
rido propiedad sobre el mismo.

2) 8i A es propietario de un o]?:!:eto Heune (entre ofras cosas)
el derecho a que so lo entreguen (C,).

Esti clare, sin embargo, que 1) 4 2) es solo una reformulacién
de una de las normas presupuestas (H - C1), a saber, que la compra
como hecho condicionante trae aparejada, como consecuencia jurl-
dica, la postbilided de obtener la entrega. La idea de que entre la
compra y la posibilidad de obtener la entrega se ha “creado” algo,

ne puede ser llamado “propiedad”, carece de seni_:ldo. Nar;ia.se
“erea” por el hecho de gue A y B cambien unas pocas f’fases inter-
pretadas joridicamente como “contrato de compraventa”, Tedo lo
ue ha ceurrido es que ahora el jnez tomard este hecho en considera-

eibn y dictara sentencia en favor del comprador en una aceién para

obtener la entrega. .

Lo que hemos deserito aqui es un ejemplo simple de reduccién
por Ia raz6n a un erden sistemético. Es por cierto tarea del pensa-
miento clentifico emprender este proceso de simplificacion, pero Ia
labor ha sido en gran medida anticipada por el penvamiento precien-

tifico. Los eonceptos fondamentales pertenecientes a la esfera de .

los derechos subjetivos —por ejemplo ol concepto de propiedad—
ne han sido creados por Ic?s autores de derecho, sino heredados de

ideas generalmente aceptadas. Aungjllei lsor%ggﬁ; erfli):aq%e;t'?cr?iﬁ .

tiene 1dess muy confusas sobre cu »
propledad” y cuéles los “efectos” que son “consecuencias de Ia pro-
iedad”, en lo fundamental ¢l concepio estd construido tal como
o hubiera hecho el pensamiento cientifico. Conecta ciertos hechos
especificos (compra, herencia, ete.) y ciertas experiencias de “facul-

tades” y “titulos” juridicos y éticos,
La funcién del concepto de derecho subjetivo, segin este es-

. quema, puede ser clarificada en tres contextos.
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1) En la presentacibn abstracta del derecho vigente, su funcién
es claramente Ja descrita méds arriba. La_expresién “derecho sub-
jetivo” no tiene referencia seméntice alguna. I s frases en 1as que

la apérece-pueden ser rééscritas sin hacsr Tiso ds la expresion, indi-
cando la conexién que en las directivas juridicas hay entre los hechos
condicionantes v las consecuencias condicionadas. Por gjemplo: la
proposicidn “la propiedad se adquiere por prescripeidn de acuerdo
con las siguiéntes roglas . ..” puede ser reformulada asi: “La prescrip-
¢idn (de acuerdo con las reglas siguientes) es uno de los hechos
que traen aparejada la totalidad de consecuencias establecidas mds
abajo en el capitulo sobre los efectos juridicos de la propiedad”.

2) La funcién del concepto en las argumentaciones de los
abopados ante Ios tribunales v en. los fundamentos de las .decisionss;
también puede ser explicada, sin dificultades, sepin el mismo es
quema. Un abogade, por efemplo, alegard que por un contrato
celebrado en tal y tal dfa su cliente ha adquirido Ta propiedad de
un automdvil, y que en virtud de ello el mismo puede pedir que
se condene al vendedor 2 entregérselo. Aun aqui la propiedad in.
termedia puede ser omitida, E% abogado en realidad solo quiere
sostener a) que Se ha celebrado un contrato de compra valido; h)
que este hecho implica, como consecuencia juridics, que el juez
debe dictar sentencia condenando 2 la entrega.

3) El concepto de derecho subjetivo se usa en enunciados que
no parecen exponer veglas de derecho, sino describir pures hechos,
Tal ocurre, por ejemplo, cuando se expresa que A es propietario de
un cierto bien; o cuando una reglamentacién describe a la persona
que estd obligada 2 remover la nieve lamandola “el propietario del
inmueble”. :

El significado de tales enunciados es, sin embargn mis com-
plicado de lo que parvece a primera vista. Para comprender esto,
recordemos que es usual en Ia descripeién de personas, cosas o si-
tnaciones, enuncier conjuntamente con cualidades puramente fc-
ticas otras que estdn condicionadas por el derecho. En un pasaporte,
por ejemplo, ademés de la edad del titular y del color de su cabello,
se enuncien también su pacionalidad y su”estado civil, ¢Qué es lo
que se quiere decir al expresar que una perscna es “casada™ Fl
enunciado se refiere al hecho de que la persona contrajo un matri-
monio que no ha sido disuelto, lgem “contraer matrimonio” no es
algo puramente fictico. Tal como no hay ningin movimiento de
un objeto en ¢l espacio que sea en si una movida de sjedrez, no hay
ningiin suceso de hecho factico que constituya per se }’a “celebracitn
de un matrimonio”. Ambos fenémenos —tal como se examind en el pa-

rigrafo I11— solo adquieren su significado especifico cuando e] suceso -

fictico es interpretado en relacién con una ideologia vigente, las
normas del ajedrez o las normas juridicas. El enunciado de que una
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persona ha “celebrado matrimonio”, incluye una afirmecién sobre
el derecho vigente, a saber, que el suceso aludido es “creador de
matrimonio”, Gue trae aparejado un cierto complejo de consecuen-
cias juridicas. Estas consecuencias, por lo comtn, no son totalmente
conocidas por el lego, pero &l sabe, por ejemplo, que entre ellas estd
que no puede contraer ofro mairimonio mientras el primero siga en
pie. El enunciado de que una persona es “casade” se refiere asi a
dos condiciones: por un lado, al suceso puramente fhctico de la
celebracién del matrimonio; por otro, a una condicién juridica: que
este suceso, segén el derecho vigente, acarrea efectns juridicos espe-
cificos gue la gente conoce, por lo comin, solo en forma mmy vagi.

El uso en apariencia puramente descriptivo del coneepte de
derecho subjetivo, puede ser comprendido de uma manera similar.
El enunciado de que A es propietario de cierto objeto se refiere
no solo a la circunstancia puramente fictica de que A ha comprado
¢l objeto, o lo ha heredado, o lo ha adquiride por prescripcién, etc,
sino también a la circunstancia juridica de que, segiin el derecho

vigente, estos sucesos acarrean consecuencias juridicas especifieas,

y, por lo tanto, se dice que “crean propiedad”. :
Podemos concluir, por Jo tanto, que en todos Jos contextos que
hemos considerado los enunciados referentes a derechos subjetivos

cumplen Jz funcién de describir el derecho vigente o su aplicacién -

a situaciones especificas concretas. Al mismo tiempo, sin embargo,
hay que afimmar que el concepto de derecho subjetivo no tieme
referencia seméntica alguna. No designa fenfmeno alguno de min-
ghin Hpo gue esté insertado entre los heches condicionentes v las
conseenencias condicionadas; iinicamente es un medic que hace
posible —en forma m4s o menos precisa— representar el contenido
de un conjunto de normas jurfdicas, a saber, aquellas que conectan
cierta pluralidad disyuntiva de hechos condicionantes con clerta
pluralidad acumulative ds consecuencias juxidicas.

Suele emplearse la misma téenica de presentacién sin Ia idea
de un derecho subjetivo intermedio. Fn &l derecho internacional,
por ejemplo, una serie de reglas pueden expresar cudl es el area
mue, como territorio, pertenece a cierto Estado, Decir que esta drea
Hene el cardcter de “territorio” es per s¢ sin sentido. Solo hay unma
expresién con sentido cuando este conjunto de reglas es relacionado
con otro conjunto de reglas que expresan las consecugncias juridicas

que se imputan al hecho de que un 4rea tene el cardoter de terri-

torio, En este efemvlo serfa también posible expresar las zelaciones
juridicas sin usar el concepto interpolado {“territorio”), sunque tal
enunciado serfa innepablemente muy complicado,

A veces el nexo intermedio no e un derecho subjetivo simple,
sino una condicién juridica compleja de derechos y deberes. Asi,
cuando en el derecho de familia se distingue entre las condiciones
parz celebrar matrimonio -¥ los efectos juidicos del matrimanio;
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cuando en el derecho constitucional se distingue entre In adquisicién
de la nacionalidad y los efectos juridicos de la nacionalidad; o en
el derecho administrativo entrs la creacion del stafus de funcionario
sus efectos juridicos. En estas situaciones y situaciones seme-
Janites es comun hablar de la creacidon de un sfatus (el status rela-
tivo al matrimonio, a la nacionalidad, a la calidad de funcionario).
Cualquiera sea la construceién, la realidad gue se encuentra
detzés de ella es, en todos los casos, la misma: una técunica que
tiene gran importancia si hemos de alcanzar claridad y orden en
una complicada serie de normas juridicas.

XXXVI Arricacidn DEL CONGEPTO DE DERECHO SUBJFITVO
EN SITUACIONES TIPICAS

E].,=Qom:epto_hdE*der.eﬂhgwsnbiﬁﬂﬁgwﬁ,_@iﬁﬁﬂﬁﬂﬁﬂnﬂ_ﬁﬂwlﬁ
téepica de presentacidn. Tero esto pada nos dice acerca de las situa-
atones en que se lo emplea. Como hemos visto, también se puede
usar la misma técmica sin este concepto. Nuestra farea, en comse-
cuencia, debe ser clarificar las condicicnes en presencia de las cuales

se aplica el concepto de derecho subjetivo. No se trata de decidir

cuindo “existe efectivemente” un derecho subjetivo; '.Lg_t__;_ex:gl_’e_si“@“q”
“derecho subjetive” no designa ningfin fenfmeno. gue. exista_en cler-
s condiciones. Especificas, & perfectamente posible expener el
derecho vigente sin usar ¢l concepto de derecho subjetivo para nada.
Nuestra tarea, pues, solo puede consistir en mostrar qué es lo que
caracterize aquellas situaciones juridicas en cuya presexncia 5o usa
hablar de derechos subjetivos. No puede ciertamente afirmarse
gne el uso comfn sigue un criterio definido. A pesar de ello, si &l
concepio ha de prestar alguna utilidad en gl estudio del derecho,
os esencial definir en forma més precisa su esfera de aplicacifn.
En este apartado examinaremos la aplicacién del concepto de de-
recho subjetivo en situaciones tipicas.

a) El punto de partida de cualquier anélisis debe ser que el

concepto de derecho subjetivo es usado para,designar_aqugl aspecto

A& Gng Situacion juridica que s ventajoso para una persouna. Ia
TS SIFqaGIon juridica gue es ventajosa para A puede ser desven-
fica as ilue la sitnacitn juridica es contemplada desde l2 perspec-
a persona a quien favorece, _ .
Con frecuencia Ia palabra derecho es indiscriminadamente wsa-

£

1 da en expresiones del tipo de “tener derecho a” (en el sentido de
 serle 2 uno permitido alrég), 4TA indicer que.una. persond es libre
. de rexlizar Gn acto determipado. ED tal uso la ya Simplemente

g T e

" glerg—décir que este acto se encuentra fuera del dereche objetive
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(par. XXXITI). Tal uso lingljistico no es conveniente, Como herra.
mienta para el estudio del derecho el concepto de derecho subjetivo
tiene que indicar un cierto contenide juridico. Las libertades son aqui

Vdiferentes de las ventajas resultantes de r?ﬂacionas juridicas. Las
'libertades, por lo tanio, estén exclridas del coneepto de .derecho
‘subjetivo,

' b) Puesto que las libertades estdn excluidas, se signe de-alli
'\, que las ventajas para una persona deterrninada a que se refiere el
:concepto de derecho subjetivo tienen que surgir-como consecuencia

. de vna regulacién juridica, Y dado que Ia regulacién juridica siem-

pre tene un efecto restrictivo, ¢] derecho subjetivo es siempre el

correlato_de un deber,® esto €3, tma Testriccién al préjimo. Los
deberes ajencs pueden significar una ventafa pare A de dos maneras.
Ya sea porque otra persona estd obligada 2 una accién yositiva
beneficinsa 591:3. A, por ejemplo, a pagarle 1na suma de dinero o
a cumplir algin trabajo para é1 (derechos in personem), ya sea

porque todas las personas, excepto A, estdn obligadas a abstenerse -

de zealizar ciertos actos, por ejemplo, el uso y goce de un objeto
{dereches in 7em). En el fildmo easo la libertad de A se convierie
en un privilegio. A tiene asegurada una esfera de accién que le esti
reservada, La propiedad es el ejemplo tipico. La propiedad incluye
un privilegio para el propietario, un sefiorfo reservado, porque se
encuentra en libertad de usar y gozar del objete, mientras que, al
mismo tiempo, los ofros estan excluidos.

Sin embargo, las situaciones favorables como contrapartidas de
un deber no siempre son consideradas como derechos subjetivos. Si
B, por efemplo, ha prometido 2 A pagar una suma a C, bajo condi-
ciones tales que solo A puede exigitle el pago, como correlato del
deber de B surge una ventaja para C. Pese 2 ello no se diriz que
se he creade un derecho en favor de C,

r e¢) El concepto de derecho subjetivo “]inresupane, pues, due el
. titular del derecho tiene también una fa¢ultad respecto de_Ja.per--

. sona o'biilgada, esto es, que estd abiertd pare & la posihilidad de

{ hiicer valer su derecho iniclaniidle uha demanda. Se presupone al
i misro tempo qie nifiguna otra Persona puede iniciar procedimieh-
:108. La potestad del propietario de iniciar juicio estan exclusiva
" como sn uso ¥y goce del objeto. -

\ En otras palabras, el titular de un derecho Hene una potestad
; absoluta de conservar —o abandonar— su posicién ventajosa de goce

* 1 El uso de 12 palabra “deber” en relacién econ esto es inadecuado,
porgue 18 desaprdbacién social Impliesda idedlégicamenta 1a reaceidn
juridica conira una trasgresidn (par, XXXT(T) ecarcce de importanoia para
la deseripeién de nn derecho. Si se usa la palabra es simplemente porque no
hay ningune otra, libre de ideolopfa, para expresar Ta misma cosa.
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[/ pasivo. Hsta potestad, por supuesto, no copsiste en ninguna fuerza

mistica conferida por el orden juridico al sujeto del derecho; signi-
fice simplemente qus Ia maquinaria juridica es puesta en movimien-
to de acuerdo con la voluntad de aquél. Es como si el titular del
derecho, 2l inieiar un juicio, apretara un botén que pone en marcha
esa maguinaria,

d) Segfin el nso lingiifstico juridico habitual, el concepto de
derecho subjetivo se emplea indudahlemente en una cantidad de
situaciones que combinan las caracterfsticas descritas en 2) — c).
Pero los casos més tipicos, tales como los bien desamrollados dere-
chos del propietario, estdn caracterizados, ademés, per una potestad
exclusiva (competencia) para disponer del derecho; ello significa
que solo el propietaric tiene la potestad, mediante declaraciones
dispositivas (en partcular mediante declaracién de transferencia y
testamento ), de ‘provocar el efecto juridico de aue otra persona,
indicada en la decleracién, lo suceda en el derecho,

e} En resumen, podemos decir que el coneepto de deracho
subjetivo se usa tinicamente para indicar una situacién en lz que

% el orden juridico desea asegurer a upa persona libertad y potestad

i e

para comportarse como le plazea, 2 fin de que profeja sus propiss
‘intereses, El concento de derécho subjetivo indita 14 dntS-dHimacion
auténoma del individuo, : h

Esto. por supuesto, no sipnifica’ un Individualismo desenfrenado
y 1o es la antitesis del cardeter social de todo orden juridico. Solo
sigpifica que precisamente por consideraciones que hacen al bie-
nestar de la comunidad, se considera deseable ~por supuesto dento
de ciertos limites— acordar al individuo la posibilidad de Lbertad
de accién. Hoy ha llegado a ser un slogan decir que la propiedad
es una funcién social. Hay algo de verdad en ello, porque la Xber-
tad de accién del propietario estd en nuestros dias mucho més cir-
cunscrita por regulaciones sociales que bajo el régimen de indi-
vidnalismo extremo imperante en el siglo xx. Pero la frase oculta
el hecho de que la propiedad, atm eon su contenido restringido,
sirve todavia a la auionomia del individuo. La sutonomia restrin-
gida signe siendo autonomia y no una furcién social, -

. Es necesario subrayar esto porque el concepto de derecho sub-
jetivo no deberda incluir libertades ni potestades para la proteccién
de intereses sociales, En la vida de una comun.idag es frecuente que
algunas personas reciban una libertad de aceién y potestad privi-
legiadas para la proteccién de los intereses de otros o de intereses
comunes. En la familia, por ejemplo, los padres tonen libertad

ara castigar a sus hijos menores y potestad para dirigir sus actos.

n la vida péblica, en un grado aén mayor, diversas personas tienen
libertad de aceidn y potestad especiales para hacer disposiciones
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obligatorias respecto de otras. Pero en estos casos y en_casos simi
lares les libertades y potestades no son conferidas a aquellas personas
para la proteccién auténoma de sus propios .intereses, sino como
una funcién social. Que tales ]ibe;tages y potestades son confe-
ridas como una funcién social, y no en interés de la autonomia del
titular, significa algo més que una pretensién moral. Significa tam-
. bién que tales libertades vy potestades estén juridicamente Emitadas
que el espiritu con que son ejercidas estd sometido a control

¥
(autoridades de vigilancia, reglas referentes al ahuso del poder,

ete.). Los casos de este tipo deben ser excluidos, por lo tanto, del

concepto de derecho subjetive, El uso lingfiistico cerriente es vagp,

pero hay, sin embargo, una tendencia definida a hablar, en tales

sitnaciones, de “autoridad” o “potestad” (autoridad plblica, patria
atestad ), ¥ no de “derecho subjetive”. En homenaje a lz claridad
ebemos adherir a esta distincién terminologica.

XXXVII APLICACION DEL CONCEPTO DE DEHECHO SUBJETIVO A
STTUACIONES ATIPICAS

Como hemos visto, el concepto de derecho subjetivo no es mas
we uma herramienta en Ia téenica de presentacién, Sin embarge,
usualmente hablamos como si un derecho subjetive fuese algo que
se interpone entre los hechos y las consecuencias juridicas; algo que
es “creado” y que a su vez causa consecuencias diversas. La compra-
venta, se dice, orea el derecho de propiedad en favor del comprador,
y el derecho de propiedad tiene por efecto que el comprador puede
reclamar la entrega.

Mientras seamos conscientes de la verdadera naturaleza del con-
cepto de derecho subjetivo, el uso lingiiistico no causa perjuicios.
En caso contrario puede ser engafioso.” 5i el uso lingiiistico nog lleva
a creer que “el derecho subjetive mismo” es distinto de sus “efectos”,
tendremos entonces un ejemplo tpico de lo que en logica se Ilama
“hipéstasis”, esto es, una manera de pensar con arreglo a la cual
“detrds” de clertas correlaciomes funcionales se inserta una nueva
realidad como “soporte” o causa de esas correlaciones. Este poder
del lenguaje sobre el pensamiento se origina posiblemente en ideas
mégicas primitivas, .

z La teorfa jurfdlea francesa uss a veces la terminclogia droits & fin
égoisie v droits-fonectlion. Véase, por ejemplo, Jeaw DabIN, Le drait subjectif,
1952, 217,

# En su libro Dar romische Obligationsbegrif), 1927, Axel Hégerstrim
ha pitedo argimentos de peso en apeyo del origen magico de las concep-

ciones jurfdicas romanas, Las modernas investigaciones en el campo de °

ln sociciopfs ¥ de la historia apuntan en la misma direccién. Véase
Ary Ross, Towords e Reglistic Jurisprudence, 1846, cap. IX, 2-5.
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Tal como veo las cosas, ha habido una fnerte tendencia en el

pensamiente de Jos legos y de los juristas a concebir el derecho
subjetivo como una sustancia. Dificilmente algnien de nosotros
puede rechazar por completo Jdidea de asociar al concepto de dere-
cho subjetivo nociones méas o menos indefinibles de fuexza sobre-
patural, una especie de poder interno e invisible sobre €l objeto del
derecho subjetivo, 0 una cualidad de Ja voluntad que le da “validez”
y poder en relacién con las voluntades opuestss de otras personas.
Si'bien no se confunde con ellas, este poder se manifiesta en las me-
didas de compulsién —sentencia y ejecucién— mediante las cuales
se realiza el control fictico y visible que pertenece al titular del
deracho,

Aun entre los nifios se observa la tendencia a hipostasiar. El
nifio aprende rdpidamente que &l "es dueiio” de ciextas cosas que
llama “suyas”, y advierte que ciertas ventejas précticas estdn aso-
ciadas con esta propiedad. Pero, al mismo tiempo, el “ser duefio”,
en si mismo, interesa al nifio tanto como las ventajas practicas, y
ese “ser duefio” es concebido por él como cosa distinta de estas
#Jtimas, Hasta que mis hijos alcenzaron la edad de diez afios yo

" pude, para nuestro beneficio mutuo, llegar a un a.tre:flo con ellos

en virtud del cual mis hiljos “tenian” ciertas flores del jardin, al
par que yo me reservaba el control completo de lo que podia hacer-
se con ellas,

Aun cuando el adelto aprende mejor & comprender la funcidn
real de la propiedad y no puede ser engafiade de igual manera con
una palabra, persiste, sin émbargo, una indudable tendencia a con-
siderar @ un derecho subjetivo como ima realidad independiente
distinta de las funciones que cumple, Esta tendencia estd diftndida
incluso en ¢l pensamiento profesional. Ideas metafisicas oculiasse
ponen de manifiesto en seudr?rablemas, ficciones y engafios, que
pueden tener una influencia desdichada en el tratamiento deqlas
cuestiones juridicas précticas.

La concepcién metafisica del derecho como unz fuerza espi-
ritual esté caracterizada por dos tesis: a) que un dereche subjetivo
.es siempre wna entidad simple e indivisa que tiene que existir =n
{.un sujeto especifico; ¥ b) que este sujeto tiene que ser un ser huma.-
ino o una organizacién de seres hurnanos. Ambas tesis pueden con-
‘ducir a error. -

e,
]

; a)laidez de gue €l derecho subjetivo es una-entidad simple €
“indivisa gue ticne que existir en un sujsto especifico, no es per-
: judicial en las situdciones tipicas descritas en el parapgrafo prece.

dente, En estos casos las diversas funciomes que constituyen la
sitnacién juridica apuntan todas al mismo sujeto, Normalmeate s
la misma’ persona 1 aguélla en cuyo beneficio estd restringida Iz
libertad de acciéh de otra persons; 2} aquella que puede hacer
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valer el derecho iniciando procedimientos; y 3) aquella que tiene
la potestad de disponer del derecho. La misma persona es sujeto
del interés, sujeto de los procedimientos y sujeto de la disposicidn.
En consecuencia no crea problemas pensar en estas diferentes fun-
ciones como efectos del “derecho subjetivo mismo”, en tanto gue
entidad que encontramos en este sujeioc general,

" Las cosas son totalmente distintas, sin embargo, cuando las
diversas funciones no se relacionan con el mismo sufeto.* Esto
ocurte con mucha frecuencia. Le entidad tal como se Ja concibe
en el concapto sustaneialista del derecho subjetivo mo aparecs aqui
por ninguna parte, v la idea tene que conduncir forzosamente a
falsos problemas y ficciones.

Por eiemplo, el menor de edad es beneficiaric {sujeto del in-

terés). el fideicomisatio {frustee), suieto ds la administracidn (su-
jeto de los procedimientos y deJa disposicién). Sin embargo, se
acostumbra a considerar que el “derechc” pertenece al menor, esto
es, al benaficiario, Por ofra parts, en los contratos en favor de
terceros, exigibles por la persona frente a quien se ha contraido Ia
obligacién. esta 1ltima, gne es el sujeto de )2 administracién, es
considerada como titular del “dereche”, La distinta interpretacién
parece estar condicdonada por la potestad abribuida al sufeto de
a administracién. Mientras que en ] casn de los contratos en favor
de terceras Ia persona frente a quien se ha contraido la oblx'%z:.cién
puede ejercer su potestad de fniclar procedimientos y de dispo-
sicién como le plazea, en su propio interés, en el caso del snenor
de edad, Ia potestad del fideicomisario es una antoridad que &1 ejer-
ce sometido 2 control, en interéds de aquél

En otvos casos la divisién entre el interés del beneficiario y la
administracién aetiva es aiin més pronunciade. Los estatutos de
las corporations y fundaciones pueden establecer reglas respecto
de cémo ha de componerse el cuerpo de administracién y cémo han
de seleccionarse Jos sujetos beneficiatios. De conformidad con estas
reglas, Ios miembros individuales de cada grupo cambiarén de tanto
en tanto. En tales situacicenes la idea del derechs subjetivo como
una sustancia que incluye uma diversidad de funciomes y que

+ Entiendo gue el primero en decstaear el hecho de que las ditarantes
fiunclones dentro de un derecho {goce y administracidp) podian ser gepa-
radas ¥ distribuidas enire manos diferentes, fue Beixem, “Zur Lehre von
Rechissubielkt”, Jahrbilcher filr die Doometil. XIT, 1873. Mis tarde, Rewd
Denmocur, en Notions Fondementales, 1911, 325 v sigs, desarrolls 1z idea.
La exposicién gue incluys agul estd inspirada, en partimular, por este
lltimo autor. La misma idea es destacada por Alsxswper NERAN, The
Personelity Corcept of the Legal Entity, 1038, 21 v gipz, quisp, sin em-
bargo, reservela expresion “sujeto de un derecho” para Ja parte interssada,
¥ lama 1 1a parte que adminigtra 1a “adminisiradora de 1 dereeho”. Log
ireg autores se oponen tamnbién agudamente al dogma de que sola log seres
humanos pueden ocupar la posicién de swieto de derechos.
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pertenece a un sujeto especifico, es complétamente inadecnada.
Quién es el duefio de lz Fundacién Rockefeller, de las canchas
Sﬂe tenis del Chicago Games Club, o de la Insttucién en favor de
las Vindas de Maestros Ladrilleres de Middletown? Nadie es
“duefio” de esto en el mismo sentido en que yo soy dpefic de una
casa. Para preservar la concepeidn sustancialista es menester recu-
rrir & comstrucciones. En el derecho de Europa continental es usual
imaginar wn sujete simple, indiviso, donde no existe. Ia llamada
gersona juridica ® es introducida como sujeto del derecho. En el

erecho inglés la nocibn de #rust se usa con frecuencia en casos
similates.® Se atribuye propiedad tanto al frustee (el sujeto que
controla) como al cestui que trust (el snjeto beneficiario }, al pri-
mero propiedad juridica y al segundo propiedad de acuerdo con las
reglas de equity. Esta propiedad doble se acerca més a la verdad
Borque indica que cada d%rarte puede, en clerto sentido, ser consi-
ereda como sujeto del derecho. Pero en lugar de habler de pro-
piedad doble serfa mds exacto decir que no existe propiedad en
el sentido tipico; aquellas funciones que concebimos como combi-
nadas en el propietario Hpico, sstin en esfe caso divididas entre
personas diferentes, ninguna de las cuales, por Jo tanto, ocupa la
posicibn de un propietario tipico,

Se presentan otras situaciones atipicas cuando el sujeto del
derecho es remplazado en su posicién. EI ejemplo tipico es la
transferencia de propiedad. Cuando A transfiere wn o jeto a B,
surge el Emblema de seber en qué momento B adquiere’la posicién
juridica de propietario fremte a los deméds, Esta “relacidn con los

. & Hay una abundante literatura que se ceupa del problema de oi la
persona jurfdiea es una reslidad, esto es, un organismo zmatura] dotado de
voluntad propia, una entidad viviente distinta de los individuos aue
partfeipan en la vida de 1a colectividad; o sl no es mas que una ficclén
de dque ge vale el lepislador cuando, guiado por consideraclones -prietieas,
desea trafar a una colsctividad como sl fuera un sujeto Individusl de
derecho. Aun cuando este problama pueda tener algin signifieado cuando
e lc aborda dentre del marco de la sociofogia, 1o clerto es que implica
tn falso problema de metafisica desde el punto de vista del analisis
jurfdico. Para este iiltime, el hecho decisive es que las sltuaciones juridieas
aue estén aqul en conslderacién mo son andlogas a la sitpacidn individusl
Hipdea de loo derechos subjetivos, sino que se hallan estrucfuradas de un

modo diferente. No sz puede “tratar a una colectividad como a un sujeto

individual de derecho”, En tsles situaciones simplemente npo hay un
sujeto general, ¥ ioda diseusién acerea de I naturaleza de fal sujeto no
conduee a nada. Una vez que se ha admitido esto nada impide, por su-
puesto, que se continfie usando Ia terminclogia fimnemente establecida p

que se siga hablando de personas juridicas en fanto que sujetos de
deracho, ’

U Bxiste una transicién gradual entre Ins casos gue ntilizan Ia nocidn
de trasf ¥ aquellos gue ugan ia nocién de persona juridiea, Véase Arr Ross,
Towards a Reglistic Jurispruderice, 1946, cap. VIUI, 6 a.
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demés” puede ser dividida en un nimero de relaciones del sucesor
con diversos grupos de tercercs. No es mecesario que el mismo
hecho sea decisivo respecto de la éPOSiCién juridica de B en estas
relaciones diversas. Por razones précticas puede ser preferible que
sean varlos los hechos decisivos. Tanto el andlisls clentffico-juri-
dico como el politico-juridico tienen, pues, que ser.anslisis de rela-

ciones. Si se clarifican las posiciones juridicas en les diversas rela-

ciones, entonces el problema de cuindo pasa el derecho de propie-
dad de A a B es solo un problema terminolégice sin contenido real.

Mientras que en Ia docirina escandinava el problema es tratade
de acuerdo con tales puntos de vista fusicionales y relativos, en
otros sisternas juridicos el problema estd todavia, en forma predo-
minante, coloreado por las presuposiciones metafisicas del concepto
sustancialista de derecho subjetivo. En estos sistemas juridicos la
transferencia del derecho de propiedad es considerada como un
fendmeno con sustancia propia, del que emanan diversos efectos
jurfdicos. De alli resulta: primero, que la transferencia es consi-
derada como un fenémeno que ocurre directamente entre las partes
y del que se derivan, como consecuencia, las relaciones con ter-
ceros; y segundo, que la transferencia es considerada como abso-
Inta, esto es, como que tene efectc conira todos los terceros por
virtud del mismo hecho. De tal modo queda excluido todo examen
relativista de la transferencia de la propiedad.

b) El concepto metafisics del derecho su?eﬁvo como una

I fuerza moral y espiritual conduce al postulado dogmético de que

t solo los seres humanos (y las personas juridicas} pueden ser sujetos

: de derecho.? :

N No cabe duda, por supuesto, de que solo los seres humanos pue-
. den funcionar como sujetos de: procedimientos o de disposicion. Por
- otra parte, nada obliga a que los intereses recomocidos por las

* normas juridicas como Eroteg;dos por un derecho subjetivo, sean ex-

" olusivamente intereses humanos,

Asi, con frecuenciz se reconoce gque Eueden dejarse Jegados,

‘er beneficio de animales, legados %ue son a trados de acuerdo
con reglas idénticas a las que go

' de seres humanos. No se puede negar, por lo tanto, que, en este caso,
el animal es &l beneficiario, y de acuerdo con el uso-lingiifstico

cemfn (pardgrafo XXXVII), el titular del “derecho subjetivo”. Se

7 Bste dogma, censiderado por la mayoria como une ve_rdad suto-evi-
dente, se deriva, en apariencia, de una idea moral ¥ metafisioa del ser hnu-
‘mano como centro del universo ¥ fin de todas las cosas. A menudo se con-

bina con 2 afirmacién dogmética, jgualmente insostenible, de que todo ser.

humano er sujelo de derecho. Véase, por siemplo, Jeanw Danmv, Le !i-roit
subjectif, 1052, 116, Parva la erftica del degma, wéase log autores menciong*
dos en l1a noia 4.
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incurre en un conceFtnalismo no realista y dogmitico cuando se
interpreta el goce del legado por parte del animal como mero refle-
jo de un derecho del administrador limitado por un ecargo en bene-
ticio de aquél, y se extraen de alii comclusiones acerea de la
situacién juridica en sus diversos aspectos, por ejemplo, ea caso de
falencia del administrador, o con relacién a los impuestos. *

Lo mismo puede decirse cuando se reconoce que los legados’
pueden ser esta'glecidos para la promocién de un propésito objetivo
especifico, por ejemplo, la-conservacién de un monuments. Una
cosa es que la potestad para establecer tales legados —como la po-
testad para establecer otro tipe de legados— sea otorgada al testa-
dor para que pueda proteger sus propios intereses. Pero algo fotal-
mente distinto es que en la situactdn juridica establecida como
resultado del legado —en contraposicién con lo que ocurre con le-
gados de otre tipo— no se puede sefalar ningan beneficiario, Puede
decirse, si asi uno lo prefiers, E%ua en estos casos el propdsito objetivo
desempefia el papel de beneficiario, y se puede caracterizar a la
propiedad como uma “propiedad consagrada a un proposito par-
licular”, (Zweckuarmﬁgen)[:

XXXVIIl La ESTAUCTURA DE UN DERECHO SUBJEFIVO

El concepto de derecho subjetivo es usado en Ja descripeiin
de una situacién juridica. EI concepto contiene los sigulentes ele-
mentos que constifuyen la estructura de un derecho subjetivo.

a) El sujeto del derecho, Tal como vimos en los dos parigrafos
precedentes, es menester distinguir con respecto a la posicidn del
sujeto en relaciones diversas, en particular a del sujeto del interds,
de los procedimientos y de la disposiciée. En las sitvaciones tipicas
estos snjetos coinciden en un sujeto general simple. En situaciones

atipicas estdn separados,

- b) El contenido del derecho, En sentido més amplio el conte-
nido del derscho subjelivo inchiye tanto la facultad que el poseedor
del derecho tiens contra otzes, como su potestad para hacer valer
esta facultad mediante la iniciacién de procedimientos y 1a potestad
Para d.i:sEoner del derecho, Dado que, sin embargo, la potestad
para iniciar procedimientos y la potestad de disposicidn son acce-
sorios de la facultad principal (y por lo tanto elementos constantes
que aparecen en los diferentes derechos subjetivos), es preferible

8 Respecto de las penas por crueldad hacia Ios animales ¥ Ja frecuen-
te desinterpretacién de estas regias, véase ALF Ross, Towords o Reolisiic
Jurispridence, 1048, cap,-VIN, 6 b.
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restringir la idea del contenido a la facultad especifica en virtud
de la cual un derecho se distingue de otro.

El contenido especifico de un derecho subjetivo es, pues, la
restriccién de la libertad de accién de ofra persona o la correlativa
fzeultad del titular del derecho. El contenido del derecho in perso-
nom es, pues, €l deber de cumplir del deudor, o la facultad del
acreedor respecto del cumplimiento, El contenido del derecho de

ropiedad es la facultad del propietario de gue otros se abstengan
]Ejle erturbar su uso y goce de ma determinada cosa, En el campo
de los derechos in rem la expresién “contenido (especifico} de un
derecho” se usa también, con menos precisién, para designar la
libertad de wrceidn privilegiada del titu?ar del derecho, que es el
resultado econémico fictico al que apunta su facultad juridica, De-
eimos, por ejemplo, gue el contenido del derecho de o%i'e.&ad con-
siste en la Libertad del propietario de usar y gozar del objeto como
considere adecuado {dentro de clertos limites).

¢) EL.objeto del derecho subjetivo, La determinacion plena
del contenido de un derechd ih 7em concreto inchiye también el
.objeto fisico en relacién con el enal el tituler del derecho tiene una
facultad de goce exclusiva. Este objeto fisico es Jamado el objeto
del derecho subjetivo, Cuande un cierto tipo de dereche subjetive,
tal como la propledad o una servidimbre, es considerado en forma
abstracta, el contenido del derecho se define con abstraceién del
objeto. : .

La nocién de objeto del derecho subjetivo dificilmente se aplica
a los derechos in persongm.

d) La proteccién del derecho subjetive. Puesto qué una fa-
~ cultad eywivals, en &uafito o ¢it “funcién juridics, a la posibilidad
‘de obtener semtencia conitra la persona oh]iEada, Ja proteccién
. procesal (o estitica} de un derecho no es mas que otro aﬁecto

"\gel contenido del mismo. Una facultad no es nada sin la tutela del
aparato juridico. Al propio tiempo, la misma facultad puede recibir
proteccién mediante diferentes reacciones jurfdicas (aplicacién de
una pena, condena 2 realizar el acto debido, restitucion, dafios 'y
perjuicios). En consecuencia, en abstracto puede hacerse una dis-
tincién entre el contenido de un derecho y su pioteceidn procesal.

Distinta de Ia proteceién procesal o —como prefiero llamar'a—
estitica, de un derecho, es su proteccién dindmica. Esta se refiere
2 los problemas juridicos que solo surgen cuando ¢l derecho es

transferido o cuando tiene lugar otra forma de sucesién. Esto es, .
se refiere a la dinimica de los derechos subjetivos. Pero hay 211::
n’.

aclatar qué es exactaments lo que quiers decir aqui “protecci

Cuando A ha vendido un objeto a B, entonces —en una consi-
deracién aislada de hechos y reglas juridicas— se da la condicién
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parz que B suceda a A en la posicién del tltimos Pero si A ha
vendido también el objeto a'G, o si D, acreedor de A, ejecuta el
bien, existen —similarmente en una consideracidn aislada de hechos
y otras reglas juridicas— las -condiciones para que C'y D sucedan a
A en su posicién. En tales sfiuaciones hablamos de colisidn de
derechos. Fsta expresién, empero, es engafosz; porque es obvie
que By C (D) no pueden ser a la vez titulares del derecho subie-
tivo, y, por lo tanto, no puede haber colisién de derechos. El orden
juridico tene ﬁue contener reglas adicionales para compaginar
ios dos puntos de vista aislados, de modo tal que B o € {D} sea
el tiular del derecho al objeto. La situacién, por lo tanto, no pre-
senta en realidad una colisién de derechos, sino una colisién da
reglas aisladas de sucesidn. Desde un punto de vista mds amplio
no hg colisién: B o € (D) es el tnico titular,

" estas situaciones, pues, el problema de la proteceién nace
del hecho de qie las reglas del orden juridice estin formuladas en
grupos que en forma aislada regulan Iz transmisién de derechos.
Estos conjuntos aislados presuponen reglas suplementarias e inte-
gradoras que gobiernan la “colisién entre derechos™. Estas reglas
sup]:llementarias definen la proteccién dinémica del sucesor del de-
recho, :

Se hard clarc ahora que existe upa importante diferencia entre
la proteccidn estitica v la proteceién dindmica.

La proteccitn estdtica se refiere a las sanciones que pueden ser
aplicadas en caso de viclacidn del derecho subjetivo. Estas sancio-
nes pueden ser més o menos efectivas segin cuales-sean las condi-
ciomes para el castipn de la trasgresién, la magnitud de 2 pena
y las condiciones para que el titular del derecho pueda obtemer
restitucién o dafios y pérjuicios. Mientras més efectivas scan las
sancienes, mayor serd la proteccién del derecho subjetivo, esto es,
mayor Ia probabilidad de que el titular del mismo obtenga realmente
el %oce econbmico pacifico que el orden juridico desea proporcio-
narle.

Clarc estd que este tipo de proteccidn no puede nunca ser.

absoluto, . ‘

La proteccién dindmica, por otra parte, nada tiene que ver con
sanciones. Las reglas de la proteccion dinimica regulan la compe-
tencia enfre-diversos sucesores en conflicto, cada uno de los cuales
tiene por si mismo una expectative legitima de sucesién. La pro-

teccién dindmica, pues, no es proteccion de una Posiciﬁn juridica-

existente, sino de la expectativa de un sucesor de ser colocado en
una posicién juridica. “Fsta proteccidn, segfin las circunstancias,
puede ser absoluta, porque el orden juridico, bajo ciertas condicio-
nes, hace indisentible la posicién juridica que resulta de una su-
cesidn. ,

Se sigue de aqui que la proteccién esthtics se refiere a la rela-
cibn entre el derecho sustantivo y los procedimientos juridicos,
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mientras que la proteccién dindmica se refiere a problemas internos
del derecho sustantivo. )

Es un viejo problema-el de saber si hay una conexitn natural
0 necesariz entre ¢l contenido de un derecho y sgmtemién dind-
mica. Este problema seré examinado en-el capitulo préxime.

e) Los elementos estruchirales indicados en los apartados a}
a d) constituyen el fundamento para le divisién de los derechos
subjetivos en varios tipos. Es particularmente jraportante la divi-
sién fundada en el contenido. No podemos examinar aqui la siste-
matizaciée de los derechos; en el proximo capitulo nos ocuparemos
tnicamente de una importante clasificacién,

00X Dscusién

En obras del autor francés Ledn Duguit® y del autor sueco A,

V. Lundstedt * se encuentran discusiones criticas del concepto de

derecho subjleﬁvo que guardan relacién con los puntos de vista ex-

puestos en el presente libro, También dichos autores denuncian las
ideas metafisicas tradicionales envusltas en el concepto de derscho
subjetivo: ellos insisten en que cualguier idea que vea en el dere-

“zcho subjetivo una sustancia, una fuerza espiritual creada por ciertos
hechos, carece de sentido; y que la finica realidad dernostrable en
las Namadas sitnaciones de derecho subjetivo consiste en la funcién
de la maquinaria juridica, Dadas clertas condiciones, una persona
puede, con arreglo al derecho vigente, infclar procedimientos y, de
esa manera, poner en movimiento la maquinaria juridica, de'lo que
resulta gque el poder pdblico es ejercido en su beaneficio. Puede
obtener sentencia y -ejecucién compulsiva, creando para si una
posicién. ventajosa, una posibilidad de aceién, un beneficio econd-
mico. Y esto es todo. ¥ ) -

' Hasta aqui’ es- ficil estar de acuerdo con estos autores. Pero
a partir de ese punto, en lugar de prose, prefmténdose qué es
lo caracteristico de las situaciones llamadas de “derecho subjetivo”,

eémo este concepto puede ser analizado y usado como herramien-
ta para Ia deseripeién de aquellas situaclones —tal como intentamos

o Véase especiclmente Traité de droit constitutionel, I, 3% ed. 1027,
Confréntege Jeaw DaniN, Le droit subjeciif, 1925, 5 v sigs,

16 Véase Die Unwissenschafilichkelt der Reehtswissenschafl, 1932,
I, 35 v slgs.

1 Antes de Duguit y Lundstedt, Bentham empreadié un estudic cxi-
tico sigulends lineas similares a lag seguidag por aguéllos, Véase, por ejemplo
Works, publicadas por John Bowelng, 1843, I, 248, 308, 361; y II, 497 ¥
gigs. ¥ particularmente The Limits of Jurisprudence Defined (publicado
por primera vez en 1845) 57 ¥y slgs,
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en las péginas precedentes— Duguit y Lundstedt dan a sy deserip-
eitm critica un giro peculiar; sostienen que los derechos no existen.

El argumento de Duguit para “probar” Ia no existencia de dere-
chos subjetivos es simple. Postula en primer término que la expre-
sién “derecho subjetivo” solo puede significar un poder inherento
en una voluntad individual pars afirmarse frente a otras voluntades,
esto es, una inherents supremacia de una voluntad respecto de otras,
Luego afirma que no hay en Jas voluntades tales diferencias inma-
nentes, Kn consecuencia, concluye, [no hay derechos subjetivos]

Es claro que este razonamiento descansa sobre Ja idea-ingenua
de que una palabra tiene un significade inmanente que no puede
ser alterado. La “prushe” es producida por Duguit postulando
primero que la expresién “derecho subjetivo” solo puede significar
algo carente de significado, y proclamado después jque ests algo
carente de significado no ,existe?

También Lundstedt eree en el significado inmanents de las
palabras, Sostene que los derechos no existen en sentido concep-
tual, pero admite, sin embargo, que hey ciertas realidades tras €l
concepto, ¥ 0o ve razones para no usar, en homenaje a Ja brevedad,
la expresion “derecho subjetivo” como una mera designacién de
estas realidades. ** Se podria pensar que Lundstedt procura lanzar
un nueve concepto de derecho subjetivo definido por estas resli-
'dades. Pero, annque Iz expresién era ser concebiblemente usada
tomo designacién de ciertes realidades, &stas no pueden, desde el
punto de vista logico, ser clasificadas hajo el concepto de derecho
subjetivo, (lo que significa neceseriamente que no hay derephos
subjetivos! '

Al margen de este ingenuo misticismo de lag palabras, las ideas
de Dugm::; de Lundstedt adolecen de confusitn entre el punto

dico y el sociolégico, La ventaja econdmica, la posibili-
dad féetica de accién (la “posicién protegida” de que hablan estos
autores) son, obviaments, la consecriencia practica de una situacién
juridica, no esta situacién misma, Pero como concepto juridico, el
conceptp de derecho subjetivo tiene que ser analizado como wn

. instrumento Eara la descripeién de un contenido jurfdico, Estos

autores no ofrecen un anilisis desde este punto de vista. Nin

de los dos advierte el valor del concepto como herramienta de pre-
sentacién, ni las diversas relaciones juridicas que pueden ser ‘dis-
tinguidas en una situacién de derecho subjetivo. Es paradéfico que
qirienes denuncian con tanto ardor las ideas metafisicas encerradas
en el concepto de derecho subjetivo, acepten sin un examen critico
J2 nocién del derecho subjetivo como una entidad simple e indivisa,
nocién que es la concrecién més tangible de la metafisica tjue se
declara proscrita,

iz Op, cit, 119,
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Los pioneros de un andlisis mas profundo del concepto de
derecho subjetivo 10 han sido tanto Dugnit y Lundstedt, que niegan
la existencia de derechos sabjetivos, sino més bien Demogue, Nékim
y Belder,*® que han visto que aquel concepto engloba funciones
distintas y mutuamente independientes; en particular, las de goce y
las de administracion.

_ La discusién tradicional del concepto de derecho subjetivo se
ha movido en un plano que —si el punto de vista sostenido aqui es
correcto— Hene que ser rechazado por falta de yealismo. Se ha con-
siderado que lo mAs importante era determinar la “esencia” del dere-
cho subjetivo, Por un Jado estd la teoria de Thering, segim Iz cual
le esencia de un derecho subjetivo es el interés juridicamente pro-
tegido. En oposici6n a ella s¢ encuentra la teoria de Windscheid,
que sostiene que la esencia del derecho subjetivo es un poder o
supremacia de la voluntad.?¢ El debate entre estas dos - teorias
parece ser interminable. En contra de la teorlz del interés se afirma
que, en algunas situaciones, €l interés estd separado. del derecho sub-
jetivo, por ejemplo, cuando la propiedad se halla limitada por cargas
en beneficio de otros, ¢ en los casos de conératos celebrados en favor
de un tercero pero que solo pueden ser exigibles por el co-contra-
tante.- La teoria de Thering hace diffeil distinguir entre el derecho
subjetivo mismo y sus efectos reflejos en beneficio de otros. Ea
contra de la teorfa de la voluntad, por otra parte, se afirma que las

ersonas que carecen de vohmtad o de voluntad zacional - { como
personas por nacer, los nifios y los dementes) puedén, sin em-
bargo, ser sujetos de derecho. Muchos autores posterioras han
considerado " que la esencia del derecho subjetivo es una combina-
cién de interés y valuntad.®

Hsta discusién no lleva a minguna parte, Si es correcto decir

que al concepto de derecho subjetivo no corresponde en modo al-
guno una realidad que aparezea entre los hechos condicionantes
v las consecuencias juridicss, no tiene sentido discutir sl el derecho
subjetivo, en su esencia, es interés, volantad ¢ alguna tercera cosa.
. T'rae las diversas ideas de una esencie sustancial se ocultan diferen-

tes puntos en la situacién tipica de derecho subjetivo: la veritaja-

'iféct{ca determinada por la resiriccién de la ]ibe;tad ajena, la potes-

19 Vénge parfigrafo XX AVII, nota 4

12 La teorin de lhering es formulada en su Gelsé des rimischen
Rechts, II y IV, con variantes seghn lag distintas ediclones de la obra
La doctrina de Winsdcheid es desarrollada en su Pendekienrecht, I,
tamnbién con veriantes septn las distintas edieionea ds Ia obra, Véase, ade-
més, AtF Ross, Towards o Realistic Jurisprudence, 1946, cap. VI, 8 ¥
Jean Danne, Le drolt subjeetif, 1952, 66 ¥ sigs. -

16 Véage Arr Ross, op. eit., 168-189 ¥ Jeaw Diaemy, Le droit subjectif,
- 1852, 72 ¥ siga,
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tad de iniciar procedimientos y la competencia de disposicié:
a2 * L
(dtﬁcnltades con que tiene que Juchar c£da una de Iass"gaorias,n nae:::

{ del hecho de que las funciones, que estin integradas en las situa-

: ciones tipicas, se dan divididas enfve sujetos difer i
‘elones atipicas. ] entes en las sitna-
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Carirero VII

DERECHOS “IN REM” Y DERECHOS "IN PERSONAM®

Xi, DourRINA ¥ PROBLEMAS

Desde Ia antipiiedad ha sido useal distingair, dentro del campo
del derecho de contenido patrimonial, dos grupos principales de
derechos subjetivos: derechos in rem y derechos in personam, En
tiernpos modernos es frecuente agregar un tercer grupo, los llamados
derechos de propiedad immaterial. -

Le doctrina en tormo de esta distincién puede ser desarrollade
de diversas maneras, pero st médula inalterable es la conexidn
esencial enire el contenido del derecho subjetivo 31 su_protececién, *
Esta doctrina presupone que la divisién de los derechos patrimo-
niales sagfm su contenide va acompafiade de una correspondiente
divisién de Ia proteccién. Los deree%os gne segin su contenido son
in rem (por Io cual se entiende usnalmente que autorizan wn wso-y

ace inmediato de una cosa) estin dotados de proteccibn in rem
%Por lo cual se entiende usualmente que el titular del derecho pue-
de obtener Ja enirega o restitncidn de.(}
se haya apoderado ilegitimamente de ella; Suede sacarla del patri-
monio del anterior titular que ha caide en falencia y tiene prioridad
respecto de adquirentes posteriores). Los derechos que segim su
contenido son in personam (por lo.cual se entiende usiralmente que
consisten en una facultad frente a una persuna para que ésta realice
un acto) estin dotados de proteccién in personsm (por lo cual se
entiende usualmente que no pueden ser hechos valer mis que contra

“ Se da por sentado, ademids, que 1a distinecién es también importants
eh muches oiros aspectos, ¥, por elio, se Ia foma como base para la divisiGn
del campo del dereche de contepide patrimonpial er dos ramas principales,
el “derecho de cosas” (Sachenrecht) v el “derscho de obliracienes” (Obii-
gationenracht). , B . ’
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el deudor; el titular del derecho no tiene derecho a obtener Ia
restitueién de Ia cosa, no puede sacarla del patrimonio
del deudor fallido, y debeceder posicin ante adquirentes poste-
riores de buena fe). }

La doctrina de los derechos in rem y de los derechos in per-
sonam asume un cardcter diferente, se%\in gue Ja distincién en cuan-
to al contenido y a Ja diferencia en la proteccién sea definida en
forma més rigurosa, Si prescindimos de esto por el momento, el
contenido comin de la doctrina de los derechos #n rem e in perso-
nam puede ser resumido de la siguiente manera:

1} EI derecho in rem es aquel que, de conformidad con su
contenido, es un derecho sobre uria eosa y, por lo tanto, estd dotado
de proteccidn in rem.

2) Fl derecho in personam es aquel que, de conformidad. con
su contenido, es un derecho frente 2 vna persona y, por lo tanto,

-estd dotado de proteccidén in. personam.

Esta terminologfa, sin embarge, no es muy acertada, porque las
ex;lzres;lcnes in rem e in personsm. se refieren 3‘:}: jgual al contenido
del derecho y 2 su proteceién, lo que puede causar confusiones.

Serd preferible, en consecuencis, usar una expresidn para la
diferencia de contenfdo y otra para la diferencia da proteccién. Si
para la primera introducimos las expresiones “derecho de disposi-
cion” (right of cIi?posal) * y “derecho de pretensidn o facultad”
(right of claim) el nicleo de la doctrina puede ser reformmlade
camo sigue:

"1) Segfin el contenido de Jos derechos patrimoniales puede, dis-
tinguirse entre derecho de disposicién y derecho de pretensibn o
facultad. - _

2) Segim los principios relativos a la proteccién de un derecho
puede distingnirse sntre proteccién in rem y proteccibn in personam.

3) Existe una conexién (necesaria o matural) entre estas dos
distinciones, de modo que un derecho de disposicidn estd (normal-
mente) dotado de profeccidn in rem, y un derecho de-pretensién o
faculiad, de proteccién in personom. :

E¢ta terminologia seréd utilizada en el anilisis eritico que sigue,
en el que se planteardn las cuestiones que a continnacién indicamos:

1) 4Som sostenibles las distinciones corrientes entre derecho de
disposicién y derecho de pretensifn o facultad? (par. XLI).

2 “Disposicién” significa aqui disposicidn fictica ¥ no juridica; el uso
¥ gooe faotieo de 1a cosa. Confréntese par. XXX v XLV referentes a
“Qisposicién™ en tanto que competencia juridica,
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) 2) 4Son sostenibles las distinciones corrientes entre proteccidn
in rem y proteccibn in personemP {par. XLIT).

3) jPuede darse a estas distinciones un significado tal xili;e' exis-
ia una conexién (necesaria o natural) enfre ellasP (par. IT).

Comencemos dando Ja conclusién: el siguiente andlisis procura
demostrar que las dos primeras cuestiones tienen que sexr contesta-
das en forma negativa y la tercera afirmativamente. Esto guiere
decir que aunque las dos distinciones y las ideas sobre su correla:
* ¢ibn gon insnstenibles, la doctrina tiene algo importante que ofrecer.

Las grandes Mneas® de Jo que se ha escrito sobre la distincifn
entre derechos in rem y derechos in personam son como siguen:

2)La dochrina predominante define la- distincién fundamental
entre derecho de disposicién y derecho de pretensin o facultad,
expresando que el primero es un derecho que en forma inmediata
se tiene sobre una cosa, mientras que el Aitimo es un derecho contra
una persons. 5

El derecho de disposicién es aquel que, sin hallarse fundadp *

en una relaciéﬂuﬂdica frente a olra persoma, autorizz en forma
inmediata al titular a un uso y goce directos o a ejercer unadpuder
directo sobre una cosa, ya en todos los aspectos 3 ropledad), ya
en ciertos aspectos determinados (jura in re aliena?.

El derecho de pretensidn o facultad es aquel que se tiene contra
upa persona, que nace de una relacién juridica entre el titular del
deregm y una cierta persona y que corresponde al deber de ésta
respecto de aquél

De esta diferencia en la esencia de los derechos deriva upa
diferencia en sus efectos jurfdicos: toda vez que €l derecho de dis-
posiclén es un derecho sobre la cosa como tel, y no contra oira per-
sona, vale frente a cualquiera o, en otros términos, es absoluto, vale
tanto respecto de los sucesores como e los acreedores. (Estd, como
dicen Jos frainceses, dotado de droit de suite y droit de préférence.)
- Una sentencia dictady contra otro no se funda en ninguna obliga-

cién de éste, sino simplemente en el hecho negativo de que el mis-

mo no tiene mingin derecho que pueda oponer al del actor. Este
hecho es en s lo suficientemente poderoso como -pata convalidar la

pretension de sentencia y ejecucidén. Aun cuando a veces se admite -

que los terceros estin obligados a no perturbar el goce del derecho,
se subraya, empero, que esta obligacién es simplemente un resultado
del derecho de disposicién, no una de su esencia. A la inversa:
puesto que el derecho de pretensién o facultad es un derecho contra

. B Viéage ademsa un estudio detallado en Arr Ross, Towards o Realisiic
Jurfeprudence, 1048, cap, IX,
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una persona gue tiene la correspondiente obligacién, solo vale contra
ella y es, l[;m lo tanto, relativo (no tiene swite o préférence). En
este caso la sentencia contra el deudor se apoys en su obligacifn-

hacia el acreedor y no simplemente en el derecho de este tiltime
en Ia ausencia de derecho de la otra parte, Y

1!) Se formul2 ima difundida critica a la ‘manera en que la
doctrina predominante define €l derecho de disposicién.

E! argumento reza que todo orden furidico es, en filtimo anélisis,
una regulacién de los actos de los hombres en relacién reciproca,
¥ que, por Io tanto, &l derecho de disposicién no puede ser definido
como un poder que se tiene en forma immedista sobre un objeto.
FEl derecho, por ejemplo, que Iz propiedad acuerda al propietario
es una facultad respecto do otras personas; la facultad de que dstas
no le perturben su goce ficteo d?al objeto. La propiedad consiste
juridicamente solo en las facultades que el propistario puede hacer
valer contra otras personas o en los deberes correspondientes de
parte de los ofros. De acuerdo con esto, el derecho de disposicién
es definido como una obligacién universal v negativa de abstenerse,
. EI derecho de dianosicién, ues, tanto como el derecho de pre-
tensién o facultad, es la expresidn de una relacién juridica interper-
sonal. La diferencia consiste en la estructura y el contenido de Ja
relacién juridica. En un caso la obligacién se eplica micamente a
una o mds personas determinadas, y su contenido puede estar defi-
nido positiva o negativamente. En ‘el otro, la obligacién se aplica a
todos, y su contenido est4 definido megativamente como un deber
de no pertirbar el uso y goee. :

Del cardcter universal del derecho de disposicién i
vale conira cualquiera, PP , e awe

Esta critica, pues, no. controvierte la distineién fundamental
entze el derecho de disposicidu y el de pretensién o facultad, ni
Ia idea subyacente de una conexidn intima entze el contenido de un
derecho y su proteccién. Su objetivo es simplemente legar 2 wna
formulacién juridico-filoséfica més plausible de la intencién de la

. docirina prevaleciente.

X1] DERECHO DE DISPOSICION ¥ DERECHO DE
PEETENSION O FACULTAD

La distincién corrents enire el derecho de disposicién (el dere-
cho ‘de uso y goce do una cosa) y el de pretension o facultad (el
derecho conlra una persona para que ésta realice una prestacidn} ne
oirece dificultad en el caso de las prestaciones genéricamente deter-
minadas: no es dificil distinguir entre la propiedad de una vaca y

la facnltad respecto de B para que éste pague § 500, Pero las difi-
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enltades pueda.n surgir en el caso de prestaciones que se refieren
a cosas individualmente detexminadas.

Por una parte no hay razén para que un derecho de uso y goce
de una cosa no.pueda presuponer cooperacitn de parte de otra per-
sona y, de tal manera, wna facultad contra ella, Tal es el casg, por
ejemplo, de los derechos limitados de disposicién o incumbrances;
porgue aqui el propietario tiene un deber hacia el titular del dere-
cho limitado. Es irrelevante qus el derecho de usufrweto, por e(lem-
plo, sea definido como el uso y goce efectivo e inmediato (que
tiene que ser respetado por todos, incluso por el propietario), o
como la facultad respecto del propistario, de que éste ceda el uso
y goce al usufructuario. . .

Por otra parte, no hay razén pare que una facultad conira una
persona no obligue al deudor, segiin su contenido, a ceder af acre:a—
dor el uso y goce de una cosa o permitirle que continde en €l, cor
que la facultad aparece, en esa medida, como un derecho de dis-
posicién. Se trata de la misma cosa vista desde el otro lado. El
Aoble aspecto se da Hpicamente en la compra-venta de-bienes mue-
bles, hasta que I cosa es_efectivamente entregada. Es jrrelevante
" que digamos que el derecho del comprador es un derecho de dlS-‘
. posieién, interpretando su pretensién o facultad relativa a la EI-JtI;'BgB.
de la cosa como paralela a la pretensién o facultad del propietario
respecto de lIa entrega del bien de su propiedad por la persona que
To poses solo en forma provisional (hasta el momento de la en-

trega); o que digamos gue el derecho del comprador es un derecho -

de pretensién o facnltad contra el vendedor para la entrega de Ja
cosa. .
Las_dificultades surgen porque Ta distincién esté desfigurada.
esto es, Jos dos conceptos no estdn formados en base al mismo fun-
damento de divisién. :

El derecho de disposicién es un concepto de sesge sociolojices
define une situacién jurfdica en relacién con el efecto econdmico,
la utilizacién real de un beneficio como efecto prictico de una po-
sicibn juridica, .

El derecho de pretensién o facultad, por sn parte, es un con-

" cepto puramente jurfdico, expresa tnicamente la posicién juridica:

(la facultad del acreedor, el deber del dendor) v defa a un lado la

ventaja econbmica que resulta de la aplicacién préictica de las .

normas (la perspectiva del acreedor de obtener la prestacién ).

§i el deber del deudor consiste en proporcionar al acresdor el
uso y goce de wna cosa, los dos coneeptos se superponen y se hace
impracticable, en consecuencia, una distincién entre ellos. )

Una distineién con significado solo puede estar fundedaz logi-

camente en a) el efecto real buscado; o b) las facultades y deberes .

juridicos mediante los cuales este efecto se lleva a cabo,
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a) Tedo derecho subjetivo patrimonizl se dirige, en' sentido
econdmico, a dar al titular_el wso y goce de objetos especiFicos;
por Ja simple razén de que solo es posible el uso ¥ goce de objatos
- especificos: esta vaca, estas bolsas tfe maiz, estos {;iﬁetes de bance:

Ast, ;iur ejemdplo, una facultad Eenéricamente determyineda de. recibir
cien

olsas de mafz, procura dar al acreedor (en algfin momento)
el uso g goce de clen bolsas de mafz especificas que deben ser
entregadas por el deudor. Que la facultad estd determinada en
forma genérica solo quiere decir, pues, que todavia no es posible
individualizar las cien holsas.

Se sigue de ailui que, sobre la base de vn fundamento econé-
mico, 0o es posible trazar distincién algima entre el derecho de
disposicién y el derecho de pretensitn o facultad, Desde el pumio
de vista econémiico todos los derechos son derechos de disposicién.

Pero puede hacerse uma distincién entre:

«} Derechos cuyos objetos de disposicién pueden ser tomedia-
tamente sefialados; ellos pueden ger:

1} Derechos de uso y goce efectivo de un objeto especifico;
por ejemplo, propiedad, nsufructo; o

az) Derechos a un uso y goce futuro de un objeto 3!a determi-

nado; por ejemplo, el derecho del comprador a una determinada
vaca que ha comprado. ' '

f{) Derechos cuyo bbézto de disposicién no pueds ser indicado
todavia; por ejemplo, el ‘derecho de A cuando B le ha promistide
entregarle en el fituro 100 bolsas de mafz, o pagarle $ 500.

O més brevemente:

1 ) Derechos sobze. o 2.1in objeto (ya) individualmente determi-
nado. :

8) Derechos a una prestacién determinada (por ahora) solo
en forma gendrica. :

-El objeto de los derechos expresados en £} mo puede ser
individualizado hasta que ocurran -ciertes sucesos posteriores {indi-
vidualizacién obligatoria, entrega, principio de ejecucién).

Podemos, por supuesto, seguj: Hamando “derecho de: disposi-
cién” a los expresados en ¢) y “derechos de pretensién o facultad”
2 los expresados en B), slempre que no olvidemos que también los
ltimos procuran establecer un uso y goce econémicos, Descubri-

remos entonces que e} derecho de pretensién o faculted representa -

una etape cEreljminar del derecho de disposicién. Tarde o ternprano

todo derecho de pretensidn o facultad se transforme en wn derecho
de disposieién.
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b) Considerado puramente a la luz de su funcién juridica, tado
derecho subjetivo consiste en las facultades juridicas que el titufar
puede hacer valer mediante procedimientos, -
7 MHablamos de la existencla de una faculiad aun cuando mo

estén presentes fodas las condiciones necesarias para iniciar un
pracedimiento eivil y obtener sentencia. Decimos, por ejemplo, que
A tiene una facultad respecio de B en cuanto B ha prometido a A
‘pagarle § 500 a los catorce dfas, aun cnando A, por cierto, no puede
iniciar todavia procedimientos judiciales. Es posible, sin argo,
indicar desde el comienzo mismo la conducta que daré lugar 2 la
potestad efectiva de fniciar procedimientas, a saber, que B no pague
lIa denda dentro de loz catorce dias. Por ello es también posible
atribuir un contenido definido a Ia facultad de A y al deber de B.
En otros casos esto no es posible, Si decimos, por ejemplo, que €l
propietario Hene la facultad de que obros mo perturben su uso y
ce, esti todavia indefinido qué actos futuros darin nacimiento a

a efectiva potestad de A de infciar procedimientos; quizd B se
apoderars de la cosa mediante robo; o C le prenderd fuego; 0 D la

dafiard con un vehiculo; o E la tomard en préstamo y la perderd;

o la cosa Negard accidentalmente a posesién de F, quien se rehusard
a devolverls, etc. Resulta claro que la facultad del propietario estd
todavfa totalmente indefinida, tanto en lo que hace a la persona
contra gnien podria intentarse una accidn, como en lo gue atafie
al acto del cual dependerfa tal accién. La facultad expresa tinica-
mente una condictén fundamental provisional para promover uma
aﬁc;ilgm; tnicamente los sucesos posteriores le darén un contenido de-
inido.

Sobre esta base podemos trazer una distincién entre facultades
exigibles (mature) y no exigibles (inmature). Las primeras desig-
nan situaciones juridicas en las que &l titular del derecho puec
inicler un procedimiento civil y obtener sentencia o Euede por lo
menos indicar en forma definida la condncta que dard lugar'a ello;
mientras que las diltimas designan las situaciones juridicas en las
que estd presente wna condicién fundamental para los procedimien-
tos juridicos, ﬁzro hasta ese momento solo es posible indicar en
forma indefini
potestad de Iniciar vn procedimiento. ‘

Sobre esta hase funcional podemos definir el “derecho de dis-

osici6n” diciendo que es un derecho que consiste fnicamente en
facuMades no exigibles; y el “derecho de pretensién o facultad” di-
clendo que es un derecho con facultades exigibles.

Esta definirién de los derechos de disposicién y de los derechos
de pretensién o facultad no coincide con la definicién en sentido
econdmico dada en a).* En sentido econdmice, por ejemplo, e} de-

4 No ¢g convenlente, por supuesto, trabajar con dos conjuntos diferen-
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recho del comprador de wma cosa espectfica es un dereche de

disposicién. En sentido funcional, en cambio, es una relacién mixia.

En la relacidén directa comprador-vendedor hay facultades exigibles,
por Jo que existe un derecho de pretensién o faculiad; pero en la

medida que la compra puede suministrar. un fundamento para facul- -

tades no exigibles contra otros, en caso de que la sitnacion juridica
haya side perturbads, el comprador Hene un derecho de disposicibn.
La confusién que prevalece en casos como los descritos puede

ser e:(fip]ipada simplemente, pues, como el resultado de una distin- -

cibn deformada, que mezela criterios econdmicos y eriterios relati-
vos a funciones juridicas. :

El examen hecho en 2) y b) estd dirigido a demostrar que la
distincién entre derechos de disposicién y g’;rechos de pretensién o
facultad, en ambos sentidos; estd estrechamente conectada con algo
dindmico: el desarrollo temporal de una sitwacibn {uridica, Un
derecho de pretensién o fgcuftad (en sentido econdmico) se irans-

forma en un derecho de disposicidn; y un derecho de disposieién

(en sentido funcional) puede, segiim las circunstancias, transformarse
en un derecho de pretensién ¢ facultad,

XILIT PrOTECOION “IN REM. ¥ PROTECCION “IN PERSONAM

¥n general, Ia proteccién in rem sugiere 1) la potestad para ob-
tener que cualquier otro que esté en posesién de la eosa sin derecho,
la entregue; y 2) una posicién juridica superior en relacién con Jlos
diversos grupos de “terceros”, en particular los sucesores y acreedo-
;:]s]igel antecesor, especialmente 1a masa de acreedores del antecesor

o. : .

Esta definicidn del concepto de “proteccién in rem” oculta va-
rios problemas juridicos, cada uno de los cuales es més amplio de
lo gue podria aparecer a primera vista.

De acuerdo con lo dicho en el pardgrafo XXXVIIT, hay que dis-
Hnguir enfre proteccién estdtica y proteccidn dindmica.

La proteccién estitica es aquella constitnida por remedios juri-
dieos con cuyo auxilio el orden juridico imtenta influir en Ia con-
ducta de los seres bumanos, de tal manera que se realice un efecto
econdmico buseado. La potestad para obtener la entrepa no es més

& uno de esos remedios, Las sanciones penales, Ia facultad de
obtener dafio} y perjuicios, Ta' facultad de obtener compensacién
pee enriquecimiento indebido, y las injunctions, se cuentan también

tes de &eﬁniulones. pera ambas eoneepefones estdn fan estrechamente liga-
das a astos iérminos qite serfa muy poco satisfactorie inventar una nueva

terminologia. Si la gue sigue el contayxfo no lo indies, sefinlaremas en
forma expresa en qué sentido gon usados log términos,
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entre los remedios juridicos eon cuyo auxilio el orden juridico

intenta asegurar a una determinada” persona una cierta posicién

fictea, ,

~ La proteccién dindmica, por otre lado, es la que resulta de
aquellas reglas que determinan quién de dos o més sucesores en
conflicto tiene mejor derecho. La sucesifn tlene lugar en. tres for-
ma$ principales: trasmision singular, efecucidn por los acreedores

y herencia, Las condiciones para la sucesién valida en cada una

de estas tres formas estdn expresadas en reglas relativamente aisla-
das. Si hmy diversas sucesiones —del mismo tipo o de tipos diferen-
tes— respecto del mismo derecho, entonces se necesitan zeglas su-
eriores para la solueidén de este conflicto, a fin de decidir cusl de
05 competidores ha de suceder en el derechn, Estas reglas supe-
riores son las reglas de proteccién dindmica.

Ei problema de la proteccién dindmica se reficre, por lo tanto,
a las relaciones reciprocas entrs diversos sucesores- y puede . ser
considerade no solamente desde Ia posicién de un sucesor por trans-
misién singular en relacién con otros, o con acreedores o con here-
deres, sino también desde la posicién de un acreedor o de un
heredero.

Laos problemas de la proteceién dindmica surgen no solamente
en el caso de sacesién de derechos de disposicién, sine también de
derechos de pretensién o facultad. Las cuestiones son andlogas en
ambos casos, ' -

- La distincién entre proteccién in rem y proteccidn in personem
+ s mucho més compleja de lo que se supone usualmente. La pro-

teccibn calificada sugerida por e({ término “proteccitn in ren” quicre
" decir algo sustancialmente diferente seg'tgl que se contemple la
proteccidn estitica o la dindmica, Los problemas que resultan en
ambos 2spectos son més amplios de lo gue las ideas corrientes
parecieran indicar, y deben ser considerados en un contexto més
amplio. Pero, ghay alguna justificacién para hacer una distincién?
Y si la hay, gcuél es Ia conexitn entre Ia distincién y el contenido
del derecho subjetivoP ' - '

XLI0 LA CONEXION ENYRE GONTENIDO ¥ mO‘._}‘EQGIéN

~.2) En Io que se 1efiere 2 Iz proteccifn estética, podemos razo-
- nablemente preguntarnos si hay una conexién necesaria o natural
entre el contenido de.un derecho y su proteccién. Porque la pro-
teccién en este sentido pertenece al derecho subjetivo individu,
es, pues, concebible que la proteccién pueda variar con el contenido.
No-hay, empero, razones plausibles para que los derechos de
etension o facultad no tengan proteceidn estitics, como la tienen
derechos de disposieién. Cuando el orden juridico procura el
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efecto factico de que A, que tiene una facultad contra B, termine
por obtener Ia prestacidn de éste, librarfa vinfcamente media batalla
si le diera solo remedios contra B y no conixa otros que com su con-
ducta puedan frustrar este efecto,” Naturalmente, la facultad misma
no puede ser invocada sino contra el deudor. El deber de un tercers
no puede nunca ser el ‘de cumplir con la prestacién, sino el
da no interferir en la relacién contractual. La necesidad prictica
de tal salvaguardia se advierte con particular claridad en aquellos
casos en que el tercero se encuentra en situacién de extinguir ~
derecho del acreedor, por ejemplo, iransfiriendo un documento
negociable com efecto ‘extintivo’ o slegando wma imposibilidad
ﬂue extinga la obligacién del deudor. También se advierte cnem-

o un tercero, sin extinguir el derecho del acreedor, lesiona sus
Intereses haciendo que la facultad no pueda ser adecuadamente sa-
Hsfecha; por ejemplo, alegando imposibilidad en circunstancias tales
gue el deudor no quede liberado,

La proteccion estdtica es también acordada de hecha al acree-
dor, en medida variable, en Jos modernos sistemas juridicos. La an-
tigua doctrina romana por la cuel los derechos de pretensién o
facuitad solo podian ser violados por el dendor y, en consecuencis,
no gozaban de proteccién contra los demds, es una construcein
puramente doctrinaria, deducide de la distincién entre derechos
in personam y derechos in rem.* C

Los remedios disponibles conira terceros pueden consistir en
especial —tal como en el caso de los derechos de digposicibn— en
pendlidades, faculted de~chtener dafios y perjuicios, 0 compensacién

or enriquecimiento injusto, conjuntamente con las injunctions pro-

hitivas u obligatorias. Existe una facultad aniloga a la facuftad
de obtener la entrega o la restitucién de la cosa, si el ejercicio de
los derechos de pretensién o facultad de los otros acverda al acre.
edor una‘accién para recuperar su crédito, sin exigir que medie mala
fe de parte de la persona que ejerce el derecha,

No hay, por lo tanto, ninguna conexién necesaria ni, en la préc-
tica, natural eptre el contenido de un derecho v su protecci6n estd-
tica, pero hay buenas razones para acordar a {os derechos de pre-
tension o facultad proteccidn contra la interferencia de terceros,
sobre la base de principios sustancialmente iguales a los que se
aplican a los derechos de disposicién.

b) En lo que hace a Ja proteccién dindmica, por su 6pm-te, de
entradz queda exeluida Ia posibilidad de que exista conexién alguna
entre el contenido y la proteccién, de manera que ciertos derechos
estén dotados de proteccién in rem y otros de proteccién finica-
mente én personam. Esto se debe al hecho do que las reglas que

® Véase ALr Rose, Towards n Realistic Jurisprudence, 1040, 275-278.
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rigen la proteccién dindmica se refieren a la colisién enfre varias
sucesiones, cada una de Jas cusales es vilida cuando se la considera
r separado; se sigae de esto que las diferencias en la_proteccién
g?mémjca tienen ¢ue estar condicionadas por el tipo de colisién,
na por el tipo de derecho. La idea de que un derecho estd “dotado”
de un tipo especifico de proteccién dindmica es, por lo tanto, errbnea.
Con esto no gueremos decir que la distincién entre derecho

de disposicién y derecho de pretensifn o facultad, por une parte, y
las reglas que rigen la proteccién dindmica, por Ia otra, no estid
ligadas por conexitn alguna, Perc esta conexiém tiene que ser
necesariamente provocada por los posibles tipos de colisiones. Si
Ins dos clases de derechos se simbolizan por & y b, entonces son
posibles tres tipos de colisiones, a saber: 6 -2, b-by o - b, y cabe

preguntarse si se aplican principios diferentes a la proteceién dind-

mica en estos bres casos,

De hecho, ello es asi. Esto no significa que haya alguna nece-
sidad lagica tras la correlaciém, ni que las reglas sobre proteccién
dindmica sean las mismas en todos ?os sistemas juridicos. Por otra
parte, puede decirse que en todos los modernos sistemas de derecho
se encuentran ciertos puntos de vista q;incipsles en comfin, ! que
demuestran que estos tres tipos de colisiones son tratades segfn
diferentes principios, lo que, por supuesto, no excluye las diferencias
de detalle. Pero Ia
fundamentales justifica que se piense én una conexién natural entre
el tipo de colisién y los principios gue rigen la proteccién dindmica.

forma esquemética los principos pueden ser establecidos de
la maners siguiente. 7 '

Colisién a - a: derscho de disposicidn vs. derecho de disposicién:
principio de prioridad. _
Esta colisién es solucionada sobre la base de la prioridad. El

derecho ereado primero tiens preferencia sobre el derecho creado

después. En base a fundamentos de técnica juridica, el principio

sufre modificaciones a través de las reglas relatives a la inscripeién -

o registro, a la adquisicién de buena fe extintiva y otrds,

Colisién b - b: derecho de pretensidn o Facultad vs. derecho de pre- -

tensién o faculted: principio de competencia.
"8i un -deudor crea primero un dérecho de pretensién o facul-

¢ He tratade de mostrar que In distinelén entre la prestacién determi-
nada en formm individual ¥ en forma gendrica es una idea gue mparece
univereslmente en ia historta juridiee. Ibid, eap, X, 4. .

7 Las expresiones “derecho de disposicldn” ¥ "derecho de prefenslén
o facultad” estin tomadas, en conexidén con esto, en su sentido epondmico,
egto eg, son definldas como derechos sobre o respecio de un objeto especifi-

ecado individualimente ¥ derechos a una prestacidn dgt&rmimda en forma

genérien, :
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tad, en beneficio de A, y después. otro en beneficio de B, el derecho
de B puede significar una disminucién de Ja posibilidad de A de
obtener cumplimiento. La.presencia de varios acresdores en rela.
cién con el mismo deudor significa, por lo menos, una colisién no-
tencial de intereses, La posicién, pues, es aniloga a la de Ia doble
vents, y realmente frente 2 ella no hay razén para que no se pudiera
llegar 2 una solucién sobre Ia base del principio prioridad. FEos
sistemas jurfdicos modernos, sin embargo, se apoyan en el princi-
pio de competencia. : .

De conformidad con este principio, los acregdores tienen que
competir para oblener cumplimiento, sin que tenga influencia I
fecha de sus créditos. Normalmente la campetencia es libre, esto
es, un acreedor no tene proteccidn frente a otro, Cada uno de ellos
guede perseguir al deudor sin atender a la existencia de los otros o

& sus prioridades. La competencia es restringida solo cuando la
colisién de intereses se ha agndizado de modo que es impgosible sa-
tisfacer todos los créditos. A esta altura se aplican las reglas de Ia
falencia, esto es, reglas de competencia restringide, mediante las
cuales se confiere proteceién mutua a todos los acreedores, de modo
que todos Henen que someterse a una reduccidn proporcional de
sus creditos, en relacidn. con el patrimonio disponible,

En la préctica, el orden juridico modifica este principio me-
diante reglas relativas & las transacciones anulables én el proceso
de bancarrota, a las dendas privilegiadas, ete.

Colisién @ - b: derecho de disposicién vs. derecho™de pretensién o
facultad: principio de preferencia,

Bl derecho de disposicién tiene preferencla respecto del dere-
cho de pretensién o facultad, sin que influya la fecha en que los
derechos fueron creados,

En base a razones técnicas el derecho modifica este prineipio

mediante las reglas relativas a la nulidad, a la inscripoién o registro,
eteétera,

He intentado demostrar que no hay dos tipos de proteccién
dindmica {in rem e in personam) atribu.id);s a dos tipos de derechos,
sino tres tipos de flém‘ncipios de_proteccién atribuidos a tres tipos
de colisiones, Bs ficil comprender, sin embargo, eémo ha surgido
la idea de dos tipos dle proteccién. En la realidad, los dos tipos de .
derechos no entran en los mismos tipos de conflicto. Mieniras que
el derecho de sicién a forma parte de 4 - 2 y a - B, el derecho
de pretensién o facultad forma parte de b - b ya - b. Un examen
Eliperﬁeial podria sugeric que estin protegidos segfin principios

iterentes directarnente determinados por el contenido del derecho.
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La posicién real puede mostrarse de Iz signiente manera.

la -colision ¢ - a
¢l piincipio de preferencia
en Ia colision a - b

el ]iharin::ipio de competencia
Proteccién in persongm— Jen la colisin b -

teceién de acnerdo con | el prineipio~de preferencia
profeeeion en la colisién o - & '

Proteceién in rem =

el principic de prioridad en
proteceién de acuerdo con{

inguno de los dos términos, pues, s la expresién de un prin-
cipiothr%ggéneo; sino que ambosP son en parte la expresitn del
mismo principio (el principio de proferencia ), visto desde un nglo
diferente, ‘
Siempre que esto sea claramente advertido, no hay razén para
dbandonar la terminclogia coriente.
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Capirono VIII
LAS DIVISIONES FUNDAMENTALES DEI. DERECHO

X1IV DrmEcRO POBLICO Y DERECHD FRIVADO

La tarea de la ciencia del derecho es exponer el derecho vigente,

Esta tarez exige que la exposicién tenga un “sistema”, que el orden

la conexién en que se presenta el material estén dispuestos segin
un plan definido,

Un orden sistemético es valioso, en primer término, por razones

ricticas: es esencial a los fines de la claridad, como medio para
ar el camino en el complejo tema del derecho, tal como en une
biblioteca los libros tienen que estar dispuestos segin un plan, El
sistema sirve también de %ﬂdamanto para una divisitn del es-
iudio del derecho que, por lo menos en nuestros dias, resulta indis-
pensable. - :

La estructuracidn sistemética es valiosa también por razones
teordticas. Si se funda en criterios relevantes aynda al estudioso a
analizar €l material jurfdico, revela problemas y descubre semejanzas
y diferencias ocultas,

Un esquema racional de sistematizacién es, por lo tanto, una

tarea obvia para la filosofia jurfdica. El papel predominante desem-
Eeﬁado por el jurista académico y por Ia codificacién en Ja evolucién

el derecho de Europa continental, en contraste con el derecho an-
glonorteamericano, explica por qué el interés en los problemas de
clasificaci6n ha sidg mayor en’el continente earopeo’ que en el
mundo de habla inglesa, “El derecho inglés —dice Salmond~ no
poses ninglin esquema tradicional y auténtico de estructuracitn
ordenada. Los expositores de este sisterna han evidenciado por lo
comim muy poca preocupacion por las divisiones apropiadas y por
Ix clasificaci6n, y una excesiva tolerancia frente al cacs”.®

b Jomn Sauwonn, Jurispridence, 10% ed., 1947, 505,

~
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Pero la tarea de clasificacién no puede intentarse sin concep-
ciones previas. La tradicién histérica existente es un factor de peso.
Serfa infitil tratar de crear usa clasificacién sistemitica sin rafees
en la tradicién, Le tarea de la filosoffa juzridica se yeduce a vevisar
y a refinar los concegbos tradicionales, Las .tradiciones, e:x;fero,
son tan diferentes en el derecho de Europa continental y en el de-
recho anglo-norteamericane que, salvo unas pocas divisiones funda-
ment?ales, es imposible examinar los problemas sisteméticos comunes
a ambos.

La presente exposicién se limita, por lo tanto, a dos divisiones
fundamentales que aparecen en ambos sistemas: las distinciones
entre derecho piblico y derecho privado, y entre derecho sustan-
tivo y derecho adjetivo. Estas dos distinciones son comunes a ambos
sistemas, porgue se basan criterios inherentes a la naimraleza
misma delp derecho. En todo sistema juridico bien desarrolado tiene

ve existir una organizaclén de la antoridad piblica a los fines de

establecer y) aplicar el derecho en forma compulsiva, y en rela-
-cién con ello, es menester que haya reglas que gobiernen el proce-
dimierito & seguirse en la administracién de josticia. ‘Tal organizacién

tal procedimiento proporcionan los conceptos de derecho péblico
y de derecho procesal. En el presente parigrafo examinaremos la
distincién entre derecho piblico y derecho privado; en el siguiente,
la distineifn entre derech sustantivo y derecho adjetivo.

En fanto que orden social-instifueional para Ia aplicacién
de Ia fuerza (par. VII y XI), el-derecho presupone un conjunto de
autoridades publicas. Este hecho suministra la base pera una defi-
nicién racional del concepto de derecho péblico, :

Autoridad significa competencia ecomo funcién social; la eom-

etencia no es conferida a la persona competente ‘fma la proteccitn

e sus intereses propios, sino para la proteccidn de los intereses de
una cormumidad, El propésito social se manifiesta en restricciones
que hacen al gjercicio de la competencia y a su contenido.

Respecto del ejercicio: mientras que la competencia privada
puede ser eje:reidae{ibremente, a satisfaccién deldndividuo, el ejer-
“cicio de l2 competencia social es un deber, un cargo en el sentido
més amplio, tal eomo hay deberes, més o menos definidos, relativos
& la manera en que se ejerce la competencia. Estos deheres estdn
acompafiades de sanciones y de medidas de control parz la comec-
cién del e{emicio incorrecto de la competencia. (Estos deberes y

asta conirel no deben confundirse eon el problema de la transgresién '

de los limites de la competencia y la consiguiente anulabilidad,
parégrafo XVI.)

especto del contenido: mientras que la com%itenci:l inéa{lv::l&;al '
igar al individuo ,

es autdnoma, esto es, limitada & la potestad de o
o 4 otros con su consentimiento, la antoridad es heterénoma, esto
es, incluye la potestad de obligar a otros sin su consentimiento,
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Esta diferencia entre la competencia privada (discrecional y
auténoma} y Ia competencia-social (obligatoria y heter6noma) pue-
de expresarse brevemente diciendo que l2 primera es atribuida al
sujeto como individuo, y la sagunda % es atribuida como érgano de
una comunidad,

Se dice que una autoridad es pitblica cuando sirve a la comu-
nidad soberana que llamemos Estado (y sus partes subordinadas,
por ejemplo, sus cuerpos municipales). En eambio, Ia autoridad de
Yos padres en el seno de la familia, ¥ lz de los drganos en las socie-
dades privadas y asociaciones diversas, se dice que es privada.

EI derecho pitblico, en consecuencia, puede ser definido como
el derecho concerniente a la posicién juridica de las autoridades
ptblicas: su comstitucién, competencia y deberés.

El derecho piblico, por lo tanto, consiste finicamente en normas
de competencia y en normas de conducta conectadas con las mismas,
esto es, relativas al ejercicio de la competencia,

Toda norma de competencia define un acto juridico, es decir,
indica Ias condiciones para el establecimiento del derecho vigente.

Een ser divididas en tres grupos, que deter-
minan 1) el érgano competente para realizar el acto juridico (com-
petencia personal); 2) ‘el procedimiento {competencia formal); y
3) el contenido posible del acto juxidico (competencia material).
De acuerdo con esto, el tema principal del derecho pfiblico es una
exposicién 1) de Ia constitucién de Ti'cs érganos del Estado; 2} del
procedimiento mediante €l cual se sjerce su potestad; y 3) de los
Iimites materiales de su potestad. Incluye también reglas para la
revisién judicial si la competencia ha sido excedida (anulabilidad),

Las nommas de competencia. van acompafiadas de normas de
conducta que prescriben a los drgancs clerios deberes relativos al
ejercicio de su-autoridad piblica. Por ejemplo: un érgano adminis-
trativo puede estar obligado a consultar a ciertas personas antes de
tomar una decisién. S8i'la violacién de tal exigencia no se traduce
en anulabilidad, entonces mo hay limitacién de competencia, sino
Unicamente un deber, cuya trasgresién hace responsable al érgano,
Ademés de tales directivas especialed hay un criterio general, a saber,
que tcda =utoridad piblica debe ser ejereida con espiritu eomi-
nitario, en base a valoraciones “pliblicas” e imparciales (“el principio
de igualdad”, la doctrina del abuso del poder). - “

En 1 estado democratico el derecho piblico debe ser dividido
en ires categorias principales, que se refieren a los actos legislativos,
administrativos y judiciales. * La parte general del derecho piblico

z Para obtener un cuadro general del estado ¥ de las conexiones mu-
tuas entre 1as diversas ramas del poder, sin duda es conveniente, de todas-
meneras, seguir la tradielén y reunir las reglas fundamentales para la
organizacitn del estado en une diseiplina comiin, el derecho constitueional,
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versaria sobre Jo que puede decirse en general acerca de las personas
piblicas {el Estado y los cuerpos municipales) y acerca de los actos
publices como tales. .

E] derecho relativo a las antoridades piblicas (la organizacién
del poder del Estado) constituye ur campo bien determinado. Defi-
nido de este_manera, €l concepto de derecho piiblico adquiere un
significado claro. Por otra parte, el concepio pierde coherencia st
se lo extiende hasta inchuir otros dominios juridicos —derecho penal,
derecho administrativo especial y .derecho procesal— que tradicio-
nalmeonte son designados como derecho piéblico. ?

Veamos primero el derecho penal. El derecho penal, general-
mente, establece normas de conducta que apuntan .a los particnlares.
Protege, por ejemplo, la propiedad, e‘il honor, Ia vida y Ia libertad.
Esta proteccién forma parte esencial de las consecuencias juridicas
que constituysn los correspondientes derachos {propiedad, derecho
al honor, a 12 vida y a Ia libertad). En esa mediga derecho penal
es andlogo al derecho de los actos ilfcitos civiles y nadie ha pensado
todavia en clasificar a este Wltimo como derechd~piblico. La dnica
cireunstancia que tipicamente distingue a la pena de la indemniza-
cidn de dafios y perjuicios es el hecho de que lg acusacion por delitos
es tipicarnente pdbiica, es decir, es una funcién oficial de unz anto-
ridad piblica. En las relaciones juridicas sancionadas con penas
estd en juego un interés phblico tan grande, que Ia potestad para
iniciar los procedimientos no puede gnedar librada 4 la discrecién
de la victima, Pero se ve con claridad que el carécter piiblico, en
este séntido, del derecho penal es diferente del caricter péblico
de las reglas que gobiemnan la organizacién del poder del Estado.
Ademés, con este criterio —la fuerza del interéds péblico— todas las
reglas “de orden piblico” (las no derogables por acuerdo de partes)
tendrian que ser consideradas reglas de derecho piblico, con lo que
el concepto quedarfa desprovisto de toda coheréncia y de toda co-
rrelacién con la clasificacidén usual de las ramas del derecho.

En segundo lugar, existe un gran cuerpo de dereche legislado,
considerado generalmente como derecho lico y clasificado como
derecho adminisirativo especial, a saber, las leyes que regulan Ta
proteccién social, el seguro social, Tos impuestos, el trabajo, 1z aggi-
cultura, Ia induskia maviere, la industria pesquers, la alimentacidn,
Ia importacion y exportacidn, los precios, el transito y los caminos, la

_vivienda, los serviclos contra incendios, 1a salud, la moneda, Iz hora

que cemprende la descripeién-detallada del acto Iegislativo, mientras que
las reglas dedalladas referentes al zeto adiministrative ¥ al acto judicial son
remitidas al derecho admiristrative ¥ al derecho procesal,

& Las observaciones que siguen estin de acuerdo, er lo principal, con
el egtudio ceritico hecho por Haws Xevsey, General Theory of Low and
State, 1946, 201 y digs. '
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oficial, el sistema de pesas y medidas, etc. Diversas consideraciones
confluyen para que el derecho administrativo especial sea clasifi-
cado como derecho piiblico. La mis importante de ellas es la cir-
cunstancia de que, en gran medida, la posicién juridica de las per-
sonas no estd aqui determinada inmediatamente por la ley (pormas
juridicas generales), sino a través de la intervencién ds un acfo
administrativo y concreto en Ja forma de permiso, licencia, dispen-
sa y autorizacion o prohibicidn, Es asi que estas cuestiones de la
vida de la.comunidad Hevan la marca de una sancién vnilaterzl de
derecho por parte del Estado, concreta y revestida de autoridad,
en abierfa oposicién con las reglas que nacen de la autonomia de
los particulares. La naturaleza piiblica de estas esferas juridicas,
pues, es completamente distinta de la que caracteriza al dereche
relative a la organizacién de las autoridades piblicas.

Finalmente, tenemos el procedimiento. Fuera de aquellas partes
del mismo que se refieren a la organizacitn y compctencia de los
tribunales, es diffcil ver cémo puede justificarse la clasificacién del
derecho procesal como derecho piiblico. Grandes sectores del de-
recho procesal —por ejemplo, las regles relativas 2 la prueba— no
pueden diferenciarse de lo gue se considera derecho privado, La
clasificacién como derecho piblico del grupo de reglas que gobier-
nan el &rémite de una accién ante Jos tribunales parece estar basada
en la confusa nocidn de que a través de ellas se establece una rela-
cion jurfdica con el Estado. La situacion real es que e! acatamiento
de esas reglas es una condicién adicional (ademis de los hechos
juridicos materisles) para obtener sentencia y ejecucién. Hsias re-
glas operan en forma conjunta con Jas reglas materiales que rigen la
relacion juridica subyacente, y no hay mas razones para clasificarlas
como derecho piblico que las que bay para clasificar asi a la
relacién juridica subyacente,

1a gren incertidumbre y confusién que reina en las ideas co-
rrientes sobre el derecho pablico, se explica, Erobablemente, or el
hecho de que el concepto “derecho piblico” es interpretado en
forma negativa, como un cajén de sastre para todo el derecho que
no.es derecho privado. El derecho privado es caracterizado en forma
implicita como aquel derecho. cuya observancia puede gquedar ase-
gurada mediante procedimientos civiles entre particulares. Pero si
el derecho piblico es definido de aquella manera amplie y negativa,
no constituye, como hemos visto, una esfera homogénea, Inversa-
mente: si limitamos el derecho péblico al derecho que rige l2
organizacién y .ejercicio de Ja auntoridad piblica, y definimos al
derecho privado negativamente en relacion con aquél, el concepto
de derecﬁg rivado pierde toda coherencia y significado, -

Es posible, por lo tanto, definir un concepto de derecho pri-
vado y también 1n concepto de derecho piiblico, de manera tal que
cada uno de ellos tenga un significado preciso. Pero tomados en
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conjunto no son exhaustivos; su relacién recivroca puede ser com-
parada con la de los coneeptos “canario” y “elefante” dentzo de uba
clasificacién zooldgica, : -

Los dominios juridicos designados usualmente como de derecho
pliblico carecen de homogeneidad y corresponden a un grupo zoo-
légico que estuviera formado por_todos los animales gie no son

canatics. Esto se confirma por el hecho de que no existe, y proba-

blemente mo puede ser siquiera imaginada, ninguna parte general de
derecho -piiblico tomado “en este sentido amp%‘i]i- '

Si para dar cofierennia a los conenptos, optamos por tomar los
dos términos en sus significados admisibles, esto es, derecho pihlico
como el derecho que se refiere al status de fas autoridades pitblicas,
y derecho privado como el derecho cuya observancia puede quedar
asegurada mediante procedimientos civiles entre partienlares. se pre-
senta entonces la dificultad de gue los términos “privade” y “pibiico”
sugieren una divisién exhaustiva que mo existe, Si conservamos la
terminologia -—y es difieil no hacerlo— tenemos que subrayar aue
Jos dos términes no implican una divisién fundamental en dos partes
de todo el material jurfdico. -

En razén de esto, todos los intentos efectuados hasta ahora para

definir la distincifm entre derecho piblico ¥ derecho privadn como.

una divisién fundemental, han demostrado ser insostenibles (pa-
régrafo XLVI), ,

XLV FEr DERECHO SUSTANTIVO ¥ EL DERECHO ADJETIVO

. Una norma de competencia determina un procedimiento para
establecer directivas .jurgcas. La norma de competencia no es en
si misma, en forma inmeriata, una directiva: no-preseribe un pro.
cedimiento como deber. Bs una pauta de accién en un sentida difé-
rente de las normas de conducta, porque {inicamente indies una
pauta que tiene que ser segnida para crear directivas védlidas. La
norma_de competencia no dice que la persona competente estd
obligada a ejercer su competencia. :

s normas de competéscia, por Jo tanto, no pueden ser “apli-
cadas” (meintaired) directamente por los -tribunales, Solo lac
normas de conducta pueden ser “aplicadas” directamente., Las nor-
mas de campetencia solo pueden a quirir significads en forma indi-
Tecta en una accidn judicial, como presupuestos para decidir si existe
o no wna nompa valida de conducta. '

Esta introduccién estd dirigida a subreyar que lo que sigue se
refiere finicarnente a Jas normas de conducta, * las dnicas que pueden
ser “aplicadas” en forma inmediata por los tribunales.

4 La distinelén explieada en las pipginas sipuientes, entre derecho snus-
tantivo, derecho de sanclones ¥ derecho procesal, se aplics, por lo tanto,
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En el pardgrafo V11 sefialarmos que las normas de conduecta son
en realided directivas para el juez respecto de las condiciones bajo
las gue debe ordenar el ejercicio de la fuerza fisica contra nna per-
sona. La norme juridica real, por ejermplo, contenida en la seccién
62 de la Ley Uniforme de Instumentos Negoeiables (Uniform
Nﬁgﬂﬁable Instrumenis Act} es una directiva al juez para que
ordene el empleo de la fuerza contra la persona que ha aceptado
unta letra de cambio y no la paga. La aparente directiva al aceptante
gne prescribe pagar la letra el dia del vencimiento solo es un reflejo

e la directiva al juez, combinada con una exhortacién ideolbgica
el séntimiento gue el ciudadanc tiene hacia el derecho y la justicia.

La seccibén 62, sin embargo, es solo wn fra to de una norma
de conducta. La direstiva completa referente al empleo de Ia fuer-
za por el juez es en realidad mﬁ complicada que lo que aparece en
esta séccion, En primer lugar, las condiciones para la sentencia con-
tra el aceptante no estin expresadas en su integridad con la indica-
cién de upa cierta conducta de parte de aquél: aceptacién mds falta
de pago el dia del vencimiento. Se requiere ademés que el beneficia-
tio degla letra inicie un juicit contra el aceptante, en el curso del cual
deberd probar de upa manera especifica su Htulo y el hecho de que
Ia letra fue presentada infructnpsamente al pago. En segundo lugar,
hacen fzlta otras reglas que determinen el tipo de medidas de fuerza
que deben aplicarse cuando las condiciones estin satisfechas, ¢sto es,
reglas especificas adicionales acerca de cémo debe ser la sentencia
y edmo puede ser ejecutada. En el caso que mencionamos estos pro-
blemas son simples. Pero en obros casos €n los que el derecho alude,
en forma semejante, al deber de una persona de seguir una cierta
conducta, e aplican reglas diferentes respecto del contenido de Ia
sentencia y de su ejecucién., Esto puede ser visto con mée claridad
si uno compara Jos casos en los que una persona estd obligada, por
ejemplo, a pagar una suma de dinero, a entregar cien bolsas de ha-
ring, a entregar la vaca Daysy, a pintar un retrato, a permanecer fie]
a su eén{i;g]e. Segin las cireunstancias la sentencia puede condenar
al cumplimientg de la obligacién (o consistic en una injunction
probibitiva) o condenar 4 una pena, o al pago de dafios y perjuicios,

a normas de conducta denfro del Ambite del derecho pfiblico v del derecho

no pliblico, ¥n el devecho piblice, empero, esta técnica de presentacién no
©s comiihmente empleada. Las reglas que rigen los debares de log ministros,
su responsabilidad, ¥ las reglas procesales concernientes al juicio politico
gon reglas que, sin distineldn, son consideradas como parte del derecho
constitucional; lag reglas que rigen los deberes de loa funciomarios piiblicos,
sus respopsabllidades, ¥ Ias regulaclones procesales conectadas con unog
¥ oiras, como parte del derecho administrative. Lo que deefmos en las
péiginas siguientes, por 1o tanto, apunta solo al derecho no pubHeo,
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y las reglas especificas que rigen Ja ejecucidn de la sentencia varia-
rin en forma concordante.

Esto muestra con claridad que si tuviéramos que presentar una
norma de conducta aislada ensu integridad, ello significarfa una
tarca enormemente complicada. Sin embargo, Jas condiciones gque
rigen la promocién de una accién —prueba y otras medidas proce-
sales— conjuntamente con las reglas referentes al contenido de la
sentencia y a su gjecuei6n, son en gran medida las mismas para las
diversas normas de conducta dentro de ciertos grupos; en consecuen-
cia, Ja norma de conducta completa ha sido divicfi.da en fragmentos
y dos fragmentos similaves reestructurados para su tratamiento en
disciplinas separadas. Esto se traduce en una gran ventaja, pues
representa economia en la exposicidn,

La divisién que se hace puede ser deserita aproximadamente asi:
€n una parte se establece lo que uno puede y Io que no puede hacer;
en una segunda parte se enuncian las sanciones juridicas que resultan
si uno actita en contra de aquellos preceptos, ¥ en una tercera parte

- se prescribe el procedimiento que deberan seguir los tribunales para
imponer las sanciones. En las piginas siguiertes describiremos la
divisién en forma més precisa. Ella no se Ileva a cabo de la misma
manera en todos los campos del derecho, sino que puede variar de
conformidad con las caracteristicas particulares’ de enda dominio o
con Jos azares de la tradicion. A grandes trazos, éste es el esquema
que se sigue: :

1) En una parte, conoeida como derecho sustantivo o primario.
se describe 1ma clerta conducta objetiva como condicién necesaria
{pere no suficiente) para una sancién, Esta condicién es enunciada,
por lo eomin,® en forma indirecta, caracterizando a cierta conducta
como un deber, lo que implica que Iz conducta opueste es condieidn
necesaria, pero no suficiente, i una sancidn.

Unz regla de derecho sustantive es solo un fragmento de una
regla de conducta, Hasta ahofa no sabemos qué otras condiciones
sonr Tequeridas para la sentencia ni la paturaleze de lo sancitn que
-puede aplicarse a una };Jersnna que se comporta en forma contrarla
al derecho sustantivo. Pero, con todo, la exposicién del derecho sus-
tantivo es importente. Aungue no sepamos qué es lo que ocurre
en caso de transgresidn, sabemos que quien no viola esas Teglas estd
seguro: su conducta no dard lugar a sanciones,

2) En una segunda parte, que podemos Jamar el derecho de las
sanciones, 6 derecho secundario, se enuncian: a)} las diversas san-

ciones que pueden alplicarse a una persona gue ha violado- el dere- *

cho sustantivo, y b} las condiciones mds precisas —ademds del carso

6 5i la sancidn no es vivida (emperieﬂced‘) tomo una desaproﬁaeiéﬁ
por parte da Ia socledad, no se nsa la terminologfa que alude a “deberes”,
Coniréniese par. XXXTIT.
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objetivo de conducta— bajo las cuales las diversas sanciones pusden
ser aplicadas. El derecho de los actos ilicitos civiles, por ejemplo, pre-
supone, en lo principal, reglas primarias sobre deheres y sus corres-
pondientes trasgrestones (determinadas, entre otras cosas, por las
reglas que gobiernan Ja distribucién de la ‘propiedad), y sobre esta
base establece las restantes condiciones para la responsabilidad
(culpa, capacidad, etc.); y las reglas adicionales que determinan
cuéles son las consecuencias del acto ilicito por las que se responde,
etedtera,

éAlgi)J similar ocurre, en parte, en el derecho penal (mens rea,
eteétera).

Esta distincién entre derecho .sustantivo y derecho de las san-
ciones es, sin embargo, fluctuante. Ademés no siempre se Ja hace.
A menudo estd directamente determinado —esto es, sin ninguna nor-
ma antecedents que establezea un deber— que ciertas acciones trae-
rén aparejados dafios y perjuicios, o la aplicaciém de una pena.’ Por
ejemplo, los articalos de wn Cédigo Penal no son mormas aceesorias

e reglas sustantivas enunciadas en ofra parte. Fuera de las provi-
siones del Cédigo Penal que establecen una pena para el homicidio,
no hay ninguna regla primaria que nos diga que debemas no come-
ter homicidio,

La sancién que toma la forma de una condena a cumplir espe-
cificaments la obligacién (o una infunction que prohibe hacer algo)
no es tratada tradicionalmente como parte de un eampo del derecho
donde tienen lugar sanciones de ese Hpo —como campo paralelo al

dominio de la responsabilidad por actos ilicitos civiles, o al del de-.

recho penal—, sino que es tratada junto con el derecho de los con-
tratas, ) .

Para resumir: Iz distincién entre el derecho sustantivo y el
derecho de las sanciones no es respetada en forma coherente, lo que,
dicho sea de paso, seria en realidad poco deseable. Esto explica
por qué es comiin que no se distinga entre el derecho sustantivo y
el derecho de las sanciones: el derecho de la responsabilidad por
actos ilicitos civiles y ol dereche penal son incluidos en el derecho
sustantivo, ) '

3) En una parte tercera, por filtimo, conocida como derecho pro-
cesel o terciario, se consideran las condiciones adicionales —aparte
de las circunstancids que rodean a la persona responseble— que hay
tue satisfacer para que pueda dictarse y ejecutarte la sentencia.

Estas condiciones se refieren al procedimiento que hay que seguir

para determinar Ja responsabilidad y hacerla efectiva; cabe mencio-
nar, en especial, las reglas que gobiernan la iniciacién de una accidn,
I2 prueba y el manejo del caso ante los tribunales,

Las reglac de procedimiento son conmsideradas a veces como.

subsidiarias, en el sentido de que su propdsito es servir de herra-
mienta para el derecho sustantivo, ésto es, provocar el efecto Jatente

-
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de gue log seres humanos se comporten en forma lcita, y el efecto
_a.gugo de que las sanciones sean aplicadas a los frasgresores. Este
modo de ver no es incorrecto, a menos de gue se lo ligue a la idea
de qus el derecho sustantivo es primario e independiente del derecho
- procesal, en el sentido de que mediante Ia legislacién es posible crear
un derecho sustantivo en armonia con los fines sociales deseados y
sin tornar en cuenta el derecho procesal. Este punto de vista no es
correcto, porgue al crear el derecho sustantivo no se puede dejar
a un lado la cuestién de saber en qué medida es técnicamente posi-
ble levarlo a la préctica mediante procedimientos juridicos (coasi-
deraciones de téenica juridica). La apreciacifn de politica juridiea
dehe dirigirse, por lo tanto, a investigar de qué manera pueden
servirse mejor los objetivos soctales por medio de la interaccién entre
el derecho sustantivo y el derecho procesal, El pensamiento poliico
corriente esth de acnerdo con este idea. .

XINVI Discusidw

A pesar de Ia critica de Hans Kelsent, * que avroximadamente -

corresponde a la oninidn expuesta en el parigrafo XLIV, Ja distincién
entre derecho piblico y derecho privado es todavia el sostén prin-
cipal de la clasificacién sistemitica furidica, aun cuando existe

amplia divergencia sobre la manera de hacer la divisién y sobre _

su importancia.
Las muchas v variadas teorias sobre el tema pueden ser agru-
adas en dos teorias principales, designadas comtinments eomo teo-
rfa de los intereses y teoria de los sujetos.

Segin Ia teorfe de los intereses, Ta diferencia principal entre el
derecho privado y el derecho piiblico radica en el propésito_de las
normas juridicas, vale decir, los intereses homanos que ellag estdn
dirigidas 2 proteger. El derecho pdblico, de acnerdo con esto, es
definido come la parte del derecho determinada por consideraciones
de interés phblico por el interés de la comunidad, mientras-que el
derecho privado es el derecho establecido para la proteccién de los
intereses privados de'los individuos,

Esta teoria tiene que ser rechazada. Aparte de las dificultades

para definir con precisién qué es lo que quiere decir interés nrivadeo
y piiblico —los sostenedores de la teoria vuelven acui a los términos
que deben ser definides—, es imposible en ¢] “derecho privado™ igno-

rar aquellos intereses que, en genéral, son.considerados como pabli- .

eos, 0 a Ja inversa, en el “derecho piblice”, Yos intereses privados.
El derecho de propiedad individual ha sido considerado siempre
como eminentemeénte “privadu”. Pero todo el mundo se da cienta

' 4 Yénse Genersl Theory of Latw and State, 1048, 201 ¥ =g,
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- partes es una persona publica (esto es, el Estado y sus partes sub-

LAS DIVISIONES FUNDAMENTALES DEL DERECHO

hrgr en dfa de que el derecho de propiedad no es conferido al indi-
viduo meramente para la satisfaccidn de sus intereses individuales,
sino que estd sometido en ‘gran medida a condiciones y restricciones
impuestas con fines sociales, Todas las normas de “orden piblieo”
(esto es, las normas gque no pueden ser derogadas por acuerde de
partes) son, de Ja misma manera, expresién fe lo que se llama un

. interés publico. Adernis, basta con lpansar los mumerosos ‘casos

del derecho considerade privado, en los que un precepto se basa en
una consideracién general para el bien de Ia comunidad. El conte-
nido del orden juridico como un todo y su preservacidn es ima
cuestién piblica’ de primer rango. Inversamente, coando la legis-
lacién social, que es clasificada como de derecho phblico, autoriza
la ayuda a clertas personas, no puede negarse que este precepto ha
sdid;l sancionade primordialmente para satisfacer intereses indivi-
nales.

En resumen: puede decitse que no es posible dividir el derecho
en dos partes segln sus propésitos —segfin que el derscho protefa
primordialments intereses privades o (}:{1 licos— porque éstos no son
g:fopé’sitos opuestos coordinados del derecho, sino solo dos maneras

iferentes de mirar Iz misma cosa. Considerada como nna provisién
general, cada parte del derecho —tanto las reglas referentes a la
propiedad, como la legislacién social— estd basada enm wm interéds
iblico. Pero en sus detalles toda provisién general tiene que tra-

ucirse en derechos y deberes individuales. Considerada, por lo
tanto, desde el punto de vista de las consecuencias. juridicas especi-
ficas, cada parte del derecho —tanto Ia legislacién social como el
derecho de propiedad— se ocupa asi de intereses individuales.

Segin la teorfa de los sujetos, el derecho E}pﬁb]im y el derecho
privado se distinguen por los sujetos de las-relaciones juridicas. El
derecho privade, de acuerdo con esta teoria, se_refere a aquellas ,
relaciones juridicas en las gue ambas partes son personas privadas;

tillas en las que por lo menos una de las

ordinadas).

Aqui, sin embargo, tropezamos con las dificultades de que el
Estado, en tanto guiﬁ)ersuna privads, puede celebrar contratos de
compraventa, de alquiler, etc., J; que estas relaciones juridicas son
juzgadas segin las reglas del derecho privado. ;

En respuesta a esta objerién, los representantes de la teorfa
de Jos sujetos definen el derecho péblico’ como el que se refiere
unicamente a aquellas relaciones juridicas e que las partes no
estdn en mn mismo plano, y que son juzgadas, por Io tanto, segin

" reglas que difieren, en principio, de las reglas de derecho privado.

La ides, sin embargo, de que el derecho piblico se refiere a
las relaciones juridicas entre las autoridades piblicas y los ciudada-
nos, es insostenible. JEn qué sentido las reglas que gobiernan la
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legislatura se refieren a wma relacitn juridica con ciudadanos? (¥
el derecho crimindl, que se diferenciz”del derecho de la responsa-
bilidad actos ilicitos civiles Vmicamente por la acnsacién pi-
blica? ;¥ las xeglas sobre la prueba y el cargo de la mismaf He
intentaﬁo mostrar que en varias partes del llamado derecho piblico
su cardeter de tal es en realidad sugerido por diversas caracteristicas
individuales. La idea de una “relacién juridica desigual” tiene valor
en aquellos casos del llamado derecho administrativo - especial en
que osicién juridica concreta de los cludadanos presupone un
acto a istrativo intermedio, En lo demds no edsten funda-
mentos razonables para esta idea.
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' LOS HEGCHOS OPERATIVOS

XIVII TeERMINOLOGIA ¥ DISTINCIONES

Tal como sefialamos en el Paréﬁmfo XXXV, una directiva juri-
dica puede ser expresaé!a mediante la férinula:

§i H, entonces C,

en la que H designa los hechos y C Ia consecuencia juridica que
indica ¢émo debe juzgar el juez. Esto significa que'todla aplicacidn
del derecho tieme como fundamento hechos condicionantes cuya
existencia el juez considera probada.* El contenido de las normas

s

lmidicas aplicadas determina cuéles son los hechos relevantes para
a decisién, - ' ' '

Los hechos relevantes para la decisién souﬂmm
\ operafivos. — -. ;
~——¥irca

da caso de administracién de justicia hay un nimerc de
hechos operativos. Pero algunos de ellos ocupan una posicién espe-
cial. En nn caso de homicidio no solo es relevante &l acto del hoini-
cidio, Mnuchas otras. circonstancias acompafiantes tendrin que ser
consideradas; pox e‘]’emé:uln, posibles fundamentos especiales para la
excepeién de responsabilidad, ¢ para Ja no aplicacién o reduccidn
de la ‘pena. Del mismo modo, cuande se trata’ de haver cumplir
un conirato, el hecho de gue'se haya celebrado el contrato no es el

1 No puede haber consecuencias juridices sin un hecho eondicionente;
n¢ hay derechos conferidos directamente por las normas del derecho ohje-
ilvp. “Algunos derechos surgen ex.lege” dice G. W, Paton en Texiboolc

of Jurlsprudenoce, 1946, par. 60 "en &l gentido de que son conferidos direc-

‘tamente por 1ag normss del derecho objetivo, como cuarndo una ley conflere

al ‘Sunchine Trost- el monopolio de Ia venta de petrélec”. Tasto no e
correcto, EL hecho condicionante en esie caso es la existencis de esa
gompaiifa at tiempo en que 1a ley enira en vigeneia.
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finico importante, También tienen que ser tomadas en copsideracidn
ofras circunstancias decisivas para la validez de la promesa, tales
como Iz minoridad, el error, 5 dolo, la fuerza, ete. Sin emb:lirtgo,
tanto el acto del homicidio como la promesa gcupan una posicion -
especial, Son los hechos que fondamentan el efecto juridico especi-
fico en cuestidn, mientras que las ecircunstancias acompaiiantes se
limitan a condicionar, modificar o excluir la aplicacién del efecto
juridico. C
Estos ejemplos muestran que los hechos operativos pueden ser
especificamente relevantés (“creadores”), o meramente condicio-
nantes, .
Por lo comin un hecho creador no es en si mismo suficiente
para producir su consecuencia juridica; por lo tanto un cierto hecho
creador no puede ser definido como el hecho que efectivamente
oduce un efecto juridico especifico. Si, por ejemplo, fuéramo_s
& definir una promesa como una declaracién que obliga al propai-
tente de conformidad con el contenido de la” declaracién, exclui-
riamos la posibilidad de promesas invélidas; nuestra definicién con-

fundirfa, en realidad, la promesa misma y las circunstanclas condi-

cionantes. Un hecho creador especifico debe ser definido como

aquel que Sor regla general, esto es, a menos que existan fundamen- -

-tos eciales de exclusién, praduce el efecto juridico qspeciﬁcq.

El derecho puede hacer que casi todas las eircunstancias imagi-
nables sean hechos operatives, siempre que ‘guecla.n ser descritas
en términos del lenguaje cotidiano, Carecerfz de objeto intentar
mma clasificacién sisteméties. Solo mencionaremos ag : .
distinciones y puntos de vista relevantes. Los hechos operativos son
definidos usminente en términos generales, esto es, mediante eri-

terios conceptuales abstractos, A veces son definidos en términos |

individuales, esto es, por el nombre (nombres de personas o de lu-
mares) o mediante algu’m otro criterio de individvalizacién. Las in-
ﬁividualizacionespor el lugar son més frecuentes (“en estepais”, “en

Washington”); las individualizaciones por la persona son. raras. -
Al

s hechos operativos son descritos como condiciones (es-
tado d% cosas), que. incluyen cuslidades de persomas’ o de cosas,
mientras que otzas son descritos como acontecimientos, es degir,

como cambios en una condicién existente. Una condicién puede
ser definida en relacién con un punto en el tiempo (por ejemplo, el -

estado mental del delincuente en el momento del delito), o con
un periodo de Hempo {por ejemplo, la residencia perminente
el pafs, o la posasién de un objeto durante un nimero de afos). Las
erencias particulares & una condicién siempre pueden ser redu-

. cidas a referencias culates a acontecimientos, esto es, al acon-
tecimiento que establece la condicién y al acontecimiento que le
pone fin. La aseveracién de que una persona tiene 25 afios puede
ser reducida al hecho de que naci6 hace 25 afios, més el hecho nega-
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tivo de que no ha muerto. Estas circunstancias son importantes para
saber si uma ley tiene efecto retroactivo.

Algunos hechos operativos son puramente fécticos (por ejem-
plo, el nacimiento, la muerte, un incendio, un choque en alta mar);
otros estan juridicamente condicionados, lo que siguiﬂca ~que estin
definidos en relacién con el derecho. En el pardgrafo XXXV dijimos
que la caracterizacién de una persona como “casade” o como “pro-
pietario” hace referencia a ciertos hechos (celebracién de un ‘ma-
trimonie, compra u otra adquisicién de la propiedad) que estin
definidos juridicamente como productores de los efectos  juridicos
que constituyen “matrimonio” y “propiedad”. Técnicamente esto .
significa que la regla juridica B; no describe sus hechos operativos
en forma directa, sino mediante referencia a las eircunstancias que
son operativas respecto de otras reglas juridicas R, Ba y asi suce-
sivarriente, Una ley de impuestos, por efemplo, que hacé depender -
la aplicacién del gravamen .de que el contribuyente sea’ casado,
podria, en lugar de ello, mencionar directamente aquellos hechos
3:0, segin las normas que regulan la celebracién y la disolucién

1 mafrimonio, uﬁermx’cen decidir si bay o no matrimonio. Esta
téenica de formulacién es ampliamente usada. Aparece en todos
aquellos casos en que el lenguaje del derecho se vale, al deseribir
los hechos operativos, de términos tales como “acreedor”, “deudor”,
“acreedor hipotecario”, “nacionalidad”, “compraventa”, “wansferen-
eia”, y expresiones semejantes. Lo mismo ocurre cuando un término
hace referencia no a una regla juridica formal, sino a4 un stendard
juridico. Decir que una persona ha actuado “con negligencia”, por
rasar un enunciado puramente “fdctico”, sino alu-

ir & un siendard presupuesto respecto de la conducta que puede
exigirse a un hombre razonable en la sitnacién dada. La distincién
entre hechos operativos puramente ficticos y hechos operativos
juridicos condicionados, es importente para la doctring de los pre-
cedentes y para interpretar la distinciélgi entre factum y jus, en la
que se apoya ocasionalmente la legislacitn, : :

Dentre de los hechos operativos que consister en acontecimien-
tos, es importante distinguir entre sucesos y actos, puesto que solo
Jos 1iltimos suscitan Jos prohlemas relativos a la capacidad mental,
miens res, culpa y otras circunstancias psicolégicas que condicio-
nan la consecnencia juridiea,

Dentro de la categoria de los actos, puede distinguirse, ademds,
entre las acciones y los actos juridicos, Tos tiltimos, también lamados
giils_%sosiciones, consisten en comunicaciones lingiiisticas cuyo efecto
juridieo esth determinedo por el contenide de la propia comunica-
cién, y que son, por ello, insirumentos adecuades para la actividad
humana "consciente -dirigida a la creacién de nuevo derecho.

Todo acto juridico (disposicitn) emana de una competencia
(par. XXXIIT). Hay, sin embargo; una profunda diferencia entre la
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competencia de las autoridades péblicas, que existe para la protec-
- cién de los intereses de la comunidad y eéstd basada en la idea de

autoridad, ¥ Ia competencia de los particulares, que existe para
la proteccig;a de los intereses privados y esti basada en la idea
de ‘autonomia (par. X1IV). No sirve de nada, por ends, colo-
car a todos los actos juridicos en una categoria, Hay %:e dis-
tinguir entre el acto juridico piblico y la disposicién privada. Los
actos juridicos pdblicos se subdividen en actos legisiativos, admi-
nistrativos ¥ judiciales. Estos actos, a su vez, no tienen elementos
‘en corhin suil:icientes para justificar que se los trate bajo un rétulo
finico, y, por lo tanto, son examinados en las partes respectivas
del derecho pitblico, Es por tode ello que en los parbgrafos XLVIIL y
- XLIX nos lmitaremos a la disposicién privada.

 XLVIII LA miSPOSKION PRIVADA

La disposicién privada es definida tradicionalmente {con clertas
variantes) como la declaracién de voluntad privada que tiene efectos
juridicos de conformided con su contenido. Esta definicitn es ita-
decuada en varios aspectos.

1) En el parigrafo precedente se hizo noter que, por obra de
las circunstancias condicionantes, ningin acto especifico de crea
cién pnede ser definido como productor del electo juridico es-
pecifico. Por lo tanto, hay que modificar la definicién hactendo no-
tar que la declaracién ce, como re%]a general y a menog que
existan razones especiales de invalidez, el efecto juridico especifico.

" 9) i efecto juridico, seghn la definicién, debe guardar confor-
midad con €l contenido de la declaracién, Esto p ser correcto,

por ejemplo, respecto de un contrato que regula en detalle las relacio--

nes juridicas de las partes, pero 1o es menos respecto de otras. situacio-
nes. La mayor parié de las convenciones —por ¢jemplo, las compras
de todos los dias— solo suministran el esquemsa © esqueleto estriota-
mente necesario de la relacién jurigica‘;gue debe ser suplementado

von la-materia contenida en las reglas jurfdicas generales. El conténi-

do de la disposicién dnicamente determina el efecto juridico en cuan-. -
to a ciertas caracteristicas basicas. Lo mismo ocurre, y aun en mayor
grado, con aquellas declaraciones mfs “truncas”, que tienen el ea- -

ricter de formulas estereotipadas, cuyo efecto juridico estd completa-
mente standardizado en la legislacién, Ello pasa, por ejemplo, con
los preavisos o notificaciones, zecibos, ciertos actos procesales, ete.

En esios supuestos el orden juridico coloca una especie de teclado.

de -los particulates. Una persona puede elegir entre

a disposici

apretar una teclz 0 no. En esto consiste Ja autonomia. Pero el efecto -

jurfidico producido estd estereotipado y determinado por el propio
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orden juridico. Gabe preguntarse si tales declaraciones “fruncas” no
debieran ser excluidas del concepto de dispesicién. Sin embargo,
puesto :}ue ellas funcionen, al igwal que las comunicaciones mas
artienladas, como instramentos para la creacién auténoma de réla-
ciones jurfdicas, y puesto que juridicamente son en general juzgadas
por las mismas reglas en cusnto o su validez y otras cuestiones,
parece razonable incluirlas en el concepto de disposicién. Pero en-
fonces se haes necesario cambiar la definicién. El efecto juridico
especifico no debe ser definido como un “efecto juridico de confor-
midad con el contenido de la declaracidn”, sino como un “efecto
furidico Hipicamente auténomo”, esto ey, un efecto juridico que el
antor de la disposicién desea producir como parte integrante de su
creacién auténoma de relaciones juridicas.

3) El hecho operativo que (uormalments) duce el efecto
juridico especifico es definido como declaracién de voluntad, Este

es un términe sumamenta osCUro. -
En primer lugar no estd claro qué es lo que quiere decir en

. este contexto Ja palebra “declaracién”™ Puede ser entendida de dos

maneras: como comunicacién o informacién acerca de un hecho, en
este caso la voluntad de Ia-persona que la hace, o eomo expresion

onténes, directa, de un estado espiritual de carfcter emocional- -

volitive de la persona que la hace, por ejemplo, wna exclamacién o
una orden. Ninguno %/a estos dos significados, empero, parece
correcto en nuestro caso.

La primera posibilidad, claraments, tiene que ser rechazada.
Una promesa no es uns comunicacién. %ge i&urma sobre algo.
La persona que prometa 2 otra pagarle § 500.— el primero de enero,
no Hene la intencién de informar sobre su_estado espirihral; tam-
poco pretende’ hacer una prediccién de lo que ocurrira en la opor-
tunidad indicada, Si tal fuera la intencién, seria posible caracterizar
& la promesa —al igual que toda asercidn— como verdadera o falsa.
Por otra parte, el arden juridico no trata a las promesas como co-
municaciones. '

La se

da posibilidad tampoco es satisfactoria, Puede haber
expresiom

irecta de emocién, por cierto, si la persona que hace

la promesa jura al mismo tiempo, cor profundo sentimiento, que

cumplird lo prometido. Pero esto no es tipico. Una persona que
compra cincuenta centavos de zanahorias no frasluce mingin sen-
timiento,

Ademss, es oscuro cuél es la voluntad comunicada en la-dispo-
sicién. En la promesa, esta voluntad puede ser razonablemente on-
tendida como una intencién respecty de la conducta fatura del
antor de aquélla. Pero, jqué podemos decir de un cargo,’ de uma

¥ Véase pardgrafo XLIX, nola 4.
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disgosicién gue obliga al destinatario? JQué significa que es mi
“voluntad” que otra persona actiie de upa clerta mamnera? Mis in-
tenciones solo pueden estar dirigidas a mi propia conducta y a las
consecnenclas causadas por ella.” Por lo tanto, solo puedo “querer”
la conducta de otra persona en la medida en que estoy en situacién
de provocarla mediante mis propios actos. ora bien, si el cargo
—por razones ajenas a mi conirol— es capaz de motivar 2 la ofra
persona, entonces, en esa medida, yo puedo “guerer” su accitn, tal
como puedo “guerer” su muerte disparandole un tiro con una pistola,
Pero, por esz razbn, el cargo es tanto una decleracién de voluntad
como lo es al disparo de pistola. Es una cnestién diferente que en
amhos casos es postble i.uf.;ﬁr de mi conducta que he “queride” un
resultado especifico, cumplide por mi propia aceién,

El fondo del asunto es gue ni la voluntad ni la declaracion de
volmtad desempefan o en una descripcion psicolégica
de lo que ocurre cuando se hace una disposicién. A semejanza de
la teoria genera! de que el derecho vigente es la expresion de la
voluntad Eel Estado,? la teorfa de Ja disposicién como declaracién de
voluntad se funda en ideas puramente metafisicas que atribuyen a
Ja voluntad un peder creaddr mégico. De la misma manera que la
palabra cred la luz, asf la voluntad crea “el derecho”, esto es, de-
rechos subjetivos y deberes considerados como sustancias espirituales,

La terminologia en boga no es simplemente un resabio termino-
légieo de épocas pasades, Ha ereado también postulados dogmi-
Hicos y teoriags errépeas para la solucidn de problemas juridicos
précticos, “La doctrina de la voluntad” ya ha perdido valor para

licay” la “Fuerza obligatoria” de la promesa y solucionar el
problema del error. Pero en lo que respeeta el criterio para distinguir
entre las declaraciones obligatorias y las meras comunicaciones,
se%;imus manejando la obstinada idez de que el factor decisivo es
si ha habido o no una expresién de voluntad, oIl

La voluntad desempefla, ciertamente, un papel en la creacién de

las disposiciones jurfdicas, pero lo hace de manera diferents a la
propuesta por la doctrina de la disposicién como declaracién de
vohmtad, Como ocurre en el caso de oiras acciones humanas (por
ejemplo, el homicidio), para decidir el caso es importante. saber
si el acto fue realizado ¢ no con voluntad e intencién. Normalmentes,
ung persona que leva a cabo una disposicibn —por efemplo, un
convenio— Jo hace con voluitad, en el sentido de que es su
voluntad celebrar el convenio y produciz los efectos establecides pox
el orden juridico. Si es demente o no entiende ¢l contenido del acto,
se suscitan problemas referentes a Ia validez de la disposicibn.
La volontad ge Ia persone que-hace la disposicién y sus ideas acerca

2 Clonfréntese Kane Orvvecrowa, Law oz Fact, 1830, 22 vy sigs.
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de ella se cuentan, ciertamente, entre los hechos operativos con-
dicionantes. -

Pero, geudl es entonces el contenido v el significado de la dispo-
sicibn si no es una declaracibn de voluntad? ;Tiene sigpificado
representative o expresivo? JEs una asercién, una exclamacién o
una directivaP {par. IL).

Hemos visto ya que Ja disposicién no puede ser interpretada
como una asercién del estado psicologico de la persona que la
formula, de su “voluntad”, Claramente, tampoco es una profecia,
un2 prediccién de lo que ocurrird en ol fufure. Tampoco es una
exclamacidn, '

dBs una directiva? 5i estudiamos un contato completo, esta
posibilidad no parece excluida, Porque aqui encontramos, expresadas
en las modalidades corrientes del lenguaje juridico, (facultad, deber,
potestad, sujeclén), pautas de accién que pueden servir como gufa,
cuando ello haga falta, tanto para las partes como para ¢l juez.
El significado de directiva, sin embargo, depende de Iz existencia
del orden juridico, de la ragla del derecho vigente- que acuerda
a las disposiciones privadas su “fuerza obligatoria”, esto es, que
motiva al juez = elegirlas como base para sus decisiones. Si se

abstrae de esto, la declaracién dispositiva es simplemente una for- -

mula directiva, una declaracién de fantasfa de la misma naturaleza
que un proyecte de ley, o que la sentencia que yo puedo eseribir-
en un pedazo de papel, sin proponerme hacer una asercién.

i consideramos por un momento las declaraciones dispositivas
trancas” o a férmula “yo prometo...”, la situacién se hace afn
més clara, 8i se ha convenido que para tener acceso a un night club
privado es menester expresar una palabra sin significado, €sta pa-
labra er si seguird carente de significado aun ecnando por conven-
cion furcione como una directiva al portero. Ia sitnacién es exac-
tamente la misma al formular una promesa. En si misma, abstraida
del orden {uridico, Ia-expresién “yo prometo...” carece de sig-
nificado. Tendria el mismo efecto’ decir “ebracadabra”. Pero por
virtud del efecto que el orden furidico atribuye a la f6rmula, &sta

“funcions como una directiva al juez y puede ser usada por los par-

tculares para el efercicic de su autonomfia.

. El conocimiento de que Ja declaracién dispositiva no es en si
misma la expresién de una voluntad, es importante en el tratamien--
to de los casos limites entre las disposiciones obligatorias y las
declacaciones no obligatorias, A menudo es diffcil frazar esta Li-
nea. Se. presentan problemas con comunicaciones diversas tales co-
mo no ciones, propuestas (en particular invitaciones a que se
formule una oferta), pedides, neguciaciones que preceden a un
aneglo definitivo, borradores y proyectos. En tales casos puede
haber dudas sobre si Ja comunicacién es una declaracién no ohli-
gatoria o una disposicién obligatoria. '
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En el tratamiento de estos problemas ha sido usual preguntarse

si la comunicacién expresa una intencién dispositiva de parte de

la persona que la hace, una voluntad o resolucién de obligarse.

" Esto es colocar Ja carreta delante de los bueyes. Una promesa
no es en si misma la expresién de ninguna intencién, voluntad o
resolucidn, Solo porque el orden juridico le acusrda “fuerza obli-
gatoria” podemos pormalmente suponer que una persona que usg
este instrumento lo hace porque desea el efecto jm?digo atribuido a
una promesa, tal como se Euede suponer que una persona que dis-
Eara un revélver 2 otra lo hace con la intencién de quitarle la vida.

a situacién, por o tanto, es la opuesta de la que generalmente
ge acepta: si una declaracién es convencionalmente considerada
obligatoria, podeinos normalmente suponer que indica unma inten-
cién dispositiva.

Es neceserio, por Io tanto, trazar la linea de una manera razo-
nable segiin las necesidades de la conveniencia y los puntos de
vista convencionales, Este enfoque se ve confirmado por la manera
en que, de hecho, se traza la linea divisoria. Se acepta, por ejemplo,
que las Listas de i;ecios ampliamente distribuidas solo representan
una. invitacién a hacer wna oferta, mientras que la exhibicién, en
una vidrlera, de mercaderias con precios, es.una oferta de venta de
cardcter obligatorio. Si esta regla mo es comocida, es imposible

¢ concluir, por anélisis psicolégico, que una comenicacién se apoya

en la voluntad de obligar a quien la formula y Ja ofra no, Pero s
la regla es adoptada y divalgada, se sigue de ali que una exhibi-
cin de mercaderias con precios puede ser tomada como indieacién
de Ia voluntad de obligarse, mientras que no puede ser interpretada
asf la distribucién de Ja lista de precios. La situacién es la misma
en otros casos Mmite, El punto de partida es, en todos los supuestos,
el convencionalismo vigente. Si no existe tal convencionalismo, o si
ez variable e incierto, entoness debe adoptarse una decisién” Somo
pmlzltu de partida para que &se criterio convencional se cree y desa-
rrolle,

4) Definir la disposicién como una declaracién de voluntad
implica sostener que se presenta en la forma de una comuicacion
lingiifstica, :

Esta expresidn no debe ser tomada en un séntido demasiadd
literal. Por;qi';n'gua'e no entendemos agui finicamente las palabras

convencionales ordinarias, sine también otros simbolos compren- .

sibles. Resulta claro, asf, que un movimiento de cabeza puede ser
tan creador de obligaciones como la palabra- “si’.

‘Cabe preguntar si, dando.un paso inds, estamos dispuestos’a
ineluir ciertos actos bajo el concepto de disposicién, aunque no
sean comunicaciones lingfifsticas, Nada impide, por supuesto, que
el orden juridico atribuya a ciertos actos los mismos efectos jurfdicos
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auténomos tipicos que a las declaraciones dispositivas. En cierta
medida, ello ocurre. Si, por ejemplo, una persona se apropia de un
libro que le ha sido enviado para que lo examine, o de una caja
de cigarros que se encuentra sobre el mostrador de una drogu
esté obligada a pagar el precio de venta de las cosas y no solamente
dafios y perjuicios. La apropiacién es considerada como una digo'—
sicién ¥ no como un ilicito civil. Lo mismo ocurre con Ja pasividad,
en ciertos casos (especialmente no dejar documentada una protesta)
y con ciertas conductas positivas. :

Por las mismas razones expresadas al aludir a los casos limite
entre las disposiciones obligatorias y las declaraciones no obligato-
rias, no es posible determinar 32 actos (un omisiones} deben ser
tratados como disposiciones, wtili ando como criterio gue el acto
exprese 0 no una intencién dispositiva. Por ejemplo, es puramente
convencional . ue la pasividad frente a la persona que ha_ hecho
una oferta signifique aceptacitn de ella, Si es un hecho establecido
que la pasividad produce los mismos efectos que la disposiciée,
entonces podemos tomar a la pagividad como indicacién de una
intencién correspondiente, pero no en caso conbario. _

Corlo regla general, sin embargo, los actos de este tipo son
clasificados como cunasi-contratos (cuasi-disposiciones} y colocados
fuers del concepto de disposicién en sentido estricto, Puesto que
exhiben peculiaridades propias, esta clasificacitn es la mds con-
veniente,

5i combinamos los puntos de vista expresados de 1) a 4), lle-
gamos a la sigujents definicién de disposicién privada. Es upa
manifestacién que en principo —y 2 menos que existan xazones par-
ticulares para su invalidez— produce efectos juridicos autémomos,

. esto o5, efectos juridicos que el avtor de la disposicién desea pro-
ducir, Estos efectos estin determinados de acuerdo con el conte- .

nido individual de la manifestacién, hasta donde éste alennza,
Més alli de ello estin determinados directamente por les normas
generales como efectos standordizados que complementan el con-
tenido individual. Si la manifestacién es vna férmula verbal sin
ninpin contenido dispositivo propio, el efecto juridico estard deter-
minado enteramente por las normes generales.

XLIX ProMESA, CARGO ¥ ¥ AUTORIZACION
Colocadns en relacién con lss dos formas principales de las

.modalidades juridicas; el deber y la potestad, los subgrupos de la

disposicién aparecen en la sigulente figura:

4 Kl concepto correspondiente 1o ha sio elaborado en la teorfa juri-
diea anglosajond ¥, por ello, no hay un término establierido para el mismo,

Superimos emplesr la palabra “cargo” gue es definida 'infre, en el taxto.
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Dispasiciones
que crean
para. el que hace la para otros
g_ispnsioién
deber promesa cargo
potestad ? autorizacidn

La promesa es la disposicién que (normalments) ob]iia ala
persona gue I formu'a (el promitents). Decir que estd o ligada
significa (par. XXXTIT) que otra persona (normalmente ¢l destina-
tario de la promesa} tiene la potestad de demandar y obtener sen-
tencia que condene a realizar Io prometido o a pagar-daios ¥y perjui-
cios por el incumplimiento, Para beblar de una promesa abliﬁatoﬁa

- R0 es esencial que exista, empero, la potestad actual de exigir el cum-
plimiento de Ia promesa medisnte una demanda. Una promesa es
obligatoria aun cuando tal potestad esté condicionada por ecirouns-
tancias futuras —por ejemplo, incumplimiento dentro de un térmiro
dado— siempre que la potestad no dependa de le voluntad del
promitente, La promesa es obligatoria, por Jo tanto, evando puede
obtenerse el cumplimiento compulsivo en forma “meondicioral, o
cuando aquél esté supeditado a condiciones independientes, De aqui

. 5€ sigue que la promesa no es obligatoria 1) si er razén de circuns-
tancias especiales ella es juvalida (pula o anulable). Io que sipnifi-
ca que la posibilidad de exigir su cumplimiento per 1a faerza queda
excluida; ¥ 2) cuande es revocable, lo que significa que el promi-
tente puede evitar el cumplimiento compnlsive, o

Asf, una promesa vilida es ohligatoria desde &l momento en que
se torna irrevocable. Si circunstancias posteriores impiden los pro-

- cedimientos —por ejemplo, en ciertas condiciones, si se hace impo-
sible cumplir la promesa— ésta se torna “ineficaz”. Tambidn el
cumplimiento Hene por efecto que la promesa sea ineficaz. Hsto pue-
de parecer excesivo, pero es simplemente 16gico. Precisamente porgue
la promesa ha producide €l efecto econémico dessado, su efecto
jurfdico desaparece. La promesa no lNega a ser eficaz como direc-
tiva al juez, porque se ha hecho eficaz como gufa para Ia conducta
del promitente, " . )

‘La palabra “promesa” no es por lo comin -definida en forma
tan restringida. Habitualmente inclaye todas las disposiciones que
ponen un peso sobre el promitente. Ademds de las disposiciones
personalmente obligatorias ya examinadas {promesa en sentido res-
tringido), el concepto comprende tambidn las transferencias, esto es,
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las disposiciones que transfieren un derecho a otra persona, y las

remuncias, que extinguen un-derecho (promesas en sentido aix]plio).
Es conveniente incluir a las transferencias y renunecias hajo el con-
cepto de promesa, porque en muchos aspectos se les aplican las mis-
mas reglas que 2 las promesas en sentide réstringido. Por otra parte,
Jas promesas en sentido amplio difieren de las promesas propiamente
dichas en un punto esenclal: las promesas en sentido amplio no con-
ducen a un acto de cumplimiento por el promitents, Por ello estos
Casos parecen contrerios al usa ordinario de la palabra “promesa®.
Parece extrafio. por ejeraplo, hablar de promesa cuando doy una me-
neda a un mendigo o rechazo una oferia de compra.

Los carzos son disposiciones que obligan a la persona a quien
estdn dirigidas {0 a un tercero), o, en sentido més amplio, colocan
un gravamen sobre ella al extinguir un derecho que le habia side
acordado,

En principio, los patticulares no pueden obligar a otras per-
sonas mediante cargns. Resulta claro que un particular no puede
en principio tener este Hpo de potestad scbre otros narhcul‘e)are;
Tal potestad normalmente ‘sole es acordada a las autoridades pébli-
cas. Un cargo presupone, por lo tanto, un fimdamento especial. El
fundamento del cargo impuesto por A a B serd, a menuc'lc_i, que B
autorizé a A a imponer fal cargo. La obligacién de B tiene sus
rafces, por To tanto, en su propia.autonomia. Por eiemplo, Ja oferta
del promitente coloca a quien la recibe en posicién de obligar al
promitents mediante la aceptacién. lo que, en esa medida, es un
cargo. Del mismo modo, Ia autoridad conferida por el principal a

su agente es €l fundamento de Ja potestad del agente de obligar al _

princinal mediante disposiclones con terceros. , o

El fundamento para un cargo puede ser también wma relacién
iuridica seneral de autoridad enfre A v B. Asf, por. efemplo, dentro
de ciertos Hmites, los padres v las autoridades escolares pueden
imponer un cargo sobre los nifins. Lo mismo ocurre en la relacién
‘Bntre empleador y empleado.

- Por Eﬁmo, sin establecer ninguna relacién general de antoridad,
el orden furfdico puede acordar 2 una persona Ja potestad de regit
a ofras en clertos aspecios, Esto es menos excepcional de To que
puede parecer a primera vista. En los casos en que ¢l derecho

quiere crear un privilegio en favor de A, no seria frrazonable gna

ex Iugar de conferir a’A un derecho exclusivo e incondicional ‘de
disnosicién. le otorgara &l privilegio de excluir a otras personas.
Este método se emplea, por ejemplo, en el derecho de le propiedad
intelectual, en cuanto ofertas reproduccionss no constituyen 1na
trasgresién  del derecho del autor a menos que éste haya prohibido

i Me parece gue, por I8g razones exprasadas, serfa mds préctiszo Hmitar '
€l concepto de promesa a disposiciones personalmente obligatorias,

-~ . 214




SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA

en forma expresa la reproduccién, Del mismo modo podria no ser
jrrazonable imaginar que el paso por la progiedad de otro solo fuera
ilicito si el propietario Io hubiera probibido en forma oxpresa.

' Ademés, los cargos se presentan como dispesicianes secundarias
dentro de los limites de una relacién juridica primaria. Ejemplos
de esto son el preaviso de conclusifn o cancelacién, y el declarar
compensada tna denda. .

T.as autorizaciones son disposiciones que confieren a la persona

a quien van dirigidas (o 4 un tercero) woa potestad, en particular,

una competencia.
La competencia es la potestad de hacer disposiciones. Normal-

mente solo A puede autorizar 2 B a hacer disposiciones que obli-

guen a A.

El ejemplo més comin es la antorizacién a un agente. Una
transferencis incluye normalmente el traspaso de la competencia
para disponer del derecho, _

A menudo las disposiciones tienen en la préctica un carfeter
compuesto. Asf, Ja oferta y la transferencia son al mismo tiempo

promesa y autorizacién; la aceptacitm, el preaviso de conclusién,

- el declarar compensada una deuda, son tanto promesas como Ccargos.
E] testamento ocupa una posicién especial. Es bastante curioso

m'c-lue el testamento haya sido tradicionalmente clasificado como un

cargo aungue transfiera derechos a los herederos y no les impongea
obligaciones (excepto los cargos como condicién para la adguisi-
cién del derecho), La opinién de que el testamento es un cargo
impuesto sobre las autoridades piblicas 0 Jos herederos universales
en relacién con la distribucién de Iz herencia es equivoca, puesto
oue el testamento trasmite directzmente el derecho a la muerte
del testador. En mi opinibn, el testamento es una disposicién de
transferencia, y por ello, segim la terminologfa juridica corriente, una
promesa {en sentido amFlio) 2 Ia gue se le aplican reglas especiales,
El arror estd presumiblemente motivado por el hecho de que el
testamento como tal no obliga al testador durants su vida. Pero
_esta circunstancia no afecta el eardeter de transferencia de la dis-
posicién. Simplemente significa que respecto de esta ‘transferencia
* ‘existe una regle especial de revocabilidad, de modo que Ia dispo-
siciébn se hace obligatoria solo con la muerte del disponente. En
ese momento obliga a su patrimonio. :

En 1azén de la posicién especial que el testamento ocupe en ¢l
derecho es conveniente excluixlo del concepto de promesa, y decla-
rarlo mma disposicidn sui generis. ’ '

!
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Cartroro X

ALGUNAS CARACTERISTICAS DE LA HISTORIA
DEL DERECHQ NATURAL*®

1. CREENCIAS POPULARES GRIEGAS: Hommro ¥ Hzsfopo? .

El propésito de este capitulo no es hacer una historia del dere-

cho natural, sino simplemente destacar upas pocas caracteristicas

principales, necesarias para la comprensién de derecho matussl de
nuestros dias. Siendo esa nuestra finelidad, pudiera quizd parecer
excesivo comenzar con las creencias populares %i:;egas de alrededor del
afio 700 antes de Cristo. La justificacién de ello estd én el hecho de
que la oposicién entre Ia filosofia del derecho natural y una teoria
jurfdica realista, de fndamento sociolégico, no es un contraste entre
dos teorfas clentificas, sino entre una perspectiva en la que se com-
binan la magis, la religin y la metafisica, y otra de naturaleza
cientifica, Para comprender esto es necesario volver a los comienzos
de nuestra civilizacién y mostrar ¢émo la doctrina del derecho natu-

ral, a través de todas sus variaciones, se ba conservado esencialmente

Iz misma. Su earacterfstica principal es un modo de pensamiento,
que en todas sus fases —magica, religiosa y filoséfico-metafisica—
difiere radicalmente del punto de vista cientifico. Se extiende en
una Hnea ininterrumpida desde la creencls mégico-animista del
hombre primitivo a través de la doctrina teolégica de los grandes
sistemas filos6fico-metafisicos, ! El factor fundamental en todas las

1 Para upa historfa del derecho matural escrita desde un punto de

vistn eatélico ortedoxo, véase Ia obra del tomista Henar ‘RoMMEN, Le droit
naturel, 1045, Véase también W. Fronane, Legal Theory, 2° od., 1949, 15

.y glgs. ¥ Jorme Srone, The Province erd Function of Lmw, 1846-50, 200

¥ glgs.
z La exposicién que hacemos en este parfprato se basa: sustancialmente
en C. W. Waeorrup, Introduckion to Early Romen Law, 105, 1, 1999, 1 ¥ gigs.
1 Después de la publicacidn de la edicidn original de este Hbro, ha
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manifestaciones de esta linea de pensamiento es un temor a la exis-
tencia y a los poderes que dominan 2l hombre, y 1z necesidad de
busear refugio en algo absoluto, slgo dque esté por encima de todo
cambio y pueda ofrecer paz y seguridad. Paz y seguridad no solo
frente a los poderes césmicos de Ja existencia —la incertidumbre de
1a vida, los infortunios y Ja muerte—, sino también como una defensa
contra las ansiedades y dudas del alma bumana misma, el temor de
ser responsable de las propias acciones. ‘Lo absoluto tiene, pues,
tanto naturaleza cdsmica como naturaleza moral; es a la vez orden
del cosmos y ley morel. ¢
Tal actitud ante Ia vida es tipicamente infantil. La historia de
Ia ciencia es Ia historia de la liberacién del espirtu humano de la
pesadas cadenas del temor. Pero es un proceso que no ha conchiido
todavia. Mientras que el punto de vista clentifico es dominante en
el modo de ver la naturalera, en Ias cuestiones sociales, morales y
juridicas permanecemos todavia varados en un persistente infan-
tilsmo. La filosoffa del derecho natural es uno-de sus productos.
Podemos estudiar mejor este contraste sigudendo el desarrollo
del pensamiento griego desde las creencias populares primitivas que
ballamos en las obras de Homero y de Hesfodo hasta los grandes
sistemas filoséficos de Platén y Aristételes. En ese lapso aproximade
de 300 afios estd el germen !e todo lo que luego hubo de desarro-
llarse en forma més claramente diferenciada. Podemos seguir ol
desenvolvimiente que va desde una primitiva concepcién del derecho
mégico-mistica hasta una floreciente actitud humanista y cientifica,
ue hall§ expresién principal en los efrculos de los sofistas, durante
el perfodo de la grandeza de Atenas en el siglo v antes de Cristo.
Es significativo que este desarrollo encontrd su paralelo en lz trans-
formacién de la primitiva comunidad clénica en una democracla,
Pero asf como la libertad polftica no pudo mantenerss, tampoco
porduré la lHbertad de pensamiento, Los sistemas filoséficos de
Platén y de Aristételes significaron uma reaccién fetal. En estos
dos hombres todas las fuerzas se unieron para reforzar la menguante
creenciz en lo absoluto, en un orden del mundo eésmico y morel. T.a
magia primitiva y la religién fueron remplazadas por la especulacién
metafisica, pero el tu fue el mismo. Y fue este espiritn el que
eontinué caracterizando Ia posterior evolucién durante un Jaxgo tiem-
po. El escolasticismo cristiano (Tomés de Aquino) pudo sin -difi-

aparecido Ia obra de Ewver Tortsca, Vom Ursprung und Ende der Mete-

physik, 1858, que, fundada en amplios estudiog sobre mitologfa v filoscEia,

gostiena del modo mds eonvineente 1a opinién que proponge agui, a saber,

que la filosofia del derecho natural tiene sus rafces en una mitologia cos-
moldglea. Quiaro destacar el valor de esa notable okbra.

s fobre la filosoffa como sustituto para la religlén, véase VicTon Knawr,

+ Einfikrung in die Philosophie, 1950, 16 ¥ sigy. .
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enltad interpolar una pueva doctrina religiosa en el sistema de

Aristételes. Todavia hoy el sello del tomismo caracteriza a la filo-
soffe juridica catélica. Aun cunando en el mundo protestante el dere-
cho natura] fue descristianizado y asumié la forma de upa metafisica
racionalista-filosffica, en sn esencia signid siendo el mismo: upa
creencia en lo eterno, en una “validez” sobrenatnra] absoluta. .

La comunidad homérica (siglo vmm antes de Cristo) presen-
taba el cuadro ususl de un pueblo agricola primitiva en su etapa
tribal. La poblacién estaba dividida en m nimero de pequefias
tribus, cada una bajo ur caudillo o rey. Pero la “auf:oridadg «‘::1{61 rey
no lo abarcaba todo. Su funcién se fimitaba sustancialments a ser
juez de las disputas y jefe en Ja guerra. Por lo deinds, la vida de Ia
tribn estaba estrictamente regulada por la tradicién v la costumbre
encarnadas en tebies, Las ideas de Ia tribu acerca del derecho eran
magicas y religiosas. Sobre los seres bumanos reinaban los dioses,
con Zeus a la cabaza, pero los dioses mismos estaban, empero, some-
tidos al Fnder del destino. Este £oder cOsmico, que asignaba a cada
cosa su lugar, dominaba por igual a la natoraleza y & los seres huma-

- Dos ¥ se mantenia mediante castigos. La nocién’ de leyes cansales,

en el sentido moderno de la expresién, no habia nacido 2fm. La ne-
cesidad %ue gobernaba el universo no era ceusal, sino la necesidad del
destino, determinada por las nociones de voluntad soberana, culpa y
eastigo, Del sol se decia que no taspasariz “la medida de so
sondero”; pero si lo hiciera, las.diosas del destino, las doncellas de
Ia justicia, sabrian cémo encomtrasle, & - .
En este sisterna el derecho 1y la justicie no Henen cardcter moral
en.el sentido que hoy damos a a palabra La decisién justa es sim-
Elemente aquella que da a cada uno lo suyo de conformidad con
voluntad de los ‘dioses del destino. El rey sabio y justo es .aquel
ue reclbe las revelaciones divinas de Zens (themistes) y hace do
as el fundamento de sus decisiones (dike). Por esta razén el
rey cretense Minos visitaba secrétamente a Zeus cada nmeve afos, 7
La Justicia, én este sentido, es requisito gara el bienestar y la:pros.
peridad de'un pueblo, Ld insubordinacién conira el orden césmico
es objeto de castige por los dioses y el destino, Zeus es el guardidn
del derecho. Su hija Dike se slenta al lado de su padre y le informa
de las trasgresiones de los hombres, y el todopoderdso Zens los
castiga, ' :
“Pues tres veces diez mil son, en la terrz que alimenta a muehos, Tosg
inmortales (servidores) de Zeus, guardianes de los hombres mortales. #isos

s Herdctyro, Fragmento 94, en Hervan Drers, Die Fregmente der Vor-
sokratiker, 5% ed, 1834-37.

8 Confréntese Wesrrur, Introduction io Early Roman Law, o, 1,
1830, 65. .
T Op. cit. B0, 77 ¥ slgs.
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cbservan tanto los actos legales como las acclones atroces, envuelios en
niebla, wendo por doguier sobre Ia t_:lerra." 3

Mediante esto el huésped celestial Zeous distribuye la prosperi-
dad y la desdicha entre los justos y los injustos.

Hesfodo (siglo vo [P] a.C.) describe los dorados frutos que
aguardan al pueblo cuyo rey observa ¢l mandato de los dioses, y
los desastres que caerim sobre el pueblo si su rey, cegado por la
arrogancia, va contra Ia voluntad de aquéllos. _

“Quisnes, en cambio, dan corTecios derechos a los forasteros ¥y &
los naturales (del paig). ¥ en nsada se apartan de 1o justo, a éstos les
prospera la ciudad, y florecen las gentes en ella; (reina la) paz en el
palg, la que alimenta a log j6venes, ¥ Zeus, que todo Io ve, no leg im=-
pone ardua guerra, Nl jamds a hombres de correcia ley pecsigue ham-
bre ni desgracia; mis bien, para fiestas atfénden las obras que Ies
interesan. A ésos la tierra produce mucho alimento; en Jas moniafag
Ioz robles llevan en la punta (de las ramas) bellotas, ¥ en el medio
(de los froncoe) sbejas; lenudas ovejas (andan) cargadas de sus va-
Dones; 1as mujerss dan a Iuz hijos parecidos a Jos padres; florecen sin
cagar en medio de bienes; no viajan en naves, (y) el agro fecundo
produece fruto,

*Pero a quienes se dediean a la violencie y a abominables abrag,
a ¢sos el Cronida Zeus, gue todo lo ve, {mpone la ley; a menudo hasta
toda una civdad se perjudiea con tn hombre malo que actiia eriminsl-

mente e ingenia actos de soberbia, A ésos, desde €l clelo, enviz prandes .

sufrimientos el Cronida, hambre ¥ peste a1 fiempo, ¥ las gentes perecen,
Ni las mujeres dan a luz, merman las familiag, por la inteligencia de
Zeus olfmpico, Otra vez, nuevamente, ¢l Cronida destruye el gran
ajército de ellos o su muralla o leg guita las naves en el mar.” v

Esta descripcién muestra un ejemplo més del hecho, bien cono-
cido ya por la historia de la religion y el estudio de la civilizacién,
de que el poder de los jefes en los puebles primitivos tiene origen
mégico. 1° Es tarea del jefe obtener por ritos mégicos (en départic ar
eantos, danzas y saerificios) que lueva, que la Herra dé frutos y
que los animales se multipliquen. ** Si el hechizo no da resultados
¥y la tribu es asolada por malas cosechas, inindaciones y otros desas-
tres, so considera que el rey ha perdido su poder v es condenado a
muerte para ser remplazado
mumdo \fe ‘Homero y de Hesfodo, sin embargo, estos hébitos se han

o Hesjooo, Los ircbajos y los dias, versos 262-2366. Traduceidn directa
del griego hecha especialmente por el Proiegor Dr. Guillermo Thiele. (.
del T,

v Jr'ﬂssiono, Los trohajos ¥y loz digs, versos 225-248. Traduccién directa
del griego hecha especialmernte por el Profesor Dr. Guillermo Thiele (N.
del T.).

10 Véass Wearnup, op. cit, 31 ¥ sigs, : '

11 Rute Bewepict, Poeiterns of Culjure. Mentor Ed., 1946, 54 ¥ sigs.
¥ 131 y gigs., trae una.interepante deseripeitn de la megla de la Huvia ¥

la agricultura enire pueblos primmitivos de 1a actuslidad.
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refinado: les actos mégicos a través de los cuales se procura el bie- |

nestar de la fribu no son ya simples xitos y sacrificios mégicos, sino
actos de adminisiracién sealizados por el rey en ejercicio de su poder
jurisdiccional, No es tanto -por oficiar encantamientos a los dioses,
sino por cbedecer Ja voluntad revelada de éstos, por cumplir con
la ley cbsmica, que el rey trae bendiciones a su pueblo, Liberado
de ideas metafisicas, esto equivale simplements a la creencia de
que, es tarea del rey juzgar de acuerdo con la moralidad y costumbre

tradicionales, y que la felicidad y prosperidad de la tibu dependen -

del respeto a la tradicién y al orden existente,

Se comprends ficilmente que la creencia-en una necesidad del
destino, y en el castigo a la, injusta rebelifn contra el orden c6smico,
asumiera una nota de resentimiento de especial vehemencia y exi-

iera ve?iga.nza contra los sediciosos, en una época en que las viejas
ormas de la comunidad iribal comenzaban 2 resquebrajarse y
los conflictos sociales elevaban a otras clases a los puestos de direc-
clén. Una incipiente grieta de este tipo habia tenido lugar em el
periodo que va de Homero a Heslodo. El reino homérico, con sa
idilio patrizreal, habia sido remplazado por una aristocracia de gran-
des sefiores, que luchaban entre si por aleanzar la supfemacia entre
ellos e intentaban someter a los campesinos libres. El respeto por
la tradicién heredada =justicia en senHdo homérico— estaba en

mengua; la violencia y el pggurio eran cosas de todos los dias, Esta’

evolucién se refleja en la diferencia entre Homero,.el frovador de
la corte, y Hesiodo, ¢l cempesino bencio, Para el primero, Zeus es

«} protector y el defensor que preserva un orden armonioso, mientras
31:& para Hesfode, que estd llenc de odio y amargura por la maldad

los tiempos, Zeus se ha transformado en el gran juez que castige

a los poderosos y a los injustos. Mientras que Homero represenin’

el punto de vista de las clases dominantes, Hesfodo. refleja la des-
confianza y la enimosidad de los campesinos que solo desean vivir
en paz, y son testigos de la audaz arrogancia de los poderosos en-
vuelios en sus luchas por la supremacia con complete menosprecio
del tradicional orden de cosas. : .

. Idéntico pesimismo, unido 2 la seguridad de que tarde o tem-
prano el castigo caerd ciertaments sobre los arrogantes, caracteriza
a Solén (alrededor del afio 509 antes de Cristo)., Con demasiada fre-
cuencia puede r}Juanemar que el hombre presuntuoso escapa a su cas-

destaca el punto de que Zeus, a diferencia de Jos
mortales, no se irrita ripidamente ante una ofensa; sin embargp,
ningin hombre malvado puede escapar a su mirada vigilante, “Un
oses 1o cae sobre & y no lo hace su presa, tal
destino llega con toda seguridad mdés tarde: los inocentss son cas-
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igados por la ofensa de aquél, sus hijos o los hijos de sus hijos en
generaciones posteriores, ™ L

Nuevos levantamientos politicos conmovieren el perfodo que
va de Solén a Heréolito, esto es, el siglo vr antes de Cristo. Con el
crecimiento de Jas ciudades y el desarrollo de una nueva economia
se produjo el surgimiento de una clase de eindadanos que intentd
arrgbafat a la aristocracia sus antiguos privilegios. En este periodo
de conflictoentre la aristocracia y la democracia aparecen los tiranos,

roducto de }a necesidad de un gobjerno fuerte para combatir a
E. nobleza terrateniente; situacién que se asemeja al periodo. de po-
der absoluto como nexo en la evolucién desde la aristocracia a la
democracia en la historia politica occidentsl.

Presumiblemente la experiencia personal de los: cambios poli-
ticos de 1a época se refleja en el principlo de la mutacién ennnciado
'por Heréclito, Hasta los tiempos de Hericlito los fildsofos habfan
tratado de comprender el mundo como una coleccién de cosas y des-
cubrir sus elementos inmutables. Hericlito afirma que todo se en-
cnentra en un estado de fiujo eterno; el mundo es un proceso cons-
tante de acontecimientos, no una coleccidn de cosas. Todo fluye:
“no es posible sumergirse dos veces en el mismo ric”. Al mismo
tiempo, sin embargo, todo, la naturaleza y el hombre, estd sometido
a un orden del mundo que no ha sido ereado por los dioses ni por
los hombres, sino gue siempre ‘ha sido y siempre serd, un fuego
eterno avivado y atenuado segém nn plan. Heréclito fue quien dijo
que el 5ol sabré c6mo no traspasar “la medida de su sendéro”, Este

ley cdsmica es al mismo tempo Ia ley de la justicia, y todas las leyes.

humanas se nutren en la finfca ley divina, Aqui por éﬁmara vez el
tema del derecho natural es expresado en términos filoséficos. Las

.leyes humanas no son merarhente arbifrarias. Son una emanacién de’

unz ley universal y som “nutridas” por el mismo poder del destino
que domina todo lo que existe, Ysta es una filosoffa del derecho
natural aristoerdtceo-conservadora, Ia que, en vn momento en que
todo 10 gue venia del pasado amenazaba con desintegrarse, busea
seguridag en una nueva formulacién filestfica de la vieja creencie
en la conexién entre las leyes humanas y las fuerzas que rigen el
munde, -

11 lL.os soFisTas

En ¢l siglo v antes de Cristo, en ¢l perfode comprendido entre
las guerras persas (afios 4080 y 480,/79 aptes de Cristo) y la derrota

de Atenas en la guerra del Peloponeso (afio 404 antes de Cristo), la

12 To,niaﬂn de la traduccién de Ivan M. Linforth en Solon the Athenion,
1918, 165. .
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cultura heléniea alcanzd su méximo esplendor . al io
Ia democracia fue implantada con éxit% en la };:nayolimparzetgglﬁg’
ciudades-estados. Este logro, en una época qus solo estiba separada
por wna o dos generaciones del pensamiento primitivo, mégico-ani-
mista, que todavia predominaba en Heréc]itu,%a Uenado siempre 2
los hombres de admiracién, En el domino del arte, literatura, cien-
cia y filosoffz, este pueblo, numéricamente pequefio, produjo obras
que iban a consituirse en modelo de los sigios venideros. Aqui solo
babré ds interesarnos un aspecto de esta dpoca culturalmente explo-
siva: la abolicién de las ereencias mégico-religiosas, el abandono de
Ia creencia en lo absoluto y eterno en materia de conocimiento y de
moral, la fundamentacién de wn punto de vista cientifico basado en
Ja relatividad de toda aprehensién racional (insight) ¥ la evolucidn
de una nueva moralidad segin amplias lineas humanistas. Todo esto
se encuentra intimamente conectado entre si.

Los sofistas, un gmpo de maestros, cuya figara principal fue
Protigoras, provocaron ¢l eambio en el pensamiento vigente. Eran
profesionales de Ja ensefianza e instrnfan a los ciudadanos de buena
posicién en las habilidades oratorias y forenses, importantes para

cualquiera que quisiese hablar en las asambleas piblicas o defender .

un caso ante los tribunales. Casi pedrian ser definidos como Pro-
fesores particulares de stérica. Desde tiempos wmuy antiguos ad-
quirieron reputacién de inmorales y deshonestos en materia inte-
}‘eetual, cosa que atn hoy gravita so{ra el significado de la palabra
soffstico”, pero ello es un error que puede ser fhcilmente £sipa.do
si recordamos que nuestro conocimiento de las doctrinas de los so-
Hstas proviene tmicamente de las descripciones de sus enemigos més
acérrimos, en especial Platén. . Los criticos de la moral y de las
doctrinas absclufistas han sido siempre estigmatizados por sus ppo-

- sitores como inmorales y peligrosos para la civilizacién. . A este res-
gecto los sofistas no merecieron mejor fortnna que los adherentes

e la filosofia empirists de nuestros dias, que ban sometido nues-
tras ideas morales 2 examen crifieo. '
Protégoras ensefié skepsis —skepsis en el conccimiento venla
moral— resumida en la férmula: “Bl hombre es 1z medida ds todas
las coszs* Pero es menester recordar que el conocimiento respecio

del cual Protigoras era escéptico, era aquel hasta entonces habfa

sido 1z meta de los fildsofos: Ia captacidn absoluta de 1o inmutable;
¥ que la moral respecto de la cual era escdptico era la ley absoluta,
de validez divina, Protigoras se dio cuenia de la inutilidad de Jos
intentos de los fflésofos de conocer la “esencia” absoluta de la .exds-

21 Parg une de las mejores descripriones ¥ aprecizcionss critfeas de

lt:lsai eofistas, véase Groree H. Lewes, History of .Philosophy, 8¢ ed., 1867, 106
T aigs, '

34 Sobra la interpretarifn de esta famosa frase, véase Manro UNTERs-
marvem, The Sophists, 1054, 41 ¥ gigs, '
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* tencia y de las cosas, y ensefid que todo conocimiento radica en la

peréepcién de nuesiros sentidos y es por necesidad, en consecnencia,
relativo e individual. Las eosas son #al enal Jas vemos, y Ios-seres
humzanos las vemos de maneras diferentes. Pero el hombre cuya
mente es sana las ve de la misma manera que otros gue se hallan en
la misma situacién, - _

Este es sustancialmente el punto de vista de la clencia modema;
la relatividad de toda ciencia 'y su dependencia de la observacién
@ través de los sentidos. Protigoras, por supuesto, no conocia el
meétode de Ja ciencla moderna que, mediente la interpretacién mia.

temética, elabora un contralor intersubjf&vo ara elevar al conoci-

ividual, Su doetrina, por lo
tanto, llegd a ser mds
justificarse, ,
Por otra J:arte, su filosoffa contiene los prolegémencs de una
fundamentacién critica de la objetividad de Ja ciencla. Su alusién
a la concordancia entre Jas percepeiones de personas de mente sana
pue%e ser entendida como el germen de una feoria de la verifi-
eacibn. C
La posicién es 1a misma en el campo de la moral-y del derecho,
Aqui también el hombre es la medida Ee las cosas. No hay derecho
. universal y etermo, y las leyes no son de origen divino. Ellas son
. {mica y exclusivamente obra del hombre, basadas en la convencién
-establecida v en el poder. Esto no sigi:jﬁea que todas las Jeyes sean
ignalmente buenas. Aqui, también, el criterio hay que buscarlo en
la concordancia enire Ias personas de mente sana. Esto- condujo a
Protagoras, es verdad, a una .actitud convencional, de tono conser-
vador, en defensa del orden existente. Pero los sofistas mds jévenes
" supieron extraer de sus ensefianzas lo necesario para hacer una
penetrante critica: a las instituciones sociales existentes, Ellos ad-
-virtieron ¢uén vacuo y engafioso ara airibuir divinidad a las leyes.
Las leyes de los hombres son la corporizaciim del poder arbitrario
de los. gobernantes, Todo gobemaunte hace leyes gune le aprovechan,
y llama’ justo a aquello que sirve sus propios intereses, La doctrina
de la justicia inherente a las leyes no és otra cosa que uma capz
artera .que encubre el predomino de 12 fuerza.?® De esta manera
los sofistas nos ofrecen el primer intento de formular una teorfa so-
ciolégica de Iz relacién entre el derecho, por un lado, y ol poder y
el interés, por el otro, y del conflicto entre grupos sociales. ™
Pero esta doctrina del cardcter convencional-de las lsyes que
se consideran emanadas del poder, no guiere decir que los sofistas

mientn ]Ear encima de la eﬁeriencia in
a

16 Tal es la médula de las ensefianzas de Trasimaco, Celicles ¥ Crltins,

Véare UNIERSIEINEE, 0p. cit, 322 ¥ sigs.
10 Confrdntese E. R. Forper, The Open Saciety and itz. Enemize, 1045,
I, 49 ¥ gigs,

"228

SsETv

calmente escéptica que lo que puede .

ALGUNAS CARACYT. DE LA HIST. DEL DERECHO NATURAL

identificaran en general el derecho con el poder, ni quicre decir que
reconocieran como normas para el bien fimicamente aquellas que
estaban respaldadas por Ia. fuerza. Tras su eritica de la ideclogia
de la justicia se encuentra una nueva concepeidn de la vida de carde-
ter humanista él cosmopolita unida a extremas exigencias revolucio-
narias en pro de una reforma de la vida social y politica. *” Hipias
ensefiaba que todos los hombres son por naturaleza ignales, y que
solo por virtud de las Jeyes hechas por el hombre se introdujercn la
designaldad y la esclavited. Mientras que los grandes moralistas -
Platén y Arist6teles defendieron la institucién de Ja esclavited como
fundada en la natural desigualdad de los hombres, fueron Jos “in-
morales” sofistas quienes exigieron su abolicién y, al hacerlo, conde- "
naron también la distineién  —tan consustanciada con la mentalidad

iega— entre griegos y barbaros. Licofronte exigié Ja abolicidn

e la nobleza,*¥ y Faleas reclamd una distribucién ignalitariz de la
propiedad, qduee las oportunidades de recibir educacién estuvieran
a disposicién de todos los ciudadanos. Se llegd incluso ‘a-expresar
la idea de que las mujeres podian gozar de ignaidad politica res-
pecto de los hombres.

Todas estes reformas fueron reclamadas por los sofistas como
algo que era justo segin la naturaleza (ph m}a’ en contraposicién a
aquello que és justo segin la ley (nomes). Antifén dijo:

“Pugs las cosas de Jag leyes (son) accidentales, lag cosas de la
raturalera, en eambio, necesarias; ¥ las cosas de 1as leyes (son) con~
venidas, no nacidas; 12s de Ia naturaleza (son) nacidas, ho suscepdibles
de ser convenidas. De ahi que uno que infringe las convenciomes,
siempre gue no sea desmibierto por los que convinieronm {(aquéllas),
gqueda libre de ighominia y castige; no quedando oculio, en cambio,
no {guedn impune). Por otra parte, gi, contra Jo posible, viola slgunas
de las cosas dadas por la naturaleza, ¥ esto queda oculte a todos los
hombres, no {&s) en nads menor &l mal, ¥ £l todes 1o ven, (el mal eg)
en nada mayoer. Fues no se hace dafio conferme a una opinién, sino
conforme a la verdad. Resulta de acuerdo con todo esto la observa-
elfn de gque la mayoria de loz (asuntos que son) justes conforme a
una ley (convencional), estdn en pugna con la naturaleza... Y de toda,
1o dicho uno podrfa encontesr muchos casos en pugne con la natura=-
leza: (se hace patente} «n eHos un sufrimiento mayor cuando (es)
posible un sufrimientc mencr, un gozar menos, cuando ez pogible (go-
zar) rég, ¥y un quedar mal, cuando es posible no guedar asl" 2

Esto introduce un tema que acompaia el carso de todo el dere-
cho matural posterior: el coniraste entre el derecho ‘positivo y las”
fostituciones histéricas y convencionalismos sociales dados, por una
parte, ¥, por la otie, Jo que Jos £ilésofos del derecho natural llaman

17 Op. oft., phg. 251 ¥ sigs., 283 ¥ sigs. .

18 Qp, clt., pag, 340 )

ie Antifon el Sofista, fragm, 4; traducelén direciz del priego hecha as-
pecialmente por el Profesor Dr, Guillermo Thiele, (N, del T.)

229




SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA

“las exigencias de la naturaleza”, gque no dependen del poder arbi-
trario de Jos hombres, sino que derivan de “leyes césmicas”, de “la
voluntad de Dios”, o de Ia “paturaleza del hombre”, Pero dentro de
las diversas escuelas de derecho mnatural hay wma clara diferencia
en la concepeidn de la relacién mutwa entre las dos esferas, una
diferencia que refleja la tendencia politica que se halla tras la
construceién, El punto de vista predominante es el del derecho na-
tural conservador, tal como ha sido representado por Herdclito: el
derecho positivo en su esencia es una emanscidn o revelacion de
aguello que por naturaleza es eternamente vilide. Esto le da su
fuerza oﬁligatoﬁa, y solo esto hace del orden instimcional un orden
jurfdico como cosa opuesta al imperio de Ia fuerza. Esta escuela
de derecho natural es llamada conservadora porque su funcién préc-
tica es suministrar una justificacién a las instituciones existentes
por medio de la santidad moral y religiosa. En oposicién eon
este mmto de vista hallamos la esceela de derecho natural gue, como
la escuela de los sofistas —o la correspondiente filosoffa Iiberal del
derecho natural del siglo xvim-~ es revolucionaria g;} evolucionista}.
Esta escuela destaca el conflicto entre el derecho positivo y el
derecho natural y es denominada revolucionaria- porque su funcién
politica es proporcionar una justificacién, con la santided de une
validez més alta, para una revolucién en las condiciones sociales.

Puede parecer como un iotal abandono de la actitud escéptica
de Protédgoras, punto de partida de los-sofistas, el hecho de que &stos
concluyeran por proponer un derecho natyral, esto es, una verdad
moral. Y en verdad asi fue.’ Pexo hemos de recordar —y esto, por
ejemplo, aparece en Ia precedente cita de Antifén— que la paturale.
za a la que los sofistas apelaban no estaba concebida en términos
de absolutismo religioso o metafisico. Aqui, también, parece ver-
dad que el hombre es In medida de todas las cosas; que es a las
experiencias flcticas de la humanidad en punto a placer y dolor,
a las necesidades ficticas y a las valoraciones de los hombres, a lo
que los sofistas se referfan, Un derecho natrral de este tipo es esen-
cialmente diferente del derecho natural metafisico que hubo de pre-
valecer més tarde, y puede ser interpretado ficilmente, si nos sen-
timos inclinados a ello, como un primer intento de realismo en lo
polftica juridica. '

LU AwisrOreres

La filosofia de los sofistas habia hecho grandes progresos
para liberar ol derecho de la tradicional concepeifn mégico-religiosa.
Como hemos visto, la doctrina de Jos sofistas contenia por lo
menos un germen de una sociologia del derecho y de realismo en

20 Lo que se €xprésa en este pardgrafo es, en un esquema mis amplio,
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politica juridica, que hubiera posibilitado desarrollos witeriores
acordes con el espiritu de-Ja ciencia. Pero el tiempo no estaba afn
maduro parz eflo. Dos de las mentes mds grandes que ha conocido
la hurnanidad, Platén y Aristételes, se lanzaron a reconstruir lo que
los sofistas habfan derribado: Ia creencia en lo absoluto v Io eterno, &
Y fueron estos dos hombres, méas particularmente Aristoteles en lo
qtie a la filoscfia del derecho respecta, guienes decidieron el cardeter
del desarrollc posterior hasta nuestros dias.

Por supuesto cue ellos no podian revivir la creencia en los dioses
olimpicos v en las leyes c6smicas del destinc. La magia y la mito-
logfa habian tenido su perfodo de esplendor y ahora pertenscian
al pasado. El lugar de Ja magia y de la religién fue ocupado ahora
por Ia metafisioa filoséfica, que tenia en esencia el mismo origen,
pero que empleaba un mayor refinamiento. Los poemas y los mitos
narrativos fueron remplazados por especulaciones filosbfico-meta-
fisicas, esto es, por una actividad intelectual que en su construccién
légica y sistemética imita al conocimiento cienfifico riguroso. pero
que en realidad es una nneva mitologfa. Esto es asf porque su fun-
cién, como Jz de Ja mitologia v la de la religién, consiste en propor-
cionar paz y forlaleza mediante fa creencia en lo absoluto, También,

.al igual oue aquéllas, abunda, con poética licencia, en aseveraciones

acerca del “ser intimo” de la existencia y de las cosas. Como esto
se halla fuera de todo contralor por la observacién y la experiencia.
cualquiera estd en libertad de scstener lo que le plazea, citando en
su 2poyo un contacto absoluto, lldmeselo captacién intelectual, in-
tuicién, experiencia de evidencia, conciencia trascendental. o cual-
quier otra expresién inventada para designar la supuesta fugnte de
conocimiento de verdades eternas.

Aristételes hizo de la.personificacién de Ja naturaleza (animis-
mo vy mitologia) que caraterizo ¢l pensamiento griego primitivo
un sistema de ideas filostfico. Fue mis tarde tratado con gran res-
peto, poraue es menester cierto bagaje académico para leer sus
trabajos. Para deseubrir el cardcter primitivo de su razonamiento se
necesita algo més que eso. Aristdteles dio par sentado gne cada
cosa individual lleva en sf una especie de alma (la lamé la “forma”
de la sustancia), que determina la “esencia” de las cosas como per-

1a médula de la Interpratacidn de Aristételas que he dasarrollado eon ma-
yor detalle en Kritik der sogencnnien proktischen BErkenninis, 1933, cap.
VI, 3. . .
21 “La invencidn de la filosoffa misma puede ser interpretada, pienso,
como una razecidn frente al colapso de la socledad cerrsda v de sug ere-
encias mégicas. Es un intente de remplazar la & mégles perdida por vn=z
fe racional”. ¥. R. Porper, The Opern Society nud itc Enemies, 1045, T, 185,
Hobre 1n filosoifa como un sustiluto para la religidn, véase también Victor
Krarr, Binfilhrung in die Philosophie, 1950, 16 v sigs. , .
~ .
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tenecientes a una cierta categorfa. Asf, por ejemplo, es la “esencia”
del gato Pussy la que hace de él ,precisamente un gato. Esta esencia
oculta ex Ja realidad que se encuentrz detrds de nuestros conceptos
ordinarios, como por ejemplo, el concepto “gate”. La esencia no
puede ser descubierta por comparacién € induccién a partir de ob-
servaciones externas, sino por una intuicidn intelectnal interna. Es
tarea de Ja ciencia determinar Ia esencia’ ds las cosas —por ejemplo,
qué es Jo que hace de un gato un gato— y enumerar las caracterfs-
tras de Ja egencia en una definicién. #2 El alma o forma de las cosas
es también la medida de perfeccién que estd encerrada en ellas y
hacia la cual Henden. Esta mete (ltima de la tendencia de cada
cosa esth y no estd en la cosa. Mientras Ia semilla no se ba desarro-
llado en planta, la planta no existe {como wna realidad) pero existe
{en potencia) como medida orientadora u objetivo profundamente
alojado en el ser de la semilla, ' :

Puesto que el bien es aquelle hacia lo que tendemos, el alm
de Jas cosas determina al mismo tiempo Io que es el bien respecto
de cada cosa individual. El buen gato es aguel que realize a la per-
feccidn su ser gato. Lo mismo ocurre con los seres humanos, Pero
deudl es Ja esencia de un ser humano, aquello que hace de un ser
humano un ser humano? Es aquella parte del alma que esth dotada
de razén, como algo opuesto a lo sensual, que poseemos en comin

#con los animales. Con esto AristSteles escinde al hombre en dos
partes e introduce una distincidn que ha side el fundamento de toda
la metafisica espiritualista. El hombre pertenece a dos mundos, En
tanto que ser sensual es una parte de la paturaleza; en tanto que
criatura racional pertenece al reino de Ja moral, de la validez,
y de la libertad. ,

De acuerdo con esto, Ja tarea moral del hombre es Hevar a cabo,
guiado por la razén, aquello bacia Io cual tiende su ser fntimo_(en
su naturaleza racional como- alpo contrapropuesto a su naturaleza
sensual), Pero, yqué es esto! 1Qué normas de accién se derivan de
allif Resulta claro que estas especulaciones metafisicas acerca de la
naturaleza del bien son como reeipientes vacios que uno puede Nenar
como guiera, y ello significa, en los hechos, que pueden ser llenados
con " aquellos prefuicics morales dogméticos, aspiraciones e ideales
que se han aduefiado del hombre bajo la influencia de su época v de

2z Lo opnesto a este esenriztismo metafisico es e nominalismo meto~
dolérieo, cientifico, que considera a los coneaptos no como imaden de “la
verdadera maturaleza”™ de las cosas, sino comeo herramientas lineiifsticas
para la'mdis conveniente deseripeién de los fenfmenos ¥ sus eorrelaciones
invariables. El esencialismo sigue haciéndose presente en conocidas e ind-
tiles discusiones del Hipo de Iz que wversa_sobre si el dereche internacional
es reglments dereche. Comfroniese Ross, Textbook of IMnternationsl Lmw,
1947, par. 5, 1. Veéase también K. R. PoPrPER, The Open Society and
its-Enemiecs, 1946, T, 25 ¥ <iEs.
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su medio, Aristételes no hace un gran esfuerzo para deducir sistemé-
ticamente- el ‘contenido de la‘moral, sino que se conforma con hacer
referencia a Io que los “hombres buenos y sensatos” piensan acerca.
de ello, En dltimo grado, por Jo tanto, Ja conciencia moral positiva
de Aristételes y de sus contemporéneos es revestida de validez abso-
luta, como “moral natural”, por las construcciones metafisicas.

- Yas ideas éticas de Aristdteles son.impdrtantes porgue las prin-
cipales de ellas' fueron adoptadas por el derecho natural catélico.
Axistételes no desarrolls ena teorfa del derecho con la misma mi-
nuciosidad. Hizo suya la distinctén de los soffstas_entre derecho
positivo y derecho natural, pero dio a Ia filosoffa del derecho natural
un nuevo sesgo conservador y metafisieo, La ley natoral es aquélla
vAlida en si misma y obligatoria para-todos. HEs aprefiendida por la
razén. Es verdad que las leyes humanas contienen muche que es
arbitrario o que esti detenminado por la convenlencia practica, como,
por ¢jemplo, que el rescate de un cautivo see de una “mina”, o que
ol sacrificio sea de una cabra y no de dos ovejas. Pero dejando a un
lado tales “positividades”, las leyes estén basadas en la ley natural,
y cuando son defectuosas o ambiguas hen de ser interpretadas de
canformidad con la Wltimia.? '

LI Los ESTOICOS Y EL DERECHO ROMANO

De entre Jas. escuelas y tendencias filoséficas griegas posteriores,
el estoicismo tuvo especial importancia para €] desarrollo del derecho
natural, Esta tendencia llegé a adquirir gran difustén en el pensa-
miento antiguo, no solo en el mundo antigne, sino también en el mo-

‘derno. A través de su espiritn de humildad y universalidad fue un

insrumento para la diseminacién- del eristianismo, .
" El estoicismo también ve en la razén y en la naturaleza del

‘hombre o medida para el comportamiento del hombre sabio. Pero

las complicadas y-monétonas ideas de Aristételes son remplazadas
or uns. interprefacién religiosa mas amplia y atractiva, impregnada
]sle misticlsmo, que sirvié para transformar al estoicismo_en algo més

'que una mere filosoffa académica; se transformé en una filosofia de

la vida que tuvo amiplia difusién entre la gente edncada. El culto
de 1a razén fue combinado con Ia antigua idea del destino como l:z
c6smice del mundo. La razdén no es meramente la razén individual.
¥sta no es sino una chispa de la razén eterna y universal, o razin

divina, que goblerna todo en el mundo. La exigencia de vivir en armo-
nfa con Ia naturaleza o de confermidad con la razdn, que es el mensaje
hésico del estoicismo, adquiere por ello un carfcter extrafio y am-
bigno, mna fascinante ambivalencia de autoafirmacién y humildad,

= ARsTeTELES, Bilce ¢ Nicomaco, V. x, 1134 b; Rethrica, TE XV, 1375 a.
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Independencia v sujecién, libertad y deber, Por una parte, la natura-
leza ¢s ipual @ la razén universal, o a la volimtad divina, De acuerdo
con esto la exigencia moral es vna exdgencia de complets. sujecién y
antodestruecién ante Io divino, -ante'l%. omnipotencia ‘quégobierna
al mondo, mediants la determinacién de identificarse egn lo wni-
varsal, eon Dios, Por otra 8, la naturaleza es también Ia paturaleza
razonsble del hombre mismo, y contemplada desde este 4ngulo la
moral significa una exigencia de completa libertad e independencia,
. &sio es, una vida determinada tmicimente por nuestra naturaleza

razonable, liberada por completo -dé los ‘engafios de los .sentidos.
Solo esta libertad moral interna es lo realmente buene. " Aquel que
va en pos de los placeres sensuales se. engafia 2 si mismo y es
esclavo. El hombre sabio es um rey, tiene control sobre sf mismo y
es independiente de las cosas y de la gente, porque nadie puede
privarlo de su libertad interior. Fstas dos perspectivas opuestas se

funden en una sola, precisamente orque el hombre en su natura-

leza razonable es, él mismo, una chispa de lo eterno, y tiene una
parte de si en lo divino. La ley que rige sobre nosotos es, en
consecuencia, también ley en nuestro ser mis {ntimo, Solo el ‘liombre
que es esclavo de Dios ha ganado Iz Yibertad perfecta. :

Los estolcos introdujeron el éoncepto de deber en 1a filosofia -

moral y juridica. Fn el pensamiento griego antiguo el destino era
un poder externo que obligabe a los Egm'bms mediante el castigo,

pero no en su conclencia. Trarisgredir la rf:.']%la, ed consecuencia, era

vanidad o tonterfa (hybris), pero no peeado o deschediencia, Entre
Ins filésofos el problema hahia estado siempre dirigide a la natu-
raleza del bien. Fue entre los estoicos —presumiblemente bajo Ia
influencie del despotismo oriental— que suriﬁ por vez primera la
-. idea de que la esencia de la moral no consistia en los finds externos
de la voluntad, sino en su concordanciz con una Iey. Esto es, pre-
cisamente, 1z médula de la idea del deber

El estoicismo die al derecho natral un sesgo religioso y uni-
versal. No'la razén individual, sino la razén cosmico- vina, a5 la
fuente snprema del derecho. Pero Ia razén universal nos exige
‘seguir llevando una vida social pacifiea mientras observamos ague-
Vas reglas que se encuentran en mmestra naturaleza razomable,
En la interpretacién de este pensamiento, los estoicos, cada vaz
con més vigor, subrayaron la.idea de la-igualded de todos los
hombres, Cada ser humano contiene una chispa de lo eterno;
somos, por lo tanto, todos iguales delante de Dios. La orden fun-
damental de la razén es respetar s tode otro ser razonable como
un fin en si mismo, y el idea? de Ia coexistencia social s un estado
mundial en el cnal todos sean iguales y vivan en armonia con las

“ Confréntese Avr Hosg, Kritlk der sogenannten prakitschen Erken-
wninis, 19338, cep. VII. : -

234

b -

= —':‘E'—._‘fr—|——-—__'~,|_‘;_"."'h|‘ e

ALGUNAS CARACT: DE LA HISYT, DEL, DERECHQ NATURAL

ordenes de la naturaleza y de la razém, En tal estado no habria
propiedad privada ni esclivitud, Pero el desatino y Ia perversidad
de los homEres se ha traducido en su vivir aparte, en estados sepa-
rados, y de acuerdo con leyes humanas que solo reflejan en forma
imperfecta la justeia patural.

El estoicismo Ilegd a ser también la filosofia de la vida de los
romanos cultos, Cicerén hizo popular el estoicismo en una forma
jurfdica menos elaboredz, omitiendo aquello que era mistico y
panteista en él. En manos da Cicerén la doctrina de I ley natural '
se transformé en una fntroduccién filoséfica al derecho y fue acep-
tada comtinmente por los grandes juristas del periodo’ cldsico. Se
distingufen tres clases de derecho. Primero, el fus civile, que era el
derecho que se eplicaba a Jos ciudadanos Tomanos, y estaba de-
terminado por el sistema romano tradicional de forma y de accién.
Segundo, el fus gentium, que era el derecho comin a los romanos
y 2 los otros pueblos, ¥ que por Jo tapto se aplicaba a log extranjeros,
y 2 las relaciones entre Roma y las otras potencias. Al igual que
el jus civile, el fus gentium es derecho positivo, es un orden basado
en la fuerza y administrado por los pretores romanos para los ex-
franjeros (praetores peregrini). Era, sin embargo, més libre en Ja
forma y més eldstico que el fus civile. Bajo la influencia del estoi-
cismo se lo interpreté como determinade, en 1 grado més alto que
¢l derecho romano especifico, por la naturaleza himana comin a
10§ diferentes pueblos. Y se vio en 4 por lo tanto, en un grado
mas alto que en el fus civile, Ia expresién de los prineipios bésicos
del deracho natural, Finalmente se encontraba el jus naturee fnispo,
basado en Ia razén inherente enm el hombre, idéntica a la razén
divina que se aplica a todos los seres vivos. Pero el fus naturee no

- @ra un orden basado en la fuerza, v en realidad e contraro sl

pensamierte romano tradicional llamar a tal orden son el nombre
de derecho. Esto ocurrié tinicemente por virtnd del respeto a Ia
autoridad de Ios filésofos griegos. Hay una cierta conexién con las
ideas romanas, sin embargo, en el concepto yomano de gequum et
bonum. Las doctrinas sobre la equidad (aequitas) qoe se desarro-
llaron en el transcurso del tiempo para atenuar el darecho estricto,
Lallaron asi sustento er Ia filosoffa del derecho natural, Kl ejemplo
‘principal de esto fue la evolucién favorsble a Ia promesa informal
Y 2 una interpretacién més libre de ella, menos dependiente de las
palabras utilizadas que de Ia intencién, -
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LIV Ei DERECHO NATURAL DE LOS ESCOLASTICOS
{Tomis bE Agumn) 2°

No fue dificil para los padres de la Iglesia y para los filosofos
escolésticos interpolar las especificas ideas cristianas en 1a" tradicion
cldsica del derecho natural. En lugar del vago’
de una ivi i ..ellos. necesitaron Ymicaments colocar
“al Dios del Cristianismo. La distincién aristotélica entre el hombre
como Sef sensual ¥ el hombre como ser racional se adecuszba a

-la perfeccién a Ja distincién cristiana entre cuerpo y alma, enfre
gste undo y el Reino de Dios. Solo que estaba més en ¢l espiritu
del Evangelio subrayar la pureza de corazén, la conciencia, en lugar
de Ja razén pensants, como el érgano a través del cual la voz de
Dios habla al hombre. ' :

La novedad mds importants tuvo lugar en dos puntos, En
primer lugar, ¢l derecho natural adquirié un contenido més variade.

- Mientras que los antipuos filésofos del derecho matural mo fueron
més allé de vagas ideas acerca de una lex naturae eterna y shsoluta,
sin E:_rmi'l:a1.1:11'11;1 un zﬂntenido sisgemé.fiico pre(iiso, 311Gﬁ156ﬁm£.a nélcllaqg
un firme v dogmético punto de enlace en la revelacién, mébdu

4 de_todo el der.?g;lho natural cristiano es la voluntad reveladz —v en
este sentido, positiva—_de Dios: 1g_Joy osaica y 6l Bva gy _Tosaica y el Evangelio.

En segundo lugar, la idea de la supremag el derecho na-
tural sobre el derecho humano fue tomada ahora en serio, Bl derecho
hurpann solarente adguiere su fuerza obligatoria, su validez como

derecho_en tanto. que opuesto al noder arbifrario, por virtud de sn
erlvaclén de lo di e FEe

diencia a toda ley injusta, por ejemplo, a una ley impositiva que
no distribuya equitativamente las cargas. En tal caso Ia ley de la
naturaleza exige del hombre que anteponga la paz y el orden a
sus propios derechos, Perg sl it i g

et 2 e-o-permite.
algo cue estd en confliéto directo con al% mandato fundamental .
) ifico del derechd natural (tal como éste €5 ensenado & infer-

pretado por 1a 1plesia), entonces podemos y debemos resistirnos

ridades; porque entonces el derecho ya no es
derecho sino fuerza bruta, y el rey ya no es rey, sino un tirano.
Resulta claro que la conjuncién de estos dos puntos SIgHfico oue,
de manera ingeniosa, se combinaren un derecho natural de tipo .

conservador y otro moderadamente opositor. En géneral, ¢l derecho

- 25 Para un estudio més detallado v doenmentade, véase Aty Ross, Kri-
il der sogenamnten prakiiachen Erkenntnis, 1033, cup. V1, 4.. :
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y el orden recibieron apoyo religioso, mieptras que se reservaba
para la Jglesta un derecho de censura para la defensa de clertos
principios elementales, en particular en apoyo del poder papal en
su conflicto con el poder temporal® Ya en ol decreto de Graciano del
siglo xn encontramos una teorfa de este tipe. Una vez que el con-
flicto entre el emperador y el Papa se atenud, el derecho natural se
fue haciendo cada vez mé’g conservador,

El derecho matural. catdli canzd su formulacién definitiva
en Toméis de Aguin -74), quien con admitable ener
eapacidad ereadora constrayé el sisterna medieval teolégico-filoséfico
en su poderosa Summa Theologica, cuyas ensefienzas, sin modifi-
ciones 0 agregados particulares, son aceptadas atin hoy por la |
filosofia juridica caté].:ipca.

La filosofia moral y juridica de Aquino signe muy de cerca a
la de Aristétéles (2 quoien &l Hama sim;ialemente “el filésofa™), por
supuesto que con la interpolacién de la concepeién cristiana de
Dios. Su concepeién del mundo tambifn es apimista. El bien es
aquelfrinedaio cusl enden touos 105 erites, animados 0 INAmmaios, ™
_segin sp naturaleza y destine, creados por la divinidad. EI hien
es la zealidad misma'en su propia perfeccién, do acue do_con Ia_
“idea, de Dios, Jodo Hende segui st propid natoraloza hacia 1a

" perfeccion_en Dios y_por ello toda tendencia natural es Jegitima.
Pars el hombre, el bien significa aquello hacla lo_cual tiende

en 1ezén de Su natoraleza, B E

To que ¢l Hombre de hecho desea es bueno, Le corréecién intarior

esth "Hgada Tinicamente a puestra auténtca mtma voluntad, que
5e encuentra tras la tendencia consciente. Si Ja razéu se limitara
& Seguir la luz natural que Dios ha colocado en nuestros corazones,
nuestra voluntad consciente estaria también dirigida siempre hacia

el verdadero bien, P azén del hombre puede hallarse corrom-
pida y desafiar la ley naturel. ¥.a voluntad se 4p

=

sca no _lo, es.
Cuil es la ley, entoness, que la razén ha de sep
d s ! ]
] | d hacia el verdadero bien? En su perfeccién es

ey eterna, itica, la razén soberana de Dios, lz sabiduria

divine, que gobiemna a todos los seres creados, gue rige todos los -
mommmmm
_leyed dérivan su fuerza de esta ley: Fero la ley eterna no puede ser
- captada en su perfeccién por el hombre, En Ta medida en gue e
hombre puede apréhenderia ¢on 1z ayuda exclusiva de la luz natural

z0 Bn Ay Ross, Why Demecrocy?, 1052, 9 ¥ sigs, se aborda con mayor
amplitud el aspecto politicc del derecho natursl, en particular Iz docirina
coneerniente a la soberania, el conirato de gobierno, el derecho de resisten-
cia 7 el papel desempefiado por estas teorias en la historia pulitiea, :
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(razén), se llama derecho natural, Pero esto no basta para que
el hoinbre pueda aleanzar su propdsito divino, Y en consecuencia
Dios, por xevelacién, ha dado al hombie, para guia adicional, vna
particinacién en la ley eterna: tal es la lev divina (la ley moosaica
y el Evangelio). Finalmente, estd la ley humana, establecida por
el hombra eon Ja ayuda de Ja ragén y nececeria para dar anlicacién
concreta a aquellos prineipios bésicos que estdn expresados en Ia
ley divina v en Ja ley natural : ,

Los diversos miveles tienen diferentes gradoes de evidencie®
La ey . nahuralmerite, més granda en la lev revelada, es-
. ecialmepte Ia ley mosaica: sn Seminda tablz contene los man-
 damientos fundamentales para la vida humana en comunidad, cuya

F

trarisgresién llena a todo ser humano de horror natursl- En con-
fraste, i icgmente por l2 luz de Ja razén _
DOSEEN NI, idencia. norque Ia_razon npuede
“arrastada i v por la naturaleza pecaminosa del hombre.

“#rade de evidencia es menor en Ja mas alejada aphoacion de
astog principios a las circimstancies de la vida, Asi. por eiemmlo.
del octavo mandamiento {no robards) se sigue que un dendsito
debe restitulrse. Pevo esta aplicacidn es tunicamente valida como
regla general. Puede haber excepciones de senerdo con las cire
cunstancias, Eg menester dar al Tegislador una Libertad considerable
en la formulacién del derecho positivo. El derecho natural -no
detenmina mAs que un mareco, v no basta con gue el-derecho nosi-
Hvo sea simplemente justo, sino que también ha de ser beneficiosa.
asto es, Hene que servir las necesidades de la genfe. Paro lay nece-
sidades cambfan al ritmo de las ideams. costumbres v coirouns-
tancias econdricas; en’ realidad se modifican. con ¢l confuntn
Ae la civilizacién misma. ane varia en el tlempo y en el espacio.
Y por elln el derecho también tiene ane cambiar. N
Resnltari claro que aunaue Aauino dio al derecho natural un
contenido més firme. al incorporar Ins doemas fondamentalas. de..
la neral cristianz {por aiemplo. 12 indisolubilidad del matrimonio),
asta leins de tm_racionalismo abstracto aue busca deducir mediante
la razén una solucidén para cada cuestién especifica concreta. Hay
asf muche Jugar en su cpnstruccién para una. forma sncioléeico-
realista de la volitiea furidica. Lo mismo ocumrs com &l tomismn
de hov. Si deiamns a un lado 1o metafisico v lo dogmético. vor 1o
tanta. hav posibilidades favorables nara un entendimiento entre esta
tendencia y un estudio realista de! derecho. o

2r Confréniese Hewm Romwey, Le droft noturel, 1845, 72 ¥ sigé. -
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LV Racronavrssro

A medida que la influencia teoldgica sobre el pensamiento fue
declinando €, e] derecho natural, salvo ‘en su desarrollo
por la tradicién catdlica ortodoxa, se fue secularizando. Tos siglos
Xvir cvrT fireron era_del racionali gl 4 ini

5 5 1SN0, ] DTSN al
mismo tiempo, €l perjodo de esplendor de los grandes sisternas de
derecho natural” El derecho natural llegd a ser la filosoffa préctica
tundamenta! de toda una época, el pensamierlo dominante no
solo en los estudios juridicos y en la Filosoffa moral, sino también
en fa €cont " &5pojo de su atuendd teolGgics
y adopto el ropaje de Ia clencia pura, auxiliada por el método
matemético-deductivo que fue el gran descubrimiento de la época,
Los fundamentos de esta tendencia fueron puestos por el holandés
Hugo Grotius (De fure belli ac pacis, libri tres, 1625), pero no fue
sino en la segunda mitad del siglo cuando €l derecho natural alcanzd
la enmbre de su desarrallo en los grandes sistemas de Baruch
Spinozy, Samuel Pufendorf, Christian Thomasius, Jean Barbevrac,

“Christian Wolff y ofros, Un énfasis politico particular aparecié en

el derecho natural de ToffiZs Hobbes, ol dafensor radical del poder
absolutg, y también en la obra de John Locke y Jean Jacques

—Boussepu, los dos dadores de 1la demoeracia. o . Locke

' fue el i:md:rei 17 rteamerioana, Boussean

de Ia_Revolucifn francess. Estas dos grandes revoliciones repre.

sent i ¢ la idea del derecho natural respecto de
liberacién del individuo, invocando Jos_ derechos inalienables de

Ia_libertad y los derechos inalienables del hombre, Bstos derechos

hallaron su expresién en 1a Declaracién de Independencia nortea.

Jnericana de 1776 v en Francia, en Ja Déclaracion de log Derechos

del Hombre de 1789, adoptada como introduccién a la Constiincon

de 1791, El proyecto del Cédigo de Napolebn comenzé con la
notable frase siguiente, que contiene el credo de e revolucién en

“forma abreviada: “Il existe un droit universel et immuable, source de

toutes les loie positives; il n'est que Iz raison naturelle, en tant qu

elle gouverne tous les hommes”. (Existe un derecho universal e

—inmutable, fuente de todas las leyes positivas; es la razén natural
que_gohierna_a_todoslos hombras), ~ — '

El d4limo gran nombre de esta era es el de Emmanuel Kant.
Pero particularmente hacia el final del perfodo hubo mma prolife-
racidn de autores y sistemas menos conocidos. Ne es una exageracin

28 Confréntess Arz Ross, Kﬁﬁic der 'sogmnanten Praktischen Erhen-
nmi{f, 1883, eap, VI, 5.
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decir que se hizo casi obligatorioc que tedo autor que se respetara
elaborase un sistema propio.

La caracteristion principal y méas obvia del nuevo derecho
patural fue, tal como se mfmmw
teoldgica. Esto se hace patente en la famosa afinnacién de Grotius

de que el derscho natural sepuiria siendo vélido aun cuando se
sostuviera —y esto seris un crimen horrible— gue Dios no _existe
(etsi Deus non doretur). El derecho natural se 395&11'0116 ahoza sin

ningin apoyo en la ieol5fia y en la revelacion,. Tinfcamente_en

hase a Ja_natnraleza Eumana. :
En si esto no hnbiera significado mucho. Eos escolsticos -
_tomeron también a la natwis damento, v la

interpretacién de las érdenes de la naturaleza no dibers mucho

si se le afinde o elimina Ia nocidn de Dios. Pero lo que es mmevo
es precisamente el método mediante el cual ETHE:E:%EEWT@&
educidc—ds 1a naturaleza humana, Bl factor nuevo y crucial es -
l2 orgullosa confianza de haber hallade un método -cientifico in-
controvertihle en remplazo del Temiendo Semitenlogico y  semi
empirico de los Hempos pasados. Este es el método deductivo o
geométrico de Descartes, Se consideré que se habfan descubierto
los medios®para elevar a Ia filosofia al mismo nivel cientifico que
Jas mateméticas. Tode lo que hacfa falta era hallar wn punto de
'gartida Ssegure eén una serie de axomes indubitablemente verda-
eros (evidentes}®® El resto solo seria légica, dedunccién, tal como
todas las mateméticas no son mis que deduecién basada en un
Wma& E&l ?511 éarjn'bito de la filosofiz iu;iidjc};l elasto
significal ue, partiendo de alginos poces prineipios de absoluta
claridad y avidefcla, captados a través de Ia meditacién scbre Ja
e, Seria_posible daducir sisterna juridi
mai?smpleto. te es el orguiloso y esperanzado programa del racio-
n o,

Fue llevado a cabo conclenzudamente, Tomando como punto
de partida la ley de Ia socisbilidad, que emana de la naturaleza
social del hombre y que lo lleva a unirse con sus semejantes en
una vida comunitaria pacifica, se dedujo un amplio sistema de
reglas juridicas, a menude hasta los detalles més mintisculos*®
Este sistema fue dividido en diseiplinas, tal como el derecho pasitivo.
De esta mianera g}lfdﬂ:mh@-ﬂ&hﬁi llegd a ser no una mera coleccién
de algunas ideas iinportantes o dogmas, ging un sistema juridico deta-
Jlado” semejante al de] derscho positive, Asi en los sistemas de

20 Descartes tomé como punio de partida la célebre propesleién “co-
pito ergo sum”. . ’

a0 K, D, A. Roeder cita como contravenciones elementsles al derecho
natural: entrar sin ser invliade, hacer virjes peoogos, los siocks de cuero
duro que msan Ios soldados, Véase Grundezilgen dez Naiurrechts, 28, ad,
ig63, I, B2, 91, 98.
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derecho natural podemos hallar reglas sobre los contratos, la ad-
quisicién de la propiedad, ¢l mairimonio, la herencia, el gobiemo,
ete., todas expuestas con un carfieter explicito y pormenorizado, gue
hacen del derecho natural iin sistema en Ia misma escala que el
derecho positivo. : _—
Otro factor leg a tener una enorme y fumesta imporiancia.
i e concehido como compuesto vGnica-
] 2 absterackas oenerales pl COmMoO €1
verdad babia ocurride en toda la £i a previa}, no hubo peligro
de que el derecho natural y el derecho positivo pudieran ser con-
fundidos, Aun cuando habfa, por cierto, unz conexién entre ellos,
en la medida en que el , positive derivaba sn .validez del
derecho natural, resultaba clato, sin embargo, que. este filtimo
“ho se dixigla 4 Jas mismas personas queé el primero.-Porque el
YEcIo_Tia TOntema i juridicos qus
obligeban al legislador. FI acatamiento de &te al dereche natural
“era_condicién para que sus oérdenes comstituyeran un mandato
" juridico verdaderamente obligatoric, ¥ no el simple imperio de
}a violencia, E] derecho poseis también, adem#s de su cardcter
compulsivo, una validez moral més alta. El derecho natural esta-
blecllzz. los principios supremos que eran la fuente de estavalidez.
natural tenfa asi yna naturaleze moral o politico-juridica,
“aun enando no se hiciera distincién fundamental entre la moral y

&l %@W‘_"mﬂmﬁ derecho
ser_también morainente obligatorio; obligatorio en conciencia. La

|

! "palabra “moral” debia ser entendida, en consééuencia, como (ue
| esignaba aquella validez -que el derecho y la moral, en sentido
restringido, tienen en comnin, en contraposicién con el cavdcter” es-
pecifico del derecho como orden de compulsién. Por otra parte,

iamds se considerd al derecho natural como un comjunto de reglas |
g a Jos_ciudadands pe ar gus relaciones recipracas en
© “términos, de derechos v deberes. Prueba de ello es que echo

natural fue siempre considerado como derecho o ley natural, nunca
como un conjunto de.derechos maturalés.

En el siglo xvm las cosas fueron distintas. Una ves que hubo
corfienzado el Proceso de ueancir un sistems juridico comp%e‘t—'o. sobre .

—ysp THEnaturalista, Ja consecuengia. mevitable fue gue se considero
‘al derecho -nalural como un conjunto de derechos y deheres que™
enen una aplicacitn valida directa a los cindadanos en sus rela-
_“clonies reciprocas, tal como ocurre con ‘el derge ftivo, BI_de-
“recho natural dej de ser unz diseiplina moral y se transformé en
fna disciplina_juridiea. Esto es, que en lugar de la idea
“Jogicamente no irrezonable do que el derecho positivo estaba
_sometido B ciertos principios morales que eran condicidn para su
' fuerza moralmente  obligatoria, los hombres fueron indueidos a
admitic una duplicacién del sistena juridico: por detrds o por
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encima de las relaciones juridicas fdeticas (expresadas principal-
mente en la categoria “derecho subjetive”)_existia_otro "conjunto _
de derechos subjetivos, los derechos naturales. De acuerde con esia
1dea se liepd a una distineidn tajante entre el derecho y la moral,
El concépto de_derecha_subjefivo, cabe ecordar, esti unido a la
experiencia. del_poder ejercido inediante la maquinaria estatal -de

E.Qmml_én. B 25—un-—oon
Si derecho natural era

1 derechosd S 0)StY0S,
la cons ho, tanto el natural comn el
posit trasté co e caracterizado por el poder

de compulsidn. +

De csta manera, en consecuencia, se cred una infortunada
duplicacién del sistema juridico: la concepeién de un sistema de
derechos subjetivos més altos, situade de;Es o encima del sistema
de derechos subjetivos positivos. Mientras que el derecho natural
habia sido basta ese entonces una cnncepcig::: moral-filoséfica que
los juristas podian aceptar o rechazar sin que ello tuviera efecios
notables para la ciencia del derecho 'fosiﬁvo, el nuevo aparato

concep 0 yng confusion que ha dejado marcas profundas en
_todo el pensamiento juridico Basta el dia de hoy (par. LXI).
,M!Mﬂﬁgwm.ﬁ.ﬁmﬂmua
seforma fue determinado, particularmente en ol siglo xvmm, ° ]
reclamos del ilrminismo en faver de o heracidn —del :-..-.e ]
rente al po. : i nte a la wwadicién feadal
“con sus vinenlos y sistemas dzﬁgﬁvﬂe 0s, Para hablar en eronnos
de clisé, Ia ideologia del derecho natural se hizo individualista_y
liberal, Fl Estado debfa inferfer enos--pesible en Ia_vida de
os ciudadanos, Su accién debfa limitarse 2 preservar la paz interna
"y externa y a garantizar la propieded vy la libertad contractual, -
Debfan-aholirse los privilegios de la nobleza, el poder.ds las cor- .
raciones (guilds) y otras restricciones. arbitrarias a la libertad.
Eosta ideologia hallé su expresién més notable en Kant, que definid
Ia libertad como el derecho original del hombre y expresé Ia suprema
exigencia del derecho natursl en el famoso enunciado —el imperativo
categérico—: “Una conducta es ilicita sl la libertad de realizarls es
compatible con la libertad de {odas las demés personas de acuerdo
con una regla ganeral”. ** Dejando a un lado el hecho de que esta
proposicién carece de significado, su intencién ‘es claramente age-
un méximo de libertad, resiringiéndola vinfcamente en interés
e ésta, :

iz Qonfrintese Rosa, op. rit,, cap, IX, 1.
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LVI DEAECHO NATURAL ENCUBERTO

Se admite cominmente que gon la reaceidn conservadora pos-
terior a la Revolucién francesa, el derechd matwral, por lo menos
arante un e N 2616 del eseenario intelectual, Las ten-
dencias prevalecientes en la filosoffa juridica y moral, asi como
en politica, durante la restauracién y después de ella, parecen
contirmar este punio de vista. No se desarrollaron nuevos sistemas
de derecho natural, y €l concepto misma parecié haber desaparecido,
En -Alemania florecié upa filosoffa de la historia roméntico-

consérvadora, la que, como reaccién a Jas especulaciones absizactis
del dereshio natural, centrd su atencién en la evolucién histérica de

- STt Ry

Izs_institncfonies sociales. Savigny v Puchta fundaron la escuela

istériea 0 romantica, cuya tesis Dasica consistio en afirmer que el

derechoA0Ws creado conscientemente por deliberaciciies racionales,
SIO que BTECE &1 Torma ciega e inorghnica como una expresion da
‘espiritu_del .pudblp v _de la coneenc: 4 G08-

) juFidica popuiar,
-fombre, ¥ @)Ias""_lgy'es‘;"es, por 10 tanto; 'Iz'r*fﬁéfﬁte“sﬁﬁi!ema’agl

erecho

——En Francia, Comte echd las bases dgl positivismd,® en un
rogama Egidn a ar le politica, en_ Johma cientifica, en las
{5 es ipEn & 185 €0 £T:1' ;

i
leyes que Tipen & comuticades y su_evolucion Q‘@T
" Ademas de esto, log jurisias Iranceses, tras Ja aprobacion del pranm
d s juristes Hinceses, p: 1 gr
2T

" Cddige Givil, el Cédigo de Napoletn de 1804, _Egzdi o1k _Interds

en reclamos politico-juridicos de reforma, y, con ello, en el derecho
natural. Su interés se concentrd.en el derecho positivoe; el m%go

su_interpréfacion.’* , ; ?
En Inglaterra, por #itimo, hallamos también tendencias histd.

—

* rico-conservadoras correspondientes (Burke). Fue, Sin embargo,

Rentham, el-fundador del utilitarismo, quien ejercic mayor influer-
o™ A “Pesar”de fn téndéncid liberal v dé su~hakido abstracto
ahistffico, queé Se asemejabe  Jd tendencia y dl métedo dela-fos
sofia_de) dereclio matural del ﬁ‘g’llb‘—xvﬁ,' enthant jfas* el ppositor
mas fanitico del derechd “Hatifal, y qiien, con celo Y_pasidn.—mo
superados, denuncid la idea de los dérech6s mafutales a la que
calificé _de "mera__ilusitns_Bentham guiso comstair A dogkina
‘moral_exclusivamente sohre_la base del principio, de upiilidad, esto
&5, fundada en el criterio de la m_a*.}f_g;ﬁmeéig.idgd {placer) para- el

92 Confréntese Ross, Theorie der Rechtsguellen, 1829, cap. V.

a5 Confrintese Avr Ross, Krilik der sogenonnéen proktischen Erkon-
ménds, 1933, eap. VI, 6.

as Confréntese Koss, Theorie der Rechisquellen, 1629, cap, IT, 3. :

35 Confréntese Ross, Hritik der sogencnnfer praldischen Erkenninis,

. 1035, eap. IV, 1; Why Democrocy? 1952, 49 v sigs,
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mayor nfmero, A través del filésofo del derecho John Austn,
FfundedoFdé=~la llamada escuela analitica, ejerci una influencia
decisiva sobre el pensamiento juridico inglés.™ -
Con todo, 1z idea de que el derecho natural se convirtié en
cosa del pasade es errémea, a menos que limitemos ese concepto
a las teorias racionalistas de los siglos xvir y xvmn. Si incluimos bajo
el rétulo_de{derecho matural] como hemos hecho aqui, fodas Tas
teorfas juridicas metafisicas que ‘son también politico-juridicas, es

decir, que Tmiskren un ciiterio para 14 _¢Orreccion © justicia.del
derecho, entonces el derecho Dﬂf%i_l]: aunque bajo #ﬂ T.ombie,
i ITOSPELG & Q_del Siglo XIX;

sobrevivid v € Tammérsslo,
realments, .ﬁ;_echo ﬁa%_l aE encublerto. EI'8ilo xwx, sin embargpo, se
considerd boshl al derecho 4l porque, desde la perspectiva

contemporénea, éste era identificado con les tendencizs que habian

prevalecido en los dos siglos precedentes,.
realidad ¢ omo tal, sino cORGE 8l TAcio-

. espiritu ahsoluto, ¥

o, ol individualismo ¥ el-libexalismo tjte habjar caracterizado
—%-1g Til6soffa del derecho matural en el peri

e e B lmmah by e gy gy

] lneas
de pénsamiento_que eran pient conocidas por el derecho natnral mis
~ antiguo, No puede @ it
dalitilitarismo de Bentham, aun cuando pretendié derivar la moral
de Ja naturaleza del hombre, de su temgncia. a la felicidad o al
placer. Veremos, sin embargo, que_ciertas. ideas de caractaristico
origen jusnaturalista se injertaron en el utilitarismo durante”su
evoliicidn-en-el siglomzly e R N
K1 historicisme #* afirma gue la historla es ¢

o de Io"buepo. En la historia de Jz humanidad ap

yecen fuerzas Go,-

signiendo una necesidad fniterna, condu meta,
A noral, én consecuencia, no puede ser excogitada por el razona-

miento de un individiio, skio™qite’ ha¥ ¢ii¢ hallarla en el desenvol-
vimienty histéiico-de, las institucions? sociales y jurfdicas.. Las cosas
existentes son también en su esencia las cosas buenas, El juicio de

la historfa es también un juleio moral ’ELhﬂiﬁule_pM_ﬂ.

Dios por el mundo, - g

/~~——Coniparada con o que dijimos mas arriba, esta lined de pensa-
‘ miento es una nueva variante de la_doctrina aristotélico-tomista de
que el biefres Tdéiitics 415 8s6ca de Ias coses y esié detepmina

SFTa Tendendiz 4 oiamem; mherenic 4 fodo Jo_que existed La |

,Yuiioa diferencia &5 qué ahora, en_lugay d iduo E&Mm
iraleza humana, se introduce a Ja humanidad y 2 su_historia como

\ el sajeto cuyo sex y tendencia détéTainan lo que es buedd.

a6 Clondréntese Ross, Theorie der Reckfsguellen, 1029, cap. 1V, 3-6,
a1 Confréntese Ross, Kritik der sopenunnien prokiischen Brkenninis,
- 1923, cap. X1
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Se desarrcf]]amn muchas variantes de esta idea, pero ninguna
con mis fantistico desatino que Ja famosa filosofia de Hegel 2

Este consldera que i g§éiicla fntima de Ta existencia es la raghn,jel
ue la 5 Ll ds 1ol i

antesea en la qus T 13763 ¢ Dios te piensan & Si mismps en un
%‘c_ﬁ? proceso_triadicd. PHméro se formuld un cunE“eputf 6 1885;
éste 013'5::1' d 5u propia contradiccion; luego ambos se funden en
una unidad més alta, y el juego contintia con una nueva tesis que
se desarrolla de la misma manera. Hegel afirmd que con este es-
quema podia interpretar todo lo existente y deducir los resultados
més sorprendentes,’ FEn politica su filosoffa condujo a una inter-
pretacién de la historia con ameglo 2 la cual el pueblo alemén ha
sido elegido para realizar el propésito tltimo de Dios respecto de
lo existente, ¥ el Estado prusiano de 1821 aparece como 1 medelo
del verdadero Estado. En el campo de la filosoffa moral y furidica
Hegel formuld 12 muy citada frase: "Was verniinftig ist, das ist
wirklich, und was wirlklich ist, das ist verniinftig” (Lo que es racianal
es real; y lo que es real es racional). Con esto Hegel no quiso decir,
naturalmente, que todo lo que de hecho existe es también valido v
bueno. Su idez era que la yazén individusl del hombre no puede
excogiter 1o ¢ ueﬁqspm@@]}ﬂo_ge Tevela en las mslfﬁfé‘ﬁé‘s‘%ﬁ?:-
ricas 5@ Ia moral pbietivas T2 familia, 14 cOBRmIdac miﬁ];m;;?l:ﬁ;g&o

£n sus carackeristicas funddmentales,ien Jd Thierpretacién qu
conicepto o jdea da Hegel mediante el%éﬁodﬁ_%é\_ QELM:&&
L& 8ictela juridica_histérica 16" BaS6 sas ideas en Hegel, sino
en Schelling.*® Hste volvié a la antigua concepeién de una mece-
sidad del destino, e interprotd Ja histora como una gigantesca
tragedia, en la que el individuo cree ser libre, pero es conducido
en torma inexorable hacia una meta predestinada. Llevado al cam-
po del derecho esto condujo a Ja doctrina de que aquél emana, por

" necesidad del destino, de fuerzas clegas q;;e se encuentran en las

rofundidades del espiritu popular. El legislador puede hacer lo que
Eace el buen’]'ardinem, a saber, esﬁmg: el c?ecimiento natu%al,
pero mada més, Cualquier intervencién arbitraria est4 condenada
de antemano 2] fracaso.. Esta es Ja razén por la cual Savigny, en su
Efmmso escrito, censurd Ia vocacién de legislar, no solo en su tiempo,
sino también en cualquier otro.# ’

La sociologia de Comte y la politica posiﬁvg_ions&:ﬁda sobre

38 Qonfréntese fhid, cap, XITJ, 4, ¥ el excclente estudio critico de
g‘cgel hg;ho por . R. Poreer en The Gpen Sociely end itz Eremies, 1945,
eap, 12,

39 Confrontese Porper, op. cit, O, 25-28.

10 Confrdntese Ross, Kritik der sogencnnien prakiischen Erltenmini
1883, cap. XII, 3. o S,

41 Confréntese Hoss, Theorie der Rechisguellen, 1929, can, V, 2.
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ella, estén muy cerca de la filosoffa de la escuela histérica.** Las

s que Comte cree que pueden ser establecidas para diferentes
etapas de la civilizacién no_son cansales, sino leyes del destino;
constituyen la expresién de unz necesidad interna determinada |
una " metd; I TECEsitad q AncAmenle determina t
Teal como lo valioso, En politica lo posible es, por lo tanto, en lo
principal, también lo necesario, El desarrollo, sin embargo, no signe
totalmente la linea recta de la necesidad. Puede haber desviaclones

4

ﬁ?n&‘eWWa de cumplir su misién,
si la Jgol tica ha de consistir en algo mds que gestos impotentes,
ella. debe_compl dencias espontineas de desarroilo. El
iinico poder que tiene el hombre es el de acelerar la necesidad,

el de remaver obsticulos, reduciendo de esa manera las desviacio- -

nes de la linea reeta. Mucho de lo que en Francia y en ofras partes
cireul6 mis tarde bajo el nombre de sociologia no es ciencia empi-
rice, sine metafisica jusnaturalista de un tipo similar a2 la que he-
mos descrito aqui, : :

[El libro de Stuart Mill, On Liberty, 1850,4 es un magnifico
ejemplo de cémo ideas puramente jusnaturs]istas se inecorporaron, a
pesar del celo de Bentham, a las formulaciones posteriores del
utilitarismo. El libro trata de desarrollor el principio que justifica
el ejercicio de la fuerza (censura moral o juridica) por.la comumi-
4dad o por el Estado contra el individuo. Este principio expresa que
el dnico proposito que justifica la fuerza es impedir que una per-
sona cause dafio a otra, Puesto que “dafic” no puede ser identifica-
do con cualquier lesi6n a los intereses, el principio debe querer
decir que Ia libertad es restringida en vista de los derechos opuestos
de los demés, Estos derechos tienen que ser forzosamente, puesto
que se trata de un prineipio para la legislacin, derechos naturales,
y aqui volvemos de nnevo al derecho nataral.

Lo mismo aparece afin con mayor claridad en el desarrolle

evolucionista- del utilitarismo hecho por Spencer,* Este sefialé lo

imposible que es calcular todas las consecuenecizs de una aceién
y sn importancia para la felicidad homana. En lugar de ello se

pregunta si la accidn obedece las leyes de la vida, las que general--

mente deciden la tendenciza de la accién para promover placer o
dolor. Aun cuando estas lefyes tienen que derivar de la experiencia,
. &sta se ha cristalizade de tal manera, a través de la evolucidn de
la humenidad, que las leyes se presentan, a los ojos del individuo,
como principios @ priori evidentes, a saber, los principios de justicia
e igualdad. Spencer —sin conocer a Kant— formulé por cuenta

** Confrontese Ross, Rritik der sogenennten praktischen Erkenninia,
1933, eap. VI, 6.

43 Confréontese op. clt., pag. 191,
* 4+ Copfrortese op. eit, cap. 'V, 6,
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pmljagia la ley de la justicia er forma exactamente igual al ]]Jmcrincipio
de Kant. Cada persona, dice Spencer, tiene libertad para er lo
que quiera, siempre que no viole la libertad igual de los demds.
Aqui, nuevamente, este principio solo dene sentido beijo la presu-
osicitn de que la “lbertad” de los demas se define en términos
ge derechos naturales,

De la misma manera, Thering injerté el principio etermo de
le justicia en su utilitarismo social®® Thering consideraba a la
comunidad como un orpanismo vivo independiente, uso al bie-
nestar social en lugar de la suma de Jas felicidades individuales.
El propdsito més alto que determina Ia moral y el derecho es Ja
seguridad de las condiciones de la existencia de Ia comunidad.
Y éstas estdn expresadas en las exigencias de justicia. Dado que esta
afirmacién —frecuentemente hecha por los mismos hombres gue
reprueban por injustz a la comunided existenie— no puede ser
deducida de'la experiencia, tiene que ser interpretada como una
nueve mapifestacién del antiquistmo postulado metafisico religioso,
que ve en Ia justicia una ey chsmica que garantiza la victoria de
los rectos, de las criaturas de Dios, y asegura la felicidad al bombre
virtnoso (HerAclito), S

«  Estos ejemplos bastan para mostrar eémo durante eLsigl_o_xIﬂ_
contitud floreciendo un derecho natural metafisico y_imza ideolo
' & priori de la justicia, encubiertos bajo” teorias aparentemepte. hos- |
ties, que profesaban un empirisino cientfico) Lo que desaparecio |
junte-eon. el Siglo xvix no fue el derecho natural mismo, gino.-los !
sistemas racionalistas., La ideologia inherente cambié de color junto !
- con el cambio de clima politico. El indi ismo
en proporeidn ereciente por ideas de tinte social. Se fue gdvﬁﬁgg,@
gradualmente que Ia ]jBlert&d gin_vestricéiones, en particilar en el
: campo de los contraigs,chb>irae_1mi % diclones_comsipo, |
—shit-tamblén una tendencid’ a bacéi dué el poderosc sea més pode-
! ro56 y el'débil taés debil, y qus, por Io tanto, las repulaciones socia-
. 188 pueden sor pecesarias para proteger 4 1ds miefbros méas déhiles )
zv 8¢ la comunidad, '
3

LVI] Ei RENACOMIENTO DEY, DERECHO MATURAL

En vista de la situscién deserita en el pardgrafo precedente,

rio debe sorprender que el derecho natural h glto a prosperat ;
a comienzos del siglo xx, Ee se haya extendido desde entonces ea  :|f
tal medida gie €s comun hablar de un renacimiento del derecho

natural. Los tremendos sacudimientos en la politica y en Ia economia,
que caracterizan este siglo, han estimmlado el ansia’ de hallar algo

+ Confudntesge, i:lp. cit,, cap. V, 7.
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absoluto en un rimdo en disoluecién y caos. Pareciera que ia realidad

brutal ha fortalecido el im?ulso a afirmar los ideales de justicia.
3. primera_guerra _mundial _elentd te_el derecho na_

AP

fr, Bl idealismo frafces foe colocado en contraposi-

¢ién & 14 doctrina alemans del poder, y, las doeirinas jusnatura-
listas se useron para {ustiffcar los fines bg{i 05 d¢ 19.?.__._@.&&55 y paia

cIa 5_'1&_1:_:1%”.3? De 1z mismia
tribuyeron _ciertamente a

rariors; 14§ dtfocidades “de Hitler

e e e

[ como el répimen. dé violencig..a
“oenpados estould el an

romover &l creciente deseo de confirmar l2 creencia en los derechos
Eumanos, 1al ' oncis ; ;

S embarpo, el derecho na
sistemes racionalistas del siglo xvim, sffic Tha Jinea de escolasticlsmo
%ue,;119:_g;‘@g__p]gg@iqiéntgﬁ@g;gﬁa. La doctrina U8 Tuestios dias y 12
uminista dibferen Hpicdmente en dos puntos. .

En primer lugar, nadie piensa ya en dedueir de principios
a priori re%}as especificas sobre ‘mulwo, alquiler, prenda, etc. Tal
pretensién ba sido dejada a un lado; solo se i in-
cipios fundamentales, 5S¢ admite que solo puedén
Bdaptandolos 4 1as circunstancias, tomando en cuenta las tradiciones

,Tistéricas, Jas condiciones técnicas y_cconfmicas idades,
_Eé\cﬂ‘%ls. Se ha hecho usual hablar d» “un der cho npatural d

contEnido variable”, Ciex e ) Criterios T_Qrimaﬁ'
$0n_consideradds tomo etemnos e mvariablesy A veces la rela

En s??ndb Tagat, el contenido ideolégico ha continuado con
4-31 c'!esar:o 0 que comenzd en el siglo xix, alejandose del liberalismeo
individualista del iluminisio en direccidni“a mmna ideplogia =

En cuanto & lz explicacién filoséfico-metafisica del derecho
natural, el siglo = no ha prodncide construcciones de particular
originalidad, quizd porque los temas posibles estin agotados, o
porque el talento para la creacién de- pensamiento metafisico estd
en mengua. Las tendencias signienies son todas exfensiones, 2 me-
nudo maceraciones, de elementos bien conocidos.

Para comenzar, tenemos por supuesto el neo-fomismo, que de-
sempefia un papel prominente, en especial gn_praneia -« Profun-
damente arraigada en la fradici6n <catélica, lo I'amada philosophia

a0 Copfrontese Avr Ross, Theorie der Rechisquellen, 1028, cap. I, .T.

st Con respercto a 1z docirina francesz del derecho natural, véase ade-
mé&s Rosa, op. cit.,, cap. 1L

248

de_afirmar en_térmings. absolutos. Ja |
jderechogy. elpoder) y de fundamentar el derechg

1al gue hoy ypredomina en la
mayor parte de la Tilosofia juridica o) es uns resurreccidn de Tos ™

i
!

ALCUNAS CARACT. DE LA HIST. DEL DERECHO NATURAL

perennis, el tomismo, ha subsistido = lo largo de los si%us, al margen
de los caprichos de Ia metafisica. Al parecer hoy ha cbtenide apoyo
incluso fuera de los oirculos catélicos ortodoxos.

‘En Alemania, varias tendencias neo-kantianas han desempefiado
un papel. Ellas varian en su interpretacion_de Kant al atribuir im-
portancia a aspectos diferentes de su filosoffa. Las distinciones son
sutiles y solo pueden ser brevemente indicadas aqui.® Una ten-
dencia (la escuela de Marburgo} continué lo.que. en Kant se llama
formalismo, es decir, la idea segin la cual 14 mora ‘estd determinada

_____ et

por el principio de la autonomia de la voluntad: Lo imico decisivo
é5 s 18" tAxima Segin Ja cudl uno achia "#¢ eompatible con la idea
de una ley universal, Efti-jdea-fue elabirada en 1z oSt deétma”
volizatad-puva-detsfininada Ynicamente por si misma y 1o afectada
por ningtn deseo condicienado por los sentidos. Sobze esta base,
que por supuesto carece de todo contenido y que solo_ por arte de
magia puede hacer posible que se legue a postulados morales,
Stammler constuyé un derecho natural de factura formalista, vacio
y slfisonante, que muchos, empero, han considerado profunde. Su
postulado’ basico es lz idea de una comunidad de individuos de.
voluntad Xibre, A partir do aqui desarrolla und Serie de proposicio-

riss Bésicas gobre derecho justo o correcto, que en realidad son
tautolégicas.  Okra_tendencia erige su construccion. sobre Ja idea .

de Xapt dé que la ley moral ests dada en la conciencia como wn -

peprii .

“hecho de la razén”. Sobre este postulads Leonard Nel$on consiru-
yé su teorfa de Ja justicia como un equilibrio de intereses sin con-
sideracién a Jas personas (par. LXIV). Nelson ha sido ssﬁﬁdo or la
escuela holandesa, que busca derivar la ley fundamen de Ja jus-
ticia de un analisis de Ja conciencia jurfdica_fickica.® ‘-'
L5 tendéncias jusndturalistiE encublertas del siglo xax han pro-
ducido, nuevos véstagos en el siglo xx. El “positivismo” sociclégico
ha sido continuado por el francés Dugiit ~AlTigudl "que Grodus
{par. LV), Duguit trata de derivar ¢l defécho (Iz droit objeciif) de
la solidaridad, &1 Heoho de que el hombre sole puede existir en
comunidad con mmmejang};kunque@quﬁﬁé“ dofporta como
el-'enemigd“gaacirztdal de la- méd :Ea; v del&jdﬁé@ho‘n;ﬁiiﬁl?é?ﬁb“ﬁﬁ
que su “olidaridad” es un ideal disirazaco. no un_hecho, y e su -
“droit obﬁ@ﬁf’_ﬂ'fﬁb&s mas q mﬁ'ﬁﬁi?é‘fg“ nombre_para el “droit
jdtrel’” En las fases postériores de su gbnsamienbo,- Ja metafisica
aparece en forma definida: la solidaridad es interpretada, en con-

cordancia con la escuela histérica alefana, como conciencia juridica —

4 En mi libro Kritik der sogenannten prokiischen Erfcenninis, 1933
eap. X v XI, hay un estudio mas completo. .

&0 Véasé ademés W. Frmovany, Legal Theory, 2% ed.,, 1049, 93 ¥ slgs;
Juims SronE, Province eud Fuhction of Low, 1848-50, 310 ¥ sige. '

‘s Confréntese Roszs, Kritil der sogerannien prakiischen Efkenntnis-,
1933, cap. XL -
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populax. Por dltimo Duguit se declata.de acuerdo con Tomés de
Agquino, al aceptar un coneepto defjusticia) como componente inva-
rable de Ia _namraleza humang. % ™ =7 T

et

|
" También Hegel ha €1ido sus sucesores. Por una parte, su :T

historicismo fue trapsformado en una filosofia de la civilizacién
mas relativista en la que la clvilizacidn, con sus cambiante fases,
ocupb el lugar de Ia razon absoluta {Joseph Kohler, Roscoe Pound). #
Por otra parte, la divinizacién del Estado de Hepel v su¥faciona- -
lismo” extremdfueron la materia _Ert-;aa adecuada para

uba_Hlosoha del derecho fascista {Jalus Binder, Giorgio del
Vecchio), = T

Ademds de estos reg::esentantes de tipos de pensamiento mds
explicito y significativo, hay también muchos autores que profesan o
el derecho natural sobre una base ecléctica, o sin preccuparse i

demasiado por el fundamento filos6fico. Un ejemplo de esto lo da
el eminente filésofo del derecho francés Frangofs géuy, uien come
bina elementos de sociologia con reminiscencias del derecho natural
racionalista € inspiraciones de la filosofia mistica de Bergson. 5 Las
numerosas ohras de Gény, sin embargo, se ocupan menos de la
explicacidn filoséfica de los factores racionales e ideales en el dere-
cho, que de sn elaboracién por la clencia juridica y por los jueces.

B

81 Copfréntese Hoss, op. cit,, cap. V, 5, ¥ Theorfe der Rechisgueilem, :

1829, eap. IT, 5. :

52 Confréntese Ross, Kritlke der sogenennien prakiischen BErkenntnis, T
1933, eap, X111, 6. Con respecie a Kohler, véase JuLwss Srong, Provinee and o
Functlop of Law (1948-30), cap. XJH; respecto de Pournd, véage op. cit., S

cap, XV, . «

63 Confréntese Ross, Kritik der sogenannten praktischen Erkenninis,

.

1983, oap. X, 6. Respecto de. Del Veechio, véase W. FRIEDMANN, Legal ' 'i

Theory, 2% ed, 1040, 100 y sigs,
st Confrontese Ross, Theorie der Rechtsguellem, 1929, 52-03.
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LVIII Puwros DE VISTA EPISTEMOLOCICOS

Una critica penetrants de la filosofia del derecho natural con-
duciria a profundidades que estdin méds alld de los limites de una
teoria general del derecho.' Pero quizé una ojeada a la historia
del dereche natural nos serd de mis ayuda que la argumentacidn
epistemoldgica para ver la arbitrariedad y vaguedad de la especu-
lacion metafisicz. Hablando estrictamente, las aserciones metafisicas
no admiten ser refutadas, precisamente porque ellas se mueven en
una esfera que estd més alld del alcance de la verificacion. Hay
que aprender simplemente a pasarlas per alto como szlgo que no
fiene funcién o lugar Jegitimo en el pensamiento cientifico. sHa
probado alguien que no es Zeus o las diosas del destino guienes
gudan el curso del Sol? Todo lo que podemos decir es que la astro-
nomia moderna se las arregld sin esta presuposicién. Asimismo, el
modo mas efective de derrotar a la metafisica en el derecho es sim-
plemente crear une teorfa juridica cientifice cuya autosuficiencia
relegue a las especulaciones metafisicas al olvido, junto con otros
mitos y leyendas de la infancia de la civilizacién.

La historia del derecho natural revela _Eg_g_m salientes: Ia

1 En mi libro Kritik der sogenanntern praktischen Brkenninis, 1933, he
intentado mosirar que la concepeidn mimma de un eonocimiento préctico (por

;ejemplo, tal como es posiulpde en la filozofia moral y juridica corrients)

contlene una coniradiceién Iégica gue se refleja & sn vez en las dos
categorias en las que se presentz el conocimiento prictico, a saber, 1a idea
del bien ¥ la idea del deber. La filosoffa del derecho natural estd predo-
::;nanfemente cnnce]:_ﬂﬂa Jegin Ja pstegeria del hien., Véase también
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afbitrariedad de los postulados fundamentales sobre la naturaleza

Jé Ta_existencia y del Kiomibre; ¥ T arbiitariedad "de Tas deds fin-
dico-tiorales deserrolladas. sobre.gse SURGAMERES., Fil derecho natu-
il busca lo absoluto, lo_eterno, que hara del dereEho alfs Thas

ne la Ghia o7 seres himanos y librard a) legislador de I3 penuwias

cendente del derecko ha sido buscada en.una maglca Jey del destino,
en 12 voluntad de Dios, o en una captacitn racional absoluta,” Pero
la éxperiencia mitestra que las doctrinas gue los hombies han cons-
truido _sobre estas fuentes, lejos dE ser eternds’ e inmittablés, han
cdffibiddo con arreglo al tiempo, 8l lugar, ¥ a.la. personz,, Bl noble
manto del derecho natwral ha sido usado iemno

ara defender todo_tipo concebible de exigencias, que surgen obvia-
“mente de una situacién vifal especifica o que se encuentran determi-

iones, En resumen,

-
+Jis_una_exigencia de la naturaleza que Jos hombres sean entre

responsabilidades de una decisiény La fuente de la yalidéz tims- -

nadas por intereses de clase econdmico-politicos, por la tradigion —

ouiturat 46 T& €poca, por s prefuicios  aspiract
para defender todo aquello que constituye lo que se llama gene-
e —————

si como hermanos, o es ley de I8 naturaleza que el fuerte impere_

sabre el débil, v que por ello Ia eselavitud y Tas diferencias de clase

sean parte de Jo aue Dios ha querido para el mundo? Ambas pro-

‘mosiciones han side afirmadas con el mismo sustento v el mismo

# deréchg”; porque nadie podrie elegir entre estos absolutos, salvo

mediante una afirmacién absoluta por encima de toda argumenta-
cién 1acional: 1esto es asi, porque yo sé que es asf] La ideologia
de Ta jgualdad fue predicada por los sofistas en el siglo v antes de
Cristo y por_Roussegu en el siglo xvim como resién de Jas_asni-

__ractones politicas de una._clase: también fue sestenida por Jos estoi-

-¢0s y por los cristianos, pero aquf sobre un trasfondo de religién,
s'n intencién polftica. Platém, por su parte. postuld la innata desi-
pualdad de los hombres v abogd por la es__l_l___'tud y por und comit-

i

nidad estrictamente dividida en clases. @AristételssJo siguit en lo
relativo a Ja iustificacién natural de la esclavitid, y desde emtonces

el postulado ‘de la desipualdad natural de los hombres ha sido o _

. puntp de partida de nuchay ddchrinas jusnaturalistas conservadoras

y de teorias orgénicas ¢ totalitarias de gobierno

Carl Ludwig von Haller, profesor suizo de derecho constitucio-
nal de comienzos del siglo xux, sostiene que es ley de la naturaleza
Elue el fuerte deba gobernar al débil, el marido a la omijer, el padre

hijo, el jefe a sus hombres y el maesiro 2 sus alumnos. * De Je
misma manera, Thomas Dew, tedrico politico norteamericano, de-
claré que “estd ordenado por Ja maturaleza y por Dios que el sex

que tiene mayor capacidad y sabidurfa y, por lo tanto, mayor poder,

* Restauration der Steatewissenschajt, 1815,
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debe mander al que es inferfor”. Sobre esta base Dew apoyd la
institucién de Ia esclavitud en los Estadps del Sur, y otros :H

a sostener que la esclavitnd asegura Jos derechos naturales de los
esclavos, La libertad en su sentido verdadero no es liesacia. -“Por
esta razén la esclavitud asegura 2 los esclavos sus derechos naturales
¥ les otorga libertad real en la medida en que son capaces de reci-
hirla, Si institucién de la esclavitud se aboMerz, los esclavos
defarian de gozar de sus derechos naturales.”

En el campo_ poltico es bien sabido que ‘el_derecho matural,
cﬁ@ﬁ%ﬂﬂ.ﬂﬁ@@o social, ha sido ntilizado con

acjerto para justificar todo tipo de gobierno, desde el poder absolato

egaran -

(Hobbes) hasta Ja_ demecracia_absolnfa_(Roussean). El derecho
batural se ha puesto al servicio de quienes hen querido consclidar
el orden existente (Heraclito, Aristételes, Tomés de Aquino y oires),
y al de ¢uienes han preferido abogar por la Revolueién {Rousseau).
En los campos social y econdmico el derecho natural del
siglo xvor predicé np individuatismo y Jiberalismo_ exiremios.
inviolabilidad de la propiedad privada y la ilimitada libertad con-

~-tractual neron los dos dogmas que @l siglo xix heredé del derecho

natural, dogmas que fueron afirmados en la préchica de Jos tribu-
_pales norteamericanos para invalidar un nimero de leyes de carfcter
socfal. Todavia en 1622°la Suprema Corte d8 Tos Estados Unidos
(en el easo Adkin®) declaré la inconstitucionalidad de una ley del
Distrito de Columbisa, sobre salarios pnimos para Jas mujeres, sobre

Iz base de que esta ley —que habia sido saacionada para asegurar

a las mujeres peor remuneradas un grado minimo de subsisiencia

-y librarlas de caer en la semi-prostitucién— violaba €l derecho na-

tural de estas mmjeres a contratar libremente. Por otrf lada, el
derecho natural ha sido utilizado también como fundammento para
una moral de Ja solidaridad {Grotius, Comte y otros “sociologistas™}
¢ incluso, en la interpretacién de Duguit, para sustentar la negacién
de todos los derechos individuales y posibilitar un sistema de ser-
vicios sociales. ’

" El capftulo dedicado al derecho de familia en los sisternas de
derecho natural siempre es entretenido, porque refleja con claridad
los prefuicios morales de la época. Para Tomds de Aquino la indi-
solubtlidad del matrimonio . (“no cometerds adulterio®) era, por

. supuesto, wa verdad evidente de la razén. La ridicula aridez del

racionalismo se pone de manifiesto en la definicién que del miatsi-
monic da Kant, para quien es un confrato entre dos personas de
diferentes sexos para la posdsién mutua vitalicie de sus potencias
sexvales; las relaciones sexuales solo son permitidas dentro del ma-
trimonio; si wno de los conyuges se entrega a un tercerq, el otro

& 1922, 261 U.S. 525.
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Hene invariablemente derecho a “recobrar” la posesion del trdns-
fuga, como si se tratara de un objeto material,

Serfa fdcil eontinnar, pero Permitaseme concluir recordando la
epistola de San Pablo a los corintios: “Juzgad por vosotros mismos:
JEs honesto que una mujer rece a Dios descubierta? gNo os ensefia
Ia naturaleza misma que es deshonesto que. un hombre tenga el
cabello largo? Pero si una mujer tene el cabello largo es hoaroso
para ella, porque su eabello ha side dado como velo.”?

A semejanza de una cortesana, el derecho natural estd a di‘sjgg

P . 1 .
sicién de cualguiera. No hay ideologia que no pueda ser defendida
_recurriendo a Ig ley na 'a.i. Y, en verdad, jcomo podria ser de

ofra manera, toda vez que el fundamento Gltimo de todo derecho
natural se encuenira en una captacién privada directz, en una con-
templacidn evidente, en una intuicién? jPor qué mi intvicién no
ha de ser tan buena como la de los demés? La evidencia comeo
criterio de verdad explica el cardcter totalmente arbifrario de las

Agerciones metarisicas. Las coloca por encima de toda fugiza de
ol Intersubjenvo ¥ deja la- puerta abierta para la imaginacién
ilimitada y el dogmatisme. '
Le variabilidad historica del derecho natural da sustento a la

interpretacion de que los postulados metafisicos san meras construc-

ciones para apoyar actitudes emocionales y la satisfaccidn de ciertas
necesidades, %s menester admitir, sin embargo, que la variabilidad
no es una prueba decisiva de esa interpretacién. Puede argumen-
tarse que las teorias cientificas también cambian y gue, como decia
Tomés de Aquino, la razén puede ser arrastrada por las pasiones, y
ue no todo lo ge aparece como evidente es necesariamente evi-
encia gennina, Fsto, sin embargo, suscita el dificil problema de
cuél es el criterlo de la genuina evidencia, problema qus solo puede
ser resuelto mediante una evidencia a Ja segunda potencia, y asi
ad infinitum. ' :
Un_fue

doctrfnas jusnaturalistas son construcciones arbitrarias vy subjetivas,

es que la svidencia no puede ser un criterio de verdad. Lo que

queremos decir af [lamar 2 una proposicién verdadera es, obviamente,

algo distinto del hecho psicologico de que la asercidn de la_pro-
posicién_va a | timiento de certeza. La afirma-
cidn de que la evidencia parantiza la verdad de una proposicion
no puede ser, en consecuencia, analiticamente verdadera, esto es,
una definicién de lo que significa “verdad”. Tiene que ser tomada
sintéticamente, es decir, como que afirma que el sentiiniento de
evidencia se da siempre conjuntamente con el estado de cosas que
hace verdadera la proposicion. Pero, jqué prueba’ tenemos de que

i Kawr, Metephysische Anfengsgriinde der Rechislehre, par. 25,
5 I. Corinting, cap. 11, I3-15. . .
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estos dos-fenémenos van siempre junios? Ninguna, Es cierto que
un, sentimiento de evidencia acompafia muchas aserciones verdade-
ras, pero no hay razén alguna para que el mismo sentimiento no
vaya unido también a emores y falacias, La firme crecncia en la
verdad de una proposicién necesita siempre estar justificada v
jamds puede ser su propia justificacitn. )

La variabilidad histérica no es de por s decisiva, E] argumento
invocado vale con independencia de eﬁa. Aun cuando todos admi-
téramos Ia misma interpretacién del derecho natural, incluso sunque
estas ideas prevalecieran en nosotros con el automatismo de leyes de
la naturaleza, la eritica (lluedaria todavia en pie. Si bajo la influencia
de alguna droga -toda Ia humanidad viera visiones, estas fantasias
no serfan verdaderas, en la medida en que por verdad signifieamos
algo distivto de la coercién psicolégica,

LIX FPunTOS DE VIST4 PSICOLOCICOS

Las consideraciones psicolégicas complementan la critica epis-
temoldgica. Fl cuadro e hace mé ; o_solo
gue las especulaciones metafisico-morales son vacias y carentes de
sentido,” sii0 fambién cudles son las razones que hacep que los

hombres pérsistan en ellas.
a E%erza de afraccion de la metafisica en el campo de Ia moral

y dé IaTeligidn es el temor a las vicisitudes de e vida, 2 Ia fransh

toriedad de todas las cosas, 2 Ia -inexarabilidad de la muerte, o, a
la inverss, el deseo de lo absoluto, do lo eternamente inmutable
que desatia la ley de ]a corrupeion. Hste temor, en cuestiones mo-
rales, estd asociaé_lo al temor de tener que eleglt y decidir en cir-

cunstansiag bajo_nmestxa propia onsabilidad, Es
por _elic : scay justificacidn para nuestras acciones en prin-
a e estdn fuera de nosotros, tratamos de Hberar-

o 005 del peso de la responsabilidad. Si hay una ley, independiGite

de nuestras eleceionas y arbitrio, que nos ha sldo da

que nos ha sido dada como verdad
“eferna basada en Ja voluntad de Dios, o mediants una captacién
2 priori de la razén, y que nos dicta el curé de aceidn “correcto”,
entonces, al obedecer esta 17 tmiversal, no somos mas que débciles
piezas de un orden edsmico y_quedamos liberados de toda respon- -~

¥l deseo de lo absoluto que nos libere de responsabili
nog fraiga paz 0T ombre las mejores condi-
Gjones para fransformarse en creencias metafisicas, dificiles de ser
refutade EnsaTai itico. I.a razén detodo esto se halla
en el peculiar mecanismo psicoldgico del cual emana Ja conciencia.
morgl, que se presenta en una serie de impulsos imperativos, apa-
rentemente ciegos. Puesto que estos imp '
]
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forme independiente de nuesiras necesidades y deseos conscientes,
ellos pueden muy bien imponer en nosotros la idea ilusoria de que
en nuestra conclencia se oye una voz o una ley que nos habla de
una “validez” o “correccién” radicalmente distintz .e independiente
de muestra naturaleza Hsica, de sus instintos y deseos. A partir de

aqui qlﬁ%wm_ﬂ_mmmm
fisicas sobre Ja naturaleza de la validez moral y el contenido de la
fey moral, ]

Pero tal como una ilusién de los sentidos se desvanece cuando
observo el objeto de ella méas claramente, asi también Ia fusién de
Ia conciencie moral desaparece ante una observacién psicolégica més
intensa. No puedo hacer aqui un examen mas comp%eto del meca-
nismo psicolégico que da lngdr a la conclencia moral.® Aqui solo
puedo “sefialar que la conciencia moral con su pathos mistico es
como mané del cielo pasa quien tiene hambre metafisica; y que,
después de todo, ello no es fan mistico que no pueda ser explicado
cientificamznte sobre una base psicaldgica.

Lo que se ha dicho aqui sobre Iz moral y Ia conciencia moral vale
para el derecho y la conciencia juridice, El derecho, también, es
vivido (experienced) como vélidamente “obligatoric”, esto es, como
algo que obedszco, no meramente en razén del temor a le compul-
sién externa (la sancién), sino también ‘en razén del respeto hacia
12 autoridad interna (validez) del derecho. La conciencia juridica,
por lo tanto, a1 igual que Iz conciencia moral, origina interpretaciones
supraempiricas. EI derecho natural y la filosoffa moral estén co-
nectados estrechamente, ya sea que se conciba al derscho matural
come una parte de la moral, o0 como una independiente regién de
la ética, coordinada con la moral

X PuNTOS DE VISTA POLITICOS

Desde el punto de_', vista politico, el derecho patyral pusde sefJ

_conservador voluciopario, Por supuesto, su orien-
tacién politice no puede ser invocada como un argumenio en
favor o en contra de Ja plausibilidad “teorética” de Ja doctrina del
derecho natural, pero las opiniones politicas de una persona deter-
minarén su simpatia o su oposicién respecto de la dectrina.

Aungue se dan los tres tipos, en el curso de la historia el dere-_

cho natural ha cumplido en forma primorclial Ja funcitn coiiserva-

dora de dar 21 poder existente un halo de velidez, Fl derecho natural
es primera y principelmente una ideologia creada por quienes se

¢ Para up estudio més completo, véage ALy Ross, Kritik der sogenannien
. prafctischen Erkenninis, 1038, cap. IE, 8, VII, 1 ¥ XTiT; 1.
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_encuentran_en der —los estadistas, los juristas, el clero— para
legitimar y robustecer su autoridad. ™ , - ~
Un derechp su_origen fue revolyeion

transiorma regularmente en conservador una vez Fue han prevale-
o _las clases soqi inte sostiene, recho na
individualista y Jiberal que condujo a Ja Revolucién norteamericana
es ejemplo de ello. Los principios referentes a Ia propiedad, a Ia
libextad econdmica y a la Jibertad contractual, gque hicieron posible
la tremenda expansién de la comunidad norteamericana en la pri-
mera parte del siglo xm, se frabsformaron en las postrimerias de
este en un poder reaccionario que, para preservar las ventajas de
las clases acaudaladas, obstruyeron Ja evolucién hacia la nivelacidn
y ¢l bienestar sociales, La Suprema Corte de los Estados Unidos usé
su poder constitucional, forzando a menudo su interpretacién -de la
Constitucién, para iovalidar una sere de leyes inspiradas por las
necesidades de esta evolucitén, pero que se hallaban en conflicto con
los principios jusnaturalistas de libertad. * Esto ocutrib, por ejemplo,
con las leyes E.tse regulaban la jornada de trabajo o fijeban salarios
minimos; con las leyes sobre el trabajo de los menores en las minas
y en las fdbricas; con las leres que prohibjan 2 los empleadores
interferir con la afiliacién de los empleados a los sindicatos; con las
leyes que restringian los ilimitados derechos del propietario, ete.
Incluso una ley que establecia un modesto impuesto a los réditos
fue invalidada por la Corte Suprema (1895), con el resultado de
que no se pudo aprobar ninguna ley de ese Hpo hasta que se intro--
ujo una enmienda constitucional en 1913.° Esta batalla contra los
principios  sociales ]larogresisf:as alcanzé culminacidn ' dramética
cuando, despuds de la gran depresién de 1929, el Presidenic Ro-
osevelt inicié su New Deal en la década 1930-1940. La Suprema
Corte declard la inconstiticionalidad de diversas leyes dirigidas a
una restauracion constructiva de la vida econdmica del pais, v el
Presiﬁ[ente se encontrd con_que no podia hacer otra’ cosa que que-
brar la resistencia de Ia Suprema Corte mediante la desipnacién de
un nimero suficiente de nuevos miembros partidarios del progreso..
En 1937 el Presidente sometié al Congreso un plan de reforma pe-

7 Bste no debe ser tomado al pie de la letra como si le ideclogia
hubiera sido inventads deliberadamente para este propésito. La relacidén
entre la ideclogla y ¢l interés es méas sutil. . .

& CHARLES GROVE Hamves, The Eevival of Notural Law Coneepts, 1930,
trae un buen estudio del tema. Viéase también Jiius Swowe, Provinee -and
Function of Law, 1946-50, cap. TX; W. FREDMANN, Legel Theory, 22 ad,
1949, cap. 9.

9 Fue Cordell Huli, més tards Secrefario de BEstade de los Estados
Unidos durante Ia segunda guerra mundial, quien a partir de 1907 luché
por la ip:lplautacién del impuesio a los réditos ¥ finalmente tuve éxito al
ennsegrir que se introdnjera la necesaria’ enmiendaz constitucionzl, Véase
CorpErr, Huvwr, Memoirs, 1948, T, 48-50, 58-61, TO-71.

- 257




SOERE EL DERECHO ¥ LA JUSTICIA

neral de la organizacién de los tribunales, cuyo propésite real, aun-

ue velado, era posibilitar la designacién de seis nuevos ministros

e la Suprema Corte. El plan suscits una violenta oposicién y nunca
fue llevado a cabo, Durante algyin tiempo habia habido una crecien-
te minorfa dentro de la Suprema Corte que querfa seguir al gobierno
en su politiea econémica. Este grupo gand ascendiente, quizds como
resultado de la amenaza presidencial de aumentar el nimero de
jueces, pero no se adoptaron medidas drdsticas. Desde alrededor
de 1837 la Corte Suprema de los Estados Unidos ha aceptado Ja
nuevd ideologia econdmica y limitado el efercicio de su poder de
revision judicial en relacién con Jeyes del Congreso. Desde entonces
solo en un caso wna ley del Congreso ha sido declarada inconsti-
tucional. 10 '

LXI Puonros pE visTa DE La TEORE JURIDICA

Mientras el derecho natursl fue simplemente una filosofia mo-,,
ral para jostificar el derecho DOSIAVO V para guis jslador, no
pudo perturbar seriamente el pensamiento jmidico genuino, _Sus

postulados de gue el derecho debe estar de conformidad con I3 na:
taraleza del hombre o com Tos principips de justicia, mo impedian

4por 5t solos w tratamiento realista de los problemas de politica
juridiea (par. LIV). En razén de su generalidad los principios su-
premos no fueron otra cosa que une amphia capa que daba al dere-
cho un ropaje moral, sin importar necesariamente wna restriccién
a la libertad de pensamiento, -

Tal como sefialamos en el pardgrafo LV, el racionalismo introdujo
un cambio decisivo en esta situacidn. El derecho natural que era
una filosotia moral se convirtié en une disciplina juridica. El racio-
malismo duplicd el sistema juridicn, porque coneibié al derecho na-
tural como un conjunto de derechos naturales por encima o por
detrés de los derechos subjetivos positivos, A diferencia de las meras
especulaciones de la filosofia moral, esta duplicacién del sisterna’

- jurfdico se tradujo en una confusién de conceptos, g' en el deterioro.
definitivo del andlisis juridico y del tratamiento de los problemas
politico-juridicos, - '

La médula del concepto de derecho en sentido subjetiva ha

sido siempre la idea de una potestad de coercién. La realidad que

corresponde a esta idea es Iz potestad del tituler del derecho de -

Iniciar procedimientos y por esa vfa poner en movimiento la maqui-

naria juridica, con el resultado de que el poder politico es ejsrcido - -

10 United States v. Lovetf, 328 TIS 203, 319, (1048), of Benpanp -

SBcewanzz, American Constibuiionsl Law 1956, 2i12.
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natural es concebido segiin la categorfa del derecho en sentido subje-
tivo y, de esa manera, como una poiestad de eoercién —y tal fue la doc-
trina prevaleclente en el siglo Xvin— surge la pregunta: {a qué tipo de
coercibn nos referimos aqui? Obviamente no pusde ser 3121 coercion
cjercida 4’ través de la maquinaria estatal, porque ella se aplica a
los derechos subjetivos de%1 derecho positivo. Tampoco queremos
decir que el titular de un derecho subjetivo natural esti moralmente
autorizado a hacer uso de la fuerza, porque en tal caso el derecho
natural se disolveria en una doctrina moral. Es inherente 2 la conms-
truccién que la fuerza que estd en jusgo solo puede ser aqui la que
emana de potencias espirituales ocultas, un dominic invisible més all4
de Ia reslidad empirica.it
Aun cpando este misticismo espiritual nunce ha recibido una
expresién clara y desembozada, ests implicito en toda la lnea de
gensamiento. Se¢ pone de manifiesto en una concepeién invertids
& Ja relacion entre el derecho subjetivo y la sancidn, que es.nuestro
- legado de 12 era del derecho matural y gue todavia vicia el pensa-
miento de juristas que se comsideran positivistas, La relacién real
es que el derecho s&bjet‘wu no es mas que la unidad superimpuesta
en una totalidad de réglas jurfdicas (par. XXXV). Porque est4 en vi-
encia un conjunto de reglas que me autorizan, en razén de clertos

.en su beneficio gpar. XXXTX y XXXIII). Cuando tandbién el derecho

. Eechos, a reclamar daiios, restitucién, etc.,.soy propietario. Pero en

el punto de vista jusnaturalista la relacién queda invertida. La
faciltad de reclamar dafios y perjuicios, por ejemplo, se funda en
el hecho de que se ha trasgredidd mi derecho. El dafio, en prin-
ciplo, justifica la facultad de reclamar reparacién. Del mismo modo
todas las otras sanciones se presuponen dependientes de trasere-

siones previas a los derechos subjetivos materiales de otra persdna.
De esta manera se hace imposible un examen realista de la funcidn
social del pago de dados y perjuicios o de otras instituciones jurf-
dicas. Solo en tiempos recientes, particularmente en la literatura
juridica escandinava, ha sido posible eliminar esta confusidn de con-
cejptos,, Una buena parte del mérito corresponde, sin duda, al jurista
sueco Lundstedt, aun cuando al criticar Ias ideas vigentes he incu-
rrido con frecuencia en exageraciones,

Por otra parte, l2 habitual critica de que ¢l error del derecho
natural consistié en presentar sus propias exigencias idsalss GomE™
"cerecho”vigente; o es coirecti; El dérécho natural, by $id6” fipica-
mente no revolidlonsiio” Ha reconocido expresamente que 1os ol
adanos deben ohediencia & Tas leyes dal pais, aungue no estén de

&l derethio natural. Porque las Jeyes del paks son siem-
o~ del contrate social ¥ del Primaipio de pocta

pre v

u Confréntese Ave Ross, Towards a Realistic Jurigprudence, 1948, II

_pAg. 1-2, '
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U 12 Hsto se hallaba en perfecta concordanciz con la .
““teoria politica absolutista y eon la préctica. de la época, Las exigen-
cias liberales de reforma que fueron formuladas en nombre del de-
recho natural tenjan el exclusivo propésito de serviz de programa
para la legislacién. El derecho naturalPha sido reformador, evolucio-

nista, no revolucionario. **

12 Yéage, por ejempfo, Purrenporr, Le droit.de la noture et des gei:s.
{trad. de Barbeyrae}, Libro 8, eap. 1, par. 1 ¥ 2, Segiin Puffendori la
relacifn entre el derscho matural ¥ el positive puede ser descrita mds

* peabademente de Ia siguiente manera; El derecho natural no basta para
ase razén de 1a debilidad vy naturaleze pecamingsa del

_hombre, Fs por ello gue por medio del comtrato soci N
-someten & Wil FieT =] i .

»._Por virtud del contrate y del prineipio de

2 cerdas cumpéjfz_rgﬂr‘_lgﬂgza.
Heroeic Tatiral que preseribs 1o co Eyes _puUsitivas adgmeten |
~Sivalldez natural, esto es, se hacen—obligaiorias, también a log ojos.de Dil:ls. ’

BF0 10- HoiErda pIena fuerza ante Ios iribunales civiles es Ta au-
* toridad del soberano, Poseen esth fuerza cgn_independencia de sy _conte~
nido. Solo en caso de gue el derecho posifive carezca de una regla, gl
derecho bpaturpl la proporcionz. El eontenido del derecho positive con-
siste primordisimente en los principlos fundarpentales del derecho natu-
ral, de euya ohbservancia depends 1a vida pacffica comunitaria entre
ios hombres, Pero en las normas -de derscho positive estos principioz
aparecen mezelados con reglas sancionadas para beneficto o convépiencla
del estado individusl y también con preceptos formales para la imple-
mentacidn téchica de 1og prineipios. El derecho positive comprende, por
lo-tanto, €1 derecho natural. (justicia), beneficio o -conveniencla, y po-
sitividades desnudas. PUFFENDORF, op. cit, libro 1, Cap. 6, par. XH; libro
2, Cap. 3, par. XI; libro .7, Cap. 1, par, XIII; libro 7, Cap. 2, par VIi;
libro B, cap. 1, par. -1 En consecuencia, la politica en tanto dque does
irina acerca de lo conveniente, se distingue en forma izjante de Ja mordl-
{y del dereclin), en tauto que docirine acerca de lo vatido y Is raclomal.
Vapse libro 1, cap. 2, par. IV. ’ T

‘23 Esto vale por lo menos para €l derecho natural ecomg doctrina jurl- | -

dica. La posicién po fue la misma en lag teorias especificamente poliilcas
que, & incluir en el contrath social cléusulas referenter a ciertos derechos
de libertad (Locke), o al asignar al eonirato social una nueva interpretacion
{Rousséau)}, adguirieron un contenido revolucionario, Asl,-Locke fue €l
padre ideolégica de la Revolucién norteaimericana y Rousseai el de la

francesa,

b
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LA IDFEA DE JUSTICIA

-

-

LXT YA jusricra ¥ EL DERECHO NATURAL

En la: filosoffa del derecho natural, la idea de justicia ha ocu-
pado siempre upn lugar central erecho nahwral insiste en que

dente la idea
: el derecho ¢ Ies-
<o Trioral Ta jastioia 65 Ja iden especifica del deregho, Esth ceFle.
Ja Conun grado mayor o menor de claridad o desfiguracifn en
todas las Jeyes positivas y es la medida de su eccién, .
En 'forma paraléla a esta idea, particolarmente en_la filosofia
més antigua, se da otro uso, con arreglo al cual “justicia’ sigpiﬁca-
'-_Iﬁ'ﬁrtu suprema, omnicomprensiva, sin distincién entre el deracho
JJamoral.* La justicia, segin este modo de-ver, es simplemente la
xpresion-del umot 2T hien o.a _Dios_ En este espiritn debe ser
Enténdldc: el Sermén de Ia Montaiia: “Bienaventurados Ins hambrien-
tos y sedientos de justicia; porque de ella serén colmados”. 3

€A_nnestra conciencia reside uvna idea: sim
de ]usﬁﬁla;“ jiig ‘es ol prinoipifomés-elevado d

{\ ~Como principio del derecho, Ia justicia delimita v armoniza los

deseos, pretensiones e intereses en conElctD ¢ ] i
Ll commumidad. AdosTArdy I T 85 que tolos s DrobEae ik
blen cin. eo-

argag) La i 7
TlEds e ol siplo Tv-antes de

olizaron a Ia justcls médiante el Hiimero cuay

0, en-el

& presqiiado_desde entonces i inmmierabley variantes

et . £ et AP ey e

"7""Las ventajas o cargas a cuya distribucién se alude aquf pueden

" 1 Véase GIORGIO DEL VECcHI6, Dia Gerschtigheit, 1040, 7 v sigs. .

26

ik

Tk

itagbTics, quienes
lo ignaliTa idea de la justicia como igial 33

"

"




SOBRE EL DERECHO ¥ LA JUSTICIA

ser de tipo diverso; g:;ejemplo, salarios, impuestos, propiedad, cas-
_ iduales y sociales, o derschos y deberes fal-
como resultan distribuidos por el orden juridico. En todos los.

tigo, prestaciones in

casos Ia idea de justicia exige una distribucidn igualitaria,

La idea de justicia parece ser una idea clara y simple dotade de _"
una poderosa fuerza motivadora, Por todas partes parece haber una ..

comprensién instintiva de las demandas de justicia, Los nifics de

muy pocos afios apelan ya a Ia justicia st uno de ellos recibe un

" trozo de manzana grande que los otros. Se ha sostenido que
incluso los animales ]Eoseen el germen de un sentimiento de jus-
ticie. * El poder de la justicia es grande. Luchar por una causa,

justa” fortalece y excita a una persona. Todas las guerras han sido

libradas ep mombre de la justicia, y lo mismo puede decirse de
los conflictos politicos entre las clases sociales. Por otra parte, el

-* hecho mismo tfe esta aplicabilidad casi ubicua del principio de jus-

" -ticia despierta la sospeche de (538 algo anda mal con una idea que

uede ser invocada en apoyo de cualquier causa. El parigrafo sk
guiente estard dedicado a examinar mds de cerca 1z idea de justicia
como exigencia de igualdad. .

- ey

LXUL ANALISIS PE LA IDEA DE JUSTICIA

#  8ila jgualdad es tomada en un sentide abscluto, significa que
todos, cualesquiera sean las circunstancias, deberdn hallarse exacta-
mente en la misma posicién que los demés (a cada uno lo mismos),

Ha de resultar obvio, sin embargo, que tal wniformidad ,abgqlgt{@

guede ser lo que se entiende generalmente por justicia. Tal falta
@ reconocimiento de todas las diferencias reales sigriﬁca:ia de
‘hecho que todo el munde ocuparfa una posicifn juridica idéntica,
sin considerar la edad, ¢l estado civil, Si-Ea cometido un asesinato

o no, si ha celebrado un contrato o no. Es claro que nadie ha pre-

tendido jamés asignar e aquelln idea este significado.”
L No puede ser visto como injusto, sine que, por el contrazio, ticne
: 31.13 ser tmo de los requisitos de la justicia, que se hagan distinciones

e mapera tal que las ventajas y las cargas, los derechos y deberes, - :
sean distrihnidos tenieudo-en cnenm—%m:rmmﬁﬂdi_’ i Cig-

" IS, 05 9011e705; 105 mayores y 10os menares; los -

- TdJelincuentes y los ciudadanos respetuosos de la ley no pueden tener

* Op. cit., phe. 55, com _numerasa§ referenclds bibliogréaficas. -

s Excepelonalmente “justicia” significa ignaldad abeoluta gue no hace.

distinciones. Tal £5 el caso cuando a veces se interpreta a 1a muerte como
¢l degtino 1gual que a fodos nos aleanze sin atender a diferencins mundanas.
De algln modo esa idea inspira los cuadros medievales de la Muerte, en

los que é5te aparece bailando con hombres de toda clase, con el emperador ~ -

¥ el Papa, con burgueses ¥ mendigos, .
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el mismo status juridico. La demianda de igualdad encierra -inice-
;mente la exigencia de que-nadie, en forma arbitraria o sin razdn
 suficiente para ello, sea sometido a un trato que difiera del que se

" acuerda a cualquier olra persona. ,

ided debe ser comprendida, por lo tanto,
idoY relativo) esto es, como una exigencia de que los
iguales sean tratados Ge.la misma manera. Bsto significa que, como
i requisito previo para la aplicaciont de la norma de igualdad, y
con independencia de ella, tiene que haber alghn criterio para deter-
minar qué es lo que ha de ser considerado como igoal. En otras
pelabras, J]a demanda de igualdad contenida en la idea de fusticia
ho esté dFigidi én fortia abSORA 4. foes ¥ A cadh, unc, §no a
-tg[dgﬂb;s‘jﬁiéﬁibié‘é.—a&uhhiélé'séf_deiermmadqa_,pg;f ertos criterins

relévanted, De acuerdo con esto, las diverses formulaciones 'd8 jug;”
ticia para a5_1'-11;:05 o contextos diversos ingluyen —ademis de lp idea
dé ignaldad-- o2 panita de evaliEcion, que ha de ser aplicadz como
un_requisito previo a la deflmcion BE_;;& cafegoria guyos miembros
deben~ser~tratadds don igualdad) Algunos pocss ejemplos servirin

eIt

A cada uno segin su mérito

Esta férmmla es usada con frecuencia cuando se alude a la
justicie en esta vida o después de la muerte. El criterio estd dado
por los méritos moral . ¢.el_valor moral.de.una_persona, y Ia idea
es que IE justicia exige una relacion proporcionada entré el mérito.
y el destino que a uno le espera, en este mundo o en el otre. -

rmuls €5 sostenida con frecuencia en le teoria politica

5
—por el socialismo marxists, por ejemplo, para cubrir & PENOA0 de

transicién que precede a Ia realizacién plena del comunismo-- como
el Drincipio_en favor de la_justa retrIB%’c:"ﬁn o partcipacién en el
producto, Lg pauta de evaluacidn es aqui la contribucion gue cada
Yorsona hace 4 Ja coonomia social. La 1elacion es concebids como

un Intercambio de prestaciones entre la persona y la comunidad) La
misma formula, sin embargo, s utiizada tambien por los tedricos
que sobre bases individualistas conciben al trabajo y a la retribucién-

como un intercambio de prestaciones enire particulares. -

Este principio es aplicado en su forma més pura cuando la re-
tribucién es fijada por unidades. La determinacién %):r unidad
temporal constituye tma adaptacién préctica basada en la cantidad
promedio de trabajo hecho por hora. ‘

+ Confréntese Pererscar, Pe la justice, 1945, 16 ¥ slgs, de donde he
tomado los ejemplos citsdos agni. : .

-4 p : - 253_‘




SOBRE EL. DERECHO T LA JUSTICIA

Esta formula de justicia es invoeada cuando, en nuestros dias,
las mujeres exigen con frecuencia woa retribucidn igual a Ja de Tos
hombres por el mismo trabajo. Esto expresa precisamente la idea
de gue el criterio relevante aue determina la clase que reclama
tratamiento igual, es la cantided de trabajo cumplido. Todas las
oersonas que pertenecen a esta class, tanto las mujeres como Jos
hombres, tienen-asi titulo 2 reclamar la misma refribucién,

cada f

- Esta es Ja férmula de justicia sepdin la teoria comunista para la
- comunidad plonamente socializada, En ella cada ono deberd con-
tribuir de acuerdo con su capacidady recibir de acuerdo con sus
Irerenidades. | criterio relevante nges, pues, el quantum de Ja
cofiiribucitn, sino Ja necesidad, El que es enfermio o débil debe
recidir }07que necesita, s tener en cuenta el hecho de que por~ -
™isma razohi hace una contribucién pequefia o no presta ninguna,
Mientras que la retribucién efectiva en la comunidad moderna,
tanto en Ja socialista como en la capitalista, estd basada principal-

" mente en el princivio de igual paga por igual trabajo, €l princinio

/de necesidad es aplicado en forma creciente en materia de protec-
cion social. El principio de necesidad es el fundamenfo de Ja idea

/ e que el desocupado, el enfermo, el invéilido, el hombre defectuo-

"\s0, o el jefe de familia, tienen derecho a que se les satisfagan acue-

(las necesidades que som comsecuencia de su posicién particular,
‘En cierta medida, el principio de necesidad se_aplica también a Ja
retribucitn; por ejemple, en las ngfmis sobre.salario minimg, &R la
diferencia de salarios enfre los hombres.y las mujeres, en materia
de salario familier, ete. El auménto defxg@bﬁgi_énd:ffunmonano

- piiblico” en razén de Ja_antiiiedad en_ el servicio, podria también
s_er_cc:x&fierado como fundado parcialmente en una consideracitn de
e ~

A coda cuel segiin su capacidad :

- Este principio de justicia para Ja distribucién de cargas es la
. contrapartida del principio de necesidad en la dstribucién de ven-
tafas. Su aplicacién tipica es la_determinacién del ‘#mmnuesto a los
- véditos las sobre Ingresos mmimos exentos de impuesto,
esealas progresivas, deducciones por hijos, et :

A cada uno segin su rango y condicidn

Este principio aristocrdtico de justicia ha sido sostenido con

- frecuencia para_justificer las distinciones-de.clase.social,  Tenemos
que recordar que el correlato [6Fie5 de la exigencia de igualdad es

la exigencia de tratamiento desigual para Io que es desigual a'Ia
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hiz de la pauta presupuesta de evelnacién. En este caso la pauta
) es la pertenencia a wna clase determinada por el nacimiento, Ia
- raza, el color, el credo, ¢l idioma, el cardcter nacional, las caracte-
. risticas étnicas, el status social, etc. Sobre la base de este prineipio
L es justo que se haga mma distincidn entre €l amo y el esclavo, entre .
Iz gente blanca y la gente de color, entre la nobleza y los campesi-
nos, entre la raza supérior-y la raza sometida, entre-la nacién impe-
rial y los pativos, entre los creyentes ortodoxos y los herejes, entre

2

" pste Hpo se encueniran especialmente en las feorfas orgmicas o
totalitarias de gobierno, desde Platén hasta nuestro? dias, que sub-
rayan Ja desigualdad na’ural entre los hombres v la construccidn
orghnica o jerdrquica de la comunidad en un nimerg de clases, cada
mma de las cuales con su funcidn particular dentro del todo.®

) -det principio de justicia es le “correcta’, sino para
b pura exipencia fo) significa en si mucho, y que
el contenido préctico de Ja deman
puestos que estdn fuera del pridcipio de igualdad, a saber, los ori-
: . terios aue determinan las categoijas 3 las que debe aplcarse la
3 . noIma de Ignaldad, No conduce a mucho sostener que las retribucio-
@ nes v los impuestos deberén ser establecidos con igualdad. Estas son
' férmulas vacias, a menos aue se defina ademds mediante qué cri-
o terio deberd determinarse lo que significa “con ignaldad’.

Exaininaremos ahora mis de cerca ¢l papel que desempefis cada

uno de los dos elementos:
exigencia formal, ce
acion de la _clase

j? <—entt bersonas que se ballen en circupstancias diferentes, Hl tinico
‘ requisito es que Ja diferencia debe obedecer al hecho de que a Ja
' loz de ciertos criterios relevantes las personas pertenecen a clases

diferentes, E] puro principio de ipualdad, sin embargo, no nos dice
qué eriterios son Jos relevantes. Si este punto queda sin decidir, la

]]' ) exigendia de igualdad se reduce a la exigencia de que todas las
. diférenciaciones dependan de criterios generales (cualesquiera sean

estos criterios), Pero esto no es més

P trato concreto se presente bajo la forma de la aplicacién de una
} regla general (cualquiera sea ésta). Porque por tal regla entende-

mos, precisamente, upa directiva que jmputa una gierta conducta a

circunstanct jtas de conceptos, ¥ esto equivale
ik a cigFtas caracteristicas 0_criterios.

s Véase cl cap, “Justicia totalitaria” en K, B. Forrer, The Open Society
and its Enemies, I, T4 ¥ sigs. :

|

ontenidos en las formulas-de justicja: la

igualdad. .
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los miembros del partide y quienes no lo son. Formulaciones de -

Hemos s.;:otado estos ejemplos, no para discutir qué formulacitn .

de_justicia'depende de u-

e upa demanda de que el




SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA

En consecuencia, €l ideal de igualdad por si solo sigmifica,

simplemente, la correcta aplicacidén de una fegla general (cualquiera’

sea ella). Los conceptos o cavacteristicas generales empleados en la
regla definen wna cierts clase de personas (o situaciones) a las
cuales deberd datse un cierto trato. El trato igual de todos los que
pertenecen a esta clase es, por Io tanto, consecuencia necesaria de
la correcta aplicacidn de Ia regla. ' ’

La justicia en este sentido formal (como sinénimo de la pura
demanda de igualded o de estar sometido z replas} puede ser
expresada también como uwna exipencia de racionalidad en el sen-
tido de que el trato acordado a una persona debe ser predeterminable

or criterios objetivos, establenidos em reglas dadas. Esto hace
que la aplicacién concreta —dentro de ciertos Hmites eldsticos— sea
independiente del sujeto que toma la decisién. Como resultado de

esto, Ia justicia viene a estar e i6n _a la_arbitrariedad, es
decir, a 'la decisién que surge en forma mo determinable. de la

reaccidn espontédnea, frente a la sitwacidn concreta; del sujeto que .
toma la decisidn, y estd determinada por sus emociones y actitudes

subjetivas.

Fste exigencia formal de regélinj_a%c_i@ﬁdai -y nads -
- més, es lo que surge del primero.de fos dos elementos contenirdos

en las férmulas de justiciz, o sea, la_pura exipencis de igualdad.®
Es evidente que esta exigencia formal no puede jamés justificar la

pretensién de que una regla ha de ser preferida a otra.” Cualquiera - .

sea el contenido de la yegla, Ia exigencia de regularidad queda

satisfecha, Las férmulas corrientes- de justicia, sin embargo, pre- -

tenden ser pautas que 'guian al legislador en su eleccion de la

regla “correcta”. Se simue de aqui que en 1a medida en que ellag -
este contenido no puede ser derivado del

posean alghn contenida,
prineipio”de igualdad, sino que Hene que surgir del otro elemento

que aparece en las férmanlas de justicia: el criterio material presu- -

puesto.

T relacién entre los dos elementos de las férmalas de justicia

tiene importancia primordial. La aparente evidencia -que puede

atribuirse a la idea de ignaldad y que es experimentada como que

da a esas férmulas su jusiificacién autosuficiente. no alcanza al
elemento esencial de las mismas, es decir, al postulado material de

evaluacién. La idea de justicia, se dice, surge de nuestra conciencia
rods {ntime con Tecesidad Imperativa q_priprd. Pero es muy difieil

afirmar que en nuestio espiritu se aloja un postulado evidente que -
dice que el monto de Jos impuestos debe estar en relacidn con la capa-

cidad para pagarlos, o gue la retribucién debe estar en relacién con
la cantidad de trabajo realizado. El valor de estad reglas, obviamente,

8 Tampoco tlene mds contenido Iz mdxima “no hages a los demés o
que no quisieras gque elos te hiciéerarn a ti™.
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no estd por encima de toda discusién; ellas deben _ser justifieadas

a Iz luz de sus consecuencias précticas” Presentarlas como. una

exigenciz dc jusHcia fundade en una idea evidente de igualdad

nn_hihil método dirigido a_conferir a ciertdS_postulados pricticos -
dete%ifi%el interés la evidencia aparente que teme-la

v b
idea de igialdad. ..

“justa”_e “injusta” (o “correcta” e “Incorrecta”)
Heren sentido cuando se aplican para caracterizar la decisién hecha

por un juez, o por cualguier otra persona que debe aplicar -un- -

confunto determinado de reglas. Decir que la decisién es- justa

significa- que ha sido hecha de ppna mapera regular, esto &s, de

conformidad ¢on 13 TEFla o sistema de reglas vigentes (par. LXV)..

Cén menos precisién, estos términos pueden ser aplicados 2 cnal-

-quiera ofra accién que es juzgada a Ia Juz de determinadas reglas. -

En este sentido cualquier conducta puede ser denominada “correcta”,

si esth en armonfa con reglas presupuestas, jurfdicas o morales: -

Pero aplieadas pora carscterizar una regla general o un orden
labras “justo” e “injustc” carecen de si

criptivo algumo. Una persona gque sostene que cierta regla: o con-
junto de reglas —por ejomplo, un sistema impositivo— es injusto, no
indica ninguna evalidad discernible en las reglas. No da ninguna
razén para su actitnd; simplemente se Hmita 2 darle una expresidn

emocional. Dicha persona dice: “Estoy en contra de esta, regla
porque es injusta”, Lo que debiera decir es: “Esta regla es injusta
. Porque estoy en confra de ella”, :

Inwmﬂm o la_imesa: una
ex;g?s,ion gmocional que hdce de Iz propia exigencia un pnsEilg&o
absolu

to. Fsta no es una manera adecuada de ohtener comprensiéh

———

niutua. Ee imposible tener una discusién racionzl con quien apela

. & la “justicia”, poraue nada dice que pueda ser argiiido en pro o
", 'en conta, Sus palabras constituyen persuasién, no argumento (par.
" LXXIT). La ideologfa de la justicia condnee s la intolerancia v al eon-

. flicto, puesto que por un lado incita a la creencia de que la demanda

© ' propia no es la mera expresién de un clerto interés en conflicto con

intereses opuestos, sino que posee una validez superior, de carhcter

- absoluto; y por otro lado, ex n

racionales com miras a wn compromise- La ideologfa de Ia justicia
es ma actitud militante de tipo biolégico-emocional, 2 1a enal uno

mismo se incita para la defensa clega e implacable de clertos inte-

reses, .
Pussto que Ia idea formal de ipualdad o justicia_como estrella
poler Para Ia orentacida pol 1ﬁcu-so% carece ds tode- significado,

wd
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ificado. La justicia. .-
n0_es una gmia para el legislador. Porque en verdad eg imposible,
cbmo lo-hemos visto, derivar de-Ia idea formal de im:ae%l?{%:‘nﬁu -
 Hpo de exigencia relativa sl contenido de la regla o del orden. -
“Aplicadas én esta conexion, las palabras nom -
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es posible abogar por cualquier tipop de postulado material en
.nombre de la justicia. Esto explica por qué todas las guerras ycon.-
flictos sociales, como se dijo anteriormente, ban sido librados en
nWMunq
estmﬁmmfﬁsﬁagum n arma d
siado efectiva_y.. demasiadiizconivemiente desds '
1d20lbgiED, para que abriguemos la esperanza de o  estidis
168 politiéos y los agitadores, aun, tudfido peteiban Ja “verdad;

speranza de que los

B
afrévén a pactar. el desarme en_ este. punto;, Ademas,” 'h‘“ﬂf}j{dﬁﬁ*ﬁe
‘ellos probablemente son victimas del engafio, Es muy facil creer
en las ilusiones que excitan la emeocién estimulando las gléndulas
suprarrenales, '

LXIV ALounos EJEMPLOS

El anilisis de la idea de justicia, fundado en el jgarég:‘af}o
precedente en algunas férmulas simples tomadas de la ideologia
politica, serh ejemplificado ahora con teorias més desarrolladas
tomadas de la propia filosofia del derecho. N

Lo que Hevamos dicho habrd hecho patente que los filgsofos
gne han intentado una exposicién més teorética de la idea de justicla,
como la morma suprema para la creacién del derecho positivo,
“han cumplido la teree bajo la presién de un dilema. Si por una

pdrte hubiera que preservar la ilusién de que la justicia_ '
_Tdea & priori, seria necesdario dar_al principio una formulacién mu

abstracta, estrechamente adherida a la idea pura de igualdad, Pero
mientras mas cerca estamos de esa idea, se nos hace mas obvio que
e]_prinol tontenido. 51, por oda parte, hubiera que
dar al principio un contenido real, seria dificil preservar la ilusion
deevidencla. Bste diloma ba conducido @ que el principlo- se
foromls—enforma mis o menos tautolégiea o desprovista de signi-
ficado, mientras que al mismo tiempo se introducen en ¢l de
contrabando postulados dogméticos ocultos, de cardoter politico-
juridico, De esta manera aguello gue carecia de si cado ha

adquirido un contenido aparente, y este contenido ha adquipido :

g aparente evidencia, ) o
) T2 formula con que los juristes romanos expresaron el principio
de derecho matural o justicia fue suum cuigue tribuere, neminem
lzedere, honeste vivere. Ella hi sido repetida con insistencia, como
si se tratara de la quintaesencia de la sabidurfa. Pero es un puro
engafio’ que alcanza la apariencia de algo obvio porque no dice nada
en absoluto.

"Dgr_g_mda_lu%ﬁna espléndidemente. (Quién va a
disctiticlo? La tinica dific £ que esta férmula présupone que

yo 56 qué es lo que se debe a cada persona como “To suyo” (es decir,

como su derecho). La férmula carece asf de significado, puesto que
268
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presupone la posicién furidica para la cual debiera servir de fun-
damento, i - de fun

" *Lu mismo pasa con la exigencia deaﬁar a otro, JQué es
“dafiar’® No_es posible que quiera decir actuni de tal manera que
perjudigue los intereses o %mstre los deseos de otros. En cste
sentido el acreedor “dafia” al deudor al exigirle el pago de su
crédito, un comerciante “dafia” a otro cuando le hace competencia,
y l2 comunidad “dafia” al delicuente al castigarlo. No, ¢l significado
solo puede ser que no debo interferir ilicitamente en los 'intereses
de oko, 0 que no debo vidlar sus derechos, y aqui, también, el
razonamiento es claramente circular.

Lo mismo ocuite con el mandemiento “vivir honestamente”,
pues aqui “honestamente” solo puede querer decir, como es obvio,
que la conducta debe conformarse 2 Ia letra y al espiritu de la ley.

Una de las formulaciones mds famosas del principio supremo
del derecho es la de Kant: “un comportamiento es lcito si la

Jibertad para realizarlo es compdfible eon Ia libértdd de todas Jas -

otfas personag baio una regla genetel’ Ty T _
=""La misma idea puede ser expresada también como sigue: lo
Jinico que puede, justificar una resiriccién 2 la libertad e5 que el
sea mecesaria para la libertad de los. demas, si {"regls ba
de aplicirse a tados. T

Esta férmula kantisna expresa el hecho de que la exigencia de,
igualdad es idéntica a la exigencia de yna regla general—Pero-si

no hay 6fd manera de sabier ciidl debe sef el conténido de Ja regla -

geiitral, este criferlo carece de significado, Es posiblé imdginar qus
ciiglgifier aceién quéda justificada por una vegla general u atra,
que valga para todos. Si, por ejemplo, A maia al amante de su
muijer, esto puede ser fustificado en base a una regla reneral que
diga que esté itide-el-homicidio_por_celos, La libertad _de A

es asi compatible con la libertad de todes los __dé:_n-'n___és de acnerda_

vori T2 misma regla general.; El hecho de que por otros fundamentos

pénsemos-que-tal regla fio es recomendable, no afecta a la aplicacién
del prineipio de Kant. Si este principio ha de tener algin significado
y contenido, la idea debe ser que la libertad estd restringida en
vista de los derechos de los demas, y asi, de nuevo, el pensamiento
vuelve a moverse en forma cireular®

7 KaNT, Metaphysik der Sithen, Einleftumg in die Hechisiehre, par. C.

8 La Constitueién furea del 10 de enero de 1945, seceién 68, incluye una
regla de contenido similar a la de Kani: “Todo turco nmace ¥y vive libre:
Goza de libertad para hacer fode aquello gue no perjudigue a los demés
El dereche natural del individuo a la libertad esti Iimitado por las liber-
tadez de que gozan sus conciudadsnns, HEsing Iimites estan definidos ex-
clugivamente por la ley”, La absoluta vacuidad de tal fSrmula, asegurada

.

ademds por 1a vltima frade O8I piecemio, es precisaments 10 que Ia hace

_adepuada en_ alto, gran_:_flo Dara servir_ :Eige;. golggij

-t
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Una concepeién muy difundida, que indudeblemente zefleja

mejor que el formalismo de Kant la conciencia general de legos y
juristes, sostiene que la “justicie signifiea el parejo equi _di
todos los intereses afectados por una cierfa o
Effollado Esta 1gea-en3grma mas cabal y pen
alemén T.eonard Nelson. .
B Utilizando cofno puntos de partida la ¢oneiencia moral .ggga.mvl,éh
y la juridiea, Nelson sostiene que la suprema norma de acclon,
que :ﬁaﬂh%a el deber del hombre se caracteriza Somo sigue:
¥'1)7Es restrietiva, esto es, no nos ordena positivamente realizar
olertos fines, sinc que pone limites 2 musstra Libertad de realizar

" . aquellos hacia los que tendemos por naturaleza.

¢9} Fste limite restrictivo consiste en la exigenciz de que en
la pérsecucién de nuestros intereses debemos también temer en
cuenta Jos intereses de los demés.

{3))Esto tltimo se expresa en la exigencia de que la persona
- que realiza la accidn tome en consideracitn los intereses ectados
por ella, sean propios o ajenos, Debe pesarlos entre sf sin atender
" & las personas, o como si fueran tedos intereses propios.

Estos tres factores son lnego unidos por Nelson en la signiente

4 formulacién de la norma de justicia; “Nunca actfies de manera tal
que no aprobarias la sccién si todos los intereses afectados fueran _

tuyos”. :
Este principio, que pricticamente hace de la persona actnante
el juez dgn;.;n pP '::.1 cauPsa y exige de ella uma decisién imparcial
con .el.]:»stram::it‘fu:u1“3’;l la diferencia entre sus intereses propios y los
ajenos, es innegeblemente muy atractivo y armoniza con la conci_ag—
' cibn que muc]an juristas tenen de la favea de hallar la solucitn
jur{dica correcta para un conflicto de intereses. La férmula de Nelson
requiere un examen crftico. He tratado de Hevarlo a cabo en uno
de mis trabajos anteriores’® Estaria fuera de lngar te roducir agui
el argumento en detalle. Solo mencionaré algomos de los puntos
principales. : ‘ :

El contenido de la ley de Nelson puede ser analizado en dos
elementos. Primero, Melson exig icemgs un & ento

en el pensamiento: fmaginar que todos los intereses afectados 2’ or

yna_accidn $on Propios _l"}_@;'g_f““‘ghggwte:gs_ggp_mdﬂe EM05_JNves-

‘tigar si sobre este presupiesto_el agente aprobarfa la_accidn. 81

ésta condiciti 56 Gample, 18 accién es legitima.
El caréeter impracticable del experimento que Nelson nos

o Lﬂoﬁm Newson, Kritile der prakiischen Veraunff, 1917, Para un

sstudio doecumentado en detalla de la doetrina de Nelsom, véase mi libro

Eritik der sogenannten prakiigchen Erlkenntnis, 1033, Cap. XTI, 2.
10 Véage nota anterior, '
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gide que hagamos debiera ser autoevidents. Mientras .que..con .

Jncilidad puedo imaginarme usando el sombrero de ofro, con con-
. ciencia plena, de que péitedece a otfo, Jo misiio ndies posible en

- el caso de un interds. Yo no puedo

tenexr un interés y al mismo
tiempo considerarlo no como mio, sine .como de otra persona, Un

"~ andlisic prolijc demuestra que sea cual fuere el significado més

~ De otra manera no tendria sentido hablar

- Si, por ejemplo, un baneo quiebra, es posible distinguir

- ld:rreciso que tratamos de adjudicar al experimento de pensemicnto

¢ Nelson, conduce a un resultade absurdo y no puede Ilevarse a .
cabo.
Estamos obligados, por lo tanto, a_prescindi ] imento
y a formular ipenciz diciendo gue el agente tiene que ponderar
todos Jos intereses sepiin el peso de cada wmo-en si, sin diskmgnir
antre Ios Syos vﬂ_l_o_s de ofras persongas.

Frente a esto hay dos objeciones definitivas:”

Primero —y esto es definitivo con independencia del rechazo
del experimento del pensamdento— el principio de Nelson se apoya

" - en ¢l presupueste de que es posible, en una situacién dada, anelizar

.

un clerto mfimero de intereses de comtenido preciso determimable.
e. ponderarlos, Este
presupuesto perece estar confirmado por la experiencia ordinaria.
por lo menos
los sigufentes infereses: el interés de los clientes en recuperar sus
depésitos, el interés de los acreedores en el cobro-de sus créditos,
y el interés de los acciopistas en proteger el capital. Pero si por

" el “interéds de A en algo” entendemos simplemente, sin %rempuestos,

que la existencia de ese “algo” seria ventajosa y satistactoria para
A a la luz de los deseos, pecesidades e inclinaciones que la natu-
releza ha puesto en él, entonces no hay razomes para limitar los
intereses de la manera sefialada. Porque ciertamente seria venta-

"I joso y satisfactorip para los’ depositamtes obtener no solo la resti-

" iucién de sns” depésitos, sino el pago del doble o del décuplo del

" monto de los mismos, y en esa medida puede decirse que tienen

., un interés en ello, No habria entonces limites para el interés de
- alguien, sino gque podria decirse que todos estdn ilimitadamente

interesados en todo lo gque puede ser ventajoso para ellos, Esto
nede parecer exazgerado y nadie pensaria en invocar el interés de
os depositantes en obtener més que sus depdsites, simplemente
]l:]nrq_ue el concepto de interds que

s razonamientas jurfdicos-mor no es el concepto sugerido.
A padie se le ocurxizie defender el interés de los clientes en obteper
mis que sus de]é,\]isi’cns, puesto que tal pretensién pareceria total-
mente injustificada. Pero esto sigrifica que el propio concepto de
interés estd juridicamente calificado. N% abarca todos los deseos
o pretensiones imaginables, sino solo aquellos gue estin justificados.
Y esto signifiea, ademds, que el concepto de interés presupone la exis-
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tencia de un orden juridico, v que la ponderacién de los intereses no
.puede ser un principio del cual se deriva dicho orden juridico.

Asi Nelson se equivoca cuando piensa que puede derivar la su-
prema normga de aceion o el principio de todo derecho de una ponde-
racidn de intereses dados, de un contenido preciso determinable, La
determinacién de los intereses dentro de un limite definido presupone
necesariamente un orden juridico ya existente, para distingmir entre

- intereses que estén justificados y aléuallﬁs que 0o lo estén. Este orden
juridico no puede ser otro que el derecho natural, que se manifiesta
en un conjunto de derechos subjetivos naturales. Bl interés justificado
es aquel gne surge de un derecho subjetivo natural. Y asi también el
principio de justicia de Nelson se resuelve en una tautologfa: la jus-
ticia consiste en satisfacer aquellos intereses que estdn justificados,

La segunda objecién se refiere a la ponderacién de Jos intereses
(justificados ). Tal como se sefialé, debemos descartar Ia téenica de
disfrazar esta ponderacién imaginando que todos los intereses afecta-
dos son propios del sujeto-agente y preguntindose si, sobre la base
de dicha suposicidn, éste actuarfa en la misma manera. Tras esta flc-
citm se oculta la idea de que los intereses en jue%o deben ser pesados
en forma objetiva, es decir, sean quienes fueren los sujetos de esos in-
tereses, ¥ sea cual fvere su fuerze motivadora-efectiva. Nelson mismo
hebla del interés genuino o bien entendido determinado por el valor
objetivo de los beneficios correspondientes. La ponderacién o el peso:

# se transforma asf, en realidad, no en una comparacién entre las fuer-
zas motivadoras de intereses diferentes, sino en una ponderacién de

beneficios con respecto a un standard objetivo de valores predetermi-
nados.

Tomadas en forma conjunta estas dos objeciones han de poner de '

manifiesto que la evidencia que puede reclamar el principio de igual
onderacién de intereses de Nelson es un engafio, El contentdo real
el principio no consiste en la “ponderacién igual’, sine en las pre-
suposiciones ocultas referentes a la justificacién de Ios intereses y
2l peso de su valor objetivo, esto es, en los postulados materiales
que por su cardeter pertenecen al derecho natural y
los valores. EI cardcter de esos postulados queda ocu'to bajo la apa-
rente evidencia de la idea de ignaldad. La idea de justicia no pndgj_a'
. desplegar sus artificlos de manera més eficaz,

LXV La ipbma DE JUSTICIA Y EL DERECHO FOSITIVO

Tal como hemos visto, la idea de justicia se resuelve en la exi-
‘gencia de que una decisién sea el resultado de Ia aplicacién de una

regla general. Lag justicia es la aplicacits gtz de una norma.
como cosa opuesta 2 la arbffraviedad, :
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ILa justicia, en consecuencia @Puede ser uma pauia juridico-po-
litica o un criterio iltimo para juzgeT una norma. Afirmar que una
Fornmaef mjusta, como hemos Visto, N0 €5 mas que la expresion
emocional de una rezccién desfavorable frente a ella. Le_declara-

cidn de que una norma es injusta no contene ninguna_caracteris-
- - rl [] - L)
tica real, a2 referencia 2 alpun criterio, ninguna argumenta-

_nin.
cibn,_1.a ideolopia de Ja justicia no fiene, pues, cahida en un examen
_Jacional del valor de las normas. — .

L3

+  Estg no gufere decir gue no haya conexién entre el derccho
) AP

vige justicia. Dentro de esta idea pueden distinguir-
se untos:. primero, 1a_exigencia de que haya una nonma como
fundamento de vna decidibny segundo, la_exigencia_de que la deci-
sién ea una aplicacion correcta deuna morma, For ello el problema
puede ser formulado de dos manexas; ’

@‘)Podemos preguntaimos qué ] dese ;
ticia en la formacién del derecho positive..en la medida en que ella
— gt - e st R T T L e
es entendida como una encia _de Esto es, una
exigencia de que. con ayuda de

CLILENIOS ODletvos

Jnaxima independéne

Jiigz, v sea, por el

" Dicha exigencia se deriva de que el derecho es un orden soeial

e _institmcional, a diferencia de los fedomenos morates individuales
i redecibilidad, regulari-

(par. XI1I). Sin un minimo de tacionakidad

dad)_serfs iripoeible RableY GE Vi ofden.juriclico. Esto presupone
que es_posible interpretar las accionés humanas como un todo co-
herente de significados_y motivaciones de ciertos lmni-
tes] predecirlas (cap. I}. En esta medida ja idea de justicia:—en
el sentido de racionalidad o regularidad— puede calificarse de “cons-
titutiva” ' _del-derecho,.. ' ' -

T et W T AL

las.normis j

_derecho, en_el sentids de Fie 83

&n_conecordancia con ciertas valoracidiies que, por lo menos en la
civilizacién occidental, estan presentes cuando se crea el derecho.

- Ldfregularidad objefiva, 1 58 esta 8 la arbitrariedad
subjeliva, €5 vivida como un valoi en s misma, FEsta idea se expresa
en la vieja mixima nglesa de que la comunidad debe estar basada

debe ser como el rey homérico que recibia su themistes directamen- ,

te de Zeus, o como el cadi oriental que extrae sn. decisidn de una

sabiduria esotérica. La idea d¢ la supremacia del derecho nos ha-

_te reaccionar contra la tendencia de los Bstados tofaliiarios 2 anto-

rizar al juez a decidir, dE[ENdS a un Jado todas 5 estableci

das, sepun 13 “sand comcienciz jurrdica del pueblo®-o—~los-intereses—
e L e e e e wt L

ot

e P SR T

z73

sobre el gobierno de la ley, no sobre el de.los hombres. -El juez no ~
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del proletariade”. Vemos en esto una negacién de la idea misma
del dereche. :
N Tal valoracién, 2 su vez, estd probablemente basada en los efec-

" tos sociales del imperio del derecho. Desde el punta de vista de los

- ciudadanos, el imperio del derecho es Ia con ivitn de seguridad y

‘posibilidad de chleulo en los asuntos de la vida comunitaria. Des-

_de el punto de vista de las autoridades, es una condicién para el-
‘contro]l del comportamiento dé los ciidadanos 2 largo plazo —esto
‘es, mis alld del ceso espeeffico— ineuleando en ellos pantas fijas de
‘conducta. . C

Larepularidad objetiva: o Cacionalidad formal]es una idea fun-
daments!"efi ¥odo_derecho, pero, 00 Ja unica, Establetidas er BhCEt-

.- gorias_dsterminadas por..criteriod “bjBtivas, las norxds ‘se presenv
oo somo valoraciones formalizadas de 1a tradieién cultural. Pero
Ia regla juridica formalizada nunca puede expresar en forma exhaus-

_ tiva todas las consideraciones y circunstancias relevantes. Inevita-
blemente, cuando se aplica al caso individual, es posible que Ia nor-
ma conduzca a resultados que no pueden ser aprobades por la cop-
ciencia juridica como la_expresion espontinea, no articulada, de

- aquellas valoraciones fundamentales. Todo derecho y toda adminis-
tracién de justicia, por lo tanto, estin determin
formales, por un_conflicfa. dialecti endencizs_opupestas.

P Porum 12do, Ia tendencia a la generalizacidn y a ]z decistén_de con-
ormidad con criterfos_abjetives, y por el o&o, Tn tendencia 3 la
v ac)  Ja decision 2 Ja lez de las valoraciopes y spre- .

claciones subietivas_de Ia_conciencia_juridica. O, més brovemente

por un ledo, 14 tendencia hacie la justigia formal, por el otro, la ten--

dencia hacia 1a SqQudAd conCIeta. | T

‘Ambas tendencias hacen sentir su influjo en el derecho en ac-
cién en t6das 1as circunstancias, pero Su peso mituo Telativo puede
variar con el tiempo ¥ con el lugar, ¥ "dé una esfera del-derechs™d”

i Rt ! =

' n_Ja_sdministrac] jnsticia el contraste se expresa en la

diferencia entre ¢l estilo sujeto y el estilo lipre de_interpretacién

{par. XXIX). - _

En Ia legislacién el contraste aparece eri el %aduﬂelﬂn_r_b%iqgg
lasregas et oo formulacidn, dejan ; T, &l Tuez Bl legisla
or pueds preservar Ia iusion de_haber establecid o una regla, pero.
expresarla ‘6D féTminos tan vagos {por ejemplo, refiridndose 2" 1a

opinién moral dominants ) “que el resultado sea una amplia Hbertad -

araque el fuez o el funicionaio AUNINSITALVY puiedan Sjercer su™
iserecién, Kste método de formiilar la ley es denominado el mé-
“todo de 1ds stendards juridicos, ' O bien el legislador autoriza fran-

pmps S P —

u éaze, por elemplo, ManeRL STATY, Le Sitanderd juridique, 1927.
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camente al juez posiblem
e, ot U2 ente f
uiia”decisién segis sa-dhontonn . 06, clert
Histéricament '
. e, tanto en la legislacién
N ; como dminis
;1‘;1: 366 E{g:né:m, el florr};mhsmo estricio se ha desmirfliioaen el oy
1do - FOAr un Ambi fen-
lizadora. to cada vez mayor a Ia sentencia individug.

o3 limites, a tomar

Saanig 1“9 UFAr_un desarrnllo
e L ¢ 0 138 norm
gondiciones,  Se’ siente entonces una particular neceassidz Ia.:.inuevas.,
: : : =3 Bl
h ELfarm,al 'Al comienzo, tales decisiones
i -precisamente porque no st

una nuie ing, ¥ las deecision, ‘ " dardn

: 2 9, &5 posterio

fd raiéape;dlui?do su caracter de equided. %}s un;isixiinf;ﬂn ia his.

e Er ri'{J atI:"n %ue esta actividad de ajuste algunas veces no pogiont
por los wibunales ordinarios, sine por tribunales especia]e;selgs

retado como un sistema juridi Al St S intr-
Emg%}iu ; comp_lemeﬁtar egluger:cohgsgicdman@’ ':g] derecho da eauidad,
derachr::; jnugeliés.e!frigloﬂd% estg es o] desarrollo de la -’é{':s_ay en el
onacho dnglés gidez del common law tradicional V5o evic

iy &' razonabilidad el s
o g o frente a nuevas condiciones sociales,
contra decisiones que na estaban

un cierto tiempo, a Ige préctica de recurrir ante el re

I s, AU 110 8EtAbAn de acuerd: iencias~da
da-almﬁn :jﬁ;:i; ]unﬁii_lgq:_g La"ﬁdmﬁﬁbh-ﬁéiﬁﬁ‘ﬂégj%gi?%‘z{q‘ms o
g traivéspdel gagﬁ cillva real. ) EP estos casos el rey ejerca su potestad
ciencia redl El er, quien. “era considerado ely guardiin de? la co
a seguir el com canla er estaba, For cierto, formalmente oblj acllnc;
Precon a2 hmci;z w, pero en la realidad desempefiaba, ha'g 1
dora de nuevo ;c os, unz considerable actividad discrecional £e .
o e 0 o e 35 rspions G i
g;ﬂﬁj;éageggs ;ef:::; 'l:i:la Estltucion périfianente ;r Ie(tscfir;?is?zngsha&:

screcionales fueron remplazad ‘ ini i6
regular de justicia, de confoz‘rnidadp cozna ]:ss C?lll-ll']fll]::S aimsﬁgﬁﬁg

og

Iﬂsag:m;i‘;s ad ;:ravés‘ d;ie la gécﬁca del tribunal del canciller
criticas. B o, equidad de éste suseitaron en s Hempo has
2 conciena deal ?ﬂgﬁf grotesca se dijo que la e Lﬁ%admg: o
trmn el ¢ T no era mejor ' Boui ¥
amafio de su pie. “Un canciller tiene ine g?:r?dii :tq,_-zl Pig Pszg,ﬂgﬁﬁl

22 Véase C. K, Avp 5
Arr R ¥, Law i the Making, 45 ¢
056, Theorie der Rachtsqusllen, 1929, 123 y siga., con' sogaeopesle” ¥
-y n 5
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un texcero, pie mediano; 10 mismo pase con la conciencia del can-
ciller” Esta critica dejé Inege de ser vilida, ¥ Lord Eldon, uno
de los cancilleres més famosos de Inglaterra, pudo decir en uma
resolucion: “No estoy de acuerdo con que las doctrinas de este
tribunal han de set cambiadas cada vez gque cambia el juez. Nada
me causarfa mayor Pesar, al abandonar este cargo, que el recuerdo
de haber justificadn, eo al, medida, el reproche de que la

equidad de este tribunal varia como el tamaio del pie del canciller.” **

En Europa coptinental no se hace una distineion correspondiente
a la distincién entre derecho (en sentido estricto, fus strictum)} ¥
nidad, Esto se debe en parte a] mayor papel desempenado pglr
arte a 1a

la legislacién en le actualizacién del derecho; ¥ en D
mayor libertad de interpretacion eﬂ'lercida por los jusces. Para un
juez de Europa continental e} derecho ¥ 14 equidad no son opuestos,
sino que la equidad es una parte del "derecho, _

: ;~ papel desem efia_la idea

~—FEstepapely sin-duda-algund, €3 sortante. La jostcia, concebida
de esta tanera como un ideal para el juez (para todo aquel que

tiene que aplicar un conjunto doterminado de reglas o standards),

)
es una idea poderosa en 1a vida social. Representa lo que s esgera.
dé‘uﬁ‘bﬁentiez“" da_pe o1 juez mismo_como gtandar
5. En relacion con estold jiled 'de justicia Hene

“Bvo). Decirg ipjus subjetivamente)
Significa_que & "hs dejsdo guiar  por intereses sonales, ]igr
arnistad hacia una de las partes, or ¢l deseo de complacer a los
que estin en ¢l poder, 0 i ue lo apartan del
acatamiento de Jo que mandZ a
Sin embargo. €s il una
alabra “i.l:?'usﬁcia”.
}::1 lgy? Tal como se
55=1V), pinguna situacién cONCreEs, da lugar 8 VOB S0 e

‘mica de Ia—TéygEgm es - verda A"
i deﬁ]lida'! efoesada en tél'ﬂﬁ-nﬂ
un grado afim mayor, cuando_e

existe BmA regla
fijos; "y es Ver ad ciertamente, €N

aco &5 juzgado con arré 1o a stonda furidis
po { Sy s & @ xt]ensién varia‘nlg,__}gnggggp .

crecional, Hay siempré un margen de &
+s Gee vs. Pritchard, 2 Swanst, 414,
Jurisprudence, 74,
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una decicién caes dentro del mi
una. : o mismo, nadie la Hamaria inj i
séﬁlu;wrlsmﬁ*ﬁt;dq ‘qﬁlf}'l;‘[_\?_q.?ﬂdl‘la? calificarseld c[:r b ﬁ?ﬂst:vd'm
1 el S o _dE ,_menl l_e - l-'.'l_q_-.,l'_‘.‘;.'.ﬂ. . . - bl 'c' L‘iﬂ:'
Iiy %u forona ereﬁt’é:i'_"'“'"?j?' lallpp},l_u_én hebrta, sphcidd Ta
—Péro; oo ha ‘de determinars
_ ; i leterm ¢ ese marpgen? 4
tp;gcip&t;sb ed:co T;:frg;e;gqon A ti:)Irrectos”? &Y gqué I%lgutuﬂdesins’::a?'pizs
debe | juez? No sirve de much ia
2011“13?:::83?;?85 :;especiﬁcamante juridicas™* gmn‘:) lias:s:‘r referoncia
consicerack i?ice:i & poc{er’o- de interés, porque no hay u:gs? l.:;eslta iy
actltudesg e ércl;;nein];_::dlca. fEl derecho surge de las m?s;z:;
; : X cses, factores de pod
ﬁ:e:lgftﬁsfu%‘;-l: ;e lhac?in gr,esentes en la Eome:nigl(ac'fo::xpoeﬁmes
e a’vi a del derecho, Quizi i e
tesponder a Ja cuestién sea mediante unaQreEerggb;’};I;a omanﬂm—de

-'__I_l_____w___iﬂn _E'P.. 0100 erecava de umﬁJE
"& naceroTen 1 ﬁﬁa*ﬁpmafﬁoﬁﬁl?HgW

eh sentido objetivo) cuando cab - < et LECISION. 65 jeti Tasta
taci6 ; cabe dentrd_de_principios de in| :
Tﬂfﬁg%ﬁ%ﬁ?ﬁ?ﬂ%mi‘{efnn cozTientes en la prﬁ:-lt]ier::s “Ed_e_i_rLs ;ﬂhg__;e-
palabras “subj st?ﬂ}l 0 objetivo) “ciando se_aparta ;ie “ello jetha
Poionte db g 1o deckicn s G To o FeRIEATE o son
e : ecisidn emana de la indivi . En-
tividad de : : a de la individuali o ihEE
un juez particular en contraste conﬂ""l"d""%id‘éos’"‘ifﬁi?
ke 1 ico

. d&"16¢ ftieces én conjunto. (LA decisi i
. én conjunto. \J.as deciSione das p
g 106 fiecks on Soplunto. L € sciSiones pronunciadas por el T
307 juez ancés Magnaud (e BoR jige) no-eran, porP ?; ?ani?}'-' -

meramenté  “erroneas” (despué
Io son). sino “arbitrari espués de todo, muchas £od
Ip son); o sibitraries o Jmustesen ety o 11 By
fo i e i S s st Smla o o
€ a i e
de souerdo con sus convioclones und o b
o dectseads o uih protunch morsloed oy o TS

L )
XVI LA EXIGENCIA DE IGUALDAD EN EL DERECHO VIGENTE

Estd claro, pu nu g g indiserimin,
_ es, que i i
o , pues, que una exigencia eneral indiscrimi
& q todos sean iratados de jgnal manerd, solo s o ica e
et . el olo_signitica que
A pEisoIg 1epe Segulr reglas generales, _Si

e torna 1ung

1¢ Como hace O ==
chung, 1948, 25-25. Tro Brusomw, Uber die Objektivitdt der Rechisspre-

. 1% H, Leyrer, Les . N

bién Fran , Les Jugéments’ du Préside )

cots Gée, Méthade ®intcrpretation, £ ﬂﬂd’zggog; dge
; I, "
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damento histérico. Si tal exigencia aparece en la doctrina, es tarea

‘I 5 crifea demostrar su vacuidad y averiguar qué se ha querido,

w

POSIbI&m:iI;EE, 'decisco;isz}.l}ata. si la exigencia recibe un contenido

e p— -
m}agir 'f]ﬁn;%géncia tiene un significado, Prohibe gue las
léyes que rigen el status juridico de une persona empleen cn’terios
déterminados por el sexo o la raza de ella, En este caso, segun Eas
circumstancias, pueden sur%u' problemas de interpretacién refe-
rentes al exacto alcance de la prohibicién.

Unos pocos ejemplos pueden ilnstrar esto. Iﬁ

%) stituciones resan en forma especifica que

tod;}% %éﬁ%él:cslagg]sl son iguales :ge la ley.:® Tales cléusulas Pareceln
estar desprovistas de significedo especifico. Pareciera que solo
pueden significar una de estas dos cosas;

i ido, debe aplicarse sin conside-
1) Que la ley, segin su contenido, ]
:acién) S las perg'(;nas; eilo va de suyo y sc encuenira yz en el
concepto de morma; »
2) Que la ley no debe basarse en distinciones o caract?nsncﬁs
ue sean consideradas “irrelevantes” o “injustas. Pero ta toPmué
jcién de leyes “injustas” no tene significado preciso, puesto ¢

i juicio emo-
“injusticia”, en este contexto, es la expresion de un prejuicio

cional que no puede ser definida mediante criterios objetivos.

i ries itn _conbra

icadas historica e ideologicamente como, una Ieacclol 2

un ]écerecho anterior, en el cual crertos grupos de 13 _Efa}gle_,m_n_ —E;
ejémplo, 1a_nobleza— teniiﬁ"gﬁvﬂgﬂg{os, en partiéy %sl,wpxﬁ]lllﬁg;l d
frente ol posibilided d5 Fer demafidados ™ Es posible comprog
derlas segin las circunstancias, con m%wéfomo que
hiben la reimplantacion de tales privilegios, ]
e e aidad & calificada mediante una efe:

. rencia_a. criterios definidos que no pueden ser usados para inifro-

i julio, 1937, see. 40:
j 1o, la Constitucién de Irlanda, 19 de ] X
"Todlc:splfs ?Iel?dgdoa’nos son, en tantc Que Seras h'umancs, igua-lﬁes anteﬁﬁ
+. 1p Constitucién de Checoslovaguia, 9 de mayc, 19;13. provisi 1'11‘ eggg a e’
E’?: 'l'n wpodos los ciudadanos son jguales ante 1z ley": la Constitucion

s a
xmqﬂia 10 de enern de 945 oo, 69 Tod los ture s05 1g0 antie Ia
+ id 1 , B Qs 08 11 8 ales
lell - Entle las mnshtucion&'i de los paises nérﬂicos. solo Ia de :Ej.n]anﬁj.a

in, 1918) contiene una norma general de s
{:":aei.e Eizul‘-‘lfms cludadanos finlandeses son igusles ante 1z ley. .

17 La Enmlendz XTIV de la Constitucién de los Estadosifnidos.bgga
garantiza a cada uno la ipual proteccidn de las jeyes, ¥ que & gdap:nco la
en 1868, después de 12 Guerra Civil, estuvo Ristoricamente Givigida & GoL

&t a log megros en igualdad de posiciém con los hianens.

o
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' "derechos fundamentales de los mismos.!? {Une demanda de formu-
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ducir discriminaciones, entonces, por el contrario, la cliusula Hene

un_significado tangible® Excluye Ia presencia de tales criferios en—

I legislacién ordinaria,

@A veces se establece un principio_abshacto de igualdad
como una guia pars Jaadministracion en el ejercieio de su discrecion.
Lo que ha sido dicho bajo el rubro(@) vle, en lo pertinente, tam-

bién aqui. En principio no contiene™hinguna norma material para’

¢l ejercicio” de la discrecién, sino que expresas tGnicamente une
exigencia, formal, 2 saber, que Ia decisién Sea hecha sobre Iz base

de valoraciomes v consideraciones generales, y(@o) en forme eapri-

chbsa o _,3_.1.‘]?}:!1.1‘.&.1113,-«

" Un ejemplo de un principio calificade de igualdad es Ta ley
dinamarquesa N? 100, de marzo de 1921, la fue —con excepciones
aisladas— establece que Jos hombres y Ias muferes son jgualmente
designables parg todos los cargos en el gobierno vy en la adminis-
tracién pibYea, y los impone el mismo deber de aceptar cargas
piblicss.

En Iz doctrina del derecho internacional la ipualdad abe-
stados, se presenta 2 menudo como wng. de Jos Namados

lacién tan abstracta carece de Sienificado; pero tras ella estd oculta,
nor un Jado, Ja prohibicién de diseriminar sobre Ta base del tamafio
de los Estadas, v por otro, ciertas reglas que nada tienen que ver
con Ja igualdad o desicualdad (el principio de unenimidad v la
regla sobre inmunidad de los Fstados). T

En Ja doctrina de la expropiacién se sogtiene. que_la.)nea
aue separa a ésta de las restrictiones al dc

ones al qominin_sto_compensacidn,
estd en nin_determinada por un ecriterio mﬁﬁdz as res-

- triceiones no .dan deracho a ohtener fombensacion s afectan a

todas Tas proviedalles del mismo tino. ResuMta elaro, sin embargo,
aue el nrineipio de jrualdad es acui tin carente de significado como
en.-0fras parted_Rodo precapfo que describe &l objeto _de Ta res--
triccion_mediante éonceptos o caracteristicas generales se refiere
por igvial a todas las propiedades-“del mismo Hno”, La mano de la
netureleza no determina_aqué obietos son “del mismo tino”; el'o
depends tinicamente de Ta inclusién de esos obistos én la misma
categorfa comeepinal. enalquiera sea la forma como se la defina.
T.2 pelabra “pranja” define wn grupo de chietos “del mismo tinpo™.
Pero: ello ocurre tambidn con cualquier obra definicién conceptual,

18 Por ejembplo, 12 Constitucién de Tista. 27 de diclembre de 1947, gec.
31 "Todos log ciudadamos... som ipuales ante la ley, sin consideracién a

g1 sexo. raza,-idloma, religlén, convicelones politicas ¥- posicidn foeial v
peraonsl”, ’

10 Arr Rock, Teptbook of International Low, 1947, pardprafo 34,
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r ejemplo, “gramjas con una poblacién agimal de mds de -cien
Egbe:]as”,e'grangs CEJIE umna poblatﬁén gnimal de méf Q‘e cien cabe:zas

de una extensién superior a los cincuenta acres , ~gramjas ubica-
das en Ohio, con una poblacién animal de més de cien cal;ezas y
una extensién superior & los cincuenta acres, cuyo propietaria haya
estado en posesion de la granja durante mas de veinticinco afios
v que esté gravada con una hipoteca de més de § 5000~ Esto,
sin considerar si hay siquiera una granja que satisfaga Jas condiciones
dadas. '

. en sentido , sing_gue el factor decisivo es. si la Lmitacién
Fﬁgﬁh@""‘ugar' . L EL : v

_ fimndadas”, que son “razopmables” o ‘justas’, -esto quiers decir que

" 1z idea de igualdad se esfuma, para ser remplazada por una refe-

| renciz a. s, considera "t 1 Ina,_opinitn subjetiva y.

emnocionaly Tal. “prifiCipio”. 00...c5,. un.-PrRCE. antéitico, sio el

- abandono de todo intento de. analisis xagionaly

280

§j_.ag__d%_§gqua la exigencia de igualdad no_debe ser tomada _

do.acuerdp con CAiAGIoLsTicas CISHEGVES que Sstin hien,

‘que s¢_considera justol sEgun ima _opinibn subjetiva y

o A L TR

CariTuro XIi

EL UTILITARISMO Y LA QUIMERA DEL BIENESTAR
SOCIAL

IXVIH La BELACION ENTAS EL UTILIIARISMO Y EL DERECHO
NATURAL

La idea central del derecho natural ha side gue la “correccién”
del derecho positivo depende de su concordancia con un patrén o
un ideal que se encuentra en la naturaleza o en [z razén del hom~
bre. El derecho positivo no es juzgado por los efectos que produce
en la comunidad. Las consideraciones de utiidad no carecen de
importancia, pero no se confunden con la exigencia de justicia. El
derecho Hiene su meta dentro de si mismo: realizar el ideal de
justicia, S :

Esto, sin embargo, no debe ser interpretado en el sentido de
que a cada norma le corresponde su patrén ideal en la razén, Nues-
tra razdén se limita a un pequefio nimero de principios bésicos y -

* evidentes, y la correccidn de Ia norma particnlar depende de que

pueda ser considerada como deducida de aguellos principios basicos.

Hemos visto ya que desde un punto de vista epistemoldgico la
filosofia del derecho natural ce apoya en upa intwicién intelectial
0 en un sentimiento de evidencia que, se da por sentado, gerantiza
la correccién de los principios bisicos, pero que en realidad no es
atra cosa que una expresigx dogmética y patética de la conciencia
meral y juridica de la época. No se investiga el aon'gen de esa con-
ciencia; ella no es considerada desde el punto de vista histérico y
psicolégico como un producto de factores combinades: (entre los
que se cuenia el orden social y juridico vigente). Dicha conciencia
moral y juridica no es criticada a la luz de sus consecuencias socia-

% Para un estudio mé detallado y documentado, véase mi likro Eritik
der sogenonnien prakischen Erkenntnis, 1033, eap. IV, 1.
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les, sino que se la acepta con reveremcia como um oriculo que
revela al hombre lo verdad moral, 1a ley de Dios {0 de la razén)
valida por si misma para el gobierno de sus acciones.

_ El utilitarismo de Bentham siﬁrjﬁcé un nuevo enfoque, que él
considerd una revolucién en la historia del pensamiento moral.
Siguiendo la filosofia empirica de Locke, Bentham deseaba eliminar
de raiz todas las concepciones de ideas innatas o verdades ¢ priori.
La conciencia moral no es revelacién de verdades aternas, segim
Bentham, sino simplemente mm catilopo de opiniones tradicionales
y prejuicios, diffciles de bomrar porque han sido inculcados en el
espiritu de los hombres desde su més temprana infancia, En lugar
de elevar en furma dogmética los sentimientos morales al nivel de
la validez abiclnta, una teoria progresista de la moral debe llegar
hasta el rinci{n'o racional que se encuentra detrds del sentimiento
moral y didgirlo, dice Bentham, Este principio no es percibido con
claridad, sino que achia en forma inconsciente e instintiva. Solo
cuando se lo trae a plena comciencia es posible proporcionar om
fundemento raciopal para la moral, y criticar y comregir el sent-
miento moral si hay riesgo de que e] mismo se vuelva retrdgrado o
pervertido. : : '

Bentham pensé que podia establecer este principio sobre nna
;base empirica eonsiderando la maturaleza del hombre.* Todo afin
humano es un afin en pos de la felividad. La felicidad, en conse-
cuencia, es la cosa que es buena en si misma, y €l principio moral
del comportamiento debe a a aquella accidn que produce Ja
mayor sume posible de felicidad en el mumde. El valor de una
accién depende, por ello, de los efectos que produce, medido en
términos de placer (felicidad) o dolor humanes,

La ruptura de Bentham con el pasado no fue, sin embargo, tan
rofunda como él pensaba. Derivar la moral del afén natural del
Eombm es una idea heredade del rechazado derecho natural; una
idea que, por ejemplo, hallé expresién significativa en Tomas de
Agquino. emds, resulta claro que la creencia de Bentham la
posibilidad de construir una dectrina moral sobre ua fundamento pu-
ramente empirico es necesariamente una lusién, Sobre la base de una
observacién psicolégica-empirica genuing, jamés seria posible ir mas
a'léi de una descripeisn de edmo los hombres se comportan de hecho,

2 Benthamn condenze su gbra principal An Introduction ta the Prin-
ciples of Moral and Legislation (impresa em 1780 ¥ publicada en 1783),

con las sipulentes palabras; “La naturaleza ha colocade a la humanidad

bajo el gobierno de dns amoss soharanos, €l dolar ¥ el placer. Solo a elioa
les corresponde sefialar qué debemos hacer, asf como determinar lo gue
haremes. Por un lado, Ia pauta de lo gus esta bien ¥ de lo que estd mal; por

el otro; la cadenz de las causas ¥ Ios efectos; una ¥ ofra estin amarradas .

a su tromo™.
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o cémo se comporiarian, de hecho, en determinadas cireunstancias, ®
pero mno llegar a una moral { ‘patrones de conducta correcta e inco-
rrecta”) * esto es, a c6mo debemos comportarnos.’ Si seguimos re-
flexionando se hace también c'aro que el principic de Benham de Ia
mavyor cantidad posible de placer no puede ser derivado de Ja expe-
riencia, sino que es Ja expresién de un postulado metafisico-intuitivo.

El punto de partida de Bentham es que todo afén humano es un
afin en pos del p'acer. Esto no significa, sin embargo, que los hom.
bres actitan siempre en forma epofsta en el sentido habituzl, esto e,
buscando su propia ventaia, sin preocuparse por los infereses de los
demds. Bentham en modo afguno negarla que e} hombre es capaz
de acciones altrwistas, de auteszerificio, o de acciones herojeas, im-
nulsade por sentimientos de simpatia hacia el préfimo. Solo quiere
deeir que en el fondo tales acciones estén condicionadas por el afén
det hombre en busea de su -propio placer, a saber, el placer de satis-
facer su sentimienfo de simpatiz hacia los demds, Otro punto es ane
~tal como dice Bentham cuando habla del principio de autoprefe-
rencia— los sentimientos de simpata son en el hombre, en weneral,
débi'es e fmnotentes frente a las fuerzes egoistas. en el sentido usnal

de esta dltima expresién. En la préctica son éstas, casi exclusiva-

mente, Jes ane determinan el curso del obrar. Por lo tanto, el placer
aue Ios hombres bunscan es, las més de las veces, su propio p'acer,

. en sentido restringido, ¢

Sobre este telfn de fondo, consideramos ahora el principio si-
premn de accién de Bentham.  Dicho princinio me ordena actuar
de tal manera cue la suma total de felicidad en el mundo ser la
mavor, posthle, Se me exige que al juzpar una aceién no tome en
cuenta si el placer aue causa me 1o causa a mi o a otros. Fl misme
peso ha_de ser atribuido al placer de.los demds que al propin. v
una ar:c}(;'m aue es ventaiosa para Jos demds ha de ser preferida a
una acclon Aue es ventaiosa para mi, pero solo en menor grado.

Es evidente que tal nrincipio no puede ser derivado del axioma
nsicoibeico del placer, sino que se opone diametralmente s la afir-
macidn de gue, en su conjunto, Ja gente e commorta en forma eoofs-
ta, Como ofros princiwins éticos, nosee el cardcter de wna exigencia
suprema o de una validez especfica, en conflicto con Jos impulsos
de nuestros sentidos. Tal como los postulados del derecho natural,
debe buscar sn fundamento en Ta natwraleza razonable del hombre
- = fustificacién en una intuicién intelectual. En realidad. se smrn.
¥ima mucho a la formulacién de Nelson del principio de justicia

3 Particularmente sl tovieran ; . Y
reslidad. . una councepeidn Imis enrrects_ de la

¢ Ver Ia cita da 1a nota 2.

© Este punto de wisfa fue mag tard i .
Moote, véase Roas, op. cit., pAg. 78 ¢ euddicamenie wubrayado por

! Véase adem&s, op. cit, eap, V. 2.
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(par. LXIV). Me ordena vencer mis inclinaciones egoistas y actuar
sin consideracién a las personas, o de e manera en que actuarfa st
todos los intereses afectados por mi accion fueran mios.

Con todo, no debe desdefiarse Ja diferencia que existe entre el
atilitarismo y el derecho natural. La critica de Benthem de la con-
clencia moral y juridica y su exigencia de que una accidn sea juz-

ada segin sus efectos de hecho, son pasos de valor permanente

Eacia una teorfa realista. Bentham se equivoca al creer que la con-
ciencia moral y juridica estd dirigida por un dnico principio racio-
nal, de acuerdo con el cual él juicic de los efectcs.de- una accitn
puede ser reducido a una simple suma de montos cuantitativamente
iguales.

IXVIII FL PRISCIPIO DE MAXTMIZACTON Y SU DISCORDANGIA
CON NUESTRA ELECCION EFECIIVA

Tal como vimos en el pardgrafo.precedente, el principio 'ui‘:i]‘.ita-
ristz no puede ser derivado de I’ experiencia, sino que, a semejanza
_ de otros principios éticos, es un postulado metafisico basado en Ia
intuicién. Pero, sin embargo, puede, por supuesto, revelar algo
acerca de Ia manera cémo de hecho razonamos. sobre problemas
morales y politicos. Asi oeurre, por dlerto, respecto del punto de
vista bésico de que las acciones debsn ser juzgadas segin sus con-
secuencias. No ocwre lo mismo, en cambio, respecto dé la forma
cbmo, segin se cree, Hene lugar ese jnicio.

El principio del utilitarismo, en el'ltft}tima aspecto, descansa zn
la presuposicién de que en toda situaeion préctica nuestra eleccitn
pueds”ser reducida a una eleccién racional entre montos cuantita-
tivos, medidos en. términos de placer. Si se adopta la E;e:msa (%e
que €l placer es lo intrinsecamente bucno y de que debe-darse la
misma consideracién al placer de Jos demés y al propio, la eleccitn
se reduce a un chlenlo puramente racional. .

Esta presuposicibn, sin embargo, no es verdadera. Se deriva &.e
"una falsa psicologia. Nuestras necesidades y deseos difieren cuali-
tativamernte y son mutuamente inconmensurables, Los ]:L'ombres He-
nen las necesidades més variadas, por ejemplo, la de alimentos, de
descanso y suefio, de ocupacitn, de actividad sexual, de cultura y

conocimiento, de experiencia artistica y distraceién, de amor y res-

peto, de poder y prestigio social. Si todas mis necesidades 1o pueden
ser satisfechas, y estoy frente a una eleceifn, por ejempo, entre
egouchar vna sinfonia y gustar de una ‘buera comida, esta eleccibn

1o puede ser descrita como una alternativa raciomal enfre dos

fidades mensurebles de placer. JCul es el metro para el placer
;?11; experimenio en una sihPiaeién 0 en la ofraf g_Cué? ha de ser la
nidad de medida? El vinico criterio concebible ‘para Hm a un
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bien “mayor” que el otro es, obviamente, el hecho de que en realided
lo prefiero. Pero en tal caso la afirmacién de que en una elecoién
prefiero el mayor entre des bienes, pierde sentido: lo llamo “mayor”
precisaments porque lo prefiero,

La presnposicién utilitarista es una enorme distorsidn. xaciona-
lista de l2 vida del espfritu. ' Reduce el fundamento irracional de
nuestras acciones a la valoracién imiea de que ¢l placer es preferido
al dolor, y transforma a fodo Jo demés en un cileulo racional de
cantidades de placer v dolor. La situacién verdadera es aue esta-
mos movidos por muchas necesidades y consideraciones diferentes,
que se enfrentan y luchan en un proceso irracional de mativacién,
Estamos sometidos a la influencia de una diversidad de patrones
de valoracién y preferencia que se desarrollan v establecen on forma
individual y social Si consideramos, por ejemplo, las deliberaciones
que Henen lugar en una asamblea legislativa, en vr consejo loeal,
en un directorio, en una comisién, dondequiera, en suma, -se discu-
ten asuntos piblicos y privados para deterrainar una linea de orfen-
tacién, lo que ocrs ex que so enuncian y pesan diversas conside-°
raciones, cada una de las cuales posee una cierts fuerza motivadora
en relacién con ciertos deseos o valoraciones. En definitiva, esas
consideraciones son integradas en mna decisién gue expresa l im-
portancia o preferencia atribuida a las mismas, Esta decisién es lo
gue Hamamos una resolucién, un acto irracional del espfrity en el
que todas Jas fuerzas que fueron movilizadas durante Ja fase de la
deliberacidn luchan entre si, hasta que reacciomamos con un resul-
tado, la decisidén. Esto es algo muy distinto de una eleccibn racional
entre cantidades cuantitativamente definidas,

" Expresando esto en 1una breve férmula, podemos decir: la incon-
mensurabilidad de las necesidades no permits una maximizacién
cuantitativa. Paor ello el principio utilitarista es inaplicable en sitna-
ciones de conducta donde compiten un nitmero de necesidades (in-
tereses, consideraciones) cualitativamente diferentes,

Los problemas morales y politicos en su gran mavyoria se refie-
Ten a sitnaciones de este cardcter, No ocwrre necesariamente asf en
cuestiones econdmicas. Puesto que todos los intereses econdmicos
pueden ser expresades, por lo menos aproximadamente, en términog
de dinero, estd acni presente aquella conmensurabilidad que haee

. posible la aplicacitn del principio de maximizacidn. ® El principie

de maximizacién cierfamente refleia también algp fundamenta) de

la manera en gue se hacen las eleceiones econémicas, cuando estin

? Esta distorsifn se basa en la afirmaciin emplricamente carenie de
sentido de que todo afin es un afin en pos del placer. Confroniese Rozg,
op. cit, eap. V, 2. ’ : .

&-Esto expliea el enorme papel gue ha desempefiado el utilitarismo en
Ia teoria econdmica dursnte el slglo xrx ¥ en lo gque va del prezente,
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solo en juego los intereses de uvn finico individuo. El hombre de
negocios, por ejemplo, apreciard las diferentes nsibilidades de in-
versién con arreglo al beneficio caleutedo, medido en términos de
dinero, y elegirh entre estas posibilidades aquella que le promete
el mayor provecho, Fste es un claro cileulo de maximizacién. El
principio no se adecua como pauta, por el contrario, para problemas
econémico-sociales, los problemas que se relacionan con individuos
en mutua competencia. Al atribuir importancia exclusiva a la suma
total, y no a su distribucién, todos los conflictos de intereses quedan
ignorados desde el comienzo y se hace imposible asignar a la dis-
tribucifn ningtin significado independiente. ° Perc la mayor parte
de los problemas econémicos de importancia social son problemas de
distribucidn, o, en todo caso, Probﬁ'.mas que tienen un aspecto dis-
tributive. El problema de la rentz nacional, por ejemplo, no es
simplemente una cuestién de monto, sino también de distribucion,
Es posible que un sistema econémico que arroje un monto total
menor, pero con una mejor distribucién del mismo, sea preferido
a otro con una mayor suma total, pero con una distribucion menos
ﬁa.reja. Lo mismo ocurre con los problemas referentes al suministro
e ciertas mercancias, 2l nimero de casas disponibles para la pobla-
cién y a muchags ofras cuestones. ' '
En estos casos y en casos semejantes * —es decir, cuando- solo
Jpor via de excepcidn puede considerarse posible une maximizacitn
‘uantitativa— podemos decir que la desarmonia mutua de los inte-
reses hace que el principio de maximizacién sea inadecuado para
la solucién de problemas sociales de distribucién.

LXIX 1A QUOMERA DEL BIENESTAR SOCEAL

Fn tiempos modernos® se ha hecho habitual hablar del bie-
nestar social, de Jas necesidades de la comunidad, etc., en lugar de
In suma total del placer de los individnos, La introduccién del
concepto “socledad” eomo un sujeto Unico cuyo bienestar debe pro-

2 A fravés de la teoria de la utilidad marginal, ya desarrcllada eon
completa clartdad por Bentharn ¥ que més farde legd a ser una parte
prinelpal de la doctrina econémica de} wvalor, 1a distribueifn adquirié una
elerta importancia derivada, Segin esta teoria, 1a distribucidn igusl de los
bienes producird la mayor suma de placer. Pero aun de acuerde con esta

elaboracién de la teoria, la distribueién del placer mismo sigue siendo algo

sin importaneia. Confrontese Ross, op. cit, 136.

10 También fuera de la esfera de Ia ecomomia es posible que surjan
problamas gue pueden ser formulados en términos de un céleulo de canti-
dades homogéneas. .

12 A expogicién precedente se ba atenido al utilitarismo en su forma -

originara formulada por Bentham, En Bentham lag lineas de pensarciento
apatecen con mayor claridad, puesto gue ep el desarrolle ulterior del
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moverse en la mayor medida posible, permiti¢ sosl
:ﬁpga;;arlqg dfgs defecé:los fundamentales Pdel uﬁ?litsa:zsggr ’sepffglzdﬁ
agrate precedente: Ia i ili i
dadelsﬂy'g deg arg; oete: ?n tIQIZosi?ensurabﬂldad de las necesi-
dea de que la commmidad es wns eptidad inde
:.;;.n %Ecde:sldiades & intereses propios, debe ser rechazada cg;l:)di{&::ﬂt::
ria, 1 oy el %geizggidﬁdei humanas dsac:il ex[ieﬂmentadas por el indi-
( & la comuni es lo mismo el d
iduo ¥ € mo que e sus
anter:;or::. De tal suerte que volvemos a las mismas dificultades
dDe qué modo la invocacién del “bienestar social” :
acil:;ﬁreraf la inconmensurabilidad cualitativa de Ia; nef:i;:idz}crluecsl?
fj ¢ ca:a :?egé% g;t;e sest]mumarul]gll; Iits artesd 3]131';1 las ciencias o la construccidn
@ . ihertad, alimentacion, vivienda v b
musica? 8in tal suma preliminar no es posi dir qué es lo
e , ; elimin sible decidir qué
que “en la mayor extensién posible” Prom%eve el "]:oiclane.ast{al;1 E'}sniisall’ 3
ccodos 1‘1‘111::1:0 ocurre con Ia desarmonfa de intereses, Se dice que
oo, Tz gente”, “uno”, .desean buenas casas para habitar, %or
oy anto, = isléieigﬁ’lf g:;t‘achva. t?s? un&:s buena poHtica de Ia vivienda
3 . jor satisfaceién posible de est i
ggﬂtgf'nol‘t‘i falacia radica en Ibls términosP Eeneralees ifﬂ?zanc’?gfs lgfg
Ve en casas; quien lo hace es A, B y C. “La pente”
esea obtener buenas casas, sirio que A. deseayobf:ener ugeanﬁleiz
;?:ca para A, B desea obtener una buena casa para B, etc. Si las
intei:;a:tancias o permiten la satisfaceién de todos los deseos, estos
fatere es eniran en competencia. “El interés de la comunidad” (el
amoﬁiss.a; seolgl}j;ri es la fa!aci;iz que pasa por encima de esta des.
b 3. clab un interés {mico armépico y un gonespon&iente
El utilitarismo y el principt N i
rincipio del bienestar social i-
iaosof-fa del derecho naf:u:aﬁ, sor el resultado de la J:T;cési(calﬁoqlli fl:l
e ;g?;c;;a tene d;i!z 1.31 irmcipiohde dactiién absoluto que pueda libe-
uman € la angnstia de la decisién.
Sse é‘iz ;etaf:séza l;noral p]ueden distinguirse dos mmgoss:;;saﬁat:
i stolado de que los intereses de los demés deh n
gmc;ifeso que los propios. Esta apelacién 2 log senﬁﬁi::li;o?‘f;
uﬂpém;:nsgng ta]aoi veia econdmica y polfticaments active en ol
tarismo. 0 que este postulado es una do
matizacién de Ia conciencia moral v juridi o puede buscer
sn fundamento en una intuicidn igtnl;l o Tue solo puede buscz.u: i
utilitarismo pretende basarse en Ja ex;ce;u:;clgun rondo el propio

utilifarismo se produjo uns fn
sidn de los elementos di
elementos de derecho natural e idealismo, Coniréntesep;;so: a;. iis.tt.?c?;

Y, 58,
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El segundo componente es la doetrina de que cuando se acepia
el postulado nuestras elecciones pueden ser descritas como una
decisién racional entre cantidades mensurables, Esto es una falacia
que choca con dos hechos fundamentales: lz inconmensurabilidad
onalitativa de las necesidades y la mutue desarmonfa de los inte-
reses.
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Carirore XIV
CIENCIA Y POLITICA

LXX CoNoonvumNto ¥ ACOION

El presupuesto de las concepciones jusnaturalista y utilitarista
examinadas en los capitulos precedentes, es que corresponde a la
politiea juridica descubrir el t?errecho correcto v vilido en si mismo,
¥ que éste es un ]i;qblema que puede ser resuelto cognoscitivamente,
por lo menos en la medida en que pueden establecerse clertos prin-
ipios generales como guias para apreciar Ja “correccién” del
cho positivo, : '

No Hene objeto preguntar, ademis, por qué el derecho debs ser
“correcto”, esto es, por qué debe satisfacer las exigencias de la idea
de justicia o el célculo del placer. Estas exigencias son absolutas y
categbricas, surgen de una captacién ¢ prioM y no pueden fundarse
en argumentos racionales.

El princi%io- de politica juridica (la idea de justicia o el prin-
cipio de la felicidad social), segiin este modo de ver, es a la vez

. un conocimiento (insight) y una exigencia, Es un conocimienio de

los principios vélidos que el derecho tiene que satisfacer para ser
“cotrecto”, vn conocimiento que al ignil que fodo otre conocimiento
tiene la pretensfdn de la verdad: es asi y no de otra manera, Es una
exigencia, porque reclama del legislador gue actiie de conformidad
con esos prineipios, La esperanza de que el legisiador se comportara
efectivamente asi se basa (inicamenie en un llamado a su razén o
conciencia, Como los otros seres humanos, el-legislador puede apre-

hender, aunque sea en forma imperfecta, lo que es vilide, Es tagea

del conocimiento clarificar esta aprehensiin y hacesla plenamento

c =IVer Ro=sg, Kriiik der sogenannien praktischen Ervkenntnis (1933),
ap, I. .
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consciente, en la esperanza de que el legislador interprotard los
mandatos de la razén y de Ja conciencia de acuerdo con ello.
El concepto de “correccién’ ( rightness) es un concepto a priori.
No puede ser dedueido de la experiencia de los sentidos, sino gue
se capta en una intuicién intelectual, Del mismo modo el conoci-
miento gue ha de permitirnos aprehender lo vélido no es una elencia
en sentido empirico, sino que presupone una fuente de conocimiento
distinta de la experlenciz de los sentidos. Esta fuente de conoci-
miento es precisamente la_visién espiritual con la que, libres de
ataduras sensorias, aprehendemos directamente la naturaleza esencial
de la existencia y la ley Eue gobierna nuestras acciones, Un cono-
cimiento de este tipo es enominado metafisico, En consecuencia,
toda filosofiz juridica y moral que tiende a establecer normas va-
lidas por si mismas path Ja accibn de los seres humanos es me-
tafisica,
Si tomamos como punto de partida Ia idea de que toda meta-
fisica es quimera y que no hay ofro conocimiento que ¢l empirico
{par. LVIII), podemos preguntarnos cémo es posible Hegar, sobre esa

base, 2 la politica juridica, es decir, 2 enunciar alguna guia para el _

legislador. Si no existe aprehensitn a priori de mna “coxreccién” ab-
soluta, jen qué pueden Eundarsa las normas de zccién? Si no hay
“validez’ ebsoluta, seon gué “derechc” pueden formmlarse direc-
tivas para la accitn humana? Si el legisiador no esti metafisicamente
obligado por los mandatos a priori de la razon, jqué fuerza motiva- -
dora pueden poseer tales directivas? Si todo conoclmiento cientifico
es por su naturaleza aprehensién de hechos empiricos y de sus
corzelaciones funcionales invariables, jeémo es posible, sobre base
cientifica, enunciar algo que mo se limite a simples declaraciones

sobre hechos empiricos?
Estos problemas no son peculiares de la politica juridica. Exis-

ten problemas correspondientes en todas las ciencias que pretenden
indicar cémo debemos comportarnos. Serd conveniente, por lo tanto,
dividir Ia respuesta en dos partes: tratar primero, en general, la
relacién entre conocimiento {clencia) y aecién (politica), e inves”
tigar, Iuego, los problemas particulares de Ia politica juridica. La
primera parte se estudia en el presente capftulo y la seganda en el
siguiente, =

Tmaginemos por un momento, si ello es posible, * un ser seme-
jante a un ser humano dotado de inteligencia, pero sin sentimientos
ni pasiones de ningin tipo, sin ninguna forma de impulso, sfén,
amor, odio, ete. Tal ser miraxia con absoluta apatia su aireunstancia
y seria alimentado en forma artificial. En razén- de su inteligencia

» EI experimento de pensamiento es solo posible como una abstraceidn; :

Bn realidad, el funclonamiento de laz intelipensia a8 gl una actitud

basads an emociones.
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ppd;iaogareel;gder }é comprender la realidad. Pero aun cnanda 3
s e 1:su(-‘:;d atado dﬁl mis amplio eonocimiento de hec?;z-
Cristonenss profun a2 cggtadcmn. de las leyes y correlaciones de Ia
xistencia, ol gl'IJ.'nd cantidad c?e comacimiento sérfa eapaz de poner]
en Persona,. 0co conocimiento carece de interds prﬁcﬁc% sara
il g gua?n 0o estd interesada en nada, EI f.-onrJc:-.i:nier:a’a:lp:ga
Jemp dg'raré j;ligazg a mi vida si no me muevo del lugar en u:
cotoy me mij ard. frfo, sin interés y pasivo, si no tengo desecqcle
riag y bienes del munc'[tf ﬁ:c?gn ?u o camo'alcmar e Ias glo-
e Eo e oy omndo o & fnerza motivadora para Iz Persona
ste experimento si i
st antrex%i actotodme ara Lustrar la absoluta diferencia que
e s de aprehensién de la conciencia (conceptuales
mos estdn earacg’ef?ga:l;ousospggesgo;ﬁah;i}éerii,ma e e,
_ a, e ¢ i i
E:;?ésn‘-ic?e saalfc?égs"mles como atraccidn-repulsidn, a;n?"f:lgie:elz o
ot aludirPa :;:1611, deseo-aversién. Como wn término éenrérrgi
B L 08 aﬁtos en qne nos decidimos en base & una
acfitud, ¢ o ;123 al arca por igual Jas actitudes con signo “més”
o oremos. Puede dir,inP‘ earse la palabra “interds” (aun cuando en el
sotitnd” mostire) S;ar;:. esta palabra significa principialmente una
e nos a). Ib ien los actos de aprehensién y aquéllos en
Joe nas deld Iass sobre Iz base de upa actitud, o cl:n:ﬂoq od\amgls:l
también decir, tercree:z}mgs y las actitudes, se dan é.sh'ecll::.ls.me t
Soueataos o :_ln accion mmtua, ellos des formas prim s,
80 reducibles, le concienca. Toda'aetividag conscients ePsté‘ nec.
arraigada en una aclitud, La mera aprehensidn ‘r;oe;;s;

. Ia »r - »
tal, la pura captacién o conoctmiento, careee de toeda fuerza mo

Hvadora,

Esto en ipnifi '
yen o nues::c}ai ;fdgému ﬂ_gm.f:lga.que nuesiras ereencias no influ-
Sforce Siomars ‘idad, slno dnicamente que esta influencia
- mp‘;ﬁ por viz de un interés (actitud), Si de una actitusg
ot tivo para Ia accién, la actividad resultante estd gui

2 inteligenic concepeitn.de los hechos Bulade

Si tengo interés en no mojarme, mi conecimiento del estado del Hiem.

o d ;
 po determinard la vestimentz que me pongo. Si tengo interés en

sewd -
gun esto, ser definida de la siguiente manera: el conocimiento g

nede nunea motivar una acci
, accibn, ;
Hado (interéds, actitud), puede dirig 1'1]? ?:D écﬁf,fi'; .D.iendo um motivo

9 Confréntese Faanz B " Poi
de esta : DZ SRENTANO, Psychologie, 1025, ano
dstineiér Ia divieién fundsmental de log ienﬁﬁe%nsB;:[.;ujgog}mce
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imiento (ciencia) en la
igmne de esto que el papel del conocimie
esfersaeds;gﬂl ai?:ién ng puede consistir munca en eséa'bleceé :;oz?;;::
| glidas en si mismas, €sto €s, noTmas de un up

: fcas o ¥ 2 ; |
‘Eﬁte?:égn;a:ﬁvadora consisia "en el conocimiento mismo, ¥ sean asf

i jeti Todo motive
i i de toda actitud o interés subjetivos.
m;zplzﬂ glcecli]gs ¢ jguakmente toda invitacifn a Ia_aclcinén, ;u;gzlnasn; ‘
Pecesidad de factores irracionales (infereses, actitu Bst)u: ¢ Pdar 2
n]los La Eancién del conoclmiento solo puede consis gn dax £
?ecti'vas que no tienen més ‘que una fuerza hipotética, sobre el pr

1 +vo irracional determinado {interés, actitud,).
supu‘?{st:sidiﬁe?%zvﬁnwfmnocimienm préctico en sentido éeiicgn—éi
idea de un conocimiento que es en si un :_::lai;go o Ia expr
una exigencia categbrica— es una imposibil d.  emladss en ¢l

Son, por ello, ilusorias las DuUMETOSas teo formulaces o i
oo 4L S, sore 1 ool S0 ol
lidas a partir de hechos empiricos (&L - eridad; por

j eza metafisica de la existencia,
eletrsfallﬁzz iud;aiz.nih}i:g%utamente pada puede. deducirse s_nb:z 1;;_
o :6m humana de los hechos como tales. ]':.os.hechos lsondos 3
Ea“:'c:.:mos indiferentes. Solo adquieren relevancia al sex cud m:]los
m:'ll ién con un interés o actitud, que es _independmntie e os.
= Em]iisl:n vele aun cuando podamos —eh contra de lo queede -
et U, Sl oocinicn i e -
o x L1 D},’” o Un A : " -
ggo fue?zd: ;%ﬁ:ﬁdom independiente y solo posee significado préc
}f?ico si tengo interés en “lo valioso” 0 “lo bua:lt;ﬁm - sommas de

Es presumible que todas estas teorias ivas & RO S
accién absolutas, derivadas directamente de Ia xe

i l

s LIX, uma exp icacién psicold cdad de la decisin y @ la

humanos, Pard escaper a la responsa GO Y oas
i ién, b ocultar la circunstan qu s
?&Dﬁi:cii%nzse?e‘;%iﬁ’wu:;%ﬁmc anélisis de nuestras propias acti

tudes.

1XXI La INTERACCYON MUTUA ENTRE CREE NCTA '¥-ACTITUD

‘ Si limitamos el término accién 2 a(]_ue]los‘ actos cnn.scien,tes tggz
son tema de deliberacién y discnsion, podemos d;:r;r deui e
accién ests condicionada por dos factores: las creen :

7 SMngu c:leugz:ia eptiendo toda iden sobre la paturaleza de la reali-

S .
e el sujeto de la creencia considera verdadera o por lo menos

bk i tmples v a correfaciones inva-
le. Puede referirse a hechios simples y 2
I;ir:‘tﬁgez ea fendmenos cotidianos ¥ a teoriag cien
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tancias pasadas, presentes y futuras; en sintesis, a todo aquello res- -

Mgodde lo cual Jos hombres hacen suposiciones més o menos bien
adas, -

Por actitud entiendo a2quellos fendmenos de conciencia volitivos
y emocionales-que son la fuente (motivo) de toda actividad cons-
ciente. Ellos se dirfgen a un objeto que $e presenta sl sujeto. Kl
objeta puede ser una cosa, una persona, un suceso, un estado de
cosas. Dichos fenémenos do conciencia se dan en dos tipos polares
bésices, que se manifiestan en términos teles como las parefas atrac-
ci&ﬁln-repuisién, deseo - aversion, aprobacién - desaprobacién, amor - -
odio.

Las actitudes pueden ser experimentadas de diversa manera
segin su posicidn en un contexto psicolégico més amplio. Tienen
en comim que expresan una cierte tendencia a 2 accién. La ten-
dencia puede ser m#s incondicional, definida y actual, o més con-
dicional, indefinida y potencial. Ocurre lo primero con aquellas
actitudes en las gue predomina un elemento voluntario, como es el
caso en la conciencia de un propésito clarificado por deliberacién
y decisidn; también en los estados emocionales més transitorios con
una tendeneia definida de desabogo (odio, temor, deseo). En estas
actitudes 1a tendencia a la accién estd caracterizada por una clara
dispesicién 2 la accién. Lo dltimo ocurre con aguellas actitudes en
las que predomina un elemento emocional, Aqui puede darse tam-
bién el caso de ackitudes relativamente ificadas y estables de
amor y odio hacia cosas o personas; o de actitndes, mds transitorias
y cambiantes, de anhelo, esperanza o deseo dirigidas a un suceso o
cizcunstancia, Aun enendo en estas actitudes preponderantemenie
emocionales 1a tendencia a la accién es menos acentuada, ellas con-
tienen, sin embargo, una inclinacidn a acmar de una manera definida
sile ocasién se presenta. "Aquel que siente amor 2 un objeto Te desea .
el bien; aquel que desea algo quiere también actuar para que lo

- que desea se realice, Pero, puesto que 2 menudo no se sabe si sur-
- gird alguna oportunidad para la accién, y cudl serd su contenido

preciso, Iz tendencia a la accién adquiere aqui, como hemes dicho,
un caricter més indefinido y latente. En un grupo especial se
encuentran aguellas actitudes en-las que, teniendo que elegir, pre-

ferimos un bien 2 oo, Estas se llaman actitudes de preferencia.

La ereencia y la actitud son dos formas basicas de fendémenos

_ de conciencia: Ia teorética y Ia préctica, Ellas se dan frecnentemen-
*te en fuslén intima, de suerte que solo por abstraceién pueden dis-

tinguirse los dos componentes. Muchas palabras o giros Jingiifsticos
expresan ambas formas al mismo tiempo, Son a la par descriptivos
Yy definitorios de actitudes; tienen, podemos decir, un sisnigcado

. leorético.y emocional (volitivo). No'es.raro que dos palabras o

expresiones se usen para deseribir pricticemente el mismo objeto,
Pero con una carga emocional diferente, {Ejemplos:- “lider”“dicta-

i
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dor”; “heroismo’“temeridad”; “hacer respetar el principio de anto-
ridad”-“oprimir”; “defensor de la libertad y los derechos humanos”-
“rebelde” “politica realista’“maquiavelismo®) A la inversa, las
mismas palabras dotadas de fuerte carga emocional se usan para
designar fendmenos que difieren agndamente. En el lenguaje de
Hitler, su dictadura era la “verdadera democracia”; su estado poli-
cial, el “verdadero” estado constitucional; su gconomia caPiie;Estﬂ,
el “verdaderc” socislismo; y su regimentacién, la “verdadera” liher-
tad. De la misma maners, Stalin no estaba dispuesto a perder el
capital o valor Ylave que representa la palabre “democracia”. Lla-
maba a la Constitucién soviética “la finica constitucién perfectamente
democratica del mundo®, admitiendo, al mismo tiempo, que “esta-
blecia ef régimen de la dictadura-del proletariado”. Los érganos de
prensa eomunista usan regularmente una expresién con uoa fuerte
carga emocional, “Ia voluntad del pueblo”, para designar la opinién |
de una pequefia minoria que representa un poreentaje mintmo de
la poblacidn, *

Estos hechos, y otros similares, explican por qué los estudios
lingiitsticos de la_carga emocional de las palabras se cuentan entre
los métodos empleadas para descubrir las actitades predominantes

de un grupo.® _
En un nivel superior, las actitudes y las creencias se fusionan,

no simplemente en
glcances amplios, tales como ideologias y programas politicos, sis-
temas religiosos y filosofias de la vida. - :

Tal como se enuncié ya, la actitud prictica es un fendmeno
espiritual frreducible, en el sentido de que de una creencia no se-
puede deducir una voluntad para la accifn o una exigencia de acoiéri:

ara un ser privado de sentimiento y voluntad todo el conocimiento
el mundo earece de fuerza motivadora. Es asi imposible probar
or argomento racional —apelando a los hechos y aplicando la
Ggica— la “correccién” de una actitud. L
" Una cosa completamente distinta —y ello es importante para los
problemas que estamos considerando— es gue psicoldgica y cau-
salmente tiene Ingar una interaccién mutua intima entre las creencias

y las actitudes.
Nuestras creencias respecto del mundo en que vivimos no se

forman sucesivamente, a madida que acumulamos en forma gradual

ehas snficientes de la verdad de ciertas suposiciones. Por el con-

frario, Ia exigencia de documentacién y examen critico aparece solo

on forma tardia en el desarrollo espiritusl. Hay que partix de que
las creepcias estén en medida muy limitada bajo ¢l contxol de la

s Para lzs llamadas defipiclones persuasivas, véase CHARLES 1. STEVEN-

son, Ethics end Language, 1945, 206 ¥ sigs.
5 Véase, ademés, SrvanT Cuase, The Tyranny of Words, 1838.
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experien i Y itica; el
P ciay la cn[:lca, eﬂas 56 dBSﬂIIUlI&n al il‘IIPUJSD del temc-'r de
3

la
esperanza y de los deseos. Todos nosotros tenemos una fuerte:

que har progresado, en el sentido de i
ue haz esado, e adquirir capacida
Rebaa:;esxi il;;—tfs’ aun los cientificos, para qu.ienesp esta Sa Pat:ia:iaﬂ
Sy aer aa v profesional, exhiben todavia una inequivgc?a &
la prest 6]]‘:.! . }1 c;);mepc:‘lén de Ia realidad se forme y coloree bel'lﬁ
ver T o g ! aelores Irracionales. Estamos siempré d.isl:nwstvusa e
o, e ¢ noalzi:;os .Eer, ¥ a cerrar los ojos a lo que no qu&remo:
telescopio 2o B sido el dnico que ensayé la treta de colocar 1
Heescoplo en & Jo clego. Solo tenemos que mirar en nuestros oo e
ot pard saf :,-r eudn necesario es, por honestas que sean nueshl'-'a‘
ieciones, es ar continuamente alerta contra la ceguera, el .
o ondfin‘? ola fa.lsﬁicacidn. $ o
prefaiie gsona] _pensamiento de deseo” (wishful thinkin )'o del
Piejulely ber egj perticularmente grande respecto de Ia% cre
oo a5 ;]nn clones sociales, parcialmente porque nuestin»
mayor grado que c;inﬁagagrgﬁiaasunt:s d? onte pormen s ea;
. la ; y rcialinent
::ed::;]r 1:;.1‘&1 el conocimiento exactoyypel emg:ﬂeé;;:;;gs oo Do
¢l eampo social que en el campo de la natn.ralez*fs rcho

A la inversa, también muestr i
oo . as actitndes estdn influi
er creéncics[tlsle Ifgls.t:pemcis. Todos aueremos apoyar nuestiasa:é%géﬂs
o xeencias. ;emp 0, vo fundo mi aversidn a las dietaduras o
oyenels d q:}s:aj alclmtadum conduce 2 Ja supresién de la Iibertzg
teleat difénﬁ:?d I‘lia , a Ia__sTuspensién de la segaridad juridica
o & creencci.a 5,11? ﬂ?:i enicia, Pefo no existe conmexién lééc:
oo o creeneia I actited préctica, ya que Ia légica solo s
apreala, 10n entre el valor de verdad de diversag iones.
et wd carece de valor de verdad; es un hecho aserclones.
mid i :

porcoe L‘reesnm ricwdo, A piensa gue los bafios fifos son b

que fortalecen el sisteina nervioso: o B es vegeta?z? "

. no

Dorque considera que la carne es mala para la salud

Sien £11:e E{zse d\eerdade{as. Cua.n::lo no lo son, heblamos de racionali
rocion. B Ioeumr muy bien, por ejemplo, que al ve ectzo om0
mala g, 1]1: eI gluste la carne, y su creencia de que la gcamnano
doap actimga 1215 es Ja expresién de un prejuicio personal nae'cgg
estados dop o tertamente 1o es fdeil decidir si ol pueblo d rﬂl

e los Estades Unidos odia a 1los negros porquz Ig;
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consideran mentirosos, estipidos y sexualmente depravados, o si

sustenta estas creencias porque los odia.

Puede posiblemente aceptarse que en 4ltima instancia las acti-

tudes, como los reflejos, Hienen su fundamento en la naturaleza

. biolégica del organismo, pero que en el curso del crecimieato y

Jesarrollo de la persona ellas se elaboran y llegan a ser un conjunto
ramificado, condicionado eﬁn:tr las oreencias a Jas que se unen, de la
misma manera gue los reflejos condicionados se esarrollan a pariir

~ de los incondicionados, Por analogfa podemos hablar asi de actitudes

ineondicionadas y condiclonadas,

T.as actitudes condiclonadas pueden ser clasificadas bajo otras

actitades “méas elevadas” o més generales, seghn Jas creencias gue
Jas condicionan, 8i, por ejemplo, soy partidario de los hafios frios
porque pienso que son beneficiosos para la salud, y soy vegetariano
tsmhién por razones de salud, ambas actitudes pueden ser consi-
deradas como que derivan de, o estén subordinadas a, una actitud
positiva més general respecto de 1a salud, su preservacién y promo-
Gion. Al ennpedar las razones de nuestras actitudes podemos de esta
maners. intentar “sistematizarlas” o “armonizarlas”, y superar aquellas
gue O encajan en el sistema. El impulso en esia direccién es proplo,
gin duda, del crecimiento hacia lo que llammamos cardcter y perso-
nalidad, Es menester subrayar, sin embargo, que este ajusie no es
una sistematizacién légica, sino una aymonizacién préctics, y que Ia
armonia entre nuestras actitudes es un ideal gue, como regla, se
ccllad, las actitudes de
una persona son un conglomerado discordante, en una medida mucho
mayor que la que dicha persona guiere admitir. Tenemos que Po-
nernos en guardia contrd actitndes declaradas referentes a prin-
cipios generales. Existe el peligro de que ‘ellas no sean ofra cosa
que verbalismos, a los que ng corresponde una realidad psicolégica.
Con demasiada frecuencia vemos que la gente se declara sostenc-
dora del principio de oportunidad igual para todos, pero, sin
embargo, Se opone 2 admitir que los- negros tengan acceso Aa In
educacién superior; o dice que apoya el principio de libre com-
petencia, y al mismo tiempo se opone 2 las medidas encaminadas
a preservarlo. '
* Mientras m4s ascendemos en los niveles de generalizacién, se
hace mis dudoso que los ideales declarados “correspondan 2 Ias
achtudes reales. Si un hombre dice gque no puede soporiar’a su
vecino pelirrojo, que odia la came de vaca con cebollas, o que estd
en contra de 2 limitacién de las importaciones, no hay razén, en
principio, para sospechar que se est4 engafiando a si mismo. Pero no
odemos ofr sus observaviones con igual copflanza si se declara
sostenedlor de la demoacracia, o en favor de las reformas socialed
pare heneficio de los sectores més amplios de Ja poblacién.
Le chspide de Ias comstrucciones irreales se alcanza en los
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numerosos intentos que se han hecho, en el domini i
para sistematizar to%_as las actitudes en uma aﬁ;ﬂ;fdd:uls;:insoﬁa,
presada en la idea del bier absoluto. Asf, por ejemplo Pcumﬁoeﬁ
uu]:t;msmo decide que el plager es lo intrinsecamente bueno i
que 12 mayor suma de placer es el objetivo d !
La afirmacién de una actitud ﬁmdams:]ltal com?) tggtf 111(;s l:iiti'sl ;
fﬁs dice, derivan todas las otras, condicionadas por el edleulo hedo- I
tico, es un verbalismo que no tiene apoyo en la realidad psiquica. '
Por esta razén, si para comprender, predecir o influir en la
accién humana, interesa conocer las actitudes de la gente, tenemos ;
guelmtentar un anélisis de las actitudes concretas y efectivas, y no ;
e las formulaciones verbales que contlenen principios expr}ésos

LXXIl DESACUERDOS FRAGTICOS: ARGUMENTO Y PHRSUASTON

Supongamos que en una cierta sitdacién A ests )
B lo observa, interesado. Supongamos, ademds, que haytznaggz:;?:rd}c’n
entre ellos: si B tuviera que tomar la decisién, actuaria de manera
diferente. Sobre la base de estas premisas mos preguptamos a)
dqué es lo que hace que A y B actiien de manera distinta en l2 misma
situacién?, y b) Jqué es lo que prede hacer B para convertir a A
a su punto de vista, para transformar el desacuerdo en acuerdo?

2) Segiin el andlisis previo, ] pr ista d |
: ] , @] punto de vista de una
gsté_dmtado por Ia accién conjunta de sus creencias ¥ ac%%fgg; I ;
e sigue de aqui que los desacuerdos précticos pueden ser redu- |
cidos a una de las tres situaciones siguientes:
1} Desacuerdo de creenciz, acuerde de actitud, i
Ejemplos: ;

Ay B estén de acuerdo en s i
fuera de los homores de una guerl;a(.ie;agrg: ;;?t]:n;;r;c? ﬁ?fﬁ
g.mamarca en el Tratado del Aflfntico Norte servirs ese gmpésito
 cree lo contrario, Ellos estin, pues, en desacuerdo practico res-
Peeto de sus puntos de vista sobre la participacién de Dinamarca en

el Tratado del Atlantico Norte.

. Ay B estén de acuerdo en el deseo de adoptar id:

y B ; did
el peligro’ de la inflacién y el resgo de la degocu?;%én?sAmgrgi
que para ello es eficaz una restriceibn del crédito, pero B piensa
que si bien la resiriccién del crédito tendrd un efecto ant-inflacio-

nario, creard simultineamente degsocupsacid :
ne aprusha la linea politica de A. upacién. B consecuencia, B

2) Desacuerdo (conflicto) ‘de -actitud, acuerdo de creencia,

< 297




SOBRE EL DERECHO ¥ LA JUSTICIA

Ejemplos:

A es antisemita, B no lo es. Ambos estin de acnerdo en que la
diseriminacién contra los judios perjudica el préspero desenvolvi-
miento de éstos, En consecuencia, A apoya las medidas discrimina-
tordas, mientras que B no. . _

Por razones religiosas A se opone a la prictica del aborto. La
actitud de B es que la mujer debe gozar de ?:ﬂlihertad para decidir
qué haré con su cuerpo. Ambos estdn de acuerdo en lz.creencia de
.que cierto proyecto de ley pemmite la prictica del aborto, En con-
secuenciz, uno considera que el proyecto es indeseabls, el otro todo
lo contrario.

3} Desacuerdo (divergencia) de actitud,
Ejemplo:

A y B hacen un viaje juntos. A tiene interés en el arts y no en
el deporte. B, al contrario. Uno y otre quieren hacer cosas diferen-
tes durante el viaje.. ' :

En este caso Jas actitudes de A y B discrepan, uno no comparte -

la actitud del otro. Pero no hay entre ellos conflicte de #ctitndes
respecto del mismo objeto. Bn la misma situacién A y B estin
sometidos a intereses divergentes. Las creencias que son relevantes
para A (qué muscos estén abiertos, qué se exhibe en los teatyos,
ete.), son por ello irrelevantes para B, y viceversa. Aqui no pode-
mos hablar; por lo fanto, de acuerde ni de desacuerdo de creencia..
Sin embargo, los casos de este Hpo pueden fécilmente transformarse

en casos del tipo 2). 8i A y B estén interesados tanto en el deporte

como en el arte, pero sus predilecciones son diferentes, existe un
conflicto de actitudes de preferencia. Tal conflicto es tipico en la
politica, donde los partidos estin de acuerdo en las consideraciones
relevantes, pero discrepan acerca del “peso” de ellss. Asi-ocurre,
por ejemplo, cuando dos partides coneuerdan en que tanto Ia segn-
ridad militar como e! bienestar social son objetivos deseahles, pero
asignen peso diferente a cada uno de ellos y, en tal virtad, adoptan
posiciones diferentes respecto del calevlo de gastos para Ia defensa.

b) Debemos examinar ahora Ia cuestin de las posibidades
que tiene B de convertir 2 A a sn posicidn. No-se trata de un pro-
ceso logico cuyo objetivo sea probar la verdad de una asercién, La

sielin de A no es upa asercién, sino un hecho psiquico. Los

os como tales (a difsrencia de las asercicnes acerca de hechos)

1o son “verdaderos” mi “falsos”, no son “correctos” ni’ “incorrectos”,
no pueden ser probados ni réfutades. Pero los hechos pueden.cam-
biar y pueden ser modificados por obra del empefic humano. Toda
la actividad técmica apunta 2 modificer los hechos de la ‘manera
_deseada, Pero la relacion’ entre Ja intervencién téenica y el resultado

8

CIENCIA Y POLITICA

obtenido es una relacién féctica de causa a efecto una relacién
caus% ¥ 1o una relacién Iéogice entre premisas y conclusién.
p © aqui se sigue, por lo tanto, que todos los métodos para
Canzar ac?erclns practicos son intervenciones téonicas que se pro-
Egl;izjiié ;ﬂﬂfl?.:j]éﬂen air'orma causail sobre la otra parte para cambiar su
icion. vile aun en el ecaso de que B e
racionales. Porgue el objetivo y la integcifm. demg-.:igi iﬁ;ﬁ:ﬁ:
;lir:::1 ssc{:Jrll) IPrclnbarhper se la verdad de una asercion, sino ejerer influen-
oy e los hechos psiquicos en que consiste la creencia sostenida
La posicién de A en una situacién dada estd determs
hemOs. visto, por la aceidn conjunta de ciertas acémada’m%ﬁlaz
creencias relevant.es ara la decisidn que enfrenta, Pcdemo); llamar
CIGBNCI2S Operativas” a estas creenciss que desempedian un el
en la formacién de Ja posicién de A. La tarea de B, segin Iasparg\:-
Egnita?gms_, vlpuec]e cousistir en influir en las creencias operativas
PeruPO ); olen sus actitudes (Hpo 2); o en ambas ( tipo 3).
noce amsea cual fuere, Ja intervencién directz no Hene que szr
nocasar] Ee:nte aplicada en el punto en el que se ha de aleanzar el
p 0. Xisto es asl en razén de la interacelén intima, ya exami-
na aé_q}:e se da entre Jas creencias y las actitudes de uns personi
educnni ps?lr ejemplo, se opone a que los negros tengan acceso a la
o Dpenor, prrque cree que su inteligenciz no es adecuada,
'djrgcta ® eP r supgesto, atacar esta creencia operativa en forma
Pero es tamli)?g:: ?os?b{:sqis;a Id e Euteligencia: ! reiuicin o
; & creencia de A sez un prejui
Ic}:peglsdeEemo?mna?mente de una actitud de aversién %I:gglrziln,aqf:: ‘
lmg;esul t:él tal caso B puede alcanzar el mismo resnitado e fhelnso
o 0 mejor, si trata de conseguir que A cambie de actitud
I acﬁmdvgrsafente, el problema —como en e] tipo 2— es cambiar
b e tambz‘éen . esto é‘;l;uecle Ioglf"arse no solo-por influencia directa
ereenolas o sazén f:;:: s de t{as creencffls c?ndicionantés”, aqualla;
creen on srneral s acﬁptsfiad:ai en la situactén dada, han condieio.
i ﬁg Ziafcual fuere el tipo de desacuerdo, la ftervencién puede
dirigirse orma mmt?dlata, en 1azon de la conexién intma entre
cree 5 3/ actitudes, bien al conjunto de creencias de A bien a!
n]r]::.)nto e sus actitudes, - O
que ps E:;{ll;;i ffﬁﬁt;;‘xrws'; u;;a d.i:ltf::]::ién fundanéental' entre los métodos
I Zar acuerdo prictico: 1) Io -
:ﬂed?:s r:rc;gﬁ;es, dque procuran influir df.recl:anﬁanta en el) consjurzilgn
ol e ela; e A (y de esa manera, en forma indirecta, quizé
famb e conjunto de sus actitudes ), ¥ 11} los métodos infacio-
» (ue directamente procuran influir en el confunto de actitudes

de A (y de esa manera i
. en fi i .
copjunto de sus creemcias). orma. indirects, quizés tambifm en el

i .
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1} En Ia practica los métodos racionales asumen la forma de la
argumentacién que aduce aserclones para fundamentar una posi-
cifn, (La palzbra “fundamentar” no estd usada aqui en su signifi-
cado 1égico). La funcién del argumento no es convencer al opo-
nente de que Ia posicion es “correcta” (tal concepto carece designifi-
cada), sino convertirlo, cambiando sus creencias operativas o sus ac-

titudes condicionadas. Sobre esta base es imposible distinguir entre
" argumentos “vélidos” e “inv4lidos”. Los argumentos en una situacién
dada yon simplemente efectivos o no efectivos, y no €5 ‘posible deot.--
dir por adelantado cudles de ellos son y cuales no. Fay que arzies-
gar upa suposicién en cnanto a las creencias que de hecho determi-
nan Ja posicién adversaria, '

La efectividad de un argumento no depende de le verdad de
la asercién, smo del hecho de que sea creida por el oponente. Es
bien sabido, por lamentable que esto sea, que mucha propaganda
efectva utiliza aserciones mendaces. Si, por ejemplo, se desea sus-
citar o fortalecer una actitud de antipatia hacia los judios,” quizés
no baste con dar expresién emocional o tal actitud. Puede obtener-
se un efecto mncho mds enérgico si, al mismo tiempo, la propagan-
da emocional es apcg}ada affrmando cnalidades perniciosas y des-
agradables de Ios judfos; por ejemplo, que comen nifios en sus ce-
remonias religiosas, que son la causa de las calamidades del pals,
que estin siempre dispuestos 2 embaucar a todo hombre honesto,
ete. Si existe ya un cierto prejuicio contra los judfos, tales affrma-
(30385 se difunden f4cilmente y son efectivas, no obstante su false-

ad,

Por supuesto, Ia persona que usa argumentos mendaces corre
el riesgo de que su falsedad sea puesta de maniflesto por Jos demés.
Ei valor de verdad del argumento, como tal, esté obviamente sujeto
2 la critica y al examen usuales, mediante Ja documentacion de los
hechos, la apelacién a la experiencie y 1a prueha cientifica. En los
asuntos piblicos, la discusién desempefia por ello un %uau papel, al
refutar y neutralizar la asihcién basada en la mentira. Cuando la in-
formacién no esti limitada y hay kibertad de expresién, a la larga la
verdad prevalece. Las cosas son distintas en aquellos pafses en que el
gobierno controla los medios de informaci6n y comunicacitn. Bs una
caracterfstica trigica y funesta de nuestro tiempo que, en tales condi-
ciones, virtualmente no hay limites a Ja mendaci ad, con Io que la

ra]iaganda puede ser diseminada para envenenar los espiritus de
Ens, ombres y transformarlos ex instrumentos ddciles de la politica
de poder. i

La argumentacitn puede seguir diversas thcticas, segim las -

lineas siguientes:
a} Respecto de la funcién de la creencia dentro de la posicién
_ del oponente, la argumentacién puede dirigir su ataque contra las
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creencies que suponemos actian en forma operativa, o contra las
creencias gue suponemos tienen wna influencia condicionants so-
bre las actitudes de aguél, ~

En la primera alternativa, se procura un cambio de opinidn .

capaz _de influir, en forma divecta, en Ia posicién del oponente. Las
creencias operativas pueden serlo respecto de actitudes que ya se
han hec}}o meanifiestas en la posicién de A. (Ver mas abajo, e 1);
o también respecto de actitudes que B supone que estdn Iatentes
en A (¢f. 2y 3), Esto dltimo tiene mucha importancia en la arpu-
mentacién corriente. A menudo no “tenemos comeiencia” de to

nusstras. gctitudes en las deliberaciones qune .conducen a‘adoi:tar
una posicién. En la discusién, nuestro oponente, al aportar muevas
consideraciones, trata de apelar a actitudes latentes que no han te-
n;do oportunidad de producir efecto, En uno u ofro caso, las aser-
ciones argumentativas pueden procurar arrojar luz sobre el conte-

nido directo de Ia medida en discusién (ef. %), o tamhbién sohre los

efectos que la medida puede traer aparejados (ef. Ly 8
En la segunda alternativa, esto Es, O{'lando( ar LS
rige a las creencias condicionantes se procura vn cambio de

' Nl inién
_ capaz de influir diréctamente en la posicién del oponente, m:giante

un cambio en sus actitudes (e}, 4,5 v 8).

 b) Respecto de los medios empleados para cambiar las creen-
cias del oponents, Ja argumentacién puede intentar en forma directa
probar la verdad teorétice de las creencias que se desea gue aquél
acepe, buscando apoyo en el testimonio de la experiencia, en las con-
elusiones cienttficas y en las exigencias de la légica (e 1); o bien
guede intentar en forma indirects suseitar una %uda en el espiritu
el oponente, abriendo sus cﬂo's a la posibilidad de que las creencias
ue sustenta pueden ser explicadas psicolégicamente come prejuicios
ctados por ciertas actitudes (ej. 6). De esta manera, el oponente
puede ser ilevado a una reflexidn eritica que a su vez lo condnzea
a una revisién de sus creencias y, con elle —si sus creenclds operati-
vas o condicionantes estin en juego— a un cambio de su posicidn,

_ ) Finalmente, las theticas de argumentacién pueden variar se-
que el propésito sea destruir determinadas creencias o proveer
e creencias muevas, o ambos.

A continuacién se dan unos pocos ejemplos, cialmente ins-
pirados por Stevenson. s s

1) A: — Me opongo 2 Ja participacion de Dinamarca en €l Trata-
do del Atlintico Norte. Tal garﬁcipacién aumenta el riesgo de que
Dinamarca sea arrastrada a un conflicto entre las grandes potencias.

B:—Eso no es verdad. El tratado, por €l dontrario, disminuiré
ese riesgo. (¥ luego B expresa Ja usual argumentacién tecrética en
apoyo de su asercién.) . '
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En este caso, B ataca las creencias operativas de A acerca de los
efectos de una cierfa medida, No solo desea destruir las creencias
de A, sino también proporcionarle creencias nuevas.

"2) A:—Estoy en favor de la proyectada reforma impositiva, Es
preferible que suban los impuestos, y no que el gobierno tenga que
seguir colocando empréstitos.

B: — Eso puede ser verdad. Pero_gha considerado usted que e!
proyecto grava importantes artfculos de primera necesidad y reduce
los réditos exentos a un minimo?

A: —No me habia dado cuenta de ello. Tengo que estudiar el
proyecto mejor. ’

En esta argumentacion, B ataca la posicién de A arrojando mas
luz sobre el contenido directo de la medida en cuestidn, Su afirma-
cién se propone suministrar & A creencias operativas, dirigidas a
apelar a actitudes latentes en él.

3} A: ~Pienso que estd bien restringir el crédito en la sitnacién
actual. Ello contrarrestard of peligra de inflacién.

B; — Posiblemente, pero, por otro lado, las restriceiones en el
crédito provocarén desocupacitn,

A: - (Ahl Eso cambia el aspecto del problema.

Aqui B quiere hacer ver a A algunos efectos que la medida pue-
de traer aparejados, con la esperanza de que ollo desperiard una ac-
titud latente. :

4} A: — Las relaciones sexuales fuera del matrimonio son peca-
minosas ¢ inadmisibles. _

B:—Piense usted por un momento coémo se ha originado su acti-
tud. Es una tradicién que usted ke recibido de otra gente, que a su
vez la recibié de otros; surgié de la necesidad de dar un status social
seguro & los nifios, En aquellos tiempos no se conocian métodos de
control de pacimiento dignos de confianza. Con los medios disponi-
bles hoy en dia, ya no existe la misma conexién entre las relaciones
sexnales fuera del matrimonio y Iz descendencia ilegitima. Debemos

liberarnos del poder de In tradicitn y mirar el problema a la uz de

unz nueva moral,

La argumentacién de B es en parte del misme tipo que en 1)
¥ 3), en la medida en que guiere echar luz sobre las consecuencias
de la cuestién examivada. La novedad estf en que, ademds, trata
de debilitar Ia posicion de A, haciéndolo consciente del ovigen psi-
colégico y sociolégieco de su actitud, en la esperanza de que una
comprensién de ello, como creencia condicionante, ha de debilitar
su fe en la validez ahsoluta de su posicién. Quienes nunca han con-
siderado seriamente edmo sus actitudes morales se hallan condicio-
nadas por la historia, estdn inclinados a interpretarlas en términos

- religioso-metatisicos; es la voz de Dios o la ley de la natura'eza -
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que les habla por medio de su conciencia. Un ataque direcio a sus.

creencias reugroso-metafisicas a menudo serd vano, aungue mis
Bo sea porque la -argumentacion epistemologtea necesarid es tag
comp.icada quée pocos podran captarla, Se optienen mejores resyl-
ta0os, pues, asjando a va lado la Pposicién metatisica Y ponienco de
maniies.o el origen histirico de 12 moral, Aunghe ésto no refuta
légicamente, la asercién metatisica, puede hacer trizas lg creenciz:
en ella, como hecho psicologico. En un capitulo anterior (par. L1X)
yo mismo he usado esas tucticas en mi critica al derechg natural,
y tendsé oportunidad de usarlas otra vez sl examinar la concien.
cia juridica. ¢ :

3} A: Yo estoy en favor de leyes que establezcan un con-
trol més rigurose de. los precios. Elas reauciran los exorbitantes
aumentos dg precio en &l comercio, ' '

B: « Pienso que su opinion sobre los hombres de negocios es
errénea. -Elos desempenan ung importante funcién socia: y en la
mayor parte dé los casos son personas que viven modestamente,

* As—Bueno, quizd esté equivocade a su respecto.

En esla argumentacién B no toca las creencias operativas de
A. referentes at control de precios y sus efectos, sinp que dirige el
fuego a las creencias de A que presumiblemente condicionan su su-
puesta actitud de general antipatia a los hombres de negocios,

6) A:— En mi opinién, un impuesto sobre los aparatos de radio
es una tonterfa. ¢No és la radio, acaso, 1n medio de difusién de Ja
culiura? S
B: — Digame, 4no es usted titnlar de una gran cantidad de ac
ciones de una fibrica de aparatos de radio?

Ar—Asf es, ' )

B: — jAh| Bueno, ahora puedo entender mejor su punto de vista,

Este ejemplo muestra cémo B al poner de menifiesto los inte-
reses de A, y al sngérir que ellos infiuyen en su posicién, intenta
llevar 2 A a’un autoexamen critico que puede traducirse quizds en
un cambio de posicion. Aungue no tenga éxito, la argumentacion de B
—on un debate piblico— seré suficiente para desacreditar el punto
de vista de A’z los ojos de los demds.

H) Los métodos irracionales pueden ser consideiados como
la contrapartida de’los método racionales. Abarcan todss las técni.
cas para convertir a un oponente, salvo la argumentacién {enun-
ciado de aserciones), Es casi imposible hallar un término aceptado
para designar lo opuesto a “argumentacién®. Frefiero usar la pa-
labra “persuasién”. '

¢ Quisiera agragar aue en-este libro y en otrog he formulado una erl-
tica eplstemolégica de 1a metafision moral, ; - .
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1.2 técnica de persuasién se funda en el hecho psicologico fun-
damental de que las emociones ‘(actitudes emotivas y volitivas)
pueden ser transmitidas lo mismo que las creencias, Pero mientras
gue la comunicacién de las creencias (“pensamientos ) depende
siempre del uso de un lenguaje,” la transmision de las emociones
se vale de otros medios: gestos, conducta, mimica, ademanes, etc.
Y cnando se usan términos linguisticos, ellos funcionan de une ma-
'pera diferente a su uso en la comunicacion de pensamientos; no

' tienen entonces Ia funcién de simbolos, no se refieren a un ohjeto,

sino que son exponentes directos de las emociones experimentadas. .
Tienen, podemos decir también, carga emocional, y no significado

- descriptivo. .

' En el paragrafo II sefizlamos que el lenguaje se utiliza para otras
" cosas ademds ‘i: la expresién de creencias {aserciones). Las excla-
maciones y las érdenes no tenen significado deseriptivo, sino que

expresan una emocién y, mediante persuasidn sugestiva, provoean

emociones correspondientes en los demds. _

Ejemplos: Una concentracién prorrumpe en -gritos o exclama
“[Viva el reyl”. Alguien le grita “[Abajol” a un orador. Un hombre
exclama: “jGuardal” Una madre dice: “No tiemes que hacer eso”,
- “Giome, entonces”, ete, Grito “jAyl” cuando me guemo. Exclamo
“1Qué- bonitol”, “|Espero que vengal”, etc. .

. '"'Ia funcién emotive del lenguaje no se limita a frases que, co-
mo las citadas, estén gramaticalmente en el modo imperativo o de-

siderativo, Muchas frases que estin gramaticalmente en ¢l mode -

indicativo carecen de contenido descriptivo y tienen exclusivamente

una ‘carga emocional, Tal ccurre, obviamente, enando con tono de |

orden le digo a un pifio: “{Ahora comerds tu meriendal”. Pero lo
mismo vale para los enunclados morales, aun cuande mucha gente

los interprets. como verdaderas aserciones de und “validez” o “co-

ar ”,

L] - k- - "
rreccién” moral (“es su deber...”, “es imjusto....”; "es inmo-

.ral,..."%)

Pero tenemos que ir todavia més alld. La funcién emotiva del -

lengoaje no se limita a las expresiones que no tenen si

descriptivo, Tal como se hizo notar'més arriba, (par. LXXI), muchas -
. palabras tienen al mismo tiempo significado deseriptivo y carga .
emocional, Esto es particularmente importante, porgue esta fusion - .

abre el camino para la persuasién insinuada bejo el ropaje de una
argumentacion aparentemente racionel, En estos casog ]a carga emo-
cional serd inestable, sin embargo, y dependerd en” gran medida

del <nfesis, modo, gesto y de otros factores jndependientes de la -

pa}abra misma,

Algunas palabras relucen como joyas -('fnueslr_a, noble patria”} -

T Lenguaje ordinario, Jenguaje de slgnos matemati_cus. sefiales o algdn
otro gistema con funcién de simbelo. . . .
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y otras hueles mal (“el monopolio plutocrdtico capitalista”), Hay
palabras de terperatura muy diversz ¥ que exhiben sutiles diferen-
cias en matices de valor, cuando se trata de elogiar y de censurar,
de expresar respeto y desprecio, aprobacién y desaprobacién, admi-
racién y desdén, amor y odio. Ellas se adecuan muy bien para servir
de medios de persuasitn, y a2 menudo son particularmente titiles pre-
cisamente porqne la funcion de persuasién va unida a la funcién des-
criptiva, Tales palabrags-se aceptan con més facilidad, sin que el oyen-
te Hegne a descabrir gue ha sido objeto de persuasidn. '

Las metiforas desempefian un papel importante, En razén de
su significado descriptivo fluido, mas bien insinuado, son eminente-
mente aptas para [a persuasion sugestiva (“la masa gris del pueblo”;
*1a grey de la iglesia™; “lacayos del capitalismé”; “padre”, como ma-
nera de designar a un sacerdote), Teda Ja poesia lirica se vale de me-
taforas, y la funcién prictica de persuasién que éstas cumplen es
particularmente "élara en los himnos y en las canciones patridticas,
La metéfora, Ja melodia y la magnitud del coro se combinan aquf
para producir un poderoso estimulante emocional, al par que el
contenido deseriptivo de las palabras queda completamente olvidado.

Es entretenido y vale la pena analizar un texto en relacién con
la foncién persuasiva de las palabras,® tal como hicieron Albert y-
Elisabeth Lee con las charlas radiales de padre Coughlin, Los dis-
cursos religiosos, patridticos y politices, por supuesto, son muglzpro-

cifn

+ piados para ese an4lisis, Seria un error, empero, creer que la

de la persnasitn se limita ‘micamente a estos -casos; Siempre que
usamos €l lenguaje cotidiano ordinarie; utilizamos, consciente o in-
conscientemente, los valores emocionales de las pelabras.

La persuasién a través del lengnaje tiene especial interés para

nuestros problemas, en razén de su similitud externa, que puede ser
I2Yor 0 IenoK, con una argumentacidn racional, '

Ademis, como hicimos notar, hay también formas de persuasién
que no estin ligadas al lengnaje. Eﬁ’ grito “jfuego!”, en un teatro,
crea panico no solo por la exclamacifn misma, sino también por el
tono v el gesto, ¥ por la excitacién que sigue al grito, Una marcha
de protesta, una procesién fémebre, el flamesr de banderas, e] izar
una bandera, el aplauso, el repicar de campanas, el Hanto de una

mujer, ete., todos éstos y muchos otros fendmenos no lingiifsticos |
- cumplen, cada une a su mznera, su funcién propia de trasmitir

emocidn, que puede ser utilizada para fines persuasivos, La homo-
geneidad religiosa y politica de vna comunidad se obtiene, en gran
medida, mediante ceremonias, cuya funcién es fortalecer y estimular
la unidad emocional del grupo. Alg{) similar ocurre en los diversos
tipos de fraternidades. Bl efecto ideolégico que va unido a un sistema

8 The Pine art of Propegends, 1098, Confréntese CEARERS L. STEVENSON,
Elnics end Longuage, 1044, 240 y sigs. :
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de sanciones efectvamente aplicado (el orden juridico), constitn-
ye una forma particulampente importaate de persuasién,

Aunque estos métodos no lingiiisticos -de persuasién son en si
muy interesantes, no me detendré més en ellos porque su estudio no
liene fmportancia para nuesiros problemas.

LXXIII Crencrs ¥ poLfmcs

Tras este examen de los métodos para superar los desacuerdos
4eticos, volvemos ahora al problema del papel que cabe asignar a
ciencia en relacién con esto. Es el mismo problema gue aparecs
cuando nos preguntamos si la ciencia puede dirigir Ia actividad hu-
mana, o cuando tratamos de ver qué relacién hay entre la ciencia y
Ia po'fties, usando esta £ltima palabra en su sentido més amplio,

Nuestro punto de partida es que la “misién” de la ciencia con-
siste finicamente en estar al servicio de la entacién racional,
suministrindole aserciones cientificamente sostentbles y excluyendo,
con diseriminacién critica, aquellas que no pueden resistir un test
cientifico. La persnasion queda necesariamente fnera del 4mbito

.de la ciencia, sea que ella tenga lugar en forma ostensible, al deci-
dir en base a una actitud y darle esién, o0 en forma ocuta, al
utilizar la carga emocional de las ;Ebras.

Puesto que la palabra “mision” tiene a la vez mn si%niﬁcadn
descriptivo y un significado emotivo, este enunciado sobre Ia mision
de Ia ciencia exige una explicacién més detenida y una definicién
mis precisa, .

En primer Iugar, €l enunciado es una asercién teorética de ca-

racter seméntico. Significa que si por ciencia entendemos a'go ast

como un conocimiento sisteméticamente desarrollado y metddica-
‘mente ecomprobado, las actindes emocionales y su expresidn quedan
claramente fuera del 4mbito de la ciencia. Pero esta asercién semén-
tea, por supuesto, no dice que los cientificos no pueden o que Ies es-
t4 vedado expresar actitudes prdeticas. Simplemente gulere decir
que ese aspecto de su actividad no puede ger descrito como “clen-
cia’, mientras usemos esta Hliima palabra ‘con el significade indi-
cado mise armiba, _

En sogumdo lugar, el enunciado se formula también con Ia in-
tencién de expresar wna actitud moral, una ética profesional para
cientificos, la idea de la objetividad o pureza de Ia ciencia. Fsto
significa una exigendia dirigida, en nombre de la honestidad, a los
cientificos, para que, si penetran en el campo de las actitudes y de
su expresién, destaguen, con la mayor claridad posible,® lns Hmi-
tes que separan aquella parte de su actividad que puede reclarnar

@ Los Hmites no pueden ser nunea trazados con abaocluta precisién,
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la anrtoridad y la validez objetiva de la ciencia y de la 'verdad, y aque-
lla atra parte, que no puede pretender eso.* Si no se hace esa dis-
tincién, el hombre de ciencia usurps, en beneficlo de sus actitudes
subjetivas, una autoridad que éstas no tienen derecho a reclamar.

No se irata simplemente de un acto deshenesto en si mismo; a la

larga el prestigio v la autoridad de la ciencia se resienten,

Sobre Iz base de la misma actiind, la asercién semdntica mencio-
pada se eleva al rango de una exigencia moral: aquella parte de la
labor del cientifico que no es de naturaleza teorética no deberia ser
designada con el nombre de “ciencia”, porque esto contribuye a su-
primir el limite, :

Por otra parte, no hay que entender el enunciado como si pre-
supusiera una actitud moral general, contraria al wso de métodos
irracionales a los fines de la persuasién, No podemos imaginar una
cornunidad humana que no conozea la perswasién, Toda la eduea-
cién y la preparacion moral se valen de ella, y la efectividad del de-
recho depende en alto grado de su poder ideolégicamente sugestivo,
Juzgados 2 la luz de los ideales humanistas, los métodos racionales
1o son en si mejores ni peores que los irracionnles. Ambos pue-
den ser usados por igual al servicio del bien y del mal. Cualguier
apreciacién acerca de ellos debe tomar en cuenta el espiritu.con
que son usados y las circunstancias en que son pugstos en préctica.
“Propaganda” es el nombre odioso que rectbe una argumentacitn
hecha sin respetar la verdad, esto es, usando mentiras o desfigurzs
ciones, u oculptando partes de la verdad, y apelando a aquellas emd:-

ciones que desde un punto de vista humanista son menos admirg. . -
bles: ambicién de-poder, odio, temor, envidia, vanidad. “Regimen-

tacién” es el nombre odiose que recibe la persuasién gie no respeta
Ja autonomia moral del hombre, Por otra parte, “informacién” es la
denominacién encomiistica que recibe una arghmentacién que res-
peta Ja verdad, y “educacién”, Ia que designa una persuasion emo-
cional en armonia con los ideales humanistas, . - -
Dejande a un lado aquellas tendencias metaffsico-filoséficas
que creen todavia en la capacidad de la ciencia para captar una:
“correccién” (“rightness”) o priori, ]iluede afirmarse que el prin-
cipio de la pureza de la ciencia es hoy generalmente reconecido.
5i todavia contimila dando lughar a discusién, ello se debe a) em
esién al principio, a menudo se lo

en cuanto a las conclusiones metodoldgicas que se extraen del prin-
cipio. . ¥
2) En relacion con el p'ri.mer punto, es un hecho que Ia exi-

10 Al destaecar que estoy expresande una actitud, ereo que, en este

_ caso, he satigfecho la exigencia moral.. :

3 La tltima frase expresa una sserelén que condicionn mi aetitud.

367

T4

e £ ML

T e




SOBRE EL DERECHQ Y LA JUSTICIA

gencia de pureza es mucho més dificil de observar en lns clenclas

sociales que en las ciencias maturales, Esto obedece a la circunss,

taricia de_que ‘el clentifico de lo social, ep mna medida mucho ma- -

yor que el cientifico’de la naturaleza, ssth eomprometido emocional-
mente respecty del tema de su tiabajo, Nuestras emociones més fuer-
. tes son aquellas que estin dirigidas a las circunstancias.de nuestros
semejantes, Una’peisona, cuyo trabajo se refiere a esto, es ella mnis-
. ma parte del tema de qué se ocupa, en una medida mucho mayor
. que una persona’ entregada al estudio de los fen6menos paturales,
Por esta razén, es mucho més dificil liberar = las ciencias sooiales
de pensamientos de deseo (wishful thinking} e ideulo%t(a‘ Si elgunos
mateméticos tuyieran una fuerte preferencia por los ¢ culos y otros
por los cuadrados, o si aIFJ.qos_ fisicos la tuvieran por la luz y otos
. Epr ¢l sonido, es'concebible que en estos campos se hajfa sentir tam-
ién una inclinacién parecida al prejuicio ideolggico.

Estas cireunstaneias explican el hecho de que 1as ciencias so-
ciales han.sido, y en gran parte todavia son, una mezcla infortunads
de ciencia y politica, En el campo del derecho constitucional, Flans

Kelsen ha demostrado con infatigable empefio de: gué mariera’ grane’

- des sectores de aquél han sido eseritos para defender los intereses.

.de un régimen existente. Con gran. maestria Kelsen ha expuesto .
los manipulecs e imposturas que las actitudes politicas emplean, .

para disfrazarse de ciencia, Inten- -
tando atribuirse asi, en forma en% fiosa, la autoridad que el nombre”

.consciente o inconscientemente,

de Ia ciencia acuerda. Fn relacién com la economia, Gunnar Myr-
dal, en sz obra ya clésica, The political element in the development
of econdmic theory; ha mostrado, en brillante andlisis, cémo las .ac-

titudes politicas afectan secretamente los comceptos. fundamentales

y la. elaboracién de la-teorfa econdmica. En ¢l concepto de valor,

en la teorfa de los precios y del interés, en las ideas de “bienestar .
piblico”, “armonia o intereses”, “balance”, “equilibric”, “estabilided”,

en Jas ideas de “funcionamiento. natural”, “Jibertad”, “administra-

cibn econdmica”, y en muchas otras partes elementales. de 1a-eco- .

nomia teorética, se deslizan componentes de actitud ocultos, que dan
a Ia dochrina un sesgo politico, al propio tiempo que es2 oetrina
es ofrecida como una gescripcién objetiva y cientifica de Ja rea-
lidad. En una obra posterior Myrdal ciemoah-é que en la soclologia
- les cosas courren de modo semejente. 12 - : '

b} Es un buen signo, una prueba de mayor oamprénsién epis-

temolégica y de un respetn mids vivo al ideal de wna ciencia pura,’
lt:ipm en tiempos recientes se haya experimentado, en muchss dreas’

e las ciencias sociales, una poderosa reaccién contra la retrbgada
influencia de la polftiea sobre la teorfa. Max Weber fue el pionera

1t GUNNAR MYROAL, An Americon Dilemma, 19-1_&, 1045 ¥ sigs
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y muchos otros han seguido sus pasos. Esta misma reaccibn, sin em-
bargo, explica quizd por qué algunos éstadiosos han sacado con-
oluslones metodolégicas escesivas de la idea de pureza de la cien-
cia. En Ja obra de Kelsen, en \algunos jévenes juristas suecos y en
muchos prominentes socidlogos norteamericanos, por ejemplo, en-

" contramos lp exigencia metodolégica. de que la ciencia se atenga

estrictamente a Jos hechos y a su explicacién teorética, y se abstenga

de todo intento de 'convertir al conocimiento teorético en El'.:llia para
 los esfuerzos_précticos;. este aspecto debe defarse a los politico

s. El
lema es: Ia ciencis es una cosa; la politica, otra, ** :
Myrdal ha demostrado en forma brillante que este idealismo

" enposde la o‘bjatividad, que suena tan atractivo, se excede en 5us

ctensiones, * En'primer lngar, la exigencia ideal no puede res-
izar su propésito. En segundo lugar, en la medlda en que diera
realizarlo ello -impedirfa toda cooperacién fructifera entre la teo-
rfa y la practica, '

Respecto del primer punto, Myrdal muestra que el peligro
ideolégico mo consiste taito_en la formulacién ostensible de. con-
clusiones précticas extrafdas de la-teoria, cono en, las actitudes ooul.
tas que van implicites en los conceptos empleados, La mayor parte
de la terminologia es tomada en préstamo del lenguaje cotidiano

y tiene nna carga emotiva. Es en realidad imposible que el cienti--
* fico soclal se eleve por encima del medio social en que vive, y H-

bere su espiritu de toda inclinacién emocional. La idea de “dtenerse
a los hechos” & toda costa es, por lo tanto, una ilusiér, Tampoco es
necesaria para la pureza de la ciencia. Esta exigencia queda’satis-
fecha en .cuanto las actitudes ocaltas son traidag 2 la luz del dia co-
mo presupuestos expleitos. Las conclusiones ad(}:je;en entonces. un
carbeter hipotético-objetivo: se las sostiene bajo- condicibén de que
se acepte mn determinado conjunto de actitudes: S
Ia otra objecién de Myrdal tiene quizis miés peso todavia. Si

la ciencia realmente hubiera de sbstenerse de toda- formulacién
prictica de sus resultados, podriamos entonces imaginar upd com-
{lacién de todo-el conocimicnto teorético, de la que el politico ten-

Irfe que extraer. por si mismo lo que necesitara. 1a- mayor parte de

las veces, -empero, simplemente no lo encontraria. El conocimiento
especial que es medesario para la solueibn. de problemas précticos

especificos, solo se alcanza en vista de esos precisos problemas. Para
producir ¢l conocimiento téenico requerido, la invest ci6n, teoréfica-
-Hiene que ser organizada, planeada y Hevada a.cabo bajo le puia de

los problemes practicos, . _ -
Puede afindixse pard complementar Ja linea de pensamiento de

- Myrdal, que este estado de cosas es ya bien conocido en las cien-

2. Confrontese Mympaz, op. cit., phgs. 1041 ¥ siga.
14 Loe, eit, :
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cias natarales. Las ciencias técnicas o aplicadas —las cieneias de Ia
medicina, agrienltura, construccién -de puentes, etc— no consisten
finicamente en ana adecuada seleccién y coordinacién de los resunl-
tados de les ciencias bésicas; ellas son ramas especificas -de la cien-
cia, cuya investigacién. estd org]z;.uizada en vista de ohjetivos pric-
ticos especificos. Serfa inconcebible que un médico obtuviera su pre-
paracién de una seleccién adecuada de las ciencias bésicas (quimi-
ca, biologia, fisiologia, ete.). La medicina es una ciencia espeeifica
en el sentido de que, a la Juz del conocimiento general de las ciencias
bésicas, investiga por iniciativa propiz -hechos y leyes clentificos,
segin su relevancia operativa para una actitud fundamental, a saber,
que es importante preservar y promover la vida y la salud del hom-
bre, Del mismo modo, Ia fisica atdmica estd organizada en relacifn
con la actitud de que es deseable utilizar la energia atémica para Ja
construccién, entre otras cosas, de hombas, ' ‘

A nadie se le ocurrird controvertir, por estas 1azones, la pureza
cientifica de las clencias natwrales aplicadas, El cientifico no deci-
de por sf mismo la actitud. La premisa valorativa que preside su in-
vestigacién no es suya. El cientifico atdmico no afirma el valor de
producir bombas atomicas, como tampoco ol estudiante de cf¥ncias
médicas. afirma el valor de preservar y salvar la vida humana. Su
ciencia es puramente objetiva e hipotética; dados estos fines, el co-
nocimiento resultante es operative respecto de ellos. La premisa hi-
potética afecta la pureza de la clencia tanto como la afecia la elec-
cién que slempre tieme %:e hacer. el estudioso, antes de ponerte a
trabajar en una rama de la ciencia en lugar de hacerlo en otra.

La eleccion de la premisa esté determinada por el deseo de que
los resultados de la ciencia aplicada tengan un valor operative en
- velacién con actitudes pricticas. El estudioso, por lo tanto, solo acep-
ta on forma hipotética 16s objetivos vigentes. La ciencia de la agu-
cultura est4 motivada por él hecho.de que la gente trabaja en la agri-
.oultura y gniere obtener el mayor provecho econémico posible. La
ciencia de ingenieria lo estd Ppur el deseo de ser capaz de resolver

roblemas téenicos diversos. Por supuesto, nada impide el desarrollo
ﬁa nna ¢lencia aplicada rdferente @ 1a construccién de pirdmidés de
. vidrio, Es obvio qus si ella no se ha desarrollado hasta hoy, es por-

quie 1o se ha sentido un deseo prietico correspondiente. Tal ciencia

estaria desprovista de relevancia operativa.

..Cabe preguntar ahora si se pueden aplicar a Tas ciencias socia- ‘

les puntos-de vista metodolbgicos semejantes. Esto sigpificarfa que
el cientifico social acepta hipotéticamente, de la misma manera im-
personal, las actitudes polticas vigentes en los circolos gue poseen
- el }lmd&r en'ld comumﬁad, es decir, que al ignal qué sus colegas

de

as ciencias paturales aplicadas, pone su conocimiento ‘a dispo- .-

sicién de obj

jetivos dados, sin adoptar por s ninguna actitud respee-
to-de e]lns.?;\_ ' , R
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En principio esta p:-aignta puede ser contestada por la afirma-
tiva, aunque bay . ciertas diferencias vitales que hacen que el suefio
corriente de que las siencias sociales lleguen algin dia’ a, constitnir
una “ingenierfa social” tenga que seguir siendo un suefio.

Una de esas diferencias es que mientras que es posible fijar Jas
discipbinas de las ciencias naturales aplicadas en objetivos relativa-
mente unfvacos 16 —eficlencia en la agrienltura, en‘la fabricacidn de
bombas atémicas, en la construccién de puentes— no ocurre lo mis-
mo con las cfencias sociales aplicadas. No existe un correspondien-
te objetivo, relativamente simple, en politica. Los intentos de ela-
borar uno en lax forma de “bienestar de la comunidad”, “salud so-
cial” y cosas semejantes, son ilusorios. La tarea politica estard siem-
pre referida a una multiplicidad de actitudes, que no constituyen un
sistema. sino un conglomerado, Analizendo una situacién especifica,
hal'aremos una gran variedad de componentes de deseo, que no re-
flejan simplemente los intereses de diferentss grupos sociales, sino
tembién una diversidad de deseos y pecesidades dentro del mismo
grupo. Ne hay una simple “necesidad politica”; un simple “objetivo
politico”, gque puedan ser definidos y aislados como lo son Ilos obje-
tivos téenicos. La tarea politica es siempre una tarea de integrapidn,
un ajuste de consideraciones inconmensurables. Hay problemas de

‘maximizacién y problemas de distribucifn; consideraciones de eco-

nomia, de politica partidaria y de estrategie militar; consideracio-
nes sobre ocupacidn y desocupacidn, inflacién, balanee comercial;
consideraciones a corto y 2 largo plazo; ideales culturales y sociales;
ol deéeo de seguridad en materia de politica esterior, ete. Todo ello
refleja una mﬁtip]icidad de actitndes que tienen que ser pesadas v
ajustadas. La decisién politica, por lo tanto, tiene siempre el cardce-
ter de una resolucién, no de vna solucién {como la sohucién de un
preblema téenico), '

" Ademds, las actitudes politicas con frecuencia no estdn clarifi-
cadas. Son inciertas y nebulosas, Nuestras actitndes estdn condicio-
nadas por nuestras creencias. Si estas Gltimas son inciertas y nobu-
losas (como Ip son, por cierto, respecto de conexiones sociales enor-
memente complicadas), también lo serdn las actitudes. No. poseemos
conocimiento suficiente de los hechos sociales v de su comrelacidn,
para saber qué es lo que queremos. Nadie penst en la ocupacién

18 El coniraste no es absoluto, También las ciencias naturales aplicadas
operan en alguna medids, con objetivos inconmensursbles. Un receptor de
radie no puede poseer a la vez un méximo de selectividad ¥ 'un maximo
de ecalidad de reproduenifn; un motor no puede tener a Ia vez vn maximo
de velocidad y un méximo de potencia. El conizaste es, empero, significa-
tivo. La inevitable eleceién enire diversas posibilidades t&enleas, qiie hay
que hacer en una sltuacibn’ espectfica, por lo comiin no tendré carheter
politico ¥ seri aceptada por €l interesado como una solucidn téenica pera
sus neagesldades, i -
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plena como objetivo mientras las crisis etonémicas fuexon conside--

racas fenémenos naturales inevitables. Por ello el papel de 1a teo-

ria no es puramente técnico, También debe guiamos respecto del .

objetivo mismo; debe clarificar y precisar las actitudes politicas, co-
rrigiendo y complementando las creencias condicionantes; o indicar
los objetivos que se propondrfan quienes poseen el poder, si tu-
vieran una concepeién mas adecuada de la realidad gue la gue real-

‘mente Henen. % ) ] \
Las diferencias que hemos sefislado explican qué la ciencia

social aplicada tiene que comenzar y terminas en forma distinta que
las ciencias naturales. ' '

Tiene que comenzar de obra manera, porque 1o encuentra sus
premises en el mismo estado de elaboracién y clarifieacién que las
ciencias natirales. El primer paso; por Io tanto, ha de sér estudiar y
tabular las actitudes politicas fécticas, tal como se eng:ts;? en-los
intereses, simpatias, aspiraciones e ideologins de los. distinios gru-

s influyentes. Pero esto no s més que materia prima que debe
ser elaborada, Hay que investigar si los diversos objetivos son com-
patibles entre sf 0 exigen un balance mutuo, y hay que examinar
si estin condicionados por una inadecuada concepcidn de la realidad,
que reclama ser corregida 2 la luz de un’conocimiento mejor y més

. completo, Solo después de esto el cientifico de Io social alcanza €l
punto en que puéde formular sus premisas hipotéticas, la némina
+.de consideraciones y abjetivos politicos que habrir de determinar
la direccién de sus investigaciones y de sus conclusiones practicas.
. Aun cuando el probiema asi deseritc puede en principio ser plag-
teado y resuelto como un problema objetivo, cientifico, estd oir-
cundado, empero, por tantas dificultades y falta de certeza que, en
_la préctica, las opiniones y preferencias dparsonales_ fomardn parte
* " inevitable en la elaboracién de la némina de objetives. En la ciencia
social aplicada las presuposiciones emocionales no pueden ser obje-
tivadas en_la misma megjda. que exn las clencias naturales, Diffcil-
mente el cientifico social dejar4 de ser, en alguna medida, también
mm reformador social,

Quizd més i ortante afn es destacar que la clencia social

aplicada debe concluir también de ofra manera: jamés puede ser

tacionalmente concliyente tomo lo es la ciencia natural; esto es,’

dar umna solucién inequivoea & los problemas de a accién. En. este

contexto no aludimos a defectos en las creencias operativas debidos

a las lagunas que hoy presentan las ciencias sociales. Aludimos aquf

a una’cuestién de principio, que segiiria siendo vélida aun cyando

" chnoeiéramos cahalmente Ids hechos v mecanismos de la vida de una

. comunidad, El factor decisivo es el hecho de las consideraciones

14 ¥l dontrasta tampoco €8 shsoluto en este punto. El deseo de cons-

trufr automéviles no surge mientras mo existe un cierto copocihiento de
tecnologia, . . : ) T
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miltiples, Nunca serd posible elaborar directivas- téenicas sobre ocu-
acidn. plena de la misma manera que pueden derse dirgetivas para
a fabricacién ‘de bombas atémicas. El }Iu'oblema préctica de la ocu-
pacién y desocupacién no puede ser aislado. del contexto_social. Los
métodos de intervencién varian con &l contexto.y. dében ser evalua-
dos en‘base 2 1a totalidad de las consideraciones, ¥ no meramente por
su eficacia para combatir la -ﬂe'socl‘xipacién. Afin despuéds de habér.
recogifo con Ja mayor prolijidad todos los hechos y 'sus comelacio- .
nes, siempre habrd que dar un salto, Jo' que sigpifica que todas las -
consideraciones son tomadas en cuenta y pesadas en uns “resolucién”, .

.esto es, en un acto frracional. La ciencia socil no’ puede nunea pre- -

tende{:_ una “solucién”; es.decir, una. directiva que brota en forma
inequivoca del objetivo dado en conexidfyéon el conocimiento téenico,
En relacién con esto se presentd ut especial problema metodols- -
gico, 4 ssher, si el rientifice soctal debe dar por si mismo este sslto, -
5i debe realizar este balance de consideraciones qué se traduce en
una resolucién, o si debe limitarse a colocar las consideraciones
sobre Ja mesa y dejar que Jos hombres de - accién extraigan
las conclusiones ?récﬁcas. (El problema es agudo en el actnal deba-
ogia jurfdica; ver par, LXXIX.) - '

. Es obvio que la actividad de que estamos hablando no es de
naturaleza cientffica. Sin embargo, de la idea de la pureza de Ja cien-
cia no podemos .inferir que tal actividad no debe ser llevada a cabo
por iun clentifico, Hay que subrayar, simplemente, que ¢l cientifico
no actuarfa alli como representants dela ciencia, Por lo demés, el
tedrico estd en una mejor posicién que el préctico para: hacer &l ba..
lance, porque é!'es gquien posee un conocimiento directo y amplio
de lo$ hechos relevantes y de sus implicaciones. Aunque se sumin’s-.
tre esa informacién al prictico, ella no la dard Ia misma corhprer- .

_sion de las diversas consideracionies y posibilidades. Pensemos en la

relacién parelela entre un miédico y su paciente. Por ejemplo, un mé-
dico-puede dar a un pacients un consgjo precise sobre cirugla y su

- opinion puede ser considerada obligatoria por el paciente, pues éste -

entiende que el médico estd en mejor posicién para apreciar. Ias po-
sibilidades’a 1a Iz de los intereses dél ']?ropio en?ermo.lzi?em el halgu-
ce de'lag consideraciones puede ser tent poco decisivo gue ol médico,

B -geriliiiié;‘,a informar 51-1:aqiénte,- con la mayor agﬁpﬁmﬂ,- para-que éste

- Pienso, por lo taixtp, qué' es compatible.con laidea 45 1a p,ur'eéa -
de Ia ciencia, y que es ‘conveniente, ademés, que sea el tebrico quien
‘(€ é! salto irracional ¥ haga conocer el resultadd en 1a forma dé ins-

“trugiciones- al-pragtico, Las instrucciones del. teftico, clertamerite; ja- -

més pueden eximir al préctico de la resolucion final ye la x =
bilidad final. Para aclarar esto volvamos al ejempljor;‘&e las ﬁﬂ )
clones del médico al-paciente. Bl consejo ‘del médico,estd basddo én
Ja dctitud general.respecto de la preservacitn de la'vida y de la sa-.
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Ind, en conexién con su conocimiento profesional. Pero parz el pa-
clente puede haber ofras consideraciones que son también deter-
minativas. Del mismo modo, las directivas que da la economia apli-
cada estdn determinadas en base al conocimiento del ecomomista
de las condiciones ¢conémicas, mientras que es perfoctamente con-
cebible que el politico responsable necesite aplicar también otros eri-
terios, por ejemplo; los que se refieren a la estrategia militar y 2 Ia
tactica de la luc&:la parﬁgaria. Es sin duda deseable una racionaliza-
cién del comercio minorista sobre la base de criterios puramenté eco-
nomicos. Sin embargo, muchos polfticos se oponen 2 la idea porque,
por fundamentos ideolédgicos, o en razén de técticas de partido, cop-
sideran ventajoso seguir teniendo uma clase de pequefios comer-
ciantes independientes. A pesar de los buenos argmmentos econd-
micos, -Bismarck era contrario a la Hbertad industrial, porque vefa
un peligro para el Estado en el crecimiento de una industria en gran
esogla. %: socializacién del comercio en Rusia fue llevada a cabg no
tagto por razomes gcondmicas como por razones polticas: para de-
sarrollar el movimiento cooperative en Ia agricultura y, con ello, Ia
cohereneia del ouevo Estado,

Estos ejemplos pueden ser dgeneralizadas de la manera siguiente: -

el préctico responsable, ubicado en el medio de una sitnacién real
de accién, debe tomar en cuenta todas las actitudes y considara-
ciones que pueden derivarse de las circunstancias operativas. Su po-
litica es integral. El tedrico nunca se encuentra de igual manera in
medias res. Sus premisas hipotéticas de acttnd son estilizadas y
simplificadas. Las condiciones operativas y las eonsideraciones con-
dicionadas por ellas gue invoca, estén limitadas al campo de visién
propio de su profesién particular. Sus chservaciones son abstractas,
sus conclusiones politicas, diferenciales.

Esto explica por qué todos los expertos del mundo jamés hardn
innecesario al polftico. La tarea irreductible que corresponde a &ste
es la integracién de las politicas diferenciales del conjunto de exper-
tos. El experto ve las cosas profesionalmente con un solo ojo. El
politico deberfa fener también ojos en la nuca. La idea platénica de
que los cientificos son los llamados a regir el Estado, se baga en la
falsa idea intelectualista de que para realizar la accién correcta bas-

" fa con poseer el conocimiento correcto, En los Estados Unidos de
hoy esta idea perdura en el suefio de que Ias clencias sociales aloan-
zardn un dia tal cumbre de perfeccién, que los cientificos sociales,

. los técnicos sociales y los mecdnicos sociales, harén que los politicos
sean superfiuos, y conirolarin el Estado con Ia misma eficacta préc-
tica que exhiben sus colegas de las ciencias naturales cuando cons-
truyen una fibrica- de antoméviles, ** . ’

Az Eespacto -fal 'pmhlema del papel del jurista coma téenico-somial, log

repregentantes tipieds ¥ mds influyentes de un ractonalismo vigoraso son
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LXXIV Discusidn

Durante siglos Ia teorfa polftica ha marchado bajo la bandera
del absolutisma filoséfico y del racionalismo. El problemna de Ia ac-
cién politica ha side considerade como un problema racional; a dis-
cusién polftics, como una manera de determinar, a Ja Iuz de princi-
plos racionales, cudl es la aceibn correcta. Este absolutismo ¥y racio-
nalismo han caracterizado no solo a la teoria, sino también a la préc-
tica; no solo a los filésofos, sino también a los politicos, a los juris:as
y a los legos. Las ideologias pol{ticas han sido proclamadas y acep-
tadas como verdades racionaﬁes, y Iz argumentacién de poIZt'ica ju-
ridica ha asumido la forma de déducciones a partir de las vardades
eternas de la justicia y del dereche natural,

Probablemente febajo de este ropaje metafisico han estado

siempre ocultos pensamientos, m4s o menos impetfectos, basados’

en una concepeién operativa de la realidad sobre base empirica. So-
lo en tiempos moderncs —en las Witimas generaciones— se ha inten.
tado seriamente dar a Ia discusién politica una hase cientifica. Pero
estos intentos han carecido de apoyo metédico en nna teoria bisica
de Ja paturaleza de la argumentacién préctica, de su funcién y de su
mecénica,

Considero que la teorfa bosquejada en este capitulo es un pri-
mer intento fragmentario en esta direccién. Se basa en el pusnte de
vista fundamental de que la discusién polftica no se da en el plano
de la légica: no trata ge probar verdades; se dz en el plano psicols-

Harold D. Lasswell y Myres 5, Me Dougall. Véase su irabajo conjuntn
*Legal Education and Public Poliey” en Lasswerr, The Analysis of Political
Behavicur,- 1847, 21 ¥ slgs, y Myres 8, Mc Dovear, “The Law Sehool of
the Future”, Yale L. J., 1947, 1545,

Desde el eampo opuesto Haus J. MorGceEntHEAU, Selentific Man v, Power -

Paolitics, 1846, ha formulado una aguda critica a la ereencia racionalistz en
la capaeidad de Ja ciencia para resolver problemas sociales ¥ controlar la
vida eomunitaria mediante Ia ingenieria socizl. Estoy de acuerds con ese
punto de visia, pero no con Iz argumentacidn del autor. Porque Morgenthau
subraya primordialmente que las ciencias sociales no son capaces de pre-
decir con certeza el curzo de la vida social, slno que esfin limitadas a up
edlento de tendenciag probables {ap. cit., 126 ¥ sigs., 151). Aun cusndo esto
sea verdad, carece de importangla, T.o relative z la faltz de certeza no
explica 1a diferenciz fundamental que distingue los problemas sociales de
los problemas de la ciencia natural aplicada, Tal como se explica en el

, 1a diferencia decisiva deba ser buscada En lgs presupuestos emocio-
nales. Lo gque es espectficamente politico es Ia integracién de consideracio-
nes miltiples. Cada una de é&stas puede estar fundada en conocimiento

cieniifico, pero Ia integracién misma es un acto irracional que s encuentra
mis glld del dominio de la elencia, :
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gmo—técmco causal; procura producir acuerdos précticos influyen-
o en o] punto de vista.de un oponente a través de la argumentacién
-y de la persuasién. Dentro de esta estructura desempefian un papel
as aserciones racionales, argumentativas, basadas en la experiencia
comtin o en €l conocimiento cientifico. Pevo su funcién no es probat
una verdad, sino convencer a un oponente, esto €s, convertirio al
.. punte de vista propio, o N

. "No hay nada nuevo bajo el Sol. La tesis sostenida aqmi significa
el reconocimiento de una disciplina que desempefié una parte consi-
derable en la -antigiiedad clasica, pero que desde Jos dias de Des-

cartes ha sido totalmente olvidada: la retérica, Para los griegos, Ja

retérica era diferente del estudio de la oratoria y més importante
que ésta. Tal como s& desprende del Topico'y de la Retdrica de Aris-
tételes, era un estudio.amplio de Ja téeniea que debe usarse para ob-
tener el apoyo de otres, mediante una accién adecuada sobre sus
pensamientos y espiritus. 'Y éste es ol objetivo del politico préctico
y del politico teérico. Esto, a diferencia de como lo presentan los
raciomalistas, nada tiene que ver con el cinismo. Dicha téenica solo
se vuelve cinica si se la ejerce sin respetar la verdad y. los ideales
bumanistas de nuestra civilizacién, La tarea de la ciencia es, prepi-
samente, estimular la argumentacién politica con el mayor respeto
posible hacia la verdad. - ,

Charles L. Stevenson y Ch. Perelman, ** ‘enhre otros, han con-
# tribuido a la-fundamentacién de una nueva retdrica.

18 Véase Cearies L. Sxsvengon, Ethies and Laaguage, 1944¢ Ch,

Pereraaaw, "Réflexions sur la justice”, Revue de VInsiiint de Sociologie,
n* 271981, Bruselas; "Raison éternelie, raison historique”, Actes du. VI
Congres des Sociéiés de Philosophie de Langue Frangeise, 1862, 347; Ch.
Peretman ¥ L. Orerecure-TvrEca, Réthorique et Philosophie, 1952,
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LXXV DeEnJoTaciON ENIRE LiA POLITICA JURIDICA Y
LAS OTRAS poLiTICAS ) : D

Si partimos de una .teu-ria. idealista del c:iéi'echo, no es difieil es-

tablecer cudl es la tarea especifica de 1a politica juridica, qué es lo -

que la distingue de las otras polfticas, El derecho tiene sn objetivo
en si mismo: perfacclonar la-idea de justicia inherente a &l La po-
litica juridica es ]a doctrina que ensefia como aleahzar este objetivo.

Este distingue a la politica {l;ridica d# la poliHea del bienestar, de -

la politica eultural ¥ de 11 politica del poder, que estén determinadas
en base a objetivos diferentes: econémicos, c:}]turales y politicos. Es
posible también adoptar ¢l punto de vista de.que 1z politica juri-
dica es'una rama especifica de la politica culturgl, aquella rama que
gueda contenida en Ja idea cultural especifica del derecho,”

" 8i rechazamos, en cambio, tal como lo hemos hecho, Ja coneep-
cién de una idea especifica del derecho que acuerda 2 éste un va-
lor absolute por si mismo, -y en luger de ello consideramos al dere-
cho positivo como una t€eniea soeial o comie ng instrumento para al-

canzar objetivos sociales de éndlquier tipo (econdmicos, culturales

y politicos ), ‘entonces le cuestién se hace més compleja;
- - Parece, por lo tanto, que.el punto de paftida]:l;a de ser que la
politica juridica no estd determinada por un cbjetivo especificn,

*sino por una técnica especifica; abarca todos los problemas précti-
“cos que origina el uso, para el logro de objetivos sociales, de }}a téo-

nica de} derecho, en particular de la legisiacisn.

Asf definida, sin embargo, la politica jurfdica- pr;ﬁi:ﬁria un ém-

bito mucho mayor de aquel que en general se considera como le-
gitimo campo dé accién del jurista. - EEA

Mediante sancién legislativa se aprueba un Ipf'es'upne‘std,' se im. - -
ponen tributos y tasas y se linzan empréstitos..No obstante ellg, los: -

. ‘.,-.-'?'f?
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roblemas que caen bajo estos rubros no son considerados propios
gé Ia politica juridica, sino cuestiones que pertenecen a la politica
financiera y a la esfera de competencia de los econornistas, Del misma
modo, los problemas de la yegulacidn de las relaciones entre Ias cla-
ses saciales (en particular, la regulacién de las condiciones de trabajo
y de la previsidn social y de la ayuda 2 Ios necesitados) pertenecen
& la politicy social, par més que. tales medidas son llevadas a cabo por
medio de Ia Jegislacién; 1os problemas de cambio y de las restriceio-
nes & la importacién y a'la exportacién pertenecen a la politica’ co-
mercial; los problemas de precios, produecién y distribucién, a Ia
olftica industrial y de la produccién; los problemas educativos, re-
igiosos, ete., a la politica cultural; los tratados, a la politica exte-
rior; las cuestiones militares, a la politica de [a defensa macignal; y
asi sucesivamente, : :
Dejando 2 un lado cuestiones puramente lingiifsticas de formu-
lacidn, ka gnia exclusiva en éstos y en otros E)rob!emas_ politicos tie-
ne que ser suministrada, naturalmente, por Jos expertos en’ los res-
. pectivos campos (economistas, educadores, militares y especialis-
tas en politica exterior), y no por los juristas, - -
" gCull es entonces el lugar reservado para la e&gecifica politica
juridica como esfera de competencia de los juristas d
oS pensar :llue tal esfera comprende, por-ejemplo,.los contratos, la-
responsahilidad extracontractual, seﬁurus, registros, matrimonio, la
- mayorid de edad, la herencia, la legis
or tradicién, constituyen el territorio principal de los juxistas. Cuan-
Eo se acepta, sin embargo, que tampoeo en estas -esferas el derecho

edste por sf mismo, sino gque tiene %ue ser valorado segin su fun--

cién en relacidn con objetivos y actitudes que segncuentran fuera del
derecho, parece entonces- que incluso estos problemas de politica
deben correspender a los diversos expertos no juridicos. Por ejem-
plo, gno estéin acaso la reglamentacién de la responsabilidad éxira-
contractual y la de los seguros estrechamente conectadas con pro-

blemas econdmicost JO se punede opinar sobre una ley reglamen-
taria de las compras en cuotas, sin tomar en cnenta la importancia

de este sistema para la produccién y la inversién? '

Do estas :eHexiones surge que {a naturaleza de !a;falitica ju-
ridica no puede Ser buscada en-un objetivo espectfico; tal como, por
ejemplo, Ia ciencia de la medicina, la ciencia de la agricultura o la
-clencia de la comstruccién -de puentes, estin-organizadas en rela-
cién con un objetlvo especifico. Si la politica juridica hd de ser:uea
disciplina con contenido propio, la posicién tiens glue ser la-inver-
54, 5u naturaleza particular tene que hallarse condicionada por un

cuerpo particular de conocimientos, que es relevante tan pronto como’

Ja técnica del derecho es empleada para la solucién de problemas so-
ciales, cualquiera sea el objetivo de éstds. Este cuerpo especial de
conocimientos solo puede buscarse én el conocimiento sociolégico-
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juridico Eue versa sobre la conexifn causal entre la funcién norma-

tiva del derecho y la conducta humena, o, también podemos decir,
que versa sobre las Eosibﬂidades de influir en la accién humana
mediante €l aparato de las sanciones juridicas. La politica juridica
es sociologia juridica aplicada o técnica jurfdica,

Creo que este punto de vista puede arrojar huz sobre las cues-
tiones que hemos planteado. No hay problemas ‘de legislacién que
sean problemas espectficamente politico-juridicos, aunque todo pro-
blema de legislacién Hene un aspecto politico-juridico. Pero en si-
tuaciones diferentes este aspecto politico-juridico puede desempediar
papeles muy diversos, con el resultado de que 2 veces se lo pasa por
alto y a veces se lo considera el {inico aspecto del problema.

i, por ejemplo, Henen que aprobarse medidas politico-finan.
cleras tales como un nuevo impuesto, el establecimiento de ahorro
obligatorio o el aumento de ciertas tasas, el interés no se centra ¢n
el problema. técnico-juridico (es decir, &l primer eslabén en I cadena
catsal, a saber, entre la aprobecién de Ja norma ¥ su cumplimiento),
sino en los efectos ulteriores vinculados a la inflacién, al balance co-
mercial, a la ocupacién y desocupacién, ete. Los problemas politico-
juridicos son de importancia secundasia. Ellos gquedan en el tras-
ondo o son pasados por alto, porque apuntan a objetivos tempora-
n'%s y cambiantes, o que se entiende por politica en sentido restrin.
gido, ' ' '

A la inversa, los problemas téenico-jurfdices son predominan-
tes cuando se consideran imstituciones profundamente arraigadas en
lg estructura econdmica y en la ideologfa relativamente permanen-
tes de _Ia comunidad, tales como la propiedad, los contratos v el ma-
trimonfo. Precissmente porque las actitudes ideolégicas y los obje-
tivos que se encuentran detrds de estas instituciones son vividos pox
la wradicidn como una cosa casi obvia y no problemética, situada muy
por encima de lo “politico” en sentido restringido, tales actitudas y
objetivos no atraen la atencién, No se los discute ¥ apenas si se Jos
vive en forma consciente. Todo el esfuerzo espiritual se concentra en
las cuestiones técnico-juridicas: cémo deben ser formuladas las nor-
mas f:m.dmas ara estimular aguella conducta que mejor armonice
con las actitudes y objetivos presupuestos. El jurista y el experto
en Ppht;[ca juridica encuentran aqui su tarea. La cuestidém se torma
E'?:ln l:l't‘::]o'-juridica. en la medida en que no es polftica en sentido res-
gl ) ‘:.\ . . -

_El contraste no es absoluto, Es una cuestién de grados de dife-

1encia y estados de tramsieién. Aun la intervencién politica mds
efimera tiene su aspecto politico-juridico, Alrededor de Ia cambiante
legislacién impositiva y sus problemas puramente polftico-financie-
105, con el correr del tierpo se acumula todo un conjunto de proble-
mds técnico-juridieos, que apuntan a Ia directa relacién sociolégico-
juridica entre norma y conducta. Se desarrolla vm derecho tributario,
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De Ja misma manerz se desarrolla un derecho administrativo, un de-
recho social, etc. Por dtra parte, aun las instituciones mas centrales
no estén colocadas por encima del eamhbio politico y de la reconside-
racién con criterio politico. Junto con la evolucién dindmica de. una
comunidad se pmd]t?lze también un cambio en su fundamento ideo-
lggico, El derecho de los contratos y de la propiedad, ha_experi-
mentado variaciones fundamentales en el periodo transeuxrido entre
el cenit del liberalismo y Iz actual legislacién social. Esta evolntion
ha trafdo sus propios problemas y confli¢tos, que se extienden: mas
alld del campo técnico-juridico hasta lleger a los efectos sociales de
largo aleance de la legislacion, apreciados en relacién con lps intere-
ses encontiados de los diversos grupos dentro de la comunidad,
Tampoco debe entenderse que el contraste significa que et ju-
rista debe limitarse -estrictamente a Jos problemas técnico-juridicos;
a la verdadera politica juridica, dejando todas las demés cuestionss
a los otros expertos. Ocurre con frecuencia que el jurista- dedicado-
a problemas de lege ferenda en una esfera que Hene cardeter pre-
dominantemente co, se ocupa del grupo de problemas comoun
todo, es decir, también de aquellos aspectos gue presuponen fami-
iaridad con temas econdmicos u. otros que no son de ca::épter: soc_ia-
14gico-juridico. Un informe sobre una proyectada modificacién - de
la reglamentacién de les compras en.cuotas, preparido por un ju-
rista, inchriré, por ejemplo, vna investigacién de las funciones eco-
némicas de este método comercial y de-la estructura écondmica ¥

hébitos del comercio minorista, En esa medida, el jurista no se pre- -

senta como experto a titulo propio,- sinp que torgz en préstamo-su:
cnnocinﬂent:?e-otra parte, l\?a.da hay de malo e esto, siempre que

" se 1o haga con discernimiento y tacto. Pero el peligro de dilettan- -

tismo es obvio 'si el jurista, en Jugar de confiar én otros expertos, se
atribuye capacidad %)ara dominar problemas gue estin fuera de su
campo profesional, : .

Los diferentes papeles que desempefia el conocimiento juridico

erto se reflejan en la composicién de las comisiones que suelen

' ::;E:brarse pai’? Ainformar sobll?a-reformas legislativas, El papel del
juristz en talés situaciones es a menudo doble. Por-un lado es im
experto ex su campo especifico, el de la sociologia juridica. Por ofro,
&l es quien, eon frecuencia, después que lo3 expertos han hecho cono-
. cer su opinitn, pesa y balances todas las consideraciones, y alcanza
la formulacién que integra de mejor manera todos los cornpenentes
motivadores, Tal como se hizo notar més arriba, esta at:-tmdad no
es de naturaleza teordtica, sino prictica. La politica juridica, en esta
medida, es un erte, ima habilidad préctica, el valor de cuyo resultado
‘se mide por el hecho de que sea aceptado por los demds, particular-

. mente por quicnes tienen el poder, como la decisibn que mejor
armoniza todas las actitudes dominantes y-las cresncias operativas,
El juriste est4 profesionalmente adiestrado en este arte y, en tal
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medida, su tarea consiste en ser drbitro de Jos expertos, Esto se de-
- muestra en Ja prictica por el hecho de que se suele confiar a abo-

gados Ja presidencia de’ comisiones integradas por diversos expertos. -

En consecnencia, la olitica juridica abarca en Ja préctica Tos
signientes elementos: 1) los problemas especificamente téenico-fi-
ridicos de naturaleza sociolé%co-]'u.ridica &:bﬁﬁca juridica en sen-
ddo propio); 22{ los otros prob '
tados con aquéllos en la préctica, que por su fndele pertenecen en
realidad al campo profesional de otros expertos, y respecto de los

* cusles el jurista aparece, por lo tanto, como un “esperto-de segunda

mano”s 3f Ia actividad de pesar consideraciones y decidir como 4r-
bitro de los expertos; y 4) la formulacién lingiifstica de Ta decisién

(que, dicho sea, de paso, diffcilmente. puede ser separada de la de-

cisibn misma), en un lenguaje juridico.aceptable, y que’ armenice
con el cuerpo de normas existents,® | :

LXXVI Pérfrics JUR{DICA DE “LECE FERENDA” Y DE “SENTENTIA
- A” . . . '

‘Hasta ahora Ja Foliﬁca juridica ha sido principalmente conside-
-rada como politica legislativa. Pero el dereio no es creado vinica-
mente por el legislador. Vimos y= (cag. IV) que toda administra.
clén de justicia contiene un punto de decisibn que ve més all4 de
la actividad intelectual, La decisién judicial, sin ‘embargo, es menos
Lbre que la decisién legislativa. La autoridad que ‘administra el
derecho, en particular el juez, se slente obligada por las palabras de

L ley y las otras fuentes del derecho. Sin embargo, éstas siempre

dejan cabida a la interpretacién, y la norma juridica concreta” en
la que se traduce la -decisién, es”siempre creacién, en el sentido
de que no es una mera derivacién légica de reglas dadas,

. En base a estos fundamentos, l2 polftica’juridica no solo cum--
ple el papel de para el legislador, sino también el de
para. las autoridades gue administran el derecho, en partiouldr los
jueces. Esta formia de ‘politica juridica es Ja que aparece en la

. contribucién que-la doctring hace a la interpretacidn, Se demostré

antes’ de’ qué manera especial las. consideraciones juridicas teoré-

ticas se confunden con .lag consideracicnes juridicas polfticas. De -

acnerdo con las premisas ‘de actitud adoptadas, Ja interpretacion

* doctrinaria puede ser una asercién téoréHeo-juridica sobre Ia mane-

ra e6mo habrin de reaccionar los tribunales con tods probahbilidad,

- 0 un consejo *juridico-politico que indica sl juez cémo debe re-

accionar.

1 En el par. LXXXII, in fize, 56 menelons un posible qi:iil.to campo

para la politica juridica.
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LXXVII LA FUNDAMENTACIKON THORETICA DE LA POLITICA

JuripICA

Toda politica cientfficamente fundamentada (tecnologia) es
teorfa aplicada, y por ello surge esta cuestiém: jqué comocimiento
teorético es aqug;. que halla s]tF]jcacién en la politica juridica?

En lo que hace a la politica’ juridica en sentido estricto, el
conocimiento gue halla aplicacidn aqui es el comocimiento socio-
lépico-juridico "de la conexién causal entre la aprobacién de las
normes ¥ la conducta humana; o el conocimiento de cémo es
posible influir en la condncta humana mediante la maquinaria
juridica, que a su vez estd determinada por las normas. Kl
conogimiento relevante para la politica juridica en sentido estric-
to se ocupa de problemas tales como, por ejemplo, los siguientes!:
Jqué influencia tiene Ia formulacién de normas relativas a dafos y
perjuicios sobre la prudencia que la gente observa en sitnaciones
varias? JQué papel desempefian en relacién con esto las facilidades
para obtener un seguro que cubra el riesgo de responsabilidad?
JQué importaneia tienen normas que regulan/las hipotecas %
otras instituciones de garantfa, respecto del crédito y el comercio
4Cufl es la influencia del sistema de compra-alquilgr sobre lag dis-

ponibilidades finaneieras de la gente, y en qué rjiedida constituye

una tentacién para I:ctos delictivosP 1 "
En prineipio, la respuesta a preguntas de fste Hpo estd teo-
réticamente basada en la saciologfa juridica. Hlf:o hoy en dia no

existe tma sociologia juridica que sea una ciencia sistemdtica, apo- -

: {:\da en investigaciones metddicas; en todo caso, tal disciplina so-
- estA en sus comienzos. El jurista se maneja con conocimientos
obtenidos de la experiencia comiin de Ja vida, complementados econ
datos estadisticos mds o mencs casnales, o

Esto explica por qué en 6l razonamiento pelitico-juridico la eon-

jetura y el ehleulo vago remplazan al eonocimiento exacto. El-enon-

ciado signiente, tomado de un informe sobre la responsabilidad

por dafios, es un ejemplo tpico de la vaguedad que con frecuencia-

tancia, en el 4mbito de Ta sociologia juridica.

tenemos que aceptar, incluso en problenias de fundamental impor-

Es muy probable que la adopeién de una regla juridiea én &

sentido de eue la indemnizacién de dafios ‘sea pagada por Ia persona.

gue los ha caiisado con su ¢oniducia irrespensable, confribuird a man-*

tener la actitud- general de que es menester proceder con etidado
respecto de log demas.

Ademss, es eoncebible que le medida (un seguro general de reg- ‘

ponsahilidad)- se {raducirdA en- un peligroso relajamiento del cuidade
ordinario. Aun’ en el presente estadd-del derecho, en gque el Beguro
de responsabilidad es normalmente woluntario ¥ por lo tanto no inde
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el mundo _Ia contrata, mucha gente opina que el mismo ha conducido

a un rzlajamients de la prudencia. Otros, sin embarge, estiman tguoe

. el seguro solo influye sobre 1a prudencia en muy escasa medida, ¥ no
.es ficil descubrir quién tiene razén. 2

Gon frecuencia el politico juridico no exhibe tanta honestidad
y circunspeecion, sino que atribuye a suposiciones vagas 1ma certeza

"que éstas no tienen derecho a reclamar,

Construir vna sociologia juridica cientifica es una tares wur-
Eente y dificil. Tendria que estar formada, primero, por una parta
dsica general que, a cgﬁa:br de un sistema juridieo partieular ¥ de
un medie socia ecifico, estudiara la mecénica general de mo-

tivos por euyo medio el derecho influye sobre Iz condicta de los -

hombres; y, luego, por una parte téenica o aplicada que, teniendo
en vista problemas prcticos, estudiara correlaciones concretas, Se
han hecho ciertos intentos en esta direccién, particularmente en
los Fétados Unidos. Mientras esta tarea no sea cumplida, el politico-

* juridico tendrd que seguir con urm conocimiento nebuldso y parefal,
derivado de la experiencia ordinaria y de la familiaridad profesional

don los fenémenos del dereche en accidn.

En cuanto 2 la politica juridica eén sentido .amP]'.io, es inmece-

sario sefialar que, para obtener el conocimiento indispensable, el
jurista Hiene que recurriy a las ramas-de la ciencia, particularments
2 la economia, ?ue son relevantes a los fines del célenlo de Jos
efectos de mas largo aleance de clertas medidas legislativas, En
general, serd conveniente.que consulte a expertos del campo par-
ticular; puesto que es peliproso informarse {inicamente én libros en

um-campo profesional ‘en que no se esté especializado, .

For fltimo, la actividad de pesar consideraciones y formular
la decisién no se basa en conocimientos teorétices, sino en una ha-
bilidad qus tiene gue ser desarrollada por el adiestramiento, y para
la cual la familiaridad con Ja tradicién juridica y la sustancia del
dereche son, por supuesto, importantes. - . Co

LXXVIIL La TAREA DB'iA PorfTIca JURIDICA: ENUNGIAGION -

DE LAS PHEMISAS

_Tal como se dijo en el capitulo precedente, el principio de
pureza de la ciencia exige que toda directiva politica exprese los

- abjetivos y actitudes que son aceptados como las premisas hipo-
téticas que guian. las investigaciones: tecréticas v las conclusiones -

prdcticas. Ademds, si la directiva politica ha dé ser aceptada por
aquéllos 2 quienes apunta, estas premisas emocionales 5

i

* Tomado de un informe dluamarqués referente ‘a la reeponsabilidad
por dafios, 1950, Ca o T
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elegidas con objetivided. Deben ser escogidas no en zazén de que

el investigador mismo comparte esas actitudes, sino porque son sus-

tentadas por aguellos que tienen el poder ]i;s“a achiar (o lo serfan
st éstos tizvieran un mayor conocimiento de’las cosas). Sclo de esta
manera puede ser preservada la objetividad de la ciencia politica.

Sus proposiciones asumirin en principio la signiente forma: si se

presuponen tales o cuales objetivos y actitudes, tales y cuales creen-

cias sobre los hechos y su correlacién son operativos, y conducen a

tales y cuales instrucciones précticas. . ‘

La primera tarea de la politica juridica ba de ser, por lo tanfo,
estudiar los objetivos y actitudes que, de hecho, predominan: en
los grupos sociales influyentes y determinan por ello a los érganos
legislativos. Como ya sefialamos, al aludir a esos objetivos y act:
tudes no nos referimos 2 generalidades tales como “el bienestar
de Ja comunidad” o “el bien comén”, sino a los resultados coneretos,
efectivos, de la ideclogfa e intereses comunes prevalecientes, o al

interés resultante que surge de.los intereses encontrados de Jos di-

VEISOs grupos. o

Cabe preguntar si es postble legar por esta via a una serie de
emisas rﬁs actitud que sean en alguna medida jnequivocas. ¢No
ay, acaso, tentos conjuntos de actitudes como_individnos, actitudes
que varfan segin la estructura mental de cada na, su credo
y sus intereses particulares? La respuestz es qug una comunidad
10 serta una comunidad, no sexia concebible comd' al, st no hubiera
un amplie cuerpo de credo y voluntad -compartidios, de ideslopia e
intereses comunes. Es este cuerpo lo gue Hanjamos Ia wumida de
una cultura y de una nacién, Por supuesto esta unidad no es
absolute. Deéntro de su estructura existen muchos desacuerdos prac-
ticos, Las exigencias de los diversos grupos sociales son encontra-
daes. Las ideologias opuestas chocan entre si. Pero en medida
estos conflictos obedecen a concepeiones divergentes. de la realidad
(par. LXXII) y no exteriorizan ningfin desacuerdo respecto de actitu-
des fundamentales, Si el desacuerdo es mis preoﬁndo, la gente.
no se sentiri parte de una nacién (minorias nacionales, religiosas,
politicas), ' " e o
La exigencia programiticd establecida aqui Hiene que ser- to-
mada con reservas., Los hechos .psicolégicos. sociales no son mecé-

. ‘nicamente tangibles. No pueden ser compilados, descritos y .cata-
logados de la misma manera que Iz flora y la fauna de un pejs. 'En
alguiia medida ellos serén siempre fluidos. Son inevitables ciérta
inferpretacién y estilizacién y, con ello, cierta subjetividad.

, En los problemas de politica en sentido restringido, deben; es-
‘tudiarse las diversas ideologias y plataformas politicas y analizarse
los intereses de los diversos grupos sociales.. En algonas sitnacignes

" surgird un conjunto de objetivos que puede decirse que tienen &l
apoyo preponderante de las fuerzas que dominan el poder politico, y
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por 1o tanto, son aceptables como premisas de actitud, En otras situa-
ciones, el cuadro serd menos claro y puede ser més prudente operar
con premisas alternativas, ..

£n cuestiones de politica juridica en sentido estricto, hay que
buscar las isas en un nivel mis alto, en la tradicidén cultural, en
¢l cuerpo je:i&eas compartides relativamente permagentes, Una.de
las formas mds importantes de revelarse esta tradicién es la legisla-
cién previa y la tradicién politica como un todo. Sin embargo, esta
tradicién puede liabierse quedado atrés en relacién con los cambios
culturales, puede haber un “retrast cultural”. Fl problema de Iz
Fo]iﬁca- juridica: e5 un piobléma de ajuste. Apunta a ur cambio en.
as condiciones existentes, nunca a nna reformulacién radical del
derecho desde sus fundamentos en direccién al espacio vacio sin
trasfondo histérico. '

Otra reserva 4 la exigencia programética es ésta: no es-posible
requerir a ninguna investigacién politico-juridica que comience con
un resumen completo de todas las actitudes hipotéticamente acep-
tadas, Las actitn consideraciones relevantes para yn problema
legislativo se IevelarzL, a menudo, s0lo a través de Ia investigacidn
de los efectos causales de uma ley propuesta. Lo que se denomina -
“consideracién” es precisamente la combinacién orgénica de una
creencie operativa y wna actitud de valoracién. La considerdcién,
por ejemplo, de la “segurided de las transacciones”, esa al mis-
mo tiempo la creencia operativa de que Ia medida judicial en debate
tene efectos en esta diveccién, y que la “seguridad de las trancac-
ciomes” es digna de proteccifm,

El espiritu.con que-se emprende la investigacién es decisivo; |
que el investigador sea consciente de que sus directivas politico-
juridicas deben estar mecesariamente basadas ne solo en heches,
sino también ep actitudes presupuestas; que sea consciente de que
estas premises emocionales deben ser elegidas en forma objetiva,
no como la expresién de su propio credo y voluntad. Mientras més

imbuido esté de este espiritu, serd mds natural para él dar plena

_cuenta del fundamento ge actitud de su politica,

Poro aun considerada con estas resérvas, no puede en ‘général

_decirse que la literatura actual satisface la exigencia ‘metpdoldgica.

Todavia hallamios, 2 veces, Tepresentaptes del punto-de vista inge-

nuo, segin el cual es cientificamente posible descubrir en forma =
_ directa, a partir de “Ja naturaleza del caso”, la-solucién més venta- -

jova, -esto es, ln que produce “las mejores relagionés entre los.

‘hombres™ o “los efectos mds benéficiosos: para la humanidad”, - Este'
.-~ punto de vista no advierte que toda politica tiene necesariamente
»..".sus ‘rafces gh actitidés que estin mas allh del' conocithiento. La -
. idea ‘fque quizis predomina‘ es ‘que el jurista dedicade 4 'la politica

juridica; sin ‘dctenerse a reflexionar “sobre el.métido, valoia es- .

pontineamente el derecho en base a las actitudes sociales-que ins-
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iran al propio ista, sintiendo alnﬁsmutlempn,eﬂformaméso
ﬂrenos cnPJ:scI;ent}:mue él es guien tiene autoridad A expresar
ia cultura juridica de la nacién. A veces esta idea se combina ‘con
una fuerte creencia en el valar de la conciericia y de la tradicién

juridicas. El resultado es una creencia roméntica en la funcidn
- oracular det jurista como- portavoz de Ja conciencia juridica de In

nacién, La intoicién ccupa el lugar del andlisis, Usualmente el
jurista no comprende gue Iz conciencia juridica popular no es ab-
sohata, sino el products de un conjunto de actitudes, intereses y
objetivas variables. O bien puede indagar por debajo de la con-
ciencia juridica, pero sin Ilegar al nivel dpr mndo de las actitudes
sociales concretas y eféctivas. En lugar de-

reformador social, y no como un técnico 'soclal. Las actitudes moti-
vadoras no son introducidas como

sin mingin “si” condicionante. /¥
LXXIX La TavEs DE LA POLiTICA JoriDica: 7
. FORMULACIGN DE CONCLUSIONES N

Habiendo examinado las premisas emocionales jel préxima paso
en una investigacién politico-furidica es deseribir los bechos so
ciales y definir Ias cbrrglaeiones causales sociales que son operati
en relacidn con las premisas, Esta parte de la investigacidn es
puramente teorética y no origina problemas especificos de método

oliico-juridieo. Tal como se hizo notar, este segundo paso se con-
lPunda a menudo con el primero, .,

El tercero y 1ltimo eslabén en la investigacién politico-juridica

es la forrenlacién de conclusiones en la forma dé directivas al

legislador o al juez )

La palabra “conclusién” no debe llevarnos a mal entendidos.-

Se ha subrayado antes (par. LXXI y LXXIIT) que la relacién entre los
entos (creencias operativas) y la actitud . (tal como la. rela-

cion entre ambos -y Ia dgcin :

sino eéxclusivamente fictica, Es una relacion de cansalidad psiquica.

Las directivas précticas significan, en principio, una indicacién. so-.

bre la manera en que se pueds asumir actuard el legislador.
](Z!,_t;_e] juez), én base a sus actitudes, bajo la sgfésicién: de que acepte

creencias operativas desplegadas ‘ante ¢l (Hay que_ record:

.. aquf que esto puede inclur, -también, el gfécf;o '.dg que los'éq'gn-j
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cllo, se aferrard al vacio
- concepto de “bienestar o felicidad social’, como la-finica idea, gufs-*,
suprems. El jurista puede entonces, bajo la apadencie de unz pru- -
dente cobfetividad, llenar esa cdscara vacfa con sns propias aspird-
ciones personales de reforma sociel, Tanto en un caso como en ¢l
otro, el resultado es wna forma de politica juridica que es sermén- -
no cienciz, Kl jurista se presents como un alto sacerdote o un .

hipétesis, sino como postulados '

6n resultante, o accifn).no es logica, -
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mentos formulados pueden alterar algunas de las actitudes previas
del legislador, que han estado condicionadas por creencias insos-
tenibles.) - . '
Porque Ia relacién entre Jos argumentos y la comclusién no
Heme caricter 16gico, el nexo tercero o final en Ta politiea juridica
no tiena cardeter cientifico ¢ teorético, sino que es [a expresién de

una reaccién personal, Tiens el cardeter de una decisién, Este salio ]

ligico se distingue, adema4s, por el hecho de que la decisién tiene

a-
usualmente por causa el peso de consideraciones’ diferentes, mutna-

memte inconmensurables.

Aqui surge ésta ecuestién: yno exige el principio de la puréza
de la ciencia que el politico juridico se abstenga g:e dar este salto
y se limite a desplegar su argumentacifn ante elgle islador y el juez,
dejando que éstos ‘extraigan la conclusién précﬁcagn’] ¥a me he ocu-
pado de esta cuestién en términos generales (par. LTI} y hé soste-
nido que el principio de Ta pureza de la ciencia no queda violado,
siemnpre que se ponge de manifiesto que esta parte de la politica

. Joridica no es de naturaleza cientifica, En la préactica esto significa

que las directivas deben ser presentadas no como conclusiones cien-
tificas, revestidas de autoﬁ:};d, come leyes cientifieamente deseu-
biertas, sino como un consejo, una recomendacién. Debe enten-
derse que siem{ne existe la posibilidad de que otra persona, aum
cuando aecepte los arpumentds formulados ¥ 10, invoque contraar-
gumentos, pueda actuar de manera distinta de la recomendada, sin
que ello-justifique que se digﬁﬂque dicha persona ha actuado “equi-
vocadamente”. Simplemente ha dado e] salto en forma distinta’ ha
pesado las comsideraciones relevantes de diferente manera, Ante
esto, toda argumentacidn cesa. Lo finico que puede hacerse es
reformular los propios argomentos y verificar sl el oponente los ha

entendido bien. Si tal ‘parece ser el caso, nada queda por hacer.
" Ademds, argamenté en faver de la idea de que también es deseable

que el tedrico complete la nvestigacitn por sf mismo, extrayendo
las conclusiones précticas y formuléndolas como' recomendaciones,

Veremos ehora qué caminos ha tomado este problema general

en la discusidn del método juridico.
artir del principio de la pureza de la ciencia ( particular--

A
. mente ge la cienciz dél derecho), Kelsen ha sacado In conclusiér
de que Ia interpretacién doctringria debe abstenerse ‘de valorar, _

elegir y decidir; esto es, dsbe abstenerse de todo tipo de considera-
eibn pragmética, sobre el propdsito de las normas juridicas o sus
fundamentos sociolégicos.* Es cierto, dice Kelsen, que la-interpre-
tacién auténtica (entendiendo por tal la interpretacién del juez o

de otra autoridad facultada para dictar decisiomes obligatortas)’

8 Véase, for. ejemplo, Haxs Eriae, The Law of the United
1850, Prefacio, - - - 1 the United Notlons,

-
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est4 mativada por consideraciones pragméticas, Le tarea del jurista
cientéfico, sin embargo, consiste finicaments en descubrlr, mediante
el andlisis lingii{stico y 16gico, las diversas interpretaciones posibles,

y pomer de menifiesto sus. consecuencias pricticas. Correspondg -

entonces 2l juez, no al cientifico, elegir entre estas diferentes posi-
bilidades. De esta manera, y solo asi, el estndio del derecho puede
preservar su pureza. La interpretacién doctrinaria preg:ara el cami-
no para la decisién de Ia politica practica; al presentar los resultades
de su andlisis, pero no adopta por si misma una posicidn politica,
De oira manera, la interpretacion doctrinaria degenera en un dog-

mabismo en el que 10:,53“1]13(105 politicos quedan enmascarados por’

una objetividad cientifica falsa.

A esto debemos contestar, en primer término, que, tal como se
explic con detenimiento al estudiar la docfrina de la interpreta-
cién (cap. JV), Ia idea de una interpretacién puramente logica,
jibre de todo pragmatismo, es una ilusién; ¢ en segundo Inger, que
tal como hemos visto en las _pé.ginas precedentes, la idea de la
pureza de las ciencias no se perjudica, siemPre que se destaque con
claridad el limite entre la ciencia y la politica. /

La doctrina de Kelsen sobre la interpretacién es ,flmeguen ejem-

“plo de Ia afirmacién de Myrdal; no ¢s posible llevar.;g #bo la idea

e la pureza de la clencia mediante la eliminacién metodolégica de
todas Ias decisiones valorativas v de-todas las actitudes emocionales.
La solucion estd en ser consciéntes acerca de éstas y presentarlas
COmO presupuestos explicitos; ¥, odemos agregarf'en que las con-
clusiones préckeas sean expresadas Como Tecor daciones y no
como postulados. : ;

Por tltimo, quisiera confesar que no he sido sin mcomodidad
ue he tomado esta posicién contraria a la de Kelsen. La idea de
a pureza de la ciencia es la g:dra fundamental del ethos profesio-

xal del hombre de ciencla. Creo en ella con la mayor firmeza y
me satisface ceda vez que alguien la defiende atacendo la corrup-
cién de la clendia que resulta de no adherir a esta idea, Sin embar-
go, 1o puedo cerrar los ojos 2l ertor de las exigencias metodoldgicas
que Ke e%otms derivan de ella. El emror reposa, puede decirse,
én una confusién entre lo gue es verdad para la ciencia como idea,
y lo que es verdad para la ciencia como profesién. No se hace
ninguna violencia a 1a idea, si la profesién va en pos de la cfencia
y de la politica en forma conjunta, siempre qus el Hmite ideal entre
ellas se mantenga clare, '

4« En un coinentario de Kelsen, op. cit. (Jus Gentiym, I, 1850, 250 ¥
sigs.) eclio ejamplos para mostrar eémo Kelsen,.en su interpretacién de la
Carts Ge lag Naciones Unidas, no puede evitar jneurrir en- presuposiciones
pragméticas encubiertas. -
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Carfrvio XVI

. POSIBILIDAD DE LA POLITICA JURIDICA:
ENTRE EL DESTINO Y LA UTOPIA

LXXX 10s PROFETAS DEL DESTING NIEGAN LA FOSIBILIDAD
DE LA PoLiTICA JURIDICA

_ Antes de desarrollar razonablemente una politica juridica que
sitva de gufa al legislador, y antes de poder formular exigencias o
dar consejos a los demds, es menester satisfacer ciertos requisitos.
San Framcisco predicaba = los péjaros, pero es probable que la
mayor parte de la gente considere que eso no Hene semtido, Las

comunidades primitivas creen que sus palabras tienen poder sobre *

el viento, el tiempo, las cosechas, la vida y la muerte (magia). La
mayor parte de la_humenidad todavia cree hoy gue es pésiblo
influir en el cursé de los sucesos terrenos por medio de invoeacio-
nes verbales dirigidas a la divinidad (oracién). Ademds de usar
las herrdmientas suministradas por las supremas conquistas‘de Ja

ciencie, los ejéreitos modernos todavia practican ampliamente Ia -

plegaria, *. .. P

Desde un punto de vista cientifico, estos ejemplos testimonian
una colosal exageracifn del poder y alcance de las palabras y de
k. ergumentacién, Pero el desacuerdo se refiere mds 2 la esencia
de la nahiraleza-que a las-condiciones bajo las cuales las invacacio-
nes verbales pueden ser efectivas, Las précticas’ migicas y reli-
giosas.se apoyan en el presupuesto de que la maturaleze estd ani-
s:r_na&a o gobernada por un ser dotado de razénm. y voluntad, La
ciencia ha prescindido de ese presupuesto; parece haber acuerdo
general de que Jas invocaciones emocionales y la argumentacitn
razonada solo Henen sentido frente a seres dotados de razén y vo-
luntad, né frente a cosas. Pero hay que explicar qué es lo que
significa “voluntad” en conexifn con esto. '

La Hlosoffa tradicional religioso-metafisica, que se emcuenira
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tarnbién tras la teoria juﬁdica idea]ist;, liga la cuestién a la liber-
tad metafisica de Ja vohmtad, a su “independencia respecto de la

" ley de ceusalidad” (indeterminismo). A esta independencia se debe

el absoluto abismo que hay' entre la naturaleza o necesidad y la
moral o libertad. Carece de sentido formular exigenciss a una per-
sona cuya voluntad no es Jbre, Si las-accio::!e§ delos hombres estép
determinadas por la necesidad, es indtil dirigirse a ellos y tratar de
hacerlos sctuar de manera diferente 2 como de hecha achian y
tHenen que actuar. _ ‘ y o
“Este punto de vista mnestra una incomprensién del significado
de la causalidad o de las comrelaciones invariahles, Confunde
determinismo con fatalismo o predestinacién. Inserta en &l deter-
ministho una necesidad fatal que es extrafia al pensamiento cien-

-tifico. El determinismo nada tiene que “ver con “lo inevitabls”,

como puéde apreciarse mejor si reflexionamos ‘que el propésito de
todas ?as ciengiras natura.l:.g aplicadas es, precisamente, cambiar el
curso de los sucesns maturales mediante una ddecuada intervencién
de conformidad con objetivos deseados. La necesidad de Ia nataraleza
depende sismpre de circunstancias condicionantes.; Cambiando &s-
tas, cambia el ewso de la naturaleza, Este solo es w{:tabl.ex si las
circunstancias eondicionantes estdn fuera del aleangi®de la influen-
cie humana.” Asi, por ejemplo, un eclipse de Sol pubde. ser redicho
sin reservas. Pero, por lo demds, el curso de Ia naturaleza solo puede
ser objeto de prediceién a condicién de que no haya interferencias
con las eircunstancias condicionantes, Por ello, ; determinismo en
la naturaleza no tmpide la intervencién guiada ‘for un propésifo, si-
no que, por el contrario, es condicién necesaria de é&std.* o

' Lo mismo vale para la técnica social, es decir, la-posibilidad de
intervencién, guiada por un propésito, para influlr en el curso de
Ia accidn social, El determinismo como tal no impide esto, sino que,
por el contrario, es condicién de ello. El pres uesto -asencial é!e}a
politica considerada como una téenica para influir en Ia comunidad
con la ayuda de métodos racienales no es, por lo tanio, Ia existencia

de una voluntad lLibre, sino que la deliberacién racional y la argu- .,
mentacion se encuentran entre los factores que determinan la_ accion

.de log seres hurnanos.- . . ‘ .

Con especial referencia a la politica iu.tidica y 2 su posibilidad,
Ia cuestidn decisiva, por 1o tanto, es si el derecho es c.reado ~y en
qué medida— por la “voluntad” del legislador, ﬂntf.‘i:ldldﬂ. no como
una voluntad metafisiea libre, sino como la ezfeméq de una acti-
vidad'- consciente determinada por deliberacién raciomal y argn-

mentucitn; o, si el derecho s creado ~y en .qué medida— por un '

1 Egta dltimo enishefado no es del todo eorrecto, Véase K. R Poppzm,

The Open Socletyy and fts Enemies, 1945, 10, 81.
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proceso independiente de ese voluntad, Sobre ests tema se han
sostenido los' puntos de vista méas variados en las diversas épocas,
. Una concepribn queha desempesado y_continta desempefian-
do un papel importante, el historicismo, se basa en visionss meta-
fisieas. "Su idea fundemental es que ol curso de la historfa estd
determinado por una necesidad fatal o destino, La idea de la fata-
lidad es 12 vieja concepeién religioso-metafisica de que los sucesos
s¢ mueven hacia una mgta"prec?;termjnada;‘ con so%erano desdén
or los objetivos de los propios sufetos apentes. Su efecto en o]
ama trégico consisfe on el contraste’ enire Ia buena volontad ¥
Ia necesidad inexorable, en cuyss manos el hombre es un juguste.

La profecia dijo gue Edipo mataita a su padre y se casaria con su-

madre, -Fsto fue lo que oourrié a pesar de todo o que §e hizo para
evitario. Kl destino, la voluntad de-los dioses, no admiten inter-
ferencias. . - ; o N

. La necesidad fatsl o destino nada tiene que ver con el deter-
minismo. Ella es inevitable. La necesidad determinista, por. el eon-
tario, es fundamento de la- intervencién orientadora de la clencig
aplicada. Hablaado métaféricaments, podemos decir .que mientras
que las causas empujan e, los efectos, el destino hace-que la meta
futura predeterminada atraiga 2 los sucesos. Pero, Jebmo puede es

tar detérminada Ia mete futura de la evolucidn, ¥ cémo puede ella . -

a su vez, determinar el dpresente, 2 menos que.se encuentre esta-
blecida por una.voluntad divina que también -gufa el curso’ de Ios
Sucesos hacia ésa metaP La idea del destino es. asf la expresién

de una metafisica religiosa, que esté en conflicto con la' confarmi-

dad de la naturaleza a las leyes causales de la ciencia natural,

T2l es el carfcter esencialmente: diferente di las prediceiones
hechas sobre un fundamento cientfico, y de aquellss que se fundan
en Ia creencia’ en,una necesidad fatal o destino. Las prediceiones
de la cencla normalmente.se hacen con la reserver de que se den

ciertas circunstancias condicionantes. Tienen la forma de una hips- .
tesis, Si existe.tal o cual situacién coimo punto de partida, entonces

1al o cual sitwacién serd In -copsecuencia. Solo-en aquellos ‘casos en
que los factores condicionantes estin fuera del alcapce del hombre,

Ja prediccién puede asumir el cardeter incoridicional de uma pro-

fecia. Podemos predecit que dentro de dos mil afios habri un eclip-

‘se"de -Sol, pero no ebmo evolucionard mafiana una enfermedad, Por..

que esta ultima depende también de nuesta intervencién en los
factores condicionantes, .- S

.~ Las prediccionés del historicismo, por el contrario, Hienen siem.
pre caricter' de profecias, esto es, predicciongs del enrso-de Ia his-
toria, sin considerasién 2 los esfnerzos humanos ¥ & despecho de

“éstos. La necesidad divina hace ‘ineficez toda, deliberacién, plan y

mdgésito humanos, es decir, toda polftica. Nuestra creencia & que
0s hacer algo es uii' suefio vano, Mientras sofiamos este spe-
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fio somos arrastrados bacia una meta inevitable por fuerzas subre
Jas cuales no ejercemos control. No somos otra cosa gue marionetas.

- Un poder superior mueve los hilos. El hombre sabio que.ha com-

prendido esto se aviene a someterse a lo jnevitable. De esa manera
puede aminorar los dolores que provoca el alumbramiento del fu-
turo por el presente. Puede ayudar-a In evolucién evitando intiles
Fricciones entre 1a voluntad divina y la propia, De todas maneras,
tanto el tonto como el sabio detendrin su afén en el punto pre-
establecido, ' -

. La influgncia practica que -esta creencia en el destino tene
sobre el enrso de la conducta humiane es potoriamente equivoca,
Teoréticamente conduce a le negacién de toda polifica, 2 la pasi-
vidad completa o a lo que se denomina quietismo. Fn la prictica
no ocurre lo mismo. La meta postulada, por supuesic, ha nacido
psicolégicamente de clertas. acfitudes en la forma de exigencias,

‘objetivas, aspiraciones. La creencia de que ese objetivo serd ine-

vitablemente alcanzado, crea en sus adherentes una certeza en Ia
victoriz y un fanatismo que no sehe de concesiones, estiomiléndolos
4 una lucha implacable. La argumentacién y ol compromiso son
dejados a un lado como indtiles. Ta inevitabilidad de lagmeta jus-
tifica todos los medios. Este es el secreto de Ia absol toleran-
cia que rouestra el comunismo frente a_cualquier okto sistema. 2
La, filosoffa roméntica alemana de los primeros 4fios del siglo
¥ se apartd del racionalismo de la era precedentd, y se entregd
a interpretaciones vegamente proféticas de la nat aydels
historia como una revelacién de fuerzas espirituales que evolucio-
pan y se mueven bacia uma meta predeterminada. Solo babia
desprecio para las ciencias paturales objetivas y mechnicas, cons-

comprender 2 la naturaleza “desde adentro”, como un juegﬁ. de
fuerzas o lg]:orim:ipims que se desarrollan, -en etapas sucesivas; -nacia
a

formas cada vez 1és altas de revelacibn' del alma del universo,®

2 Porque el comunismo se apoya en la filosofla econdmica fatalista
de Marx, Confréntese par, LICUHIL -

s Sehelling, por ejemplo, al explicar lus diversos niveles de la
paturaleza inorgénica ¥ orginiea, asumiz que la naturalera organizadora
o invisible comprende ires fuerzas primarlas: sgravedad”, “luz”? y el
pripeipio de Ia vida". La “gravedad”, la mds baja de las fuerzas, .o
significa gravedad tHsica, sine “el principio de corporeidad”, aquel prin-
cipic que en e mundo visible crea la materia en sus diferentes com-

. puestss. Cuando la luz —no Ja luz fisiea sino “el prineipie del alma"—

se une con la materia, se aleapza un nuevo nivel en el munde inorginico:
¢l procesn dindmice, Ja materla amimada. En potencla creciemte esia
unién se desarrolia como magnetismo, electricidad y proceses guimicos.
Fl mundo orgénico emerge por encima del antarior mediante el agregado
de in tercera fuerza, el.principio de la vida. En este mundo €] prineipio
de gravedad se revela como reproduceisn, esto es, comida, crecimienio
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La historiz, también, fue considerada como una revelacidn d

abso'Iuto. Schelling, en su filosoffa de la historia, retoma la idea.edﬁ
destino, El individuo cree "que Hene liberted de accidn v, sin
embgrgp, la necesidad gobierna la historia. Pero esta necesidad no
es de. tipo mecénico segin leyes causales, sino providencia, destino,
La historia es el progresa de Dios a través del mundo. En ella Ia
raza humana evoluciona hacie su destino. Schelling compara tam-
hién la }'u'storia con un drama en el que cada actor individual
desempefia su papel con entera libertad, pero en el que, no cbstante
ello, surge un resultado razonable de Ia confusién, porgue hay un
espiritu que todo lo inspira.+ Hegel Hevé estas ideas afin més all4,
La esencia intima de la-existencia es la razém, un espiritu absoluto,

y la historia es una especie de operacién légica gigantesca en la

ue Dios (o la razén) recorre su camino a través de un proceso
aléatico,

_ Hste desatino hace tiempo que ha sido olvidade em lo que so
refiere a la ciencia natural ¢Quién interpretaria hoy al 4tomo’ como
la revelacién de un principio es‘giritu ? Sin embargo, ha dejado
mareds permanentes en Ia ciencia social, y particularmente en le
flﬂosufaa del derelcho. Del romanticismo alemén parten dos lineas
de pensamiento, las que, cada upa a su maners, se apoyan en la
idea de Ia necesidad fatal de la historia y en Ia imgol::;ncia del

- legislador, Una es la Uamada escuela hisféciea en la clencia del

derecho, fundada por Savigny y Puchta, que sostuvo la metafisica’
ﬁggtirit:uacll 1ﬁdicional. Le D'I;I es la filc?sofia materialista de 1?:.

istoriz de Marx, quien puso a Hegel “cebeza abajo” y di .
luto una mterpr’e:tacién materia]'.is%a. 7y dioalo ebsa

v

¥ propagacién de la especie: se frata del nivel de las planizs y de las
mujeres, Al principio de la luz corresponde la “Irrifabilifad”, el nivel
da loz animales y de los hombres, A través. del prineipio de Ia vida
ﬂnalrpente, surge el fendmenc nafurel supremo, la *gensibilidad”, o f:lI
estadio del. ser humano. Asi Schelling imagina al conjunte de la naturalaza
sobfe varios niveles de desarrolle construide por fuerzag internas e
invisibles que en st unidad constituyen el alma del universn, Véace
S!::nz:.mc, Ideen zu einer Philosophic der Natur, 1707, Erster Entwurf
eines Systems der Nedurphilosophie; “Allgemelne Deduiciion des dynamig»
chen Prozesses-oder der Kategorfen der Physik”, Zeitschrift filr spelfoulafive
Physik, 1800; Vor der Weltseele, 1800. - .

4+ Para un egindio més detallado vy documentads de la filozofiz de la

hisforia de Schelllng, véase Avr Ross, Theorle der Rechtsquellen, 1929. -

eap. V, 10, ¥ Kritik der sogenannien prakiischen Erkenninis, 1033, cap.

r e

. Bé'Véase Hritlle der scgenannien -prakﬁscheu Erkenntnis, 1933, cap.
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LXXXI La pscuera HISTORICA,

La escuela historica fue una reacciém contra el jusnaturalismo
Taciopialista y su creencia en el poder del legislador para reformar
la comunidad y el derecho de acuerdo con la razén, ¥ Como parte
del degpertar nacional, en 1804 surgié ¢l deseo de un Cédigo ale-
. In4n que serfa una réplica del Cﬁdi%cn francés y tn simbolo de Ja

unidad de la nacién, Tal tendencia hallé expresién en un panfleto
titulado Ucber die Notwendigheit eines oligemeinen biirgerlichen
Rechts fiir Deutschland, escrito con gran fervor por el jurista de
Heidelberg, Thibaut, " ' _

Como espuesta, ese mismo afio “Savigny publicd sz famoso
trabajo Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzﬁbung und Rechtswis-
2 . AW subrayé el crecimiento histari
¢ho y su dependencia ‘de la conciencia ético-juridica espontdnea
que prevalece en la comunidad. Como el Jenguaje, el derecho es -
un producto de fuerzas andpimas y oscuras, y no es creado por

- deliberacién y por decisién arbitraria, La conciencia ;%fico»jurid?ca .

- comtin, popular, es la verdadera fuénte de todo ho. En un
primer nivel de desarrollo, ella se expresa directenfente en la cos-
tunbre. Més tarde, junto con un desamrollo’ eulturs] superior, surge
una clase especial,

. pretar y elaborar técnicamente Ia conciencia éticp-juridica dél pue-
'ﬁo. La ciencia del derecho ccupa entonces el Brgar ds la costum-

.. bre, como la forma mds importante de revelacién de aquél, El
legislador no puede crear derecho por medio del poder y érdenes
ar%listraﬁas. Tal como un jardinero cuida el crecimiento de ana plan-

 ta, asi el legidlador, con el auxilio de los estudios cientificos, puede
favorecer el desarrollo matural del derecho, perc no interferir con

- éL. 8i el legislador interpreta .mal su misi£1 e intents interferir
arbitrariamente, sus esfuerzos sexdn vanos y resultard aplastado por
las fuerzas del desarrollo, Una codificacién requiere, si ha de cons-
tituir una versién correcta del derecho vivo, un conocimiento jurt-

dico altaménte evolucionado que, consideraba Savigny, sus contem.

poréneos mo possiag. Ademas, si pretende ser definitiva, toda

codificacitn choca con el crecimiento orgénico del derecho y solo
‘puede resultar justificada en perfodos dé decadencia culturl,

' Esta idea-bésica fue después' elaborada més profundamente y

- sisternatizada
él '}Eien introdujo el término Volksgeist para designar la sustancia
espiritual que se desarrolla en un pueblo, y que es el fundamento
primario de todo derécho. o '

& Cpnfrén‘lesa Aty Ross, Theorie der Rechisquellen, 1020, eap; v. 8
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Puchta (Das Gewohnheiterecht, 1828-1937). Fue
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., Un estudio superficial puede llevar a Iz opinisn de. i
fundamental de la escuelaphistéﬁca‘ es una tgi:nriia o e
16gicojuridica de Ia subordinacibn del derecho a Ia comunidad,
Esto es, una teorfa que, quizas en forma algo exagerada, subraya
las restricciones que L;esan sobre la capacidad del legislador para
crear derecho. Las referencias -de Savigny al crecimiento orgénico

del derecho podrian -entenderse como que aluden a correlaciones

causales observables, y el concepto de Puchta sobre el espiritu del
pueblo,. tome que constituye una expresién shbreviada para um
complejo causal, esto es, Ja expresién de una suma total de caracte-
ﬁsué:jas._ somo-p?clgiggicas observables, influidas por circunstancias
condicionantes (clima, raza, tradicién, historia i
vez, en la ereacidén del derecho. : ) 1Y que @uyﬁn, i
Pero como he inteniado demostrar en otra parte” eon pruebas
concrelas, tal interpretacién no es correcta, La escueln histérica de.

be ser entendida en funcién del clims espiritual de su tiempo; es-

hija del romanticismo alem4n, Lo “orgénice” nada Heme que ve

la causalidad de la naturaleza, Para . romanticismo, “mqgué,nj‘cr?’ (:12
siempre uma palabra con carga emocional que se usaba para desig-
nar las fuerzas qsmiras-q];m animon 2 todas las cosas vivas y tlenden
hacia una meta; algo absoluto e irreducible, la primaria y oscura
fuerza de Ia vida, que es ley en st misma y estd por encima de la
mecinica de Ja causalidad. Del mismo modo, ] “espiritu del pueblo”

nada tiene que ver con Lesprit des lois de Montesquieu ynoeslade -

signacién de un complsjo cavsal, Es wn princinio iritual, una
esencia espiritual abscsuta e frreducible quels se rgvela en la-vida de
}1;1 p%elzilo,._mc{uso en su ﬁdﬁa juridica, y que se desarrolla de con-

ormucad con leyes propias hacia su meta Inmanente, como €
sién del significado y misién divinos de ese puehlo, De la ;m;ma
manera, por dltimo, Ia necesidad que traba la lhertad del legislador
Ppara crear derecho 1o es la fuerza de las leyes de la naturaleza 2 las
::i[ue_hene que someterse todo téenico, sino una necesidad fatel o

estino que expresa la dindmica. soberana del espirite del pueblo v
del derecho. La evolucién del derecho no ests determinada, sinp
PIGdGSPJ;]adE..SOICI asi podemos comprender a Savigny evando alude
a la misién histérica de] legislador ¥ @ la impotencia de éste si pre-

tende no ecumplir con ella,
.~ Fs importante tener en cuenta que la escuela histérica no fue |
- simplemente una doctrina sobre la- creacién fActica del -derecho,
- Fue, al propio- tiempo, una forma oculta de derecho natural.(par,
-LVI). El historicismo no s solamente historia. Su idea fundamenta)
. €5 que In historia es también el criterio de) bien, Fl objetivo o ten-

dencia inmanente de Ta realidad, es también el sénr
encia | emo valor, El
Principio ahsoluto que se manifiesta en Ia historia, qsptainbién el bien

” Ross, op, cit, cep, V.

empiriea sopio- .-
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to. Estas ideas, que aleanzaron madurez con Hegel, son ma-
g?égi?as en la scnela ]?istén'ea. Ellas difieren de Hegel en que el ab-
soluto no es concebido como razén universal, sino como un espiriin
nacional, La conciencia ético-juridica popular no se limita a ser la
fuente de la’que de hecho surge del derecho; también es la ful_?,nte
de In correccion o validez de éste, La realidad es a la vez validez
absoluta, pues s esencia intima es espiritn.® o
La escuela histbrien, pues, representa no solo una filosofia juri-
dica fatalista, sino tamb‘ign una filosobia jusnatmsfhsta. Tras su ca-
rheter aparentemente apolitico se oculta una actitud politica, que
auspicia que los juristas sean los conductores de un desarrollo cau-,
telosamente reformador del derecho, sobre base histbrica. La con-
ciencia ético-juridica po]?u]ar es la fuente suprema del n%erecho,
pero log juristas, especialmente los profesores, son sus intorpretes
Guténticos y portavoces, los custodios de la coltura furfdica d:c};{a
nacion. El éspirita del puoblo es lo absoluta, y el profesor de der t o
su profeta, Con el transcurso del tiempo esta tendencia se fue ha-
ciendo cada vez més conservadora, A través de su creencia en el
valor especial de la tradicitn }'luridica, Ia escuela histérica se onen’;o
hacia ]a pedanterfa histérico-filolégica y hacia el formalismo de la
jurisprudencia de conceptos. P

Marx fue alumno de Hegel. Pero, como se recé'erda con frecuen-
cia, puso el sistema de Heggel cabeza abajo; hizo de las fuerzas
econdmicas: Jo absoluto en la evolucién y de los fenmenos espiri-
tueles un producto derivado. L

- FI sooialismo de Marx es un programa de accién, Posee pro-
fundas rafces emocionales en impulsos humanistas, en la simpafia
de aquél por los oprimidos y en su indignscién frente a las lamen-
tables condiciones de las clases trabajadoras en Inglaterra durante
el primer perfodo del industdalismo.” El programa no se reduce
a un conjunto técnice de imstruccicnes ]sobre l.n'n_c:idolda sﬂt;gz:r
el poder v adquirir ventajas, para que los papeles de las © - 58
'iuv?ertan.yEI gloeialismo e]s ta?:nbi_égu una locha por la justicia, El
goce capitalista de 14 “plusvalia” es considerado g.pa'explotaclé;l
del trabajador. Después del triunfy de la‘revolueién’sociel no habrd

une nueve explotacién en remplazo de la-anterior, sino que so-.
“brevendrd lae?;ciedad sin clases, con libertad e i_ggaldg;&- de-qpc{ri_ -

tunidades para’ todos. -

& Iare documentacién, véase Rdss,. op. pit., eap. V,-12.

® Véase en EI Cupital la zeccidén relativa al efecto d_el prolg_reso ‘en 1

posicién de la clase irabajadora.
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Al mismo tiempo, Marx atacd despectivamente toda moraliza-
cidn. Consideraba que su misién era liberar al socialismo de su
trasfondo sentimental y ﬁlantrﬁpico' y alefarlo asi de la utopia
jpara aproximarlo a la clencia. Marx sentia el mayor desprecio por
lag “frases e ilusiones recibidas de la gran revolucién” y por los
métodos bien intencionados que los sucialistas idealistas habian
concebido a la reforma de ls sociedad.® Die Arbgiterklasse
hat keine ldeale zu erfiillen?t El socialismo cientifico tiene que
basarse en ¢l anélisis de las correlaciones causales sociales y en
predicciones fundadas en las leyes invariables del desairolle de Ia
sociedad. .

Estos son los elementos tipicos del historieismo,? Al igual
que Hegel —y la escuela histérica y Comte— Marx se vuelve contra
la razdn subjetiva y sus ideas & priori. Lo “razonable”, la morma

olitica, ha de buscarse en la realidad objetiva misma, en su ten-

encia inmanente.de desarrollo. A partir d’e aqui avanza hacia una
filosofia de Ia historia, que interprete a ésta como un curso de
suceses encaminados a una meta prefijada. y

El sociatismo de Marx es “cientifico” en el mismo sentido en que
Comte llama a su politica “positiva® Ni aquél ni ésta tlenen nadu
que ver con la ciencia. Marx no piensa como wn cientffico social
que usa el conocimiento cientifico como fundamento de una inter-
vencién orientzda por un propdsito, Marx piensa como un profeta
social que predicel;io inevitable, que es también el bien. Su “nece-
sidad” no es cientifica y determinista. sino inevitable vy fatal. Con-
furide detormipismo con predestinacién. Cree ewdénesamente que la
osibilidad de la prediccién cientifice se funda en el presupuesto
e que el futuro existe como germen en el pasado, como si hubiera

‘en éste una imagen remota de aquél.
Y por esta razénm, la actitud de Marx hacia la politica, hacia

la intervencién humana orientada por un propésito, es también
tipica del historicismo: la politica es impotente, no es més que
una ilusion, El curso: de la historia estd predeterminado. Todo
cuanto el hombre puede hacer es eliminar del camine de la evolu-
cién sus peores obsticulos. “Aun enando una sociedad heya des-
cublerto”, escribe Marx en El capital, “la ley natural que determing
su movimiento... no puede saltear las fases naturales de sn evo-
lacién, ni borrarlas de un plumazo. Pero puede hacer esto: abre-
viar y disminuir los dolores del alumbramiento”.* (Compérese
con la analogfa de Savigny. entre el legislador y el-jardinero que

10 Kann Mark y FAmopicx ENceLs, El manifiesto comoumista, 1948,
1 Wanr Marx, Der Bilrgerkrieg in Frankreich, 3* ed., 50,

iz Confréntese el brillante andiisis de Marx gue hace K. R. Porpen
en The Open Society and flz Enemies, 1945, especiaimente en los cap..13, -

10 ¥y 22. . -
13 Kart Manx, El Capital, 1864, Tomado de Porper, op. cit, I, 82,
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Huede ayundar al crecimientd érgénico de la planta* y con la -

octrina de Comte de que el politico es capaz de eliminar pequedas
desviaciones en la earva de la svolucién. )™ :
El historicismo interpreta tipicamente Iz historia como ‘si
avanzara a través de una serie de fases hacia una meta que, por
- extrafio que parezea, se pensé que habria de alcanzarsé en el siglo
XIx_0'muy poco desEmés. La interpretacién de la historia de Marx
es la misma, Desde la era dorada del comunismo primitivo la evo-
lucién paséd gor una sarie de guerras de clases, en las ‘que una
elase explotadora iba desplazando a otra. Se ha aleanzado ahora el
unto en el que la-clase explotada (el proletariado) no puede ya
iberarse de la clase explotadora (la burguesfa} sin ]igerar, al
mismo tiempo y en foima definitiva, a la spciedad entera de la
explotacién, la opresibn y la lucha de clases® Ahora, o en un
futuro préximo, cuende la revolucién social final se haya cumplido,
surgird In sociedad sin clases, ¢l Estado desaparecerd y verd la luz

la verdadera dv libre naturaléza del hombre,*™ La historia previa de -

. la -humanidad llega a su fin, la caida del hombre es superada, el
milepario se vuelve realidad. '

. . . - f
Egtarfs fuera de lugar agu! profundizar més en las teorfasique Marx
usa come fundamentd de su filesofla de la historla ¥ -degsh’ profecia.
En un bosquejo esguemdtico ‘podemos distinguir tres niveles en la
- elaboracién de sy pensmmiento, - F
-? e

-
b

1) Lu conoepein econdmica de la historia,

Egta doctrina sostiene gue Ia clave de ésta, ineluso ﬁe la historia. de
las ideas, debe buscarse en la relacién del hombre con egd mundo material,
en las condiciones en que tiene Jugsr Ia produceiSn efondmira, esio es,
en la vida econdémica ¥ no en la vids espiritusl del hombre, Las condi-

ciones de la produccién ¥ su desarrollo constifuyen lo absoluto en lz -

historia: todo I¢ deinds se deriva de atlf,

2) "Lz hietoric eomo:lucha de clgses.

Bstz e5 la decirina’ de Ia meclniea por la coal las condicioney de
producclén determinan la historia. Pueste gue las ascciones humanss que
constituyen 1a historia estér drectamnenie motivadas por intereses e
ideologia, es mepester explicar edSmio-estog motives se derlvan de Jas

condiciones de produccidn, El‘lugar que ¢ocups el indlviduo en el proceso.

14 Frrmaicy  Canr '.;CIN_ SavicNy, Susiem deg heﬁtigen rﬁmisch'en‘

Rechis I, 1940, 40, .

18 AvcosrE Comte, Opuscules de philozophie aociale 1810-1322 {1883),-

' 127, Confréntesa Cours de philosaphie positive IV, 25 ed., 1084, 247, 285, 292,
10 Ver el prefacio de Engels a8 la ediclén elemana del Monifiesta
comuniste (1883), o

i7 En un pasaje de Engels, .muy. cltado, se expresa: “La  peculiar -

" . unificarion de los hombres para Ia vida ecomunitaria que anies se pre-
senfaba como algo impuesto sobre nguéllos, se torna ahora en producto
de s propia ¥y Hbre reafizacifn., La humanidad de asf ol salto desde el
reine de la necesidad al de la libertad”. . L :
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de produccidn determnina su pertemencia a una clase, Cada clase tlens
intereses econdmicos en conflicto con los de ofras clases. Log intereses
econdmicos, a su vez, determinan la ideologfa aceptada por Ia clase.
La moral ¥ el derecho, las “verdades eternas” de la filosofia ¥ de la

religidn, oo son mé= que una superestruetura ideoldgica, que varia con .

la egiructura econdmica, Tas diferencizs de clase econdmicas e ideolégi-
eas Mevan & Ia puerra de elases. Las armas més importantes en esta
lucha son el Estade ¥ Ia revolucién. El Estado es el imstrumento por cuyo
medio Ia clase gpabernante mantiene su dominio sobre las clases oprirhidas.
La revoluclin es Ia rebelidn de las clases oprimidas para conguistar poi
Ja fuerza el poder del gobierno.

8) Lo revoclucidn del profeteriado ¥ el establecimiento de In sociedad
sin clogea del sneialismo. ' -

¥sta ag la doctrina de la marcha de Ia lucha de clases, Fllz avanza,
segin un esguema dlaléctico, hacia una meta definftiva. El capitallsmo

conduce, por una parte, a une coptinua acamulacién de riguezss, ¥ por:

ofra, a un empobrecimiento siempre creciente del proletarlado, De eje
mode, ¥ en forma gradnal, Izs clases 38 reducirin a dos: una pequeiia
burguesia dominante ¥ un enorme proletariado empobreeide. Cuando
este evolucién hays aleanzade un Ifmile, ia creciente tensién entre las
dos clages hallari estape en la rebelidn del proletariado, una revoluclén

social gue terminard con la victoriz de los mds. Después de un. corto-
" perfodo de transieién (la dietadura del proletariade ecbmo correlato’

dialéctice de Ia dictadura de la busguesia), la sociedad sin clases surgith
como la sintesis final de las diferencias superadas. Puestn gue el aon-

flicto de clases y la lucha de clases habrin cesado, el Estade no tendrd .
¥a razém de ser ¥y desaparecerd, La humanidad vivird en libertad ¥

felicidad. La historia habré aleanzado su meta.

1a actitud de Marx frente a] problemsa del condicionamiento so-
ciat del derecho y la posibilidad de 1ma politica juridica, es fundamen-
ialmente igual a Ia de la escuela histérica: ‘¢l derecho no es ereado.

- en forma arbitraria, sino que s un producto necesario de Ia evolu-.’

cion. El legislador es en realidad imspotente. No es mis que el
ortavoz de la necesidad. Esta concordancia entre el marismo y
e escuela histérica es ¢l simple resultado del hecho de que las
dos ideologias son vdstagos de la misma rama: wna filosofia " del
destino hictoricista y roméntica. Sin embargo, en lo que hace a
la interpretacitn de las fuerzas gue dirigen la evolucién necesaria
del derecho, las dos d

loctrinas presentan enormes diferencias. Para
la escuela histérica esas fuerzas son espirituales: el espfritu del

suebla, activo en lia conciencia jurfdicd de Ja nacidn, es la fuente -

e todo derecho. Para el marxismoe, por €l contrarip, las ideas del
derecho e- instituciones juridicas son imeras superestructuras ideo-
légicas de intereses econdmicos. No existe una conciencia juridica

“nacional”. To que se designa con este mombre es la ideclogia de .

la clase gobernante, que refleja sus intereses econdmicos. Las ideas
eternas del derecho y la justicia son ilusiones. Todo €l derecho es
un instrumento de poder en manos de la clase gobemante para
la explotacién econdmica de las clases oprimidas.
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- conducir al proletariado a la victoria (Marx).

' %Fz‘;ade ella una virtud por necesidad. Las experiéncias de les po--

SOBRE EL DERECHO Y L4 JUSTICIA

LXXXI T.MITACIONES .A LA® FOLSTICA Y ESTUDIO . -
' DE TENDENGIAS =~ T . .

Tenemos que rechazar la negativa categérica que los filésofos
del destino hag'en en relacion congla, posibilidad de unmsj.{-fjp_ohhca ju-
ridica.- Tal negativa estd basada en ‘concepeiones metal icas -sobre
In predestinacion; que nada tienen que ver con-el determinismo clerlt;
tifico. La experiencia no abona Ia tesis de que las deliberaciones,
razén y la voluntad humanas no estén entrs los factores que deter-
minan el curso de la evolucién. - _ : : _

- La filosofia del destino no es simplernente falsa. Es{:h.::lulavun?.
actitud en conflicto con los ideales humanista's. _La creencia de’ que

deres- superiores, sean espirituales o econbmicys, gufan el cutso
52 Ia evolucién, conduce a Ja pasividad o al fanatismo que justifica
todo crimen para que se cumpla lo inevitable. Aniquila ]2 zespon-
sabilidad moril cuys fundamento es-la conciencia de gue somos los
duefios de nuestro -destino, Conduce, cuando han- side’ eliminadas

forma conservadera, como expresién .de la sociedad egsténte y sus
instituciones tradicionales (Hegel, Savigny); ya en fopma revolucio-
naria, como la expresién de la lucha de clases y la rebélidn que ha de

s

| ~ la razén y la voluntad, a la adoracién del poder, inte;?dﬂ, ya en

. Las teorfas que estudiamos son.productos tipifos de la actitud:
metafisica y aﬁﬁ?raqlonalista del remanticismo alemén, - Ademés; es-
tuvieron condicionadas negativamente' por el Estado Nberal contem-

orineo y 5uS MUy eseasas oportlmidages reales de conirol e inter~

. venecién efectivos. Frente a las_ FOd.erosas fuerzas -econdmicas desa-

la revolucién ind - Ia raptura del feudalismo, la po-
e E‘;Il:ﬁizz—f;m fue una nec?;,sidad, més que una. virtud; o se

cas peneracionss pasadas, en el sentido de uma i.ntervencién_le is-
lativg orientada ;]?or umn propésito, han demostrado la notoria %:i

sedad¢de la afirmacién de la impotencia del legislador y de la poli- N

tica, Se ha hecho obvio que aungue el aparato del gobiemo 1o es Ja
limpara de Aladino, quien controla’esty apafato domina fuerzas

derosas capaces, para bien o para mal,'de dirigir decisivamente la
' Etl?da.er:{::;.’cer‘;a?y es%i?-itual del u%blo‘ hacia una meta planificada. Na-
die dirfa hoy que el poder palitico es impotente, Los propios gober-

antes que heredaron la doctrina de Marx y Ja elevaron al rango de

?éllilgiénqde Estado, han demostrado’ con més vigor-que mnadie los
usos que pueden darse al poder politico. T o
En lo que hace a Ja conc_ieg;cie; juridicza. Aly cultural de )1.111 %ueb]g,

hemos visto cémo la prepage efectiva (Alemania nazi), o la pro-
’pzlgac::d:wcombjha&a E::_ror? E;: reconstruceidn: radieal dr_,- las_eondi-

- 340

gl

-

. proteccién que

. tribunales, y, por ello, 2lgo derivado del poder
diante lezes es pesible regﬂar y controlar el poder efectivo del go-
0
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- cionés de produceién (Rusia soviética), han sido’ cs‘tj_:iaéeé: de pfgkﬁ-'

car cambios profundes en la_vida juridica y cultural, que no pueden:
ser explicados por.'el normal crecimiento del éspirita” del ;illagblo. .
En lo que hace a la zelacién entre'la’ economia y la politica; no -

. puede ya haber duda alguna de ¢ue el poder politico es el fundarnen--
- tal. En vltima instancia el poder politico condiciona al poder-éco-

‘ntmico, y no a Ia inversa, La creencia de Maix en que li‘propiedad "
del capital es 2 base fundamental de todo poder; es la expresién de
un respeto no- critico, que Hene casi un sabof’ jusnaturakista, frente:
# ln propiedad como poder preestatal absolutamente vilido, Marx -
no comprendié que el poder del propietario es solo-un reflejo de Iz
21 Estado, le acuerda por-medio de la. policia y los. -
politicde; o que me-’
pietaric basta reducirle
‘menos bien remunerado, _ ..
De todos modos, Savigny y Marx nos han' ensefiddo algo que no
debemos olvidar, Si estas teorids son despojadas de su atuendo ab.-
soluto, dogimdtico y metaffsico, aparece una- verdad . relativa: Ja
subordinacién relativa del legislador frente a fuerzas sociales que
lirnitan sn formal poder soberano. Si se dice que el parlamento bri-
ténico puede hacer todo salvo transformar & un hombre ‘en uma mu-
jer, esto puede ser verdad si se 1o toma como expresitén ds una ides-
logia juridica, pero es falso si e le acuerda una interpretacidn socio- -
légico-juridica. El legislador no es como un Dios cuya palabra ¢rea
un mundo de la pada, La tarea del legislador €5 metivar a los hom-
bres.4.cierto comportamiento deseado, La fuente de se poder con-
siste en la ideolgﬁi& 0 mifo politicas que Ie confieren autoridad ju- -
ridica, Pero al lado de este respeto formal hacia Ia sutoridad legf- -
tma, achian muchas otras fierzas en el espfritu de los hombres, en-
tre ellas, tanto las fuerzas ciegas & frracionales que brotan de la ira-

papel de un funcionario piblico m

" -dicién, Ja costumbra y la conciencia jurfdica material, como lds fuer-

zas racionales, orientadas por un propésito, que surgen de los in-
tereses econdmicos y de las relaciones de poder. . El poder politico
es, pues, solo uno de Jos'muchos componentes de fuerza que estén
entretejidos en dependencia mutua en 'tma red de ceniros y de rela-
ciones de poder. La conduccion politica es un intento de integracién
que permite cierta tensién entre el poder politicd y, ofras fuerzas -
sociales. Perp si Ja tensién es-excesiva, el intento frapasa.

'El valor de estos puntos de vista sociolégico-juridicos se hace
claro si se Jos_contrapone 2l racionalismo ‘ahstracto a-histérico, de
la época precedente, uno de cuyos representantes tipicos es Bentham.

Si el romanticismo reverencié las fuerzas oscuras; instintivas e

- irracionales a Bentham Ie falté toda comprension frents a aquel as-

18 Confréntese R. M. Mac Ivee, The Web of Government, 1048,
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pecto de la paturaleze humana qgue se encuentra fuera de la razén, 10
Su gran suefic fue un “pannomiun”, mnd clare y exhaustiva codifi-
cacién racional del derecho,* que pusiera fin a todas las costum-
bres? y a toda interpretacién. ™ Bentham nunca reflexioné sobre
Ia posihilidad de incorporar tal coristruccién verbal a Ia tradicifn

tural de un pucblo, a sus costumbres y prejuicios existentes. Tl

* 1a Afirma Leslie Stephen, uno de log mejores expertos en Bentham:
"Serfa imposible trazer un cuadro mas vivido del abstracto razonador
coyos edlenlos sobre les molivos humanos omiten foda referencia 2
pasién, ¥ que imzgina que todos los prajulelos pueden ser conjurados
mediante unos pocos actos de légica”. The English tilitarians, T, 1900,190.

20 Bl entusiasmo de Bentham por la codificacifn debe ser examinade
teniendo en cuenta las condiciones del derecho entonces prevelerientes.
K common law inglés, que se habia desarrolledo lentamente con base en
las decisionee jpdiciales, mostraba ain coneepelones propiss del medioave
y del sistema feudal. El execese de distineiones escoldsticas y de ficelones,
ininteligibles para el sentide commin, habian convertido al derecho ‘mglés
de 1a époce de Bentham en una marafia, un ¢aos adecuade en grado
eminente para Gegradar ei derecho - hacer de Ia administracién de
justicia un provechoso negorio para “los jueces ¥ compaiia® {Judge &
Co.). Véase IeoqiE SiepHEEN, op. cit., pig, 278, ¥ Jomy SruanT Mui,
Digsertations and Discussions I, 1859, 368 ¥ slgs El derecho sueegorio
inglés, pox ejemplo, es descrifo por Bentham de la s iile manera:
“Rg tpn complicado en cnanty a la herencia de bienes; a'x & distinciones
tan singulares; las decislones previas, que sirven pars ;;;reglaﬂn, son tan
sutiles, que no solo es imposible que el simple buen sentide las presuma,
sino gue es también dificil que las entlenda. s un estudio tan profunde
eoma £l de las elencins mis abstractas: solo #Henen acepso a &l un paquedio
niimero de privilegiados: inclusoe éstos han tend d que subdividirse;
porque ningfin jurista pretenda conacer ¢l todo. Tal gido el fruto de un
respeto demasiado supersticioso hacla Iz antigiiedad”., ¥ acerca del
common low en general, dice Benthain! “gon Ios jusces {como hemos
visto) aguienes hacen el common lgw. ;Sabtis cémo lo hacen? Pues tal
como un hombre elabora reglas para su perro. Cugnds vuestro perro hace
algo que vosotros mo queréis que siga haclendo, esperdis a gue lo haga
y después lo castigils por haberlo hecho. Asi es como elabordls reglas
para vuestro perro: ¥ asi es come Ios jueces hacen reglas para wosotros
v para mi”. Véase BeEnNTEAM, Works, publicadas por John Bowrlng, 1843,
I, 323-32¢, y V, 285, Cf. V, a4 TX, 8. '

a1 Veage BENTHAM, op. cit, I, 326; “Si €l oscuro gistema Hamado
derecho consuetudinario dejara de ser tolerads v dasapareciera, ¥ todo
el derecho se pusiera por estrito; st las leyes referentes a todos los
individios se recopilaran en un volumen, ¥y aguellas concernientes a
ciertas clases formaran parte de compilaciones separades,.. foda degvia.
ci6n de ellas seria perceptible, fodo cindadano serfa su custodio; no
habria misterlo para encabrirles, no habria monopoloe respecto de su
explicacién, no habria fraude o chieana para eludirlas”. Confrintese
1o, 213; v, 439; 1Iv, 504, ¥ oiros pasajes.

a2 Como otrod adherentes racionalisiag a la codiicacldn, Bentham
sach de esta idea la conclugién de que en adelante nd debia permitirsa a los
jusces interpretar el derecho legiglado. VEase BENTHaM, op. city L 823,
‘Compérese con esto Arr Rods, Theorie der Rechtsquellen, cap. I, 1,
. gabre Montesanien y la codificacidn francesa.
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mismo proyectd un nimero de grandes codificacio

el de;ev?l:!o civil, el derecho penagif el derecho przlcensﬁ ';lueﬁ 3];:2;:1
conshﬁ:monal, ¥ confiaba en que los legisladores de los jévenes o
tados “sudamericanos levarian aquella obra a la précties, = le:ﬁsé-
mén codlﬁé:;tmimeslpara Husia,lEfsapaﬁa, Mairuecos, y Baviera,

{ ue podia legislar i i , in
o squmgia Parro%;suja. con igua cilidad para el Indostin gue
Hoy dia todo esto nos parece ingenuo ura utopi

sabemos que el derecho depende de egondicﬂ;g; histérigsa ’yyiag;:-}
nales. Tal es la médula de Iz doctrina de Savigny.

Marx dio un paso mis, Nos ensefid 2 mirar tras Ia i
! un . i a ideologia de
la conciencia juridica; a no considerarla dogméticamente comgo una

- revelacién de ideas eternamente valides, sino a preguntar qué fuer-

zas la condicionan y dirigen. En esa medida Marx estaba de acuerd

con Beni:'ha_m ’( par, LXVIL). Pero mientras que el 1iltimo veria 2 ]3
coi:g:ienc:a juridica y moral come preductos de un tinico “principio”
evidente, Marx considera que las fuerzas directrices son los intereses
econdmicos de 1as clases sociales. Ta cuestién no es en realidad tan
simple. Pero si generalizamos la idea de Marx y decimos que la con-
ciencia juridica se deriva de Jos intereses que estin detrds de ella

probablemente estamos en el buen camino, ’

Podemos resumir lo antedicho como signe: la polfHes juridi

es posible porque el legistador mo es impu%-:nte. .LEs posib%ll;g:ldz
de la politica son limitadas, porque el legislador tampoco es todo-
poderoso, Este encuentra fuerzas sociales (en particular la concien-
cia jurfdica, los intereses econémicos y las relaciones de poder) que
no pueden ser exorcizadas con meras palabras. Por otra parte, no
hay tampoco una barrera permanente e infranqueable, La concien-
cia jurfdica y las fuerzas econémicas son en si mismas, en cleita me-
dida, productos de la evolucidn del derecho, de la evolucién de Ia
legislacién contemplada en su continmidad histérica, Las diver-
sas fuerzas sociales —Ja ideologfa politica, la conciencia juridica y
los factc_:res econémicos— operan juntas en interaccién mutua, Las
barreras, por lo tanto, no deben ser consideradas como diques per-
manentes, que éncierran un capal, Representan un punto de iner-

cia en la interaccién reciproca y pueden ser comparadas con las mér-

genes de un rio, que estén determinadas por Ia erosién de Ia co.

triente y sus depdsitos y, al mismo’ tiempo, determinen el curso de

las aguas.

-

23 Sobre los planes de Bentham, de legis] e '
ar para Méxk
véase BenTmAM, op. cit., X, 438, 457-458; CF SreomEmw, op?oc:?;.,-‘{sggenglg'

4 BTEPEEN, op, ¢if., I, 360, Sobre la correspondencia de Bentham con

el rey de Baviers, a quien envié eI proyesto de una constitueltn -

véage DENTHAM, op. cit, X, 078 ¥ slgs.
# BENTHAM, ep, ecil,, X, 202,
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" Hsta conclusidn ests de scuerdo con la idea de que el legislador
es un Féonico social que a'través de la mecénica del derecho trata
de conformar la evoluei6n social. La ingenierfa. social se encuentra,

por su-subordinacién, fundamentalmente ent la misma posicién-que -

las demés ingenierfas, “ El ingeniero técnico tampoco tiene una lam-

para de Aladino. También &l estd limitado por la resistencia de la

materia; pot las fuerzas que actian sobre ella, LT
. Cabe preguntar si la sociologiz puede iluminar al legislador -so-
hre las limitaciones de la politica jurfdica en una situacién dada,
Segin lo-que hemos; visto, tal fluminacién, en-el mejor de los
tasos, puéde indivar limitaciones méAs eldsticas determinadas por

la plasticidad del material social y ne barreras peimanentes e in:

frangueables, . L .
"Aquf cobra importancia el sstadio sociolégico de tendencios en

syohicién. -l curso de la historia 10 ésté predestinado, no puede.
‘ser ‘objeto de predicciones que sean independientes de la intervep- -
cién determinada par el conocimiento y I voluntad del hombre; -

Ni puede ser objeto de'predicsiones clentificas mediante la inelu-
sién de estas intervenciones -en el cilpulo. Las creencigs futuras y
las doctrinas cientificas,, én todo ‘caso, no pueden sey caleuladas de
antemano, porque si pudieran serlo, ya existirfan; poribjemplo: la-

teoria de la relatividad de Einstein habria existido copis tna predie- - '
- cifn antes de que Finstein Ja elaborara. .Y como _n'qie'stms. greencias
" condicionan nuestros obijetivos y otras actitudes, éstzs tampoco pue-

den ser caleuladas de antemano. ™ .

. Por otra parte, hiy continuidad en los cambibs que se operen
en el conocimiento y en las actitudes de log homlres.. De agui que, .
. partiendo de datos’determinados y proyectindose hacia’ un’ futuro -

cercano, s posible calcular tendencias en evolucitm,

Tales cdleulos, sin embargo, no son més gtie probabilidades ba- .~
‘sadas en la presuposicién ‘de que no ocurrirdn cambios sustanciales

én-los conocimientos y actitudes dados.

La determinacién .de las tendenclas no 'da'bé ser- conf'undxda con

Ia extrapolacién mecanica de una curva. La- cizcunstaneia de que los
precios durante un tiempo han ido disminuyendo, no constituye de

' por si# fundamento parn establecer uha tendencia de baja de pie-

.cios, del mispio modo que Iz circunstancia ‘de que haya llovido .du- -

_.rante tzn Hempo no constitnye de por sf ¥ justiﬁcai:iﬁ:i para sunoner -
. que continuard lloviendo. El penssmiento popular 4 mentdo no:

va més allé de tal extrapolacidn: Un.estudio cientifico de tenden-

_ 2¢ Bl ¢ardeier fundamentalments no predecible de la- historia -se 3
deriva ademé#s. del hocko de aue l1a prediesién es, en sf misma,un fat_ztg_r.‘

que influye sobre el curso de la evolucidn, Véase par, IH.'

27 Aunfue puede serlo conexifn ecor una teorfa del intgi:can}]‘:éin,"
25 Aunque puede gerle en conexién eonm una feoria meiporotégliea“en
- el -gentido de que el tiempo tiene cardcter periédico. - o T
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cias presupone un andlisis profundo de los datos, en conexitén con '
- un conocimiento de las correlaciones invariables que determinan Ja
svolucién. Es posible, pues, que un economista que conozea la teo-

ria de los ciclos de negocios pueda predecir, sobre Id base .del deg-.
censo de los precios durante periodes de tiémpo bastante largos, wna
tendencia de alza. Este efemplo llusira también que cualquier de-
terminacién de tendencias depende del conocimiento sociclégice de
la época, y varia con'un aumento de este conocimiento: Hasta hace
pocos afios Jos ecomomistas consideraban- que los ciclos econémicos
eran inevitables y, por lo tanto, preveien una tendencia a movimien-
tos continuos, hacia artiba y hacia abajo; ahora, gracias a eéonomis-
tas como Myrdal y Keymes; poseemos el conocimiento necesario pa-
ra- contrarrestar tales movimientos en forme efectiva, por medio Eel

' equilibrio del presupuesto y otras medidas, La tendencia ciclica con
la que siempre se habia contado previamerits, y que todavia parece

_ser un PIQSlE)_LIQStO dogmitico en I_a_politica--deql

frente 2 los Estados Unidos, ya no'es considerada de igual manera,

2 Rudsia soviética

en razén. de nuestro mejor conbeimiento, -
Bl estudid de tendencias no debe ser confundide tempoco con

- 1o filosoffa del destino. El estudio de tendencias es relativo y éms
pirico, mientras que la. filosofia del déstino es- absoluta y metafisica.

- El primero no se atibuye significado normativo respecto de la le-
' gislacién y ld politica. Simplemente ilurmina al legislador acerca de

las condiciones en que debers actuar, define su tarea, y establece

- clertos limites-a la politica posible. La misién del legislador es aco-
- modar las tendencias de conformidad con ‘sus propésitos. Los.limi-

tes vonsisten en la continuidad de la evolucidn y en’ su-momentum
de inercia, : ' T o
No nos proponemgs decir eu'a?ué medida, en la etapa ‘presente
iales; somos cdpaces de ]fleva_r a ca-

bo un estudio de tendencias que pueda guiar 2l legislador. Los in-
tentos de un ar%m:nento razonade en esia direceidn, que aparécen-

* en_los informes legislativos, se basan més en impresiones vagas que.

on’ el conocimiento clentifico. Nuestro propésito fue indicar sim-
plemente una tarea cientifica que es fundamentalmente posible, y
que, en 12 medida en que es susceptible -de realizacién, afiadiri otro

.. iﬁfgzl;graif il?lbito-d?, Ia faena que e.t‘élgnamn?s ala qufﬁ,ca. juridica.‘eu.
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Capfruro XVIL

EL PAPEL DE LA CONCIENCIA JURIDICA EN LA
POLITICA JURIDICA

IXXXIV ACITTUDES BASADAS EN NECESIDADES (INTERESES)

La palabra “interés” puede ser tomada en sentidp amplic y en
sentido restringido. El sentido amEho abarea todo égﬁg de con-
ciencia que encierra una actitnd. En este sentido, es g Tintere.
sados” en todo aquello respecto.de do cual experimentamos una ac-
titud positiva o negativa. Por otro lado, cuando decimos que una
accibn “nace de los intereses de una persona”, Ia palabra es tomada

" en. sentido resiringido. Con Ia palabra “interés” sp desig]a enton-

ces upa clase particular de actitudes conocidas edf psico como
actitudes fundadas en necesidades. Su contrapartida son las acti-

tudes basadas en sugestiones. Entre éstas, las actitudes morales tie- -

nen importancia especial para la politica juridiea. Annque la divi-
sién no es exhaustiva, en ﬁs pAginas signientes me referiré a los in-
tereses (actitudes basadas en necesidades) y a Jas actitudes morales,
como si fueran conceptos opuestos. ' ‘

Las necesidades tienen sis rafees en nu mecanismo bioldgico de
autorregulacidon (mecesidad en sentide bioldgico). Diversos estados

“biolégicos que, en relacién con la funcién “normal” del organismo,

pueden ser denominados “estado de carenela”, estimulan-a éste a
una actividad que --por lo menos en conexién con clertas experien-
cias— €s apropiada para hacer cesar €l estado de carencia, con cuya
desapa.n’cign cesa también la actividad. Por ejemplo, Ia carencia de
alimentos para un mecanismo biolégico en. el que desempefian un
papel el estémago vacio y Jos jugos géstricos, esimula una incan-
sable actividad de bidsqueda hasta que el airimal encuentra y con-

sume objetos adecuados para la alimentacién. Los alimentos extin--

guer el estimulo biolégico activador y sobreviene un estado de
reposo. Tras un tiémpo el proceso comienze nuevamente. Los ob-
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jatos apropiados para extinguir el impulso —cosas materiales o formas
de energfa (por ejemplo, alimentos, sire, calor, luz) y actividades
o funciones (por e]'emglo, _movimientos o reacciones de excrecidn
corporal )—, son conoecidos en psicologia como satisfacientes (satis-
factors), . -

Fenomenolégicamente las necesidades aparecen en el hombre
como experiencias de necesidad, descontento, urgencia respectc de

"algo (necesidades en sentido psicolégico). La actividad estimulada

por la necesidad es vivida como un esfuerzo, y la extineién del
jmpulso que resulta de la actividad, como una satisfaccién,

Es improbable que el hombre tenga una conciencia innata de
cudles son los objetos adecuados para satisfacer una determinada
necesidad. T.a urgencia es originariamente cieuga,.un esfuerzo que
carece de meta. Un nifio est4 intranquilo o llora porque necesita
algo; alimentos, pafiales limpios, calor o fresco. Pero sus movimientos
impulsivos no tienen una “direccién” particular, y no hay razén
para suponer q]L;a un nifio tenga idea alguna de qué es o que nece-
sita, Gracias a ln ayuda de otros seres humanos, sus diversas necesi.
dades son satisfechas, y a medida que aumenta gradualmente su
econciencia de lo que lo rodea, mejora su capacidad para reconacer
los diversos satisfacientes que en sthiaeiomes distintés le han sido
suministrados. Ya mo siente entonces la necesidad pura y simple-
mente como descontento, como urpencia en direccidn 3'8 aste o
aquel preciso objeto: su madre, su b%berén, su sonajero. Su ésfuerzo
impulsivo 1o carece ya de direccién, sino que es un afdn orientado
Por un propésito, un afén gne apunta a satisfacientes especificos.
De tal modo, las experiencias del individuo respecto de qué es lo
que satisface sus necesidades, hacen que su urgoncia no sea ya
cigga y transformsn su aceién impu?siva, sin direccién, en un
esfuerzo arientado por un propésito, que procura wn fin especifico.

Si una persona es consciente de? objeto de su necesidad, su
experiencia de ella en sus diversas fases (urgencia, esfuerzo, satis-
faccién) posee el cardcter de una actimd hacia este objeto. Esta
actitud es usualmente denominada interés (en sentido restringido).
tualeE:“s comién distinguir entre necesidades “corparales” y “espiri-

Al primer grupo pertenecen Ia necesidad de respirar, de abrigp,

'de agua y alimenios, de excrecién, de higiens, de actividad sexal

y de deseanso,

%l segundo grupo ineluye la necesidad de estimulo o distraceién,
de exprasién, de produceién, de compafifa, de amor o cuidado, de
seguridad; la necesidad de poseer y coleccionar, de servir al pré
Jimo; también la necesidad de destruccién, de autoafirmacidn, de

- ‘auorrespeto, de justificacién, de conocimiento, de armonfa, etc.

Los intereses no son necesariamente egoistas aatointereses).
El interés fundado en Ja necesidad de servir %I préjingo estd dirigid)o

7
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a la satisfaceién de necesidades de otros. Nace de 'm :ii_npulsc’e de

ayndar a quienes estin necesitados, y se basa en ‘sentimientos de
- simpata hacla ellos. El interés altruista tiéme caréctel “indirecto:

remite a un interds directo de ofro, es decir, 2 un intérés que es

' e)c?arimentado' or éste como un mitointerés. Cuando ¢h &l campo
de,

derecho o de la moral hablemos de un-“balance de intereses”

_ queremos decir autointereses,

_ Intereses individuales y colectivos - .

Los intereses son experimentades por personas ~—no, CONOCEMAs |

otros centros de experiencia— y en- ese sentido son individuales.

. Hablar de intereses colectivos o comumitarios, en'el sentido de que

es el grups o Ja comunidad los que experimentan o teneh el inferés,

" carepe de sentido. Debemos busear otra manera de atrihm‘r a esas |
palabras un significado .aceptable. -

Imaginemos a dos individuos A y B, prisioneros en una misma
celda, Ambos quiéren escapar. Los dos tienen, cada umo por s,
interés en salir de la prisibn. En esa medida puede afirmarse que

.5us intereses coinciden. Supongamos, ademés, que la huida requitere

necesariamente la cooperacién de los dos. Cada une de. gllos, por Io
tanto, tiene interés en ayudar al otro, no por razones git¥pistas, sino
orque Ia huida de cada uno depende de uma cobperacion que
ce posible también la del otre, En esta medida, puéde decirse que

eada umo siente tal impulso sltruista de ayudar alfotro,; que ambos
iensan en Ja huida, no como Ja huida de A o la ¢g' B, sino como la
ga comiin, Ja fuga de (A ¥ B). “Tenemos que tatar de bair”,
dicen. En tal medida podemos decit que sus intereses son comumes.
Resulta claro que el hecho de que los intereses toincidentes
estén también coneéctados, depende Unicamente de- citcunstancias
externas, én el caso, una situzcién Fictica de solidaridad, que-miue-

" sug intereses estém .conectacos. Finalniente, godegﬁi'imagimr que

ve a-A en direccién a B, b reciprocamente, como instrumentos nepe--

sarios para la satisfaccidn-de sus.intereses égoistas.- Que Ay B

sean ‘también conscientes de la conexiép mutna de intereses depen- .

-

de tinicamente, por lo tanto, de un conocimiento racional del estedo
factico de solidaridad. - c .
Por otra parte, que log intereses ccoincidentes sean experimen-

" 1ados tambiéd como un interés comin, depende-de algo subjstive, a

saber, de que cada una de las partes se identifique de tal manera con
Jas otras o con el “todo”, que nazea en cada una de.ellas una ‘con
cienciz de grupo”. Esto significa que cada una siente como si no

estuviera actuando en su propio nombre y en s propio interds,-

sino como “érganc” de’un todo, de una comunidad. No es A q_lriuen,
planea Ia fuga dé A, ni B quien planea la de B, sino qhe (A-+ B)
planea la fnga de (A 4 B). Parece matural entonces habilar de

oo e
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un Interés en éécapar gue no s¢ atbuye. singularmente 2 A ni-a’

B, sino al todo (A + B). Hay que temer presents; sin embargo,

.que la expresidn el interés"de (A -- B) en escapar” es una frase .
ue no debe ser interpretada en base a Ia analogia con la expresi6n
“el interés de A en escapar’. Porque no designa un interés tnico.
erimentadd por un sujeto comin (A + B}, sino una constela-

cion de infereses individuales experimentados bajo presupuestos
emocicnales dados. Atribuir el interés a un todo supraindl;vidual
{un sujeto celectivo, una comunidad) es usar una expresién meta-
férica para la experlencia individual de coparticipacidn dé intereses.
" Cabe preguntar si A puede experimentar la situgeitn como una

coparticipacion de intereses sin que B _haga lo propio. Es verdad, .

por ciertt, que A puede sentir simpatia hacia B y un impulso altruis-
ta de ayudarlo, sin que baya reciprocidad de sentimientoz de parte
de B. Por otro lade, la experiencia. de identificacifn cr eopartici-
pacién presitpone, casi con ¢erteza. clerta reciprocidad de
otro individuoi - o B
La conexién de intereses (solidaridad fictica), ya lo dijimos,
‘no 65 idéntea a la comunidad de intereses (solidaridad- emocional?},
Otra cosa‘es que pueda comsiderarse que el conccimientp de la

dependencia mutua condiciona Ia actitud de coparticipacién. Los
- intereses conectados quizds se e);perimlantan mas fhéilmente como

comunes que los ‘intereses coimeic entes, '

Lo que acabamos de sefialar respecto de la sifuac_ién de A yB

en la cdrcel, puede ser generslizado y aplicarse & la comunidad, de
vida humana en la lucﬁ

téeniea de produccién se transfdarma en wm aparato altamenie orga-
nizado y ramificado, se hace '‘mds claro que todos dependen de
todos en’ upa. solidaridad féctica. Nadie se basta a si mismo, El
capital depende del trabajo y el trabejo del capital: La prosperidad

- de la agriciltura es condicién pera el bienestar de las industrids
- urbanas, y viceverss. Una crisis- de prediccién en los Estados

Unidos. serfa ruinosa para la economin europea y, a la inversa, los
Estados Unidos se. benefician con’ una. Europa floreciente, Los

‘intereses humanog estin extensamente conectados y 'se traducen-en
‘una cooperacién que, a su vez, aumenta la dependencia mitna, En
- clerta medida son
. & und-colectividad. .Las formas correspondientes de vida social pue- -

erimentados coino intersses comunes atribuidos

den ser’ denominadas sociedad y comunidad? . A
- La distincién entre ellas se g sd:-én un sentmiento de simpatia
y perténencia al grupo, que hace que el.individuo se identifique con
ésta. El limite, por lo tanto, gs"}lu.ido. Con estz salvedad, puede

1 El sociloge alemin Tonnies ‘fue "quien acufé estos ‘términos.

. Aqui’ son usades, empero, en un sentido en clerfo modo diferente’ del

gite les dio. Ténnies.-
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decirse que las empresas comerciales (y otras asoclaciones
técnico-financieras) y la cooperacién entre Estados, son ejemplos de
formas de vida social que tienen, de modo redominante, caricter
de “sociedad™; la nacién, la familia, los cluges v las comunidades
religiosas son ejemplos de grupos que tienen, de modo predomi-
nante, caricter de comumnidad.

. Mostrar €l hecho de la solidaridad, esto es, indicar en qué me-
dida los intereses humanos estin mutuamente conectados, es una
tarea teorética, Hablar de “imtereses comunes” o “intereses comu-
nitarios”, es algo mAds; no es simplemente una asercién sobre la
conexidn fictica de intereses, sino también un medio de persna-
si6n, una forma de expreser uma actitud de sentimientos comunes
que apela a los mismos sentimientos en otras persenas. Si digo, por
ejemplo, que en vna sitvacién dada el ahorro es de interés comim
o de interés de la comunidad, no solo estoy sefialando ciertas rela-
ciones econdmicas que conectan nuestros intereses; tnmbién estoy
haciendo un Hamado al “sentide comunitario”, o al “sentimiento
comunitario”, Esto significa apelar & los sentimientos e pertenen-
cia al grupo, identidad, solidaridad y a los intereses altruistas conec-
tados con ellos, que luchan con los interesss egoistas que mueven
al individuo a buscar su propia ventaja a expensas %%égmdu”ﬁ

Debe hacerse notar que no todos los intereses ¢E*un individuo
estdn conectados con los intereses de los demds. Tampoco puede
decirse, en peneral, que algunos intereses estdn :aislados y otros
tonectados. En lugar de ello, cada interds tieng un aspecto que
estd individualmente aislado y otro que esti sopialments conecta-
do.® Si, por ejemplo, pensamos en el interés defun individuo en la
posesién de objetos materiales, este interés choca con los intereses
encontrados de ofras personas, Estos intereses son coincidentes y
conectados en un solo aspecto: todos Henen interds en que haya una
regulacién u orden general de la propiedad que garantice a cada
uno seguridad en cierta posesién limitada. Asi, la propiedad de
A considerada individualmente —es decir, como su interés en dis-
poner de clerta fraceién- de tierra— es un interds meramente indi-
viduzl,pero su interés (y el interés de cada uno de los otros), en una.
regulacifn u orden de la propiedad que dé seguridad a la posesién,
€s un {nierés social.* Introducimos este término para designar los

2 Pl iptento de Duguit de derivar ¢l derecho objetivo {(mnatural} del
heche de 13 selidaridad se basa, podemos decir brevemente, en la erbénes
concepeidn de gue Ia golidaridad ecomo =aetitizd emocional e ideal es
remplazada por Ia solidaridad como becho. Cf. par. LVIL

a Hay, per clerto, slgunas necesidades, tales coms, por ejemplo, Ia .

necesidad de aire ¥ de exerecidn corporal, gque no tienen aspecto soclal,
esto es, su satisfaccién no depende de la cooperacidn con ofres.

4 H] uso del singular no indiea gues €l interés es atribmido a una
tdnica pacte Interesada (la comunidad), sino gue reuchag partes interesa-

. das tienen un interés- del mismo contenido,
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intereses generalmente coincidentes y conectados, deniro de un
grupo, en gue haya un cierto orden social. Hacer una hipdstasis
adicional de los intereses sociales (en que haya un orden o rggjla.—
cién de la propiedad) sostentedos por A, B, C, etc, y hablar de un
interés supraindividual atribuido a la comunidad (el orden o regu-
lacién de la propiedad como un nterés comunitario),” es, como
ya vimos, hacer una metifora cuya funcién consiste en apelar al
sentirniento de simpatfa y al interds altruista, a través del cual el
individuo se identitica con el todo.

Resultar claro de esto que todo intento de formular un cetd-
logo de intereses “individuales” y “socizles” independientes y en
conflicto estd destinado al fracaso, Se trate de doz aspectos de la
misma cosa, &l especifico ! el general. Si, por ejemplo, incluimos
entre los “intereses individnales” el interés de A en tener posesién
de ohjetos materiales, en gozar de integridad personal, en casarse
y formar una familia, en celebrar acuercﬁ;l: obligatorios, etc., & ellos
corresponden, entonces, los “Intereses sociales” en un order o regu-
lacién general de la propiedad, de la paz, del matrimonio y de Ia
familia, de los contratos, ete. '

Por la misma razén es también imposible distinguir entre esfe-
ras de la vida dominadas por intereses individuales y esferas domi-
nadas por intereses sociales.® T

Intereses privados y piiblicos™

Esta distincién deriva légicamente de la distincién enfre los
intereses individuales y sociales. Si el poder politico de la eomu-
nidad protege un interds social por medio de la legislacién, se dice

ue esie interés es “piblico”, El interés individual, en cambio, es
enominado “privade”. Los intereses priblicos, podemos decir tam-
bién, son intereses sociales protegidos por “el Estade”, como expre-
sitn de Ios érganos poliicamente organizados del poder de la
comunidad. Asf, los intereses sociales en un orden o regulacién de
la propiedad {de la paz, del matrimonio, de la defensa del pais,

-5 Aguf el uso del singular se propope mostrar que el interés —meta-
férleamente-— o5 atribuido a una dnica parte interesada, Ia comunidad.
o De agui se sigue gue sobre esta base es imposible distinguir entre

deracho piblico ¥ derecho privado. Considerado como un orden generzl,
todo sigtema juridico protege infereses sociales (los que, en esa medida,
son Namados intereses piiblicos; confrénfesa el texto -que sigune a conti-
nuacién}. Considerado desde el punfo de vista de la xelacién juridiez es-
pecifica, todo sistema juridlco protege intereses individuales. Cf. par. L VL.
7 Hl problema de los iatereses individuazles, sociales, privados ¥

.phblicog ha sido examinado en particular por Thering ¥ Roscoe Pound

(véase Jvrrun Sromm, The Province and Punetion of Law, 1950, cap. XI,
par, 3 ¥ 7; cap, XX, par, 1-5; Cf. cap, XXI y XXII) pereo, en mi opinién,
sin 1na elarificseidn de Ios férminos,
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etc.} son interedes piiblicos. La expresién se usa tambiép para
designar los intereses especificos individuales derivados; que tienen
las autoridades phblicas en' conexiéh con la proteccion de los
intereses piblicos en sentido. general, Por ejemplo, si les fuerzas
armadas, como parte de su labor ‘en pro de. Ia defensa nacional,.
Eiuieren instalar un poligono de tiro en cierta 4rea, este interés in-

vidual .también.es dendminado interds piblico. Serfa, sin embargo,
conveniente, por razones de claridad; reservar la expresion “interés
}tﬁbﬁco” para los intereses sociales, generales {en nuestro ejemplo:
d defensa nacional), y llemar a los intereses individuales derivados
{instalar un poligono de tirc) “intereses del Estado”.

LXXXV ACTITUDES MORALES .
" No todas las acciones humanas’ son interesadas (motivadas ‘for
una necesidad).. Esto se aplica no solo a los reflejos (parpa
' J, sino también
2 las formas de accidn superiores y organizadas, que.son conoci-
das como actos de volfel6n. . ) Coe '
Faire las acciones desinteresadas las mds impo s son las
acciones sugeridas o “persuadidas”. Es un' hecho psicoldgico que

-bajo ciertas circunstancips, medios adecuados de peysuasion pueden
‘{ransmitir actitedes e impulsos de accién a otrag personas, Tal
T}, Jos medios de

como vimos con més amplitud més arriba (par. I
persuasidn pueden ser lingiidsticos (¢érdenss, a]-1J.et:i {bnes, invitaciones
otras exhortaciones verbales, es decir, palabras con una carga

“emocional)}, o no lingiifsticos (el tono de voz, la expresién facial,
el gestc). Por lo comin ambos tipos se emplean en forma, - sinomal~ -

ténea, Cuando los padres con tono imperativo le dicen 4. un nifio
“INo toguesl”, o. cuando €l sargento da a sus hombres la voz de

‘mando “{Marchen!”, estas érdenes desencademan impulsos espon-
tineos dé no.actuar o de actuar de una manera especifica. Tales .

impulsds nd nacen de una necesidad, y no expresan ningfn interés
de parte de la persona qué los- sigue. Ofra cosz es que la disposi-

eion de obediencia del nific ¢ del soldado pueda ser culiivada, pues

: ::153, d.icxiposieién tiene sus rafces en una relacién 'de dependencia o
€ po

er, entre las partes, que condicionan originariamente en el
dependiente o en el subordinado.un interés en obedecer. Una vez

que la disposicién es establecida (cuando el poder se ha transfor--

mado en autoridad), puede :omitirse Ja apelacién a un:motivo de
interés, y lo mismo- habrd obediencia, no por' miedo, sind en forma
espontinea, EI impulso a Ja decibn "aparece “autométicaments y
con “fuerza compulsiva, aun. cuando esté en conflicto con fuertes

' intereses. El propdsito de los ejerciclos’ militeres, con su eterna

repeticién de ardenes aparentemente sin sentido, es cultivar tal dis-
352 ' '
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posicién dpérmanenl:e a la. obediencia ciega, que 'cu-a.ndﬁ. surfala.

‘necesidad de combatir bastard una orden pard que los soldados

reaccionen en forma espontinea ecomo sutématas, en conflicte con

los poderosos motives del instinto' de autopreservacién y del miedo.

Los impulsos y actitudes particulares que son vivides' comio
morales, tienen también un cardeter desihteresado, esto. es, no ‘ba-
ss}d.o on necesidades. Ello se ve con claridad coando la moral es
vivida e interpretada como deber.® Lo que es caracteristico de la

.experiencia del deber es, precisamente, que aprehendemos en clla

un impulse a la accién, que’se presenta como una demanda inde-
pendiente de todo lo que nuestros deseos, inclinaciones e intereses
nos sugieren. El imperativo’ dé] deber no busca su justificacién en

uingnna utilidad o ventaja; no-apela a ninghn interés, sin

: ; e sino gue ser
. presenta con absoluta independencia. No es necesario ’qu_e elqdeber-
_ esté en conlicto con nuestras inclineeiones “naturales”, pero asmme
- . su forma mas clarz cnandeo ello ocurre. Es experimentado, entorces,

si cumlglimos con nuestro deber, como una éensura a nuestra patu-

raleza “sensuel”, mos sentimos ﬁnﬁ:ﬁdns por un motivo que nada -
 tiene que vér con nuestras necesidades e Intereses, por mn motive

desinteresado, el puro sentido del deber,-
Las actitudes morales tienen origen social; son inculeadas en Ja
gersona Jpor la persuasion sugestiva de su.medio. La pecaliaridad
e la persuasién que crea la moralidad es que tiens Tugar en Jos
primeros afios de vida, Desde Ja infancia el nifio creco en un medio

" social, represenfade primero por Jos llaead;es, hermanos y hermanas,

mds tarde por los compafieros de colegio: y Ios ‘maestros. Hn esto
medio el nifio estd constantemente sometido a un bombardeo de

‘persuasiones acordes con la tradicién cultaral comén del grups so-

cial, con la herencia social. T.is persuasiones consisten primero-es

exhortaciongs verbales: “{No ifentas!”; “/Respeta tu palabral”; “/No
jEs uoe actitud ecobarde pegatle a .

o

juresl”; “|No seas egoistal”;
alguteri ‘mds pequefio- que til”. Estas exhortaciones son luego apo-
yadas por otros’ medios de persuasién que expresan aprobacifn ¥y
desaprobacién: elogio, reproche, castigo, aislamiento del grupo, pri-

- vacibn de afecto y simpatia, ete. De esta manera el mnifio ¢rece

dentro de tma amplia Ted de reglas convencionales que abarcan

los aspectos in4s variados de la vida: reglas de lengusie, de
" de intercembio social, de urbanidad ¥ ‘gie d’}’e’ “ontidy
* restringido. Estas reglas son vividas como “morales”,.esto ‘es, “obli-.

oralida sentido’

gatorias” en la medida en que. son susepfﬁbles de chocar con ¢

~ plecer y lds inc]inaciones.pe_:sunale_s.f"ﬁs -por ejemplo, las reglas

S_i..o mismo ocirre también cuando la moral es inte retada com
a - - 0
concigncia del valor o del bien: Véase Arr Ross, Kritfic d.:? sogenennten

praktischen Ericenntnis, 1033, cap. I, 8, En 1a obra citads, ¢ap, VI, 1 ¥ '

2, hey un apilisis mis profundo de Ia experiencis -del deber
» Confréntess Ross' op.’ cif, phg. 422 ¥-sigs. A'la distincidn entre
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de la gramética son vividas como puramente convencionales, mien-
iras que el imperativo de no ]‘ﬂrar adquiere un tono moral. ** Los
reclamos de la higiene y de la urbanidad son vivides originaria-
mente por el pifio como exigencias morales, ]?ero poco 2 poco la
conductz correspondiente es inculeada hasta aleanzar un grado tal
de automatismo, que ya no se desea actuar de manera distinta. Las
reglas pierden asi{ su cardcter moral, ** .

Con ¢ Hempo el factor de sugestibn (admonicién de los pa-
dres) puede desaparecer. La actifud moral se acoplard entonces
en forma directa 2 la situacién y a la regla moral correspondiente,
Fl adulto, o €l adolescente, no recuerda cémo Jos impl{lsos morales
fucron implantados en él. A pesar de ello, vive este impuiso con
- plenitud y- espontaneidad como una- fuerza ‘que’ reprime - sus ineH-
naciones. Fsta circunstancia explica- la “inexplicabilidad” que ca-

racteriza a la moral, Mientras que.parece hastante “natural’ satis.

facer nuestras necesidades, hay algo extrafio en el hecho de que
eumplimos con nuestro deber incluse en contra de nuestros intereses.
No parece que el deber pueda ser atdbuido a nuestra “naturaleza”
Farece obvio, en consecuencia, interpretar el impulso }n_mal copo
expresién de tpa ecifica “validez” sobrepatural, gne tene su
fuents en Dios o en la naturaleza racional, supraseqﬁ%s, del hom-
bre, que nos habla 2 través de nuestra conciencia.}® )

La distincién entre actitudes e impulsos intergsados y desinte-
resados, entre el interés y la moral, 1o se confunde con la’distincién
entre egofsmo y altruismo. El interés, como heffios visto, también
puede ser altruista, Ta diferencia decisiva, en

normos copvenclonales ¥ normas morales corresponde una diferencla

en la reaccifn sociel fremte a las irasgresiones, La trasgresidn de una
porma convenclonal tipica proveea asombro, ridievlo y reserva. Una

persone gue st presenfa vestida en forma inadecuada cae en ridieulo y-

no pertensce a la buena socledad. La trasgresién s unz morma moral’
tiplca es recibida, en cambio, con protestas de desaprobacin, que pueden
Tegar a la ira, 1a indignacién y el horeor, .

10 5i alguien sintlera el deseo de ronjugar mgl un verbo, Ia norma
grametics], presumiblemente, fambién {endria para é un tonq maoral.

11 Las normas comunes referantes al decoro en €l veghr sen gene-
ralmente vividas, por lo {anto, como meramente convencionales, Solo en
aguellos cagog de excepeién, en que Ia exiponela es vivida _eamo ' uma
carga en conflicto con las preferencias personales (por ejemplo, Ia
exigeneis de ndar atuendo académico en elertag ceremoniag universitarias),
ella adguiere el cardcter de un deber moral. :

1z Bn la filosofia metafisica esta inferpretacidn ha dado lugar al
Jualismo “hombre como ser natural”, sometide a la ley universal de
causzlidad, ¥ “hombre como ente dotado de razin”, o persona moral
cuys voluntad es Hbre, Nimea he podido entender eSro estas concapeiones
ppuestas, entre las que -vacila la filosoffa préctica de Kanf, pueden ser
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rencia entre racionalidad e irracionalidad. En su forma original el
interés es una actitud frente a un satisfaciente{ tepelente), es decir,
un objeto cuya adquisicién "{ eliminacién) satisface una necesidad,

La actitud ‘interesada frente a2 una regla de aceién, 0 un orden
social, es una actitud derivada y condicionada por la creencia de

gue la regla u orden puede satisfacer ciertas necesidades, El punto

de vista fundado en el interés estd, pues, condicionado por ciertas
creencias y, en tal medida, pnede ser justificado por argamentacién

‘raciopal. . La actitud moral (sentido moral), en cambio, es una ach. °

tud directa y absohuta frente a una norma de accién u orden social.

. Es frraciona] en el sentido de que expresa una emocién y estd mas

alld de la justificacién y de la argumentacién,

La fuerza motivadora de estos dos Hpos de actitud vara de
una persona a ofra segin clertes creencias condicjonantes sobre Ia
naturaleza y el origen del sentido moral. De acuerdo con la manera
en que el individuo reacciona al sentido meral, podemos distinguir

dos tipos principales: actitud moral dogmética y actitud moral es-

eéptica,

Una actitied moral dogmdtica estd caracterizada por un senti- .

miento de reverencia hacia la voz que viene de nuestros corazomss.
Nadie ha expresado con mayor belleza que Kant el sentimieitto de
profundo temior frente a la majestad sublime de la ley moral. Kant
escribid las famosas palabras “Zewei Dinge erfiillen 2;.? Gemiit mit
immér neuer und zunehmender Bewunderung und Ehrfurcht, je
ofter und anhaltender sich dos Nachdenken dainit beschiftigt: der
bestitnte Himmel iiber mir und das moralische Gesstz in mir".»
{Mientras mas medito en ellas, dos cosas llenan mi corazén con un
temor y und admiracién siemipre nmuevos y crecientes: el cielo
estrellado, que estéd por encima de mf y Ia ley moral que esth dentro
de mi) Ests actitud estd basada, desde luego, en creencias religio-

'sas o filosético-metafisicas sobre la naturaleza y origen de la con-

ciencia. ¢ La voz que viene de nuestios corazones es interpretada
como revelacién de wna validez absoluta @ prior, que es atribunids
a Dlos 0 a la naturgleza tacional, suprasensible del hombre, que lo

_ coloca por encima del mundo de la necesidad..

" La aetitnd moral escéptica, en cambio, desconfia de las actitudes
emocionales que enfrenten directamente ciertas normas de accién,
y exige que estén justificadas por el interés, Esta actitud se basa
en la creencia de que el sentido moral es un-fendmeno empfrico,
psiquico, ¢ome los demds. La conciencia, en r .corazén no es incom-
prensible y sublime. No me habla de. la voluntad de Dios o de Ias

. ® Kane, Kritik der proktischen Vernumft, 1788, seccion final
{Beschluss}, - - oL
24 Rant negd que Iz conclencia moral pudipra ser explicada en tér-

minoa de historla ¥ psicologia,
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leyes categéricas de la razén, sino simplemente de los prejuicios que
‘han sido iculcados en mi desde Ia cPuna. Estos, a s‘E 1,]rez, sonq'zl
producto de tradiciones sociales heredadas. Las actitudes morales
tenen origineriamente sus rafces en necesidades sociales, Pero
éstas descansan, en parte, en concepciones mégieas, zeligiodas, y
de tipo semejante, acerca de la rea]idgd Ffisica, y social; y, en parte,
- . en condiciones imperantes en la comunidad, que pueden haber cam-

biado después, de ‘modo que la mora]idadqheredada no sirve ya

5 los intereses. que la originaron. Por estas razones el sentido moral
. -oo eguede pretender un respeto ciego. En &l mejor de los casos,
pu

uede ser considerado como una indicacién prime focte de que wna
cierta condnota sitve determinados intereses soclales, Ha de ser
nuestra tarea, si es que ella puede ser llevads a eabo,’® examinar
esta hipétesis y racionalizar nuestra actitnd emoeional mediante wn
andlisis del problema de la accién, a la luz do nuestros intereses
y de mna adecuada conecepeién de la realidad.

Como sucede en los problemas pidcticos, no es posible Probai- ’

la correccién de la actitud gue se adopte, simo discutir finicamente
las creencias que la ¢ondicionan. El escéptico moral pueds, en
apoyo de su actitud, denunciar fa interpretacién mefaféca de la
coneiencia moral por considerarla tan insostenible, arbitedfia y fan-
tdstica como las otras metafisicas (par. LVII ); puede Jg!:ar ung expli-
cacién psicolbgica de por qué el impulse metafisico es tan poderoso

- % en la esfera dela moral (par. LIX}); y puede hacer feferencia a las

. obras modernas que han sxplicado el origen y la evlinién del sen-
tido moral en términos de sociologia, hi%toﬁg y péicologiai®

: Si se aceptan estos argumentos y se dispersa asf Ia niebla me-
tafisica, el resultado psicoldgico sers indudablemente ¢l de demoler
la ciega reverencia del dogmatismo moral frente a la conclencia
moral. No puedo concebir que sea posible aceptar una versién
cientiffca, esto es, relativists, histérica y psicolégica del semtido
moral, como un fenémeno empirico entre otros,-y al mismo tiempo
conservar una actitud de respeto sumiso y obediencia absoluta fren-

-.. . te = sus Srdenes.

LXXXVI BErL PAPEL DE LA COMCIENCIA JURIDICA BN LA
POLfTICA JURIDICA: TRES POSTULADOS FUNDAMENTALES

_ Las observaclones hechas en los dos parigrafos precedentes
_sobre el interés y el sentido moral, pueden ser aplicadas a las con-
* sideraciones pricticas y 2 Ia conciéncia juridice como factores de
la politica juridieca. '
26 Confrénies paragrafo LXXXVI.
19 Véase, por ejemplo, Epwanr WESTERMACK, The Origin and Develop-
ment of the Moral Ideas, 131, 1024-96:; ' .-
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Las “consideraclones précticas” (consideraciones de imterés,
consideraciones de utilidad) son la expresién de una valoracifn de
las reglas juridicas, en base a argumentos racionales sobre la rele-
vancia de las reglas para intereses presupuestos. .

La concienciz jurfdica, como el sentido moral, es una actitud

" desinteresada de aprobacion o desaprobaci6n_frente 2 yna noma

social. Difiere ‘del sentido moral en %ue, a diferencia de éste, no
apunta a la relacién directa entre hombre y bombre, sino a la zegu-
lacién social, organizada, de la vida de Ja comunidad. La conciencia
jurfdica se dirige al orden social. Toma partido, en base a actitudes,
en cuestiones del tipo de las sigunientes: si los delincuentes deben
ser castigados en rélacién con su culpa, si el aborio debe ser per-
mitido, si las mujeres deben tener el mismo siatus juridico que los
hombres, st los habajadores deben tener derecho a agruparsa en
sindicatos, si el matrimonio puede ser disuelto por divorcio y baje

ué condiciones, etc, En cferta medida, la conciencia juridica estd
geterminada por el propio orden juridico existente,'y, a su vez,
gjerce influencia sobre este witimo.

Podemos emunclar ahora: los tres siguientes postulados funda-
meentales, relativos al papel que cabe asignar a Ja conciencis jurfdica
en cuestones legislativas, en competencia con consideraciones préce-
ticas. '

1) La conciencia juridica del politico juridico no debe sex con-
siderada come la. meéi&a de la “eorreccién” de uma norma,

Este postulado pricticamente mo necesita justificacién adicio-
nal. Resnlta claro que cualquier idea que conciba a la conciencia
jurfdica como revelacién de principios de validez absoluta sobre la
“correccién” del derecho, nos retrofrae a las concepeiones metafisicas
que hemos rechazado repetidamente.

2) La conciencia jurfdiéa que de hecho predomine en los
circulos gobernantes no debe formar parte de los impersonales pre-
supuestos de actitud del politico juridico. En Jos grafos LXXUL y
LXXVIII se establece (como una exigencia metodologica que resulta

del principio de pureza de la clencia) que ¢l investigador social, a

semejanza del téenico de las clencias naturales, debe aceptar como

hip6tesis Ias actitudes politicas de hecho existentes en los cireulos

predominantes de la comonidad. Pareciere inferirse de esto que debe

acaiglta.r también las actitudes especiales expresadas en-la conciencia
ca,

jur

no son mds que la materia prima que ha de ser eleborada. En
particular, bay que ver si lus actitudes estin condicionadas por una
concepeién imadecuada de Ia realidad y necasitan por ello comee-
cién 4 la luz de un conocimiento cientifico mds adecuado. Esto
vale en especial para la conciencia jurfdica. Los puntos de vista
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aqui aplicables son anilogos a los gie se refiéren al dogmatismo
moral y &l escepticismo moral (par. LXXXV). Cuando se advierte que
Ia coneiencia juridica no es la revelacidn de una validez sobrenatural,
de prinefpios eternos de justicia o de la yohmtad de Dios, sino sime
plemente un hecho psiquico enfre otros; ‘cuando se ¥e que es un

producto do la historia resltante dé un juego de fuerzas que in-.
cluye poderosos intereses de grupo, instintos primitivos e ideas.

tradicionales: mégicas y religiosas; cuando-se comprueba que s bien
dicha conciencia -juridica cambia cor ‘las cond]i)mo' ;
de la comunidad (par. LXXXVIT), con frecuenciz va a la zaga de Ia

evolucién de ésta, por virtud de la inércia de la tradicién; cuando "

hemos comprendido todo esto con claridad, ‘la conclencs jurfdica
d]ejar de .

preguntarss por qué, al ocupamos de los problemas soctiles, permi-

plerde su fuerza motivadora, Uno.no puede, entonces,

Hmos que nos domine esta emocién gue. en forma irracional nos ata
al pasado. Queremos desafiar a la éonclencia juridica y averiguar
si puede ser justificada como una suma total de la expériencia de

eneraciones gobre 1?_,3318 «estd al servicio de ciertos infereses socia-

-les, La conciencia j !
cién primn facie de necesidades soéiales. Hay qué exigic: que su

actitud irracional sea _rem[i’lazada, la -mayor medida posible,.
ase & determinados intéfeses y por un -

_por un anilisis racional en : ]
conocimiento racional de los efectos de las medidal lepislativas en
discusién. | - 7 :

Podria decir aquf; nuevaments, que esta -actithd escdptica fren-
te a la conciencia furfdica expresa un punto de vilta, no.una verdad
cientifica; pero un punto de vista que se nos infpone, una vez que
comprendemos y aceptamos las creencias sobre la naturaleza de Iz

conciencia juridica. Esas creencias pueden’ ser defendidas y justi--

ficadas como verdades objetivas, . .
) Ademés, con independencia de que esta aptitud escéptica sea
compartida o no, Ja apelacién a la conciencia juridica ests fuera
del ambito de la politica jurfdica cientifica, La tarea de ésta, como
sostuvimos mds arriba (par, LXXTII ), debe consistir en orientar I2 ar-
entacidn racional suministréndole aserciones élentificamente sos-
tenibles. Pero Ia apelacién a Ia conciencia juridica —si se la consi-

dera como una actitud motivadora ¥ no comio una _circunstancia -

fhctica (ver tercer postulado)— no e5 un argumento, sino un
medio directo de persuasién. La apelacién a Ia conciencia juridica

hace cesar toda argumentacién racional y solo puede ser neutrali-

zada mediante Ia esién emoagional de.una conciencia juridica
divergente. Sofo hay lugar para une argnmentacién’ raciopal ‘¢uando
la conciencia juridica deja de ser aceptada como motivacién en s

misma, y se exige rzcué Sea puesta a prueba y justificada a la luz'de

consideraciones précticas (intereses), - : :
- La yuxtaposicién de-consideraciones précticas y conciencia ju-
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r@diéa, comtin en Ja a:%lmentacién de politiea iuridicé; €5 una.mezcla
nietddicamente imposible de argumentacion racional ¥ persuasién frra-
elonal, 17 El cardcter absurdo-de esta mezcla queda oculto, porgue

' una mano invisibie parece £obernarla con tal sabiduriz ‘que.Ja ape-

lacidn a Ia.eonciericia juridica ;iem]pre concuerda con. la argumen-
a

tacidn prictica. Pero, geudl serfa Ia posicién si los dos enfodques

Ilevaran aresultados en conflicto? Solo habria dos posihbilidades,
ambas inaceptables. O bien hay que preferir un enfoque al ofo, Ia -

conciencla jutidiez & las consideraciones précticas, o vicaversa; en
cuye caso es al dnitip inGtil invocar ambos puntos de vista, si uno

de ellos tiene que ser de]-:i‘ado necesariamente’a un Jado cuando con--

tradice al otro. O bien hay que efectuar una porderacién y .ajuste,
semefante a los que hay" gee llevar 4 cabo cuando diversas ‘conside-
raciones précticas son pesadds las unas en relacién .con las otras.
Pero tal ponderacién o balance tene que resultar inaceptshle désde
cada uno de los dos puntos de enfoque, el racional v el irracional, ya
ae amhos reclaman validez soberana. Si se acepta_ﬁ. eonciencia juri-
ica, toda consideracidén de intereses debe ser rechazada, Si una
conducta es. emacionalmente desaprobada como mala en si misma,
no hay punto de vists racional fundado en intereses que tenga peso
alguno.. A la fnversa; si g se ha decidido en base a una valora-
ibn " racional de intereses, no hay aprobacién o desaprobacidn
emocional que tenga peso alguno. o N
3) La conciencia juridice predominante en-la comumided solo
puede ser tomada en corsideracién. como in factor espiritual de]
que depende la viabilidad préctica. de una, reforma: juridien.

A esta cuestdén le son esencialments zplic&bles Ios comenta-
.rios hechos en.el capitulo sobre las posibilid

. _ ades de la politica’ ju-
ridica, EI legislador no puede dar forma a la evolueién .arbitraria-
mente; sus posibilidades éstdn limitedas (extre otras cosas) por
l2 conciencia juridica predominante en la comunidad, FEsta Limi.

técion a los esfuerzos ‘del legislador por dirigir la conducta de los.

hombres, debe ser tomada en cuenta fior éste en su calonlo juridico-
-sociolégico del efgeto factico de wn. proyecto de ley. Tal es Ia mé.

" dula de la doetrina de Ia escuela histérica, o

La condiéncia juridica, segim esta idea, es tomada ‘en .cuenta
como-una circunstancia fdctica ¥ no como um motivo; esto es, figura
entre las creencias operativas que describen hechos y correlaciones

-Sociologico-juridicos, y no entre las premisas de actitud motivadaras. -

De acuerdo con esto, no se toma en. cuenta la conciencia juridica en
si-misma, sino sus efectos, es decir; la conducta que ella presumible-

mente condiciona,

17 Lag eosas son dé-giro modo ¢itando la conciencia juridica es tornada
en consideéfacién ‘como circunsiancia ‘factica. Confréntess el tercer pogtu-

“lado ¥ el pardgrafo si_gu_iente.
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Aun cuando una conciencia juridica popular existente no tenga
quizd fuerza suficiente para frustrar una propuesta medida legis-
lativa, puede fundar un argumento contra el proyscto. Porgue no
debe. olvidarse que una ley.adoptada en contra’ de la conciencia
juridica popular, probablemente causaré mala voluntad, insatisfac-
cién y friccidn, v ello puede.tener un efecto fndeseable sobre el zes-
peto general a ia ley.

Tales puntos de vista son importantes para decidir acerca de
actos que, sin llegar a lesionar intereses ajenos, son conirarios a la
creencia moral predominante y, por ello, son generalmente censura-
dos. ParHcularmente en épocas anteriores, pero afin hoy, ha sido
frecuente castigar actos por. considerarlos pecaminosos; por ejemplo,
diversas reldciones sexuales (homosexualidad, relaciones extrama-
timoniales, relaciones sexuales entre parientes aun lejanos o entre
parientes por afinidad, adulterio, précticas “antinaturales”), here-
jla, y otros actos condenados por 1a.Jglesia. ** Para una actitud moral
dogmitica, el sentido moral €s en si mismo razén suficiente para
el castigo de tdles actos. Es infitil discutir tal punto de vista. La

punibilidad puede ser jusiificada por consideraciones précticas de.

sentimiento de indignacién’de los ciudadangs y satis su deseo
de castigar a quienes provocaron la indignacién. Como siempre
. ocurre con las valoraciones practicas, la decisidn tienie que apoyarse
en nn balance de las consideraciones en conflicto: en el ejemcE]o
ig-

fntereses, pero solo en base a Ja idea de que se de'beggr' oteger el

que examinamos, se apoyard en un balance del sentimiento de in

nacién y de-Ia liberiad de pensamiento y de aghién del -préjimo.

- Por mi parte, pienso gue la indignacién moral no merece proteccién

cuando se opone a los intereses de Jos demds. En general, reco--

mendaria que no se iprph:’ba ningin acto cuya tmnica interferencia
con log intereses de Ios deméas consiste en que éstos lo econdenan
01 razones morales, Para decirlo mds simplemente: los hombres
eben ser libres de realizar aquellos actos que no conciernen a los
demds, aunque éstos los comsideren pecaminosos.

Fsa es 4 esencia del principio de tolerancia. La evoluciée de
la' cltnra occidental ha ‘pasado a través de duras Iuchas en su
avance et direccién al iriunfo de este principio, La emancipacién
del yugo de I4 intolerancia religiosa y moral, expresada en la desa-
paricién de un niimero de-anteriores prohibiciones castigos
es, en mi opinidn, un vital paso adelante hacia la felicidad humana,

18 Log actos- aludidos-aqui, gue ge caracterizan por el hecho de que
la accidn misma, esio es, con independencin de su condena jmoral, no
conciérne B ofros, no deben ser confpndidos con aguellog easo: en gue
la aceifin er sl misma es una ofensa conira le vida emocional de ofras
personas. Las ofensas contra el pudor piiblico, los agravios a creeneciass
religiosas (blasfemia), las injurlag ¥ calommnias ¥y otres delitos no deben,
pox lo lanto, ser ineluidos aqud, ’ .

360

-

EL PAPEYl. DE LA CONCIENCIA JURID. EN LA POLAT. JURIDICA

Esta tendencia debe merecer nuestra adhesién, para gque el prin-
cipio de tolerancia adquiera vigencia plena en el 4mbito del de-
recho ¥ en las otras esferas~de la vida comunitaria del hombre, -

LXXXVIl Er pAREL DE LA CONGIENCIA JURIDICA cwanDd
FALTAN LAS® CONSIDERACIONES PRACTICAS

En muestro tercer postulado se establecié gue la- conclencia ju-
ridica --entendida’ como aquetla que prevalece en la comunidad—
500 puede ser tomada en cuenta como circunstancia fictca, mo
como un motivo en si misma. '

Hemaos visto que la conciencia juridica puede constituir a ve-
ces una resistencia, 0 aun una barrera, a las exigencias de politica
juridica en pro de reformas fundadss en consideraciones précticas,

La conciencia juridica puede Hegar a deseripefiar un papel més
decisivo alin en ciertas circunstancias, a saber, cnando faltan las
consideraciones practicas. Pueste que cualguier reformea. juridica
importa de por si una intervencién’ que apareja. Ios inconvenientes

© propios de todo cambio, ella debe probar que estd justificada, Si
no existen consideraciones -pricticas que la justifiquen, hay que

remifirse @ la tradicién arraigada en la conciencia juridica populr.
Los argumentos practcos pueden faliar, ya'sea porque en una

' cuestién determinada el orden juridico es indiferente a las conside:

raciones pricticas determinadas por el interés; o porque  nuestro
actual conocimiento de las relaciones sociales no nos permite for-
mamos opinjones bien fundadas sobre las consecuencias sociales
de las posibles soluciones y no estamos,
efectuar vma eleccién racionalmente justficada entre esas solucio-
nes, No hay una linea demarcatoria precisa que separe estos dos
©8505, -

Pueden ocurrir situaciones de este tipo tanto respecto de normas
particulares dentro de nuestras instituciones juridicas, como respec-
to de las instituciones mismas en sus componentes fundamentales,

El primer caso es. bien conocido. El segundo rara vez ha sido ad- .

vertdo. . :
Es facil encontrar justiffcaciones pricticas para la re%u]aoién
del trdnsito; Ia libertad sin restrciongs conduciria al caos, Por otra
arte, es muy dificil poder invocad fundamentos pricticos: para
Eecidirse enire adoptar el trinsito por ia derecha o por Ia izquierda.
En esta situacidn lo habitual —podemos decir también “Ja concien-

cia jurfdica™— es lo decisive. Lo mismo ocurre con efros aspectos -

de la regulacidn del trénsite, Aun enando quizés pueden invocarse

. ciertas consideraciones pricticas, cualquier cambio en los hibitos
“del trdnsito firmemente establecidos trae- inconvenientes. El que

aboga por ellos tiene en su contra Tz dificil carga de la prucha,
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En otras 4reas juridicas enconiramos situaciones .anglogas. Es -

importante que .119.[)119, reglas claras y firmemente establecidas en
cuanto’ al término dela prescripeidn, plazo de rescate y ofros tér-

minos, aunque con frecnencia serd dificil argumentar riefonalmente

en favor de un dth de tal 6 cual durdeidn, Lo mismo ocurre con.
eterminan cudndo se adquiere la mayorfs de-edad

las reglas que . |
y las que fijan la edad minima para contraer matrimonio, para

votar, ote. En el mundo de los negocios y en otras esferas de Ja-
vidd en que la clariddd y la certeza tenen valor predominante, suele |

importar mds disponer de una regla precisa que la preferencia de
un contenido Tespecto de otro, o |

. En tales casos es frecuente hablar de la
‘derecho, aludiendo con elle a la arbitrarfeda

';pma positividad” del

como cosa opuesta

A i

a Ia racionalidad. - .

| Existe uma situdcién semejante respecto de las instituciones

juridico-fundamentales ‘en sus caracterfsticas bdsicas, ‘
La regulacién de la propiedad es tan necesaria como la regn-
lacién del transito.. Goando, empero, se suscita: la. cuestén de si el
orden de la propieddad debe estar basado en el capitalismo o en ol
socialismo, no sabemos cdmo la prdduceidn, el comercio, las rela-
ciones hurnanas, ete.;: se ven afectadas por .cada uno de. eggs’ siste-
mas y, por ello, no podemos formarnes ma -opinién arativa

bien fundada. acexca’de. cudl sistema es prefertble. Aunfjue existen’

diferentes ¢reencias “sobre el particular, ninguna Hene suficiente
-nombre que ol de idenlogfas. . q o

" Lo mismo ocurre, quizés con més claridad, respetto de nuestra
regilacién del matrimonio, Tal como lo veo, no -es posible dar un
argumento racional ‘sostenible acerca de por qué la monogamia ha
de ser preferida a la" poligamis, o a otras formas fundamentales de
matrimonio que son:¢onocidas en ofvas caliuras, . Las-condiciones

poyo ex Ja ciencia-d .en la experiencia como parznerecer otro-’

pata celebrar un mafrimonio y, en particulas; para disolverlo, lian-
en ‘dia -

" viriado econ amplitud 2 través de los tiempos, y aun hoy
. difieren considerablemente de un pais- a otto, Aunque estas. varia.
" cidhes corres onden}f'gn'-al%n:ina medida a variaciones en los intere-
sés: ¥ necesidades de' las.diversas comunidades, es dificil aceptar
gue ésta sea toda la-explicacién. No payece posible demiostrar ra-
cionalmente cudl es-la Tegulacion del matrimonio que sirve mejor
los: intereses sociales’.especificos, JQué es lo que. :reain
sobre las consecuendias que Henen para el individuo o para la co-
munidad lag reglamentaciones mefrimoniales rigidas o las eldsticas?
Antes se pensaba gue una mayor elasticidad en materia’ de cuestio-
nes matrimoniales favorecia la decadencia moral de la comunidad,
La- experiencia: no ha confirmado esto. Pero, Jestamps en _situacién
.-de ‘dar* una' interpretacién mds sostenible de la cuestifn?

Las instituciones ‘juridicas fundamentales no parecen permitir’

1
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un argumento racional, Los proble‘mﬁé que plantean son demasiado

amplios; no posibilitan un juicio comparative de sus consecuencias -
:gociales. Podernos 'ser capaces de calcular aproximadamente los -

efectos, de medidas particnlares dentro de’la- institucién (la impor-

tancia do la existencia de registros para un sistera crediticio firme,
- la importancia de la expropiacién para la planificacibn vwrbama y

otras empresas sociales, ete.).. Las instituciones fundamentales mis-

mas, sin embar]go, deben ser aceptadas, al parecer, como hechos

cultirales, En las diferentes culturas las instituciones asumen for-
mas diversas. Una vez conformadas por causas gue no podemos
eomprender, las instituciones son presexrvadas por una tradicién

cultural y sustentadas por una conciencia juridica %16 refleja esa -
" tradicién, La tradicidn y este senlimiento, sin embargo,

inmutables, sino que cambidn con el tiempo. Fs tentador’ suponer
con la escuela histérica que viven.su propia vida orgénica. De

hecho, sin embargo, es menester aceﬂa: que cambian bajo la pre- .
experiencia y de las necssidades, pero de una manera que -

sién de la ;
no podemos controlar, ILas instituciones fundamertales cambian
conjuntamente con la evolucién .de la comunidad, incluso pueden
cambiar por revoluciones, pero estdn fuera del dmbito de la politica
racional: : ‘ . C
Estos hechos explican el carieter fiotinio de las razones que en

"diferentes ‘tiempos se han dado en apoyo de las instituciones juri-
dicas fundamentales tal como cllas se ban desarrollado ¢n el tiempo-

y lugar. Estas supuestas razones llevan claramente el sello de crea-

ciones ad hoc. Tienen caricter ideol6gico, esto es, son construccio-
. nes teorétices nacidas de Ia necesidad de justificar una dctitud prdc-

Hea o un ama de accidn. | .

Cuando faltan los argnmentos racionales o ﬁenen poca fuerza
- directiva, la conciencia juridica se aduefia del (feapel‘rectnr. -Esto .

ca gue por falta de argumentos en favor de algo distinto, se
mano de la tradicién juridica y cultural heredada, Esto no es
exactamente lo migémo que el conservadorismo absolnte. Por la svo-

si
@

"lucién de Ia comunidad y por cambios en la moralidad -se hace

necesario -un ajuste constante del derecho; en parte, condicionado
gor desarrolios téenicos y en parte, por cambios en las concspeiones
e la realidad relevantes para las actitudes morales. '~
El debate piblico, por lo mepos en tna democracia, es un pro-
cesc comtinuo, por el cual nuevas imipresiones, nuevos sucesos y
nuevos conocimientos son absorbides incesantemente y transformea-
dos en opinién piiblica. Esta, a su vez, se cristaliza” en el sentido

moral genéral y en la conclencia jurfdica del momente. Tomemos,

or ‘ejemplo, el problema racial norteamericano. ¢Cémo se forma
a opinién piblica sobre este tema? En parte depende de las con-
diciones ‘de producecién: la posicion del negro. en las 4reas fndus.

trizles 'del Norte ha sido siempre distinta de la posicién de aquél .
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én los estados agricolus del Sur. En parte se desarrolla lentamente
mediante el debate continuo, ** La fuerza que mueve este. debate
.es en tltimo anAlisis el- esclarecimiento de los hechos: un mejor
conocimiento de la naturaleza del ne%m, de las condiciones en que
vive, del papel que desempefia en la comunidad nortesmericana,
stc. Los hechos, de importancia grande y ufregueﬁa, experimentados
repetidas veces, aportan lo suyo. Se popularizan verdades cientifi-
ess y. estadisticas. Cuando estuvieron en las fuerzas armadas du-
rante la guerra, muchos blancos aprendieron mas acerca de Ia gente
de color que lo que babfan aprendido en toda su vida. El esclere-
cimiento puede tener que librar una dificil lucha contra las mentiras

de Ja propaganda, pero a la larga la verdad triunfa. Al mismo tiem-

po, las apelaciones a las actitudes latentes en favor de Ja libertad e
igualdad de oportunidades para todos, que constituyen una parte
central del credo norteamerieano, surten sus efectos. De esta ma-
nera, las concepeiones falsas y los prejuicios son lentamente des:

truidos, E|::I|;Jes los prejuicios son actitudes condicionadas por concep+-

ciones falsas,

La tarea de la politica juridicz, en estos campos, consiste en
lograr un ajuste suave del derecho a las.condiciones téenicas e ideo-
 légicas modificadas, sirviendo la conciencia juridica dggétrelle po-
lar, Es inenester preservar la continuidad en la tradicion juridiea
o intentar, a] mismo tiempo, satisfacer nuevas aspiraciories. Por
supuesto, la configuracién més detallada de la cogcienciz juridica
en reglas de derecho manejables, Hene que atendey 2 consideracio-
nes técnicas fondadas en conocimientos sociolfgiclis o en céleulos.

El respeto a la tradicién y a la conciencia Juridica explican
porqué el punto de vista de los abogados es profesionalments con-
servador. Este punto de vista se justficaba® partcularmente en
tiempos anteriores, presto Ec}ue Ias consideraciones ideolégicas, fun-
dadag en el deracho natiral 6 en conceptos’ historicos, reinaban en

a casi suprema,

El pagﬂ del jurista como politico juridico es desémpefiarse,
en Ia medida de lo posible, como un téenico raciopal. En este papel
él no es conservador ni ‘progresista. Como otros téenicos, el jurista
se limita a poner su conocimiento y habilidad a disposicién de otros,
en este caso, de aquellos que Henen las riendas dgl poder politico,

18 Esto sigpifica gue lag “ideas” no son simplemente uma “superes
truétura” de las comdiciones de produccidn {Marx). Tienen también un
impulse  propie. Confréniese, Gumwar Mimpar, An American Dilemma,
1044, 1032 v sigs. - ' .
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