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ADVERTENCIA

En torno a la Catedra de Filosofia del Derecho y al Instituto de
Filosofia del Derecho y Sociologia de la Facultad de Buenos Aires, se
ha formado un grupo cada vez mis numeroso de estudiosos, profesores
graduados y alumnos, que colaboran con su Profesor Titular y Director,
doctor Ambrosio Gioja.

La idea que preside su funcionamiento es la del compaierismo en
; m\/estigacién, que incluye, naturalmente, las discrepancias, a veces muy

fundas, y expresadas las mas de ellas con severidad. Pero también la

“tolaboracién desinteresada.
\(‘b O El grupo se ha ampliado de tal manera, con el aporte inclusive de
»  ~Profesores y alumnos de otras catedras, v el ntimero de los temas inves-

IO,

o,

N O tigados en forma particular o de seminarios es tan importante, que la
O A comunicacion entre sus miembros es a veces dificultosa. Con una publi-
0(0 . cacién periddica, de cardcter privado, el Director del Instituto intenta la

: x<Q o solucion al problema.
AQ\\O 0"9 ( Esta revista pretende servir de elemento de comunicacion y unidad
%) . a un conjunto de hombres y mujeres con vocacion filosofica. No le inte-
‘ resa que los articulos a publicar sean obras acabadas de ciencia o de

filosofia: cualguier idea original expresada en el papel que aspire a darse
i conocer v no fema ser rebatida, tendrd un lugar en eug paginas. Bl con-
trapunto de opiniones es una de las herramientas mds ttiles del investi-
gador, Si en los niimeros signientes consigne un tono polémico v amable,
esta publicacién habra alcanzado su objetivo.

. Pero la revista quiere también algo mds: aspira en el futuro a servir
| de nexo entre los estudiosos de la Filosofia del Derecho, y aquellos que
se dedican a la dogmdtica juridica. No es posible ninguna investigacion
justifiloséfica sino partiendo del conocimiento de las ciencias juridicas.
Tampoco es posible el trabajo serio sobre temas de dogmaética sin clari-
dad sobre sus fundamentos filoséficos. Por eso invita a todos los intere-
sados en el conocimiento del derecho a colaborar por su intermedio.

Los SECRETARIOS DE REDACCION.
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¢ES POSIBLE UNA DEFINICION OSTENSIVA
DEL DERECHO?

ROBERTO ]J. VERNENGO

Las definiciones ostensivas —aquéllas mediante las cuales la mos-
tracién de un ejemplar indubitable de la extensién de un término sirve
para precisar su intencién— no son un recurso usual, ni, al parecer, muy
\l\de las ciencias juridicas positivas. Ningan jurista considera factible

iciente, para esclarecer un fenomeno juridico, tal como un contrato

.o un delito, mostrar un caso de tales figuras. En cambio, las posibilidades

) O\ tales definiciones tienen que ser admitidas, aunque sea implicita-
N $ente, por aquellas maneras de especular filoséficamente que aspiran
((\ a establecer, como supuesto fundamento del conocimiento juridico posi-
tivo, una suerte de ontologia material del derecho. Asi, quienes pre-

0(0 5(0 tenden, invocando los fueros de la fenomenologia, definir la esencia

xQ o f del derecho (o de cualquier otro objeto que interese al jurista) recurrien-

’\\O 0(0 do a ciertos oscuros manipuleos de datos que son ostensivamente
Y delimitados.

I
|
|
|

A guisa de ejemplo puedo citar textos como el siguiente de Carlos
Cossio: “el Derecho, pues, ha de aparecer como un fendémeno en el
mundo; lo cual quiere decir que una percepcién sensible entrega a la
intuicién esencial lo que hay en él de conducta como ser genérico y
lo que hay en él de Derecho como ser especifico” ..."La realidad del
derecho toda entera, se radica en este dato fenoménico bajo la garantia
de esta percepcion sensible, Pues cabe destacar que en este acceso
intuitivo a la experiencia, no hay un mero punto de vista categorial
que aportaria el sujeto cognoscente como creador de un objeto que
existiria Uinicamente en el conocimiento y como conocimiento; por el
contrario, hay un perfil de la conducta que ella en si misma exhibe
como objeto fenoménico” (*). (Las maytsculas son del autor; los sub-
rayados, mios).

(1) C. Cossio, La teoria egoldgica del derecho. Su problema
1963, pigs. 21-23, Yy sus problemas,
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No interesa aqui adentrarse en las consecuencias que este planteo
ocasiona en la teoria traida a cuento; recurro a ella solamente como
un ejemplo de la postura denunciada. A saber, una que importa Ia' acepta-
cién sin mis de la posibilidad de que, quien no cuente de por si y pasi-
vamente con la percepeién sensible de tal fenémeno como punto de
partida, sea orientado en ese respecto seialindosele fenémenos que son
casos de la propiedad que se pretende investigar. La posibilidad d'e _t’al
mostracién —de una definicién ostensiva del objeto, pues— es condicién
de la objetividad del conocimiento que se logre. Cossio, por ejemplo,
sugiere que la observacién de fenémenos tales como “el vecino que toma
asiento en la plaza municipal de su barrio o el parroquiano que fuma
dentro de una confiteria”(*), puede servir como base para determinar
la esencia del derecho. Tales hechos, claro estd, pueden ser mostrados;
més atn, tal mostracion ostensiva es necesaria para delimitarlos dentro
de un horizonte cualquiera de experiencias.

Ante todo corresponde apuntar que una mostracion cualquiera —es
decir, un acto por el cual se define algo senalando con el dedo un ejem-
plar de lo definido—, implica la afirmacién de la equivalencia (o quizas,
de la sinonimia) entre el definiendum vy la expresion denotativa con que
tratamos de precisar el objeto o hecho indicados. Tales serfan expresiones
en que se dijera que el derecho es “aquello” que —con todas las reservas
del caso— se exhibe en “esta” situacion, v. gr: aquel vecino sentado en
aquella plaza, etc. ;:Qué cabe extraer del andlisis de tentativas de esta
indole, que interpretaré como ensayos de definiciones ostensivas del
derecho?

En primer lugar, parece oportuno consignar que ]
de tales enunciados presupone la aceptacion ticita d

gica. Pues el ambito util de empleo de tales formas definitorias es,@

a admision tedrica

malmente, el de la determinacién de un ente

individual, En rig QQ
a individuos, en sentido lato, cabe mostrar, senalar, indicar os&xsiva-

mente con un gesto, acompafiando el gesto con un demostrativo: “esto
o aquello es...” Y no sélo ello: tales determinaciones denotativas sélo
parecen eficaces_ con respecto de aquellos individuos que podemos con-
siderar como oblletos materiales espacio-temporales, como objetos reales.
La mostracién de otros géneros de objetos no puede ser entendida, y de
hecho no es entendida, sino como una met4fora. No parece posible asi-
milar en ningtn respecto el objeto “derecho”, cuya mostracign denota-
tiva es condwxorl de la construccion 'de una ontologia juridica, con un
individuo real. “Derecho”, claro est4, es slempre el nombre de una
propiedad universal, cuyos argumentos ni siquiera pueden ser objetos
individuales en sentido usual.
. ¢ ; e '
Eqsegunglqﬂlugﬁ I, COIT espongle.llamar la atencién sobre la extraordi-
naria imprecision de los procedimientos de definicién ostensiva cuando
? . .
lo que asi se define son hechos (o propiedades de hechos), Y no cosas.

(2) Ibidem, pag. 23.

€ una tesis ontolé\@

oy
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Los fenémenos a que alude Cossio en el texto transcripto son hech'os.
Un hecho, sin embargo, no es un ente individual, en el mismo se_ntldo
que lo es esta pagina que ahora recorre el lector; tampoco por cierto,
cabe mostrar hecho alguno prescindiendo de un “punto de vista cate-
gorial”, pues los hechos no muestran sino el “perfil” que el interesado
destaque. De los hechos, ademais, si hay iI'ltlllClOl:l, no la hay en el mismo
sentido en que parece haberla de los signos grificos guelp}feblan esta
linea. De ahi que, o bien se niega la posibilidad de intuicién sensible
de los hechos, como lo hace Moore, o bien se la admite como un acto
complejo categorial, como lo hace Husserl. ¥ | .
Pero ello no es lo mas grave. Toda definicién ostensiva o denotativa
requiere una previa determinacién conceptual del campo en que se
ejercerd la gesticulacion indicativa. Por ello, toda definicién de este
tipo requiere necesariamente el recurso a nombres universales, que
tienen que quedar como indefinidos(*). 'Ijnles nombres um_versales son,
por lo comin, predicados de nivel superior al que se aspira a”deflmr
ostensivamente. Si, de ese modo, la propiedad cromatica “azul” fuera
definida como “este color que senalo con el dedo”, es claro que el con-
cepy~‘color” aparece como un predicado de segundo grado',’ imprescin-
@ para la mostracion del azul en cuestion, con una funcién selectiva
campo ostentado(*). g : .
Supongamos, pues, que “ser derecho” es la propiedad que se intenta
nir mediante la mostracién de algin fenémeno en que se encarnaria.
efinir, en este contexto y por lo menos, querra decir establecer las
condiciones necesarias y suficientes que debe satisfacer todo argumento
que sea funcién del predicado mencionado. : b=
El esquema de una definicién ostensiva, tratindose de laf definicién
de una propiedad, seria el siguiente: el flef:mend:z.nn. rezard que algo
(por ejemplo, la variable “x”) cuenta con la propiedad que se intenta
definir (que simbolizaré: “F”), siempre y cuando que en el definiens
se mencione alguna cosa (por ejemplo, la cosa o hgcho representado
por la constante “a”) dotada de una propiedad ta} '(’dlgnmos: ‘G”), que
implique que “x” también la posee; y eIlo,_ a_condicién de que toda pro-
piedad “G” esté incluida en Il]glll:lil propleglad de segundo orden (por
ejemplo: “H”) que sirva de funcién selectiva dgl campo. :
Si se trata de definir la funcion predicativa “x es derecho” por via
ostensiva, serd menester seialar (y en el enpnciado def‘in’}'torio, p}ombrar)
un dato real “a”, provisto de alguna propiedad que “x” también tenga
que poseer, Sea, para retomar los ejemplos de Cossio, “a una proposi-
cién nominalizada que designe un hecho concreto, v. gr.: “Juan fuma
en la confiteria hic et nunc”. Sélo apuntaremos a tal circunstancia obje-
tiva, cuando se pretende definir a partir de ella la propiedad de ser

. ’ . (3 " .’
«derecho, si se asume que cuenta con algin atributo que “x” también

(%) CE K. Popper, The logic of scientific discovery, 1959, pag. 75.
(1) CE. A. Pap, Semantics and necessary truth, 1958, plgs. 249 ss,
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posee. Apuntamos a dicha poco interesante situacion porque considera-
mos que es un caso de conducta humana. Pero tal mostracién del hecho
concreto que satisface la propiedad de ser conducta humana sélo inte-
resa, a su vez, en la medida en que tal propiedad esté determinada por
una propiedad de nivel superior —por ejemplo el “ser intersubjetiva”,
o cosa por el estilo— que funciona como esquema selectivo frente a las
infinitas propiedades comunes que “a” y “x” pueden exhibir.

Resulta, sin embargo, que el definiens, que se estima condicién
suficiente y necesaria de lo definido, esta integrado por lo menos por
la conjunciéon de dos esquemas formales de diverso nivel l6gico. Uno
estd constituido por la proposicion que establece que el hecho de ser
“a” funcién de “G”, implica que “x” también lo es. Esta implicacién, por
sustitucién de la variable del consecuente, es obviamente analitica.
Si “G(a)” implica a “G(x)”, “G(a)” es implicada por si misma.

En cuanto a la condicién contenida en el definiens, que establece
universalmente que todo predicado “G” es funcién de algin predicado
“H”, de nivel superior y que sirve de funcién selectiva, su analiticidad
es convencional. Cualquier predicado serd funcién de alguno de orden
superior que se escoja al efecto.

El definiens de la propiedad “ser derecho” ostensivamente definida
es la conjuncién de dos miembros analiticos; todo él, por lo tanto, tam.
bién lo es(®). }

Si, como se ha intentado mostrar, las condiciones
sarias del definiendum en cuestién son analiticas,
légica elemental, que lo definido también lo ser4,
nicién esencial del objeto “derecho” partiendo de la
fenémeno en el que radicaria su realidad toda en
fuere, no autoriza sino a extenderse en meros desg

suficientes 'y nece-
cabe concluir, con
O sea: que la defi-
mostracion de algin

arrollos analiticos s

material sobre tal base deben descartarse.
Corresponde recordar, como lo ha hecho Carnap,
toda definicién ostensiva es, en tiltima instancia, un avatar de una defi
nicién verbal, analitica desde el vamos(®). Este resultado, creo ti:nlt;
algunas consecuencias teéricas graves. Por lo pronto, reqt’xiere que
ponga alguna claridad en el ficil recurso a supuestos datos il]l'?liﬁ o
en que se pretende fundar, luego, supuestas disciplinas ontolégica ‘fs
mostracién del dato, requerida para lograr intersubjetividad gl] =51. a
nocimiento, no puede ser un punto de partida eficaz, por no Pasz ; c&)‘;

ser mds que un gesto con el que se acompafia u : v
i na esti ;
nolégica (7). ¢ pulacién termi-

el objeto supuestamente definido. Las posibilidades de una ont@s 1a\)(oo
N

por ejemplo, que

(#) Cfr., para este desarrollo, el libro de Pa; menci

(6) Cf. en contra, A. J. Ayer, The foundaﬁfns 3;] c;(;:mi(’]-? t;nkla nota anterior.
pags. 85-86. pirical knowledge, 1958,

(7) C. I Lewis, Mind and the world order,

analysis, pags. 24-28, pigs. ?8'79; M. Black, Problems of

8

o B L e ) i

tera, sea ella lo qugQ
oRE

N
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Por otra parte, conclusién tal exige que se ponga en tella de juicio
la viabilidad de las supuestas ontologias materiales, ontologias que por
cierto se invocan, pero cuyo desarrollo expreso invariab]e_mcnte se de-
mora so pretexto de la enorme dificultad de la tarea. No es posible,
pues, establecer la “esencia” del derecho, ni de ninguna otra cosa,
partiendo de la mostracién de algin fenémeno en que tal masible
“esencia” se concretaria.

Kl

O
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DOBLE NEGACION Y DOBLE DEROGACION

JORGE A. BACQUE

Planteo en estas lineas un caso
saber si los principios de la Légi
mativo.

Se trata de la aplicacién del principio de 1a “doble negacién” a 1

a a la

tarea interpretativa de norma
s que dero as
Sl q gan otras que era

‘}!h conclusiﬁn es afirmativa. Pienso

sea icito extender esta conclusién a toc TS

cién de los principios logicos en genel-ﬁo; }Zsil?t?? Sllb:; casos de aplica-

quizds una investigacion del funcionamiento depc 3“0“ de normas,

principios en casos particulares, pueda resultar esc] ey e et
El principio de la “doble negacién” expresa | arecedora,

enunciado, con el mismo enunciado doblemente‘ n

particular del discutido
: problema de
ca pueden aplicarse al lenguaje n;r-

n a su vez

Por otra parte, que aunque no

6®

>

4 equivalencia de u@()

egado, x&
(i) P Llueve ‘\Q‘\\O 0(00
8; —? No llueve %)
. —_ = J e s ae
2 __(_g; i No es cl.caso que no llueve

El principio de la “doble negacién 5 un:
razonamiento que, aparte de po%ler ser(f):zog;dl;ntllmfl? r:]1 : tzltergental cs
tablas de verdad, resulta intuitivamente obvia, con toda r:vic? : _de =
3 '(g:;:n :ﬁz grente a .enunciados, que como los del ejemplgnma‘
alizados mediante los esquemas (1) y (3), nad At
falta para probar su equivalencia (4). Esta no depe;ld ( da ]m Pl
0 fa‘Isedad de los respectivos enunciados ni de ning 5 ot e
e guna otra circuns-
Esto ocurre sin ninguna duda cuando
criptivo del que son ejemplos los enunciaégstr(alti)l, c}%)m;r 1€§§u$}gades—
: mos

ahoru, qllé ocurre con i C VO
! el lengua € Ppre: 'I) i 1
is rivicinin, guaje prescripti S1 queremos aplicar el

10
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Supongamos que una autoridad ordene a un stubdito:

“Es obligatorio que Ud. deje sus libros en el pupitre.”

Mis tarde, la misma autoridad (u otra) resuelve dejar sin efecto la
prescripcion anterior:

“No es obligatorio que Ud. deje sus libros en el pupitre.”

Y luego, dejar sin efecto la derogacion:

“No es valido que no es obligatorio que Ud. deje sus libros en el

pupitre.”
Estos enunciados pueden ser traducidos a los siguientes esquemas:
5 Op
6 (=0)p
{i —(=0)p

ue se leerdn “p es obligatorio”, “p no es obligatorio”, y “no es vilido
q 2 g )

que p no es obligatorio”.
Parece evidente que, por lo menos en este caso,

?\
Q
e

s resultaria un exceso evidente sostener que al decir “no es vilido

8 —(-0)p = Op

’{b(iu p no es obligatorio” no se estd restaurando la obligatoriedad de p,
O i que simplemente se estd declarando que ambas normas (3) v (6)

(2
O

an sido derogadas.
Queda por preguntar si lo que acontece en el ejemplo elegido tiene

necesidad logica. Es decir: hay que investigar si la equivalencia (8)
entre (5) y (7) no podria ser cuestionada en algunos casos por su
inconsistencia con elementos no lingiiisticos (incluyendo valorativos)
a los que a veces no puede hacer caso omiso el intérprete.

Supongamos, por ejemplo, que un gobierno revolucionario resuelve
suprimir el nombre del dictador derrocado con que se designaba una
plaza publica e imponerle un nuevo nombre.

La norma valida hasta el momento rezaba:

9 “Designase a la plaza mayor con el nombre de Juan Pérez.”

La norma derogatoria diria:

10 “Derdgase la norma que designaba a la plaza mayor con
el nombre de Juan Pérez y designasela con el de José
Rodriguez.”

A una nueva autoridad puede todavia ocurrirsele suprimir el nuevo
nombre y para ello podra, quizd, dictar una resolucion que dijera
simplemente:

11 “Derdgase la norma N? 10.”

En este caso el intérprete podra preguntarse: ;Cual es el sentido
de la nueva norma? Si aplicamos nuestro esquema (8) evidentemente

11
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aparece i i igui
p rd la norma (9) en toda su vigencia y por consiguiente la plaza
mayor recuperara su antiguo nombre de “Juan Pérez”.
Pero he aqui, que el intérprete advierte que la nueva autoridad, por
;azones politicas, antecedentes personales, por los motivos en qu’e ha
- r =
1_mdado expresamente la nueva resolucién (en que pueden haber apare-
cndo_ frases denigrantes para el tal Juan Pérez) o por cualquier otro
mohvo,dno hadpodeO querer la renovacién de la obligatoriedad de la
norma derogada (9), sino que solo ha querido dejar absoluta libertad
para que otro (o ella misma, m4s tarde) elija el nombre en cuestién
: Seria correcta, sin dud'a alguna, en este caso, Ia intcrpretacién- de
a4 nueva norma en este ultimo sentido y Por consiguiente i
a primera vista, inaplicable nuestro principio de la "dol%le d ; pnr_gceréa,
; : ; t erogacion”(8).
'I\‘{O es .n_(;cesarlp, por otra parte, buscar ejemplos exéticosg (atin (u)e
quiza mas ilustrativos) como el elegido. Cuandg una decisién § d‘q'
de segunda instancia, revocatoria del fallo del infer g
cada, en la mayoria de los casos vuelve a primera %r;c:r, oot
Instancia para di
efectos‘, pero no pone (o puede darse el caso de que ng s
vigencia la sentencia primitiva en sy integridad. Tanto erll) O:Iga)den
. orden

judicial como en el legislativo Y en el administrati
d et
ejemplos frecuentes de lo mismo. istrativo. encontraremos

¢No se puede aplicar, pues, en el orden
hemos llamado de la “doble derogacién“(8)?
Creemos que la cuestién nada tiene
validez se mantiene en forma absoluta.

Lo que ocurre es que el lenguaje prescri

juridico, el principio que

que ver con este principio cuya

&

.

SQ’

ti e
dades tanto como el descriptivo. En el ejenl:pll\;odaed?:ﬁce de ambigiie- o‘b' 0{0
contexto y situacién que hemos dado, el lenguaje no es erp'retacnén POr @ (703
sabe bien qué es lo que se deroga y qué es Io que no se ‘:121V0¢?o: no s%o 060
Los esquemas proposicionales correspondientes serfan: e O

Enunciado (9): (12) Oq . oy

Enunciado (10): (13) Oq . —(0)p

Enunciado (11): (14) —(Oq . —(0)p) !

i

Pero el enunciado (11) es ambiguo, pues pue
otra puntuacién:

(15)  —(0)q . —(O)p

Tal cosa ocurre, sin embargo, con igual frecuencia en el
descriptivo, y no por ello dudamos en aplicar con necesida
el principio de “doble negacion” (4).

Compliquemos nuestro ejemplo de lenguaje descriptivo (1 :
tal como hemos complicado nuestro ejemplo ‘de ieng&)ﬂje Plges,cfipytj 30)

de recibir por 1o menos
>

lenguaje
d légiclx,
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Supongamos que dijeramos:

(16) Llueve
(17) No llueve y truena
(18) No es el caso que no llueve y truena

El enunciado (18) es ambiguo, y puede formalizarse por lo menos
de dos maneras:

(19) —(=p) - 4
(20) —(—p -4q)

19) se niega doblemente el primer cnuncia.r}o
gundo caso (‘_fO) se niega la con](;mcmn
de la negacién del primer enunciado con la :1f1rmacmn.del segundo.
Pero, como hemos dicho, esta ambigiiedad nada tiene que ver con

- r »
incipi a“ egacion” (4).
el principio de la “doble nega : N M.
pMe parece que tratindose de lenguaje prescriptivo ocurre lo mismo:
vez que el que prescribe logra expresarse univocamente, 0 que
que interpreta elige una determinada posibilidad, desaparecen !as
O dificultades, y aparece claramente la completa y absoluta validez logica
- del principio de “doble revocacién (8). e _
O Este principio, vale pues, aun en el caso de ambigiiedad de lenguaje

En el primer caso (
v se afirma el segundo. En el se

L que obligue al intérprete a recurrir a medios no lingiiisticos de inter-

pretacion. ey 4. A
Pero aqui se podré discutir, tal vez, otra cosa: la cuestion de saber

a qué enunciado se debe aplicar el tal principio y a cuil no ‘dlebe
aplicirsele. Es a solucionar este problema a lo que debe _dedlcarﬁe
el intérprete. Una vez resuelto aparecera con mayor evidencia la tesis
que sostenemos. Pero esta es una cuestién de hecl}o que nada tiene
que ver con el problema sobre el que aqui hemos discurrido.

13
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UN SUPUESTO PRINCIPIO

ABSOL
EN JAQUE g

GENARO R. CARRIG

I

En su trabajo “Doble negacién :
Bacqué postula y defiende Ia siguienfe (::Sll):e élerogaclon” ;

ma juridica C se revoca, deroga o deja sin efecto una ng
o T

que a su vez habia revocado, derogado, o dejado sin ef
norma A, ello importa necesariamente “restaurar ] be' o he DHmerd
Esta verdad necesaria —sostiene Bacqué— d‘e -a obligatoriedad” de A
c.:?mplem y al?s"oljftta validez légica”, e “princ]?nir;1 (]]e UN principio de
cion o revocacién”, que no hace sino reformulalx)- e;c lla doble deroga-
guaje normativo, el principio logico segin el Cl’l"ll €l campo del Jep-
equivalente a la que resulta de negar sy ne rcidn 7@ proposicién es
Al fundamentar su tesis, Bacqué de gacion (p =
en que el “principio de la doble derogacién” pare
F:'jemp]os tomados de la experiencia juridi}g; tc el e
unicamente, a que el lenguaje normativo ng es’t.'l zll'b ap L 0
¥, por ello, no siempre resulta claro qué es lo‘dérreﬁd{" ambigiiedades,
ambigiiedades se eliminan por interpretacign o ;J !”‘:; 0. Cuando tales
pleta y absoluta validez logica del ;)rincipio” Al
menos, vuelve a resplandecer. Y 3
; Lo que sigue no pretende refutar la tesis de Bacqué sing :
asi, “darle un jaque”. Es, en todo caso, una invitacién a] dj4 por decir
mico, que puede —y debe— ser constructivo. 4 didlogo pol¢-

ma anterior B,

—I-p]). . SQ®

staca que en togog aquellos s

Uesmentido por
ariencia obedece,

ion, la “com-
€omo no podria ser de

(1) Ver pag. 10.
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1I

Imaginemos una comunidad regida por un sistema juridico en el que
hay normas constitucionales que dividen y coordinan la potestad legis-
lativa entre dos érganos, A y B. Las leyes que dicta A son identificadas
con niimeros arabigos; las que dicta B, con nimeros romanos. El érgano
A tiene atribuciones para dictar leyes de cualquier clase, con esta inica
limitacién: no puede derogar ninguna ley sancionada por el érgano B.
Este, a su vez, inicamente puede dictar leyes derogatorias. Por “leyes
derogatorias” se entiende estrictamente eso; es decir, prescripciones que
se limitan a establecer: “Derdgase la ley 1”7 o “Derdgase la ley 117

Segiin las normas constitucionales, si B dicta una ley IIT que deroga
una ley 3, A no puede sancionar una ley 4 que tenga el mismo contenido
que la derogada ley 3. La sancién de III priva a A de potestades legis-
lativas a ese respecto. Mientras III no sea derogada, el contenido de 3
no puede ser norma obligatoria del sistema. A sélo puede dictar una ley

ue restablezca como obligatorio el contenido de 3, si B dicta previa-

ente una ley IV derogatoria de IIL. La derogacién de III es condicién
0 hecesaria, pero no suficiente, para que se reimplante como obligatorio
. el contenido de 3. Para que esto ultimo tenga lugar es menester, como
Odije, que A sancione una ley 4 del mismo contenido que la derogada
ley 3.

La sancién de IV no restablece, pues, la obligatoriedad del contenido
de 3, sino que hace que ello sea posible, removiendo un obsticulo legal
que el érgano A no puede validamente superar. Bien puede ocurrir,
empero, que después de dictada IV, A opte por no sancionar 4 (la ley
con el mismo contenido que 3), ya porque piensa que eso es lo que
quiere B y no desea darle el gusto, ya porque ha cambiado su valora-
cién, o las circunstancias, y ahora no estima conveniente introducir en
el sistema una regla que reproduzca el contenido de 3. Pero no es nece-
saria esta suposicion adicional para que podamos decir que, dentro
de ese sistema, la derogacion (por IV) de una ley anterior (1II) que
a su vez derogd una primera norma legal (la ley 3), no equivale a res-
taurar la obligatoriedad de ésta.

IiI

Supongamos ahora que en tres érdenes juridicos distintos, X, Y v Z,
hay reglas relativas a la revocacién de testamentos, que ofrecen las
siguientes caracteristicas:

a) En el orden juridico X las reglas disponen que si una persona

’ .
testa, revoca después su testamento mediante otro, y luego revoca el
segundo testamento con un tercero, este {iltimo acto importa “hacer

15
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revivir” el primer testamento, cualquiera haya sido el contenido del
segundo.

b) En el orden juridico Y, en cambio, las reglas establecen que el
altimo acto sélo importa “hacer revivir’ el primer testamento si el
segundo se limitd a retractar el anterior. Si el segundo testamento incluyd
ademds otras disposiciones, el Gltimo acto de
aquel efecto, salvo que el testador haya declarado en él, en forma
expresa, que tal es su voluntad. Si no ha hecho esa declaracién y fallece
sin haber otorgado otro testamento, sus bienes se dividirdn segun las
reglas de las sucesiones intestadas.

c¢) En el orden juridico Z, por altimo, la tltim
importa “hacer revivir” el primer testamento, cu
do del segundo, y aunque medie declaracién
ciendo que esa es su intencion. (Esta declara
como nuevo testamento, si retine |
otro problema). Si fallece sin habe
nes se dividirin segin las reglas d

revocacion no produce

a revocacion nunca
alquiera sea el conteni-
expresa del testador di-
cién puede valer per se
as condiciones legales, Pero ese es
I otorgado otro testamento, sus bie-
e las sucesiones intestadas.

v

JBasta o no el ejemplo imaginario del apart
tesis de que el llamado “principio de la doble d
posee “completa y absoluta validez légica™ Y e
no del todo imaginarios (*) del apartado III,
tal manera que no afecten la fuerza de dicha tesis, o, por el contrario, ellos
muestran la necesidad de atenuarla? No seria adecuado ;
una respuesta completa a estas preguntas; quizis otros —y entre olls
muy especialmente, el profesor Bacqué— quieran contestarlas. Pero 0
tampoco estarfa bien que concluyera esta nota sin haber diehoﬁa
positivo, agregaré lo siguiente:

El llamado “principio légico de la doble dero
como una equivalencia de aserciones que expres
ciones son (0 no son) normas juridicas obligato
este tipo presuponen la existencia de un orden juridico y, tipicamente
la de ciertas reglas del mismo que suministran los criterios para decidi’
si una determinada prescripcién es (o ya no es mis) una regla de g
orden juridico. = e

~ Pues bien, la equivalencia afirmada por la tesis de]
Bacqué presupone: a) que existen determinadas n 2
tivas con arreglo a las cuales la prescripeion “De
derogé la ley 1)” surte, en las circunstancias que

ado II para refutar la
erogacion o revocacién”
n cuanto a los ejemplos
¢pueden ser analizados de

gacién” es presentado
an que ciertas prescrip-
rias. Los enunciados de

rofesor
ormas juridicas posi.
rogase la ley 9 (que
aquéllag determinzm,

(2) Ver art, 3831 del Céd. Civ. Argentino, su nota,

y los ¢
chado (t. X, pags. 376 y ss.) y Llerena (t. X, pigs. 259 pe

ntari o
sl i0s de Ma

16
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»
i5cién “Sancidnase la ley 17,
. . dicos que la prescripeién “San

los mismos efectos juridicos que 1a p del sistema que se opongan

¢isten normas ‘que se opongan
enos, que no existe . e SO
e E'Tu;?()n P,o;1 lo tanto la \-".ﬂldcz_del supulcstct)l. 1511'?:3 53_ o f e
5 Ci"l r{;gtl c'lr-’w-ter “completo y absoluto™ que se 1€ atribuye,

no tie aré 3

r - spe_
i i as positivas de
t4 condicionada por la existencia de normas juridicas p

estd ¢ : :

determinado contenido.

: cervar la “validez absoluta” del Pr_incip?O,_hi}gl_igdfﬁzv”ﬁfe
Pf}r\a lzrelsel c‘ontenido de las normas dffl St ]-urqld'lud‘icarlres un
Eci?cﬁfli(;:::bl;sevagas palabras “derogar” 0 11. e:ﬁfi{;ﬁ; ;'uI!iSt‘dS les atri-
significado muy estricto, distinto del1 gug;ogndo e heds ot s
buye. Asi, diremos que una no.rml';ll 12r i obligatoriedad de las normas
primera ha tenido por efecto re:‘,ta e({'l nos rehusaremos a hablulr d_e
derogadas o revocadas por la :,eguﬂit;clr?’o Esta redefinicién (o adjudi-
derogacién o revocacion en cas{:zsct;)i?:to a esas palabras vagas) es, claro
gslgoznierl]lzn?ggif;c})szleﬁ:.ol’gm no se advierte qué ventaja trae apare-
jada,s, ni qué tendria de interesan
requiere.

te un “principio absoluto” que la
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LOS ACUERDOS PLENARIOS

COMO FUENTES
FORMALES DE NORMAS

GENERALES
REMO F. ENTELMAN

Tal vez en esta materia, como en muchas de las
en la ciencia del derecho, valga la pena iniciar
con una aclaracién terminolégica. dA qué se hace referencia cuando, de
sélito, se pregunta si la jurisprudencia de los tribunales es 0 no fuénte

del derecho? Fuerza seria precisar, para responder a esa pregunta, qué
se entiende por fuente o

%

limita a establecer el érgano y le impone adem]as ?-wrto.s cc;r:fqex:;;l:;;;g;r:s
cuando la instit(tllcién del érgano no se formula con ninguns:
i0 ido.
010!;5;?3131?31?;:;3 de la jurispruden(.:ia. como fuer_lte, no ess, ::I Igell_;bcie;
este esclarecimiento sobre el sentido de las expresione ,“;Lh e e
si ella es o no fuente material. Esta'cuestlon. tlenefr(laisp.nt._ g b It)m %
;zn el hecho cotidiano de la influencia que ciertos fallos ejer

isid nido de otros. e .
decjilfc? qi?el 5201111:28 referencia cuando se ’preguntabpo_r la ]Llllljlspjru(f}:]'gﬁég
.omo fuente de derecho, es a la cuestion de saber 51' ella es )
0k 1. Es deir, si los actos de los jueces al sentenciar crean 0 10 Normas.
J;?I\::Iréq de nue:«o la aclaracién requerida esta vez por la m\]bt]m}fcnncé?i Cie
la expresion norma juridica, en cuanto ella es un Co{lcqu?.-b.e e
Formulada la pregunta como antes se transcribe, pue(e: Tc"calt‘r?_(.] "les
a la creacién de normas generales_coynf) ala de norm((]l:, inc l\‘l ua d‘..
Y que la conducta de los organos ]1_.1(11cmle:s es fuente de nr)r]lrnaf1 111)1“1
viduales —de sentencias— no Fonshtuye virtualmente temal'(e re ._cz
en el presente estado de la teoria general del derecho, pese 3 la pr?l ];3112:1 o
wiios atras suscitada sobre el tema, de la que nuestro medio a

incluso, epicentro. L y
fue,szltraha qlpmterrogar sobre la jurisprudencia como fuente de dere-
w, o

; . : ibunale no fuente formal

a cual de las acepciones de esa expresién \(b (@) cho, de saber si los fallos de los Tribunales son o f f
polivalente se hace referencia en el aludido contexto, La brevedad im- ' CQ\O O creadora de normas geperales. : 2 e ametlela
puesta a estas lineas no permite nj siquiera el examen de las diversas N, A estar a la definicién, por asi llamarla, con q

significaciones de la expresion. Pero al mengs

' i i rmal, es obvio que para que la juris-
; : S » para centrar el problema, e 1l be’ el sentido de la expresion fuente fo i ,Se i Uierg qu[; ) g
es necesario decir que en el lenguaje juridico con los aditamentos formal @ P prudencia lo sea de normas genera i q S e
y material, respectivamente, Ja expresién“fuente” significa dos cosas@o grado superior, por lo menos del nivel de la qu ye ¢
claramente distintas. 0

i » UNa expresign
de muy dist

destino de inflyenc; .

es fuente formal, para la determinacieélzflgelen . nido g Y2 conducta
alli que fuente materia] sea tanto un
positiva o postulada, vigente, derogad
toria, como la opinién de un cientifico, |
su_concepcidn politica y las mj caus
influenciar la voluntad de aquél cuya
nar el contenido de la norma, Tanto sj e
dentro de limites demarcados por |

45 Creencias religiogas del érgano,

4S que puedan psicolégicamente
conducta creadora debe determi-
sa determinacién hy de efectyarse
4 NOrma superjor, cuando ésta no se

16

- O )
de normas. Desde Iu]%@z 0
! Es

|
i
¥

como 6rganos, haya facultado a éstos para dictar normas generales.
Aqui nace el tema de este articulo. i L
Resulta claro que la norma Qrocesal que prev ba' uni 1(;:1 ién ju :
prudencial, con fuerza obligaton_a para 'Ios falllos su .s::_lg.-u;fa}] es, con res‘;
pecto a los jueces de todas las instancias en la 1L1rj§ ‘u;g‘;on :pi (51;?131- =
produce la unificacién, faculta a los drganos judiciales unific
g crearfnormt;;gel:: Eglflzch’ina trata en general el tema de los diversos
pro;adﬁ%ri?r?tos ge unificacién de jurisl?rudencia —:casczllcién: ]acuerdos
plenarios, etc.—, las exposiciones de motivos dF% legisla 1or }b_os t'ext;)'s_
de las mismas normas, hace g:ospechar que no exlstfe, en e aén lt? cienti
fico y forense, clara convicmép de que los proced'im%egfcos” e e}\cgpcuin
a que se hace aqui referencia, convierten a la jurisdiccién en_duen e
formal de normas generales, 1(-1 faculta_n a crear _lfayes en se:lm 0 ma-
terial”, al margen del prinf:iplo ge‘nén_co de divisién c-le po erfes qge
informa nuestra organizacién constitucional, en cuya v.lrtud la unc;dn
jurisdiccional sélo actia como contralor .de la leglhn.ndz}(,], en1 senE lo
amplio, de los actos de otros érganos, a quienes en la divisién del trabajo
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social, se encomienda la funcién cread
tido politico de esta divisién, informa la doctrin

En nuestro pais, en el orden nacional, el si
obligatoria de Ia jurisprudencia, previsto en Ia constitucién de 1949 por
medio de la casacién, y nunca puest

: uesto en vigencia, ha sido establecido
en cambio por dos normas sucesivas,

0s 10 contenidas en cuerpos destinados
a reglar la organizacién de Jog Tribunales.

El primero de ellos, 1a ley 13.998, previ6 los acuerdos plenarios de los
Tribunales Nacionales para la unificacién de la jurisprudencia y la obli-
gatoriedad de los fallos dictados en €50s acuerdos, para todos Jos jueces
de las diversas instancias de las respectivas jurisdicciones ]

La existencia de esa norma permitié entonces afirm ;
prudencia de los Tribunales Nacionales

—Cuando plena

formal de normas generales como lo es Iz legislacién,
Es decir que los jueces nacionales de Camara, reup;
plenarios de conformidad 5 ciertos procedimj ’

tos, son creadores de normas generales co
Senadores que sancionan ung ley d
establecidos en la Constitucign, No

ar que la juris-
ria— era fuente

dos en acuerdos

¢ atir la constitu-
ativa de ta] naturaleza, 1,5 necesidad

! 4 Jurisprudencia
obtener que el ordenamiento arantice la mayor ségurildad pOSi};]ePaé‘ﬁ
3

cuanto este valor se realiza en Ia certeza de Jog Particulares sobre Jas
«

normas vigentes, ha hecho ver a esy delegacién comg razonable y ¢o
patible con nuestro régimen constitucional, YUl

Sin embargo, la innovacién procesal intr
mero 1285/58, que sustituye a la ley 13.998
la compatibilidad del sistemg vigente a partiy de 1
decreto, con el régimen constituciona] en gl
facultad de crear las normas generales en ;
los acuerdos plenarios obligatorios sélo es admisible ep Iafxlgdidzogil qug

las normas asi creadas no escapen al régimen de contralor judicial, que
nos es esencial. Y bien, algunos de los requisi T2

Isitos establecidos or el
Decreto 1285/58, hace que en determinadosg supuestos Jas normﬂspgene-
rales creadas por los acuerdos plenarios

judicial. En efecto, la ley 13.998, al igual que casi

conocidos de casacién, determinaba la obligatoriedad de las nor
generales creadas por los acuerdos plenarios. O mejor, coxivert' n}as
acuerdos plenarios en verdaderas normas generales g] dcc’]ararhs i;] 5
torias para otros casos futuros, PEro permitia la revic:s R
dos, sin establecer limitaciones que llegan a ha
lar afectado por la norma originada en un acu
y obtener una decisién judicial sobre sug agr
El decreto 1285/58 en cambio, condiciong
lares a pedir una decisién del Tribunal ¢
jurisprudencia (que es lo mismo que d

oducida por ¢] Decreto ni-
> Créa una serig duda sobre

que la delegacién de

todos log

avios.
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neral), al requisito de la invocaciéon de ant.ec;cdef:icsc 1]1¥;§£$;1Encml&s
ot e emanad?? d:l]ii;(:l?‘llzl‘;;lqu: -llll])s(:)%fl‘t:), en cuanto ¢l debe
isito no resulta £ g ' 0
curlgrilirzzq;arat crear una norma general, para }pré)v'ocz{é ]Clr ;;'tl}:digrgﬂ
6rgano complejo —Tribunal en P]eno—, que habra cd S e
general. Pero en cambio, se c_on\';erte eq frl;strato:llo }e] el
particulares al contralor jgdicu;l de ]?Elggﬁﬁec;?:l I(;rggocarp]a Dio juego
invocaci > hace i g L
ggl]?:lilslrcl)ll;ngrsﬂ]q‘:lglBoﬁzccl)(:?ozctelnl((i‘?enteI; a prczlnunc;iarse iobreh_el {‘1%1";::105
¢ g a judicial puede inferir al particular. Lz
e normla E‘zz‘.gmc{(f?1?%:;?01113:)‘31105 lvigentes ocurren asi: cuando
C?S%S,'b?liﬁ e]n 13]@110, reunido a instancia de una de sus salas, o %:\or
ffirtula del‘reclu-so de inaplicabilid.ai de;] JC)ir T:‘I/l(t)i{lll)_u]c:gz lg.?fciﬁzcri)zrixgl t::
i imi uisito de 2
Hictors 2 C;}?ijcahi:I(]?:;izlﬂ'ild::l%izl, “la” interpretacion de la ley que del
ftl:?fg:cl{cl; ;gsulté, es oblil;gatm]'ia para todos los jueces inferiores y para
¢ del Tribunal. i
& E?dc:t)snzgﬁfencin, y he aqui la novedad dle eigegé'gglmin é;ir:z?
su predecesor establecido por el art, 28 de l(;l"ey ov'ocaryu(; a%; s
al sistema de casacién, ningin pargl,cular podra pr T sonsre
; lenario para discutir la interpretacién de esa norma gSe'n;:r‘ £ ’i‘ ‘b a
gel anterior acuerdo unificador,. salvo qu(? una d.en?ilsll (Lllezllsqcserdl; ;16
nal pese a su obligacién de aplicar la norma eman: 1:1 d: C;SO ke
de tal deber y dicte una sentencia que cree, par: e 1‘)¢
;lpalge - e se trate una norma individual contradictoria con aquella
;l;angdgudel Tribunal Plenario. Tal circEnstant?}a:’ 1‘es§1111ta,.11301. ;r;o];gﬁ;
poco probable y de alli que dictado un 1 pler}m io sca\ necho 1I 1f
antecedentes de fallos contradictorios que permitan la ormu-
enqc’mtilﬂrl ‘;:alcurso de inaplicabilidad con que la ley faculta a los particu-
}zg;nal e;‘onvocar al Tribunal a acuerdo _plenar}iol. qu otro ]:do, sll 31;;;
tema contiene en si un irritante gpa.rt?mlento del P?éll—wdlpl? De;[']i-fd p] L
1 que se procesa al contralor ]nd:gx’al de legmml‘ T1 , en \11. 1d ¢
iuf& tanto es recurrible una resolucion cuundc). aplica la norma, como
cuando se aparta de ella. En el caso que nos 'v1enl(_s ngl;pdmélo,l sollo po-
drd recurrirse a una sentencia de Sala por niap 1lca '1} ad de 'eylr_, ’s1
ella no aplica la norma emanada de’ un acuerc Io Pd enario, -CLTya ap .mi\_
cién le es obligatoria. Pero no sera _SUSCCP'C‘I]’J e1 e (_3se 1lecurso Sltr a
aplica, ya que el recurso requiere la invocacién de precedente contra-
dmt](_).;lso'normas procesales que s6lo permiten la 1'e\-'§si611 d.e la sentencia
cuando no aplican la ley, pero no cuando l_a 'aphcan, tienen el claro
sentido de limitar el derecho de defensa en juicio, y son por ello con-
trarias a la garantia de ese derecho que nuestra constitucion contiene.
Cuando han sido utilizadas, como en e! 1'e01ente’decreto 487"4, han me-
diado razomes politicas, que han motivado a organos leglslajtwos de
facto, sin demasiado apego al respeto que los derechos esenciales me-
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Tecen en nuestra organizacion institucional. La imposibilidad que se
crea para los particulares de obtener la revisién judicial de una norma
general de origen jurisprudencial, como les es posible en materia d;
normas .emanadas del congreso, se ha empeorado atin por la jurispru-
dencia interpretativa que algunos de los Tribunales N‘tcio;n]]e I') 1
Corte Suprema han hecho de las normas del clecretoﬂl"’S:S TR
El Superior Tribunal Nacional, ha creado va una linea de fall
los que sisteméticamente considera irrevisible a nivel c011;ﬁtd o -0 1S ](-3n
decisiones de las Cimaras de Apelaciones en ple i
recursos de inaplicabilidad, es decir, que denieguen los pedidos d
voatoria del Tribunal a acuerdo plenario formulados ){E &1](.03, So00g
res. E?l(_)’ siempre que esté garantizado el pr()cgc]jmicl tr = pdrhcu!d-
la decision de la procedencia o improcedencia (Iél ) n (1 qne; perm s
surja de la Sala, sino del Tribunal en pleno, al MUL.KO 13len§r1o oo
interposicion de una queja contra la denegaci,();: dq‘;le. seu. zlccesl]) L ].;1
cabilidad. (Fallos: 250:815; 250:190; 248:403, etc) - ° 0¢ Mapli-
Por su parte, algunos tribunales T sl
laiones en lo Civﬂ&de la Capital F efé}t:;ia-'i lioczg;ala N coionalideiAnes
car el acuerdo plenario el antecedente C(;ntra(i'
de Sala (virtualmente imposible enando 1o uelc-
del acuerdo, es decir el contralor judicial deqla y
de tal acuerdo). Exigen también que el antzl
emane del Tribunal, en su actual composicion, con ]
nuevo escollo procesal a la garantia de contralor Odn i o aoehin
101:631; 107:770; 107:829, etc.). Jucicial (LL, 101:532;
Queda descartada asi totalmente, 1a posibilidad d
previo y contradictorio con la norma emanada c{-] okl
pueda servir luego, como elemento form o pauerdo splenaeio
toria del tribunal a un nuevo acuerdo destinado
r La sit}xacién que planteamos dista muchg de Sélrrever. ﬁi\o
cién tedrica. La norma emanada de un acuerdo ]e?m? o
general, por mucho que ello no se diga con estrlxjs szzll?) i u‘}m e
de ser una norma que ni siquiera crean los 6rgar11)os c;iss.tit ; pe.'iar
encargados de dictar leyes generales, los Particulares no dumona =
ner su revision judicial. Se podria decir que ya el Tribunlz):l]e S
de reverlo, ha estudiado todas las situaciones posibles al qen](:‘argado
fallos contradictorios que provocaron el acuerdo um‘fic'ldm-‘rllfl o =
caso que luego esos acuerdos unificadores, o mejor Iz;s nc; e
rales que de ellos emanan, son objeto de interpretacién rm‘as g
bunales inferiores o de las Salas del Tribunal Superior pox -log/
rando circunstancias generales por las cuales ciertos c’asq o Aol
cluidos de la norma emanada del acuerdo, con 1o cual nosllquedan B
tarse sentencias contradictorias en el sentido que Jog l‘ribul0 1 el
en el requisito del art. 28 del decreto 1285, Nos hallam e
interpretaciones judiciales de una norma genery] Q_l‘ 0s asl frente a

- . . 7 le
objeto de revisién, por ser la norma general emanadg de u?\oac?ll;egen- if.r
rdo judi-

no que denieguen los

torio de una decicién
e busca es Ia revisién
orma general emanada
cedente contradictorio
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cial, mientras que si pueden serlo por el propio régimen del recurso
de inaplicabilidad, las interpretaciones contradictorias de otra norma
general que emane del poder legislativo.

Estas lineas han tenido por objeto, demostrar que en el caso de los
acuerdos plenarios unificadores de jurisprudencia, la jurisdiccion es
fuente formal de normas generales. Pretende, ademas, mostrar una de-
ficiencia de la organizacién del recurso tendiente a provocar tales acuer-
dos en nuestra justicia nacional, que serd preciso modificar para hacer
al régimen compatible con nuestro sistema constitucional. Tal vez sirva
también para que, puesto en evidencia el problema a los tribunales, és-
tos provean los medios de hacer viable los recursos en aquellos casos
en que el formalismo debe ceder a las garantias de fondo que puedan
lesionarse con excesivo apego a ritos restrictivos de la inconveniente
multiplicacion de los recursos.

Es lo que ha hecho generalmente la Corte Suprema cuando los pro-
blemas se han planteado correctamente.

De alli que sélo se haya apartado de su principio de no rever las
decisiones de la Camara de Apelacion en lo Nacional sobre procedencia

improcedencia de los recursos de inaplicabilidad, cuando, en el fuero

la Justicia Nacional de Paz de la Capital Federal abrié el recurso

\) extraordinario para declarar que la jurisprudencia del Superior Tribunal

de aquel fuero, que no permitia recurrir en queja de las denegatorias
Ode Sala a la interposicién del recurso de convocatoria, es inconstitucio-

© nal (Monetti ¢/Do Picco).
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COMENTARIOS SOBRE “THE BLUE BOOK”
DE L. WITTGENSTEIN

AMBROSIO 1. GIOJA
La pregunta por el sentido de una palabra es un

A poco que nos interese entender en algo lo que
enredamos con los vocablos y

a pregunta obscura.
alli se pregunta nos

reda S€ Nos ocurre que el intento de contesta-
cion tiene que desenvolverse en una esfera profunda de muy extrafias

caracteristicas. ;Es nuestro interrogante un querer aprehender el sentido
del “sentido” ¢No es ello un vano anhelo en cfrculo? éNo presupone
nuestra pregunta por el sentido del “sentido” la comprension previa del
sentido del “sentido del sentido™ ¢Qué raro objeto es este sentido que
huye retrocediendo cada vez que deseamos ponerlo ante nuestra vista?

?tjva. Sin perjuicio de que aquell

)
O

N\

Sin embargo a menudo trabajamos con la expresion “sentido” sin que .9 0(0
se produzca esta clase de rompecabezas. De ninguna manera nos en @O >
contramos enfrentados a un dificil acertijo cuando, un inglés nos N ‘.OO
gunta por el sentido de la palabra castellana “mesa”, si conoce el O
idioma de aquél. Nuestra contestacién: “

mesa significa table” 1
s > 3 5
namente satisfactoria. Y si en un curso de Fisic %

a

por el sentido técnico de la palabra “Vc:]ocidad”, Ignr:s];i‘:?apiglgunta
fesor afirmando que “velocidad es espacio sobre tiempo” no séia] pro-
ros especiales por parte de ambos en la comprensién del vocal;l a apu-
tido”. o 0 sen-

En consecuencia pareciera conveniente injc;
acerca del “sentido” intentando contest
gunta: ¢qué es el sentido de una palabra?, sing 15 pre
plicar el sentido de una palabra? Al fin y a] cabo, “s
una palabra y por consiguiente la solucién de ny
gante debe sefalar la solucién del primero. Cop el agregado
formulacién nos vuelve a traer a la superficie de la tierra im (}(I]Iie e?a
que nos desorientemos en profundidades o alturag inaccesibles pidiendo

Por cierto que a veces surge también la pPregunta por e “Se;m'd X
ya de una palabra sino de un cuadro. Es comiin que personas a]e'ng gg
la pintura afirmen con molestia el sin sentido Je muchog txabe{}os‘ ; e

ar

4l una investigacién
ar en primer

lugar no Ia pre-
gunta: ‘qué es ex-
entido” es también
estro nuevo interro-
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téricos pertenecientes a escuelas modernas. Pero tocclla pgl(:g;lgialoqgﬁ i:

duzea sobre la necesidad o no de la existencia de u Lo el
2 rsecucion de la belleza, se desenvuelve admitiendo,
B o eil e lzzeom{m que las imégenes tienen senti_do,.)',r se d1501}te
:g;:r(:lel;::e ;g glas son imprescindib]es o cabe una realizacion de cardc-

: i e obras de arte.

200 figurah\-"o -deng?}-:}lﬁaﬁsstlggf del “sentido” de ciertos hechos.

I_En N O'CAS]? nfo lc: referer;tc a sintomas, senales, simbolos, ete.,
Pomf:ndo p oo tO( nos preocupa el sentido de algunas cosas que se
ped 32" PO (?fme hueso. Se trata de objetos que aunque esta-
o presentan 31‘1106; no S}’e nos entregan sino en la _form‘a obscura ‘de
Z’Lﬁisp&rﬁb indeterminadas. ¢Qué es esto? ¢Qué Sentld(‘)t:lﬁ?se?(,Iep(')'aigﬁg
ser(]as expresiones que correspondiesen a nuestros ests :
en i;}c})zr;n%rirég?fgi estas investigaciones quedan de costado todos estos

" idos” a descripcion se centra
“sentidos” de imAgenes y “sentidos de cosas. La funl();ién Jhman
ini bre el “sentido” de las palabras en su 1
BT < pertuich os “sentidos” sean abarcados por la

irigi a otras
hvesticacién inmediatamente se traduzcan en palabras dirigidas ¢
investigaci ;

as. >
Per.ﬁl?;o volvamos a la pregunta: ¢Qué :
labra? Trataremos de contestarla descri
tia cuando se contestan preguntas que
terminado vocablo.
Si alguien pregunta a
por ejemplo, puede ser que s€

es explicar el sentido de una pa-
biendo el proceso que se efec-
piden por el sentido de un de-

L o
otro por el sentido de la expresion “’ga.mb.t):\ 4
le conteste diciendo: “‘gambox’ significa

iy 4 tinia prcguntﬂndo por el _sen.t{f].p de ]‘; C\'Prfc

e Sl aque S0 Iria volver a ser respondido: cambuj signiti
sion “qamgul];’ ento%izsqlzg lfal“ct‘l’riosidﬂd por el sentid9 de “gambox’ ha_\lra
(‘:.a antlfz-az . ls Plomesq manera. Es posible que no. Si guPt)lnex}ilgs queonaf
Sty STl tas es un nifio de corta edacl quizd la 1 lg‘]ﬂ. cl
persona de las. pfeg“",‘e . sino que desee continuar interrogando, aho-
testacion no cierre su] ]u1 &e\vpresién «qntifaz”. Clar? que cabeLcontlmmr
g ohre el Sentld‘?‘-c ctii"s'liz"es una mascarilla” y asi en adelm’.te. Pero 5?
COthestand;) 3}11: :pordgl s:entido de antifaz mostrandole un objeto de esa
puede contests op o

clase y diciendo: "esto i(s)sms]:lfa]zos. que han permitido la conocida cla-

i .Am.l')os proced(llmfl_ef_lciones en definiciones Verba.les y ostensivas. Se
sificacién de las -fe- l.m-én muy grosera pues debajo de sus divisiones
e ede una-das} LCJCI.IIS de explicar el sentido de las palabras bas-
- condicas mn“elrllos han servido de ejemplo. De cualquier forma
tante div’ersas a las que;- os de procedimientos semejantes a los expues-
y reduciéndonos a 10'S 11?0 Ja explicacién del sentido de una palabrq se
tos, I)IOdemoslaf:;::?ilél?dc otra palabra o con la indicacién de un objeto
resuelve con la e »

“« . 3
i ; palabras: “esto es... .
acompariada con las palabras
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2 « I o
s1stir 12 en ensenar el uso que Cabe I ea.IlZElI con e]la dentro de un

plos, sea por medio de 1
> €compensas, sea por i
gml;argo llos Iéletodos mas comunes consI? R
e las reglas de su uso
en donde, como f
p sk S0 én ; 0 forma partic i
0s a la definicién verbal; y en 1a ensgﬁanz:l?]r e 1: mlsnzla,
emostrativa de

palabras en donde
: . como form i
ostentiva. : 2 particular, encontramog a la definicién

Empero nuevas confusiones parecen
p-a,sargoslde la situacién de la persona que
cion de la per i i
iltima haya interpratado, do. ot bLC3€I0n. ¢No es necesari
afirmamos que h ey orta marerp ld palabr de?mo B

‘ . : i T8
trafia activjcfhd dcl ﬂlPTEheﬂdIdO e e interpr:t Ty
e, objem‘ % :s : (;l ;25?23 que produce dichg sentidoapr’ '1(120 g

RE R 1do que coexi i vt e

elucidacién del pr i exrsion
problema se puede conseguir por mgd?gltzll ;ergal? 2
a descrip-

cién del proceso que Ila
de mamos “in i
Si interpretar el sentido de tEl’pretamcm S lndop

P astigos, etc. Sin
: en la ensefianza verbal

E{O(}I‘ucuse inmediatamente,
Xplica el sentido a la situa-

no permitirnos llegar al fondo de nuest
del sentido de un vocablo Io tratariam S
de otro vocablo cuyo sentido se conoczS
escI.arecer el aprendizaje del sentido d(-(:I Il:is‘;te ulti

Tomemos como ej de interpret :
jemplo de definicién ostensivar . r" N
stensiva para :
nuest—r@ -
la

nes, la sigui : ; .
aIz,xb . pleiriente: Al_gulen que quiere explicar a ofr
If‘ a “tove” le sefiala con el dedo un lapiz y 1 (]? el sentide
a descripcion del proceso de interpreta y le dice:
que recibe la explicacién cab : I podria continuarse asj
B i s, cabe que interprete esa definjoig 51l
o n ]dp]Z ; esto es redondo”; “esto es madera”™ ..eStlon como: “esto
u 3 : (0] 22
3 (t);[ e1 e tf)roceso de interpretar o aprehender el sen’tido dees e i
$ otra cosa que el proceso que llamamos: “traduci una palabra
otro lenguaje de palabras™. Ir una palabra a
Es cierto que nos encontramos con una novedad
?Iug hemos descripto, provocada por la definicign 0'5
d? 0 como equivoca, Mas podria ser que los distint
1dqs, tienen su razon en que esta interpretacign s
gualj)e con variadas palabras. ¢Qué hay de cierto egres'tlp?olle otro len-
A = . e
ks rocurémosnos otro proceso interpretativo, Utilice sto
efinicion ostensiva de un objeto desconocido 0s para ello una
explicacion. para el que recibe Ia

«
esto es tove”.

La interpretacin
tensiva, se nos ha
sentidos aprehen.-

26
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Q\ ({\0 contexto el juego de “traducir y €
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Supong
diciendo: “esto es un banjo’

amos que a cierto objeto nunca visto por €l lo senalamos
. Entonces es posible que la palabra “gui-

tarra” surja en su mente, puede también surgir la imagen de un instru-
mento similar al banjo mostrado o no surgir nada. Si en esa situacion

le pedimos que elija un banjo, pr
elige lo que nosotros llamamos “banjo”,
interpretado co
de cuerdas, decimos, entonces:
“instrumentos de cuerdas’
tido de una palabra no es aqui otr
“elegir a pedido de alguien”.

Pero la nueva in
la definicién ostensiva se nos

Frente a estas situaciones poc

esentandole diversos instrumentos, y
entonces afirmamos que ha
rrectamente la palabra. Si toma algin otro instrumento
“interpreté banjo” como significando
*_El proceso de interpretar o aprehender el sen-
a cosa que el proceso que llamamos

terpretacién que hemos descripto provocada por
ha dado también como equivoca.
lemos afirmar en cada caso: “él le ha

dado a la palabra “tove” (o0 a Ja palabra “banjo”) esta o aquella interpre-

tacion”, y
oscura un acto especial de interpret
descriptivas de traducir o de

acién al

cuando asi afirmamos estamos inclinados a admitir en forma

lado de las actividades

elegir. En realidad no se necesita la exis-
haber aprehendido el sentido no

§hrcia de tal acto especial para nada, y
mo usar dentro de cada juego

0 % otra cosa que haber aprendido c6
de lenguaje la palabra en cuestion.

Los juegos de lenguaje tenidos en
la interpretacion han sido en este

ocuenta para estudiar el proceso de acion .
1 juego de “elegir a pedido de un

tercero” (1).

(1) Estos comentarios corresponden a las ideas
del libro titulado Generally known as The Blue and
genstein, Ed. Basil Blackwell, Oxford, 1958.

expuestas en las piginas 1 y 2
Brown Books por Ludwig Witt-
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ALGUNAS IDEAS SOBRE “I,0
v US ry
EN “EL UTILITARISMOJ” ke

ELVIRA L., GARCACLION E

rismo, Stuart Mill usa

el vocablo “justo” o “Justicia®, En todas ellag salvo en e] ltimo capitulo

Io emplea como sinénimo de “bueng”
Asi dice: “uno bensaria que un c

: riterio de Jq usto o inj {
ser el medio de establecer lo que es justo 0 injustc‘; (pzigc.) gﬂug“l)asd iliif;a

N€s son justas en la medida en que tie s
(Pdg. 29); y m4s adelante “Iag acgiones S%ietg;;g;mgover - f_ehcndad
legar al vltimo fin . _ _ (pag. 77). 9 nedigstedts
Interesa recordar que la doctrina uti]
la mayor felicidad o ausencia de dolor
la moral. La relacign entre “
mente proporcional, Ung
cidad que produce,

Durante todo sy libro Mill trata de mogstrar i &%Q
se le da como absoluta aportando pruebas y ejemplos en gy, §
Llan}’a entonces la atencién e] ultimo capitulo que ge ti]tuf “g, b
IF:I relacwn__ que existe entre Ia justicia y Ia utilidad”, Hecordexio e
si como “dxpmos Y se desprende de] texto, ha usado 1og términoS g
ticia” y “bondad” comg sinénimos, no ha hecho mé4s que e
este problema. 0 ocuparecils
Cabe preguntar entonces s Mill ha
narle un sentido diferente g ambos,

Comienza el capitulo declarando 1a existencia de yp d &
timiento de justicia” parecido a un instinto Y analiza ] g i
munes o bien, busca los atributog comunes que debér’ . af:‘nb.utos €05
objetos y acciones cuando aparece este sentimientq 4l Sxistir en o

Encuentra que el término es absolutame !
dificil aprehender “el enlace comin e jdeg]
nes”. Entonces recurre a la etimologia de 1
definitiva el sentido de Ja misma,

) 0r como el credg q fu
bueno” y “felicid

; ad o placer” es dj
accion es tan bueng die

querido en gltimg instancia asig-
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Advertimos que su andlisis se bifurca entre lo corresponc%hercll’ges a.C gra:
situacion objetiva y el sentimiento que aparece en'_fieter‘rmgz.l ich
cunstancias. Mill sostiene que no es mdxce’ de la emstencia eb- L
caracteristica en la objetividad, o bleq a!gun atub_uto_ en Es 0l je iotua-
situaciones, la real aparicion del sentimiento de }ustlc(]na. "11 :lt s i
cion objetiva estima que la idea de justicia se da cuando exis (; atﬁp 5
bilidad de exigir el cumplimiento d‘f la conducta 511 no tse e ecd ;1 ,s
que corresponde por justa, y adem'as, fundamentalmente, cuando e
posible castigar al que ha actuado injustamente. e e o

Recién cuando se ocupa del sentimiento 'de justicia 3 (.Sh %cu' i
situacién subjetiva, vuelve a buscar la _relflcllon g;}e puede haber en
la justicia y la conveniencia, o sea (.1 principio Ut.l ll‘({;rls-ta.t. S M

Debemos tener en cuenta que “el sentimiento I e justicia Ilm 1% e
crisis la doctrina utilitarista para el autor; ya que ac \f:frtc qttle 1?0 nel i
no acompaiia o0 no se presenta con]unt'amente.colrll ‘}s s1 }f:ltndz 2
que se cumple aparentemente la. doctrina. POl‘e 0 le quita to
valor ético y lo subordina al criterio de la convelilelncm. I

Dice: “el sentimiento no tiene nag]a d,(:; mora ’0: n;:? f Sk

inacién exclusiva a las simpatias :soc-mles (paﬁ. 1 ) . l;nta‘nmdiferen-
su tesis es justamente la existencia mcr‘_efble fe Oplnzf;i: sy
e qule Sealiugo'KE!I]sfstiuszf;l(;t)dgelief?;gaa] prolgglema.
de Mill es similar a la de else lo o B el
i dice: “jeudntos y cudn u‘reconcﬂmbles_ son o' criter
tici:”sl(P(zl’lg. 115‘), o “jcuantas nociones contr.zirm(s1 de i‘tll 3:)15‘31;::; ;155? ]:
la luz en el momento de discutir la proporcién de castigo e

&3 < » A . 113 . % - ¥ i
OfuIljl‘:agzgpggtoncgs a la conclusién de que aun cuando flemi‘te tanta fdlS—

i icacid Srmino justicia, en general el mismo fun
paridad en la aplicaciéon del término j : it
ciona en todos los casos en que nos encout:ramo; e:S c%) S laae
sidades sociales muy importantes que considera t"; dad social (pag, 193)
pan un lugar elevado delllh'o de lat es&ﬂi tilf (I;; tlrlulc iu ;'a A )

s decir que, teniendo presente ala i e ] :
bro,Ehabria gﬂmbiado el Sf]ngido d(t{zl :er:ln;:éc; nifjgc;ltoflt;n};t;vsggrggé
ignifi “bueno”, se podria predicar 0 & f acc
f)l%lgflll(:)inionducentcs ala felicidflc? general que serminn?;; n(nzls(.)te ﬁgs;)er‘})auie(;
nos como medios” o bien a la felicidad o 1_)1;1cer Sn sl R q Sl
tinico “bueno como fin”. Por supuesto d-e]amos‘ {3 ado K{'cllls als obser-
vaciones que han merecido las exphcam_oxles t;ld( as por Mi ]a. 0S US0S
de “bueno como medio” y “bueno como fin”. (Ver Principia Et hica, Moo-
i Ri%rgq%ustas” no son todas las .acciones conduc'entes ala 'felicida’d
general, sino aquellas que, por satisfacer las necemdaﬂes socm!es mds
importantes son las rea]mer'mte‘ reIevax}tes en la obt'enclo'n del bienestar
comun, y por ello mucho mas 1mperat1vas’en sus exigencias.

El sentimiento de justicia es mucho mas acentuado que el que puede
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acompanar la satisfaccién d i
§ s @ € otras necesi i i i
cial (EL Utilitarismo, pigs. 155) dades de menos implicancia so--
Como vemos, Mi .
» Mill ha hecho una dif i
justo”. Clar : na diterencia entre “lo bueno” y
;r e t‘a :‘; e(s), qt]le su mterpretacién del térming justicia no esn (])-1 4 '10
bl delpdzo ahmas general. En efecto, se Ia vincula casi siexzn 11“12211
S trabqu v :f;s cc)l comod]o h;l enfocado el mismo Ml en unappaerte
ajo, ue nada a la aplicacién i itari
de reglas , : plicacion igualitaria o bi jeti
g e(_;]ds ,generales, es decir a lo que estamos a 0 bicd obEEE
cgalidad” acostumbrados a llamar
En este aspecto ignifi
g el significado o 1 licacid
del término, © o, 0’4 aplicacion mis uni i
o glpuo,t con toda su solucién referida al t':ontenirLJI:J1 1§0ca N duFla
Fplos e ]‘s amente que se usen aquellos criterios ue -
2 arc;lar]slr;] e;l la 1:eso]uc1un del problema”. Algo fﬁi Cse consideriic
parcialidad, o bien la igualdad de tratamiento "], e EUlel 2
solucidn. » 0 la objetividad en la
Lo que nos ha i
nteresado en este trabaj
i ' g cresd ; abajo es solament i
en;té) ]'? ‘chfe-r(tlsncmczon, S1 Se quiere no muy 1'mp(;rt'mtee Eon]er de mani
st : bell]tl 0 de “bueno” y el sentido de “justo”. Pero trﬁg};{l‘por iy
i 31- den: 1denzlos encontrado estudios definitivos sobre est"l c g
]'1% e erdad casi siempre se habla en forma confusa SOI(JI' Uelstmn_. En
g Nsan o g?rneralmente ambos términos en forma sin(')nimac et
0 nos atrevemos a decir si real fenific :
da . P ! almente significan lo mis i
de eé lenézl:nllo uso_lmg‘uls’hco siempre. Al contrario nos paregéo gt
usl;al x “cofir;eg;ij’? comun’ diriamos que “justo” reemplaza en fglr]:ralfil Ly
: Y que este es un adjeti A cabl A
que a fines. Es decir, que “justo” seriqdcllzhl‘;zj{)?-as apltcabcl}e 2 08 e
- . . . i uso Cl]&n i
2 : 0s
'iécnu?s ) procpdnmentos; o bien a conductas, y “bueng” i E redxca_ o
si ?FI aplicamos directamente a los fines, o fin Gltimo b usuaIQ)O
e qarlin(f; carwfptg del derecho, pag, 196) dice 'que TR st o O Q;O
mésp‘ ’Hg‘men 0 ’e.la moral; ... siendo <justos e «inj Justicia 0
especificas de critica moral que «<bueno» y «malo»” Iastos as
como vemos, una distincién entre ambos concept ; d» ik
mayor extension que a justo. Fooniea
En estas lineas sélo h i
emos querido recordar
: S : que tenemos un pr
en el sentido de justo y de bueno respectivamente cuyo esl-ud'P Al
sea de incalculable provecho dentro de la Etica, Rt

echo,
ndo a “bueng”
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NATURALEZA Y FUNCIONES DEL EJEMPLO
EN EL RAZONAMIENTO JURIDICO

RICARDO A. GUIBOURG

1. INTRODUCCION

Q;Y Si existe un modo clasico de razonamiento juridico —no es arries-
D gado decirlo— es la ejemplificacién. Desde los mas antiguos tratados
recuérdense aquellos nombres de Cayo, Ticio y

aban mano continuamente los jurisconsultos)
4neo de los textos de derecho aeronéutico, el
onstante en el quehacer de los juristas: salta
cho de abstracciones mas o me-

\C_)O Sempronio, de que ech
hasta el mas contempor
ejemplo es una presencia ¢
a cada pagina para mostrarnos, a despe
nos confusas, la evidencia de su vivida realidad.

Cabe, pues, ensayar sobre este punto una investigacion epistemolo-

gica y preguntarse:
12 ;Qué es un ejemplo?
20 ;Para qué sirve?
3¢ ;Cémo funciona?

der satisfactoriamente a estas incognitas, habre-

umento metodolégico que habrd de preservar
dad contra razonamientos falaces, inte-

Si logramos respon
mos obtenido un instr
de algéin modo nuestra objetivi
resados o meramente insuficientes.

Desde luego, no podriamos Jimitarnos al ‘aspfa’cto juridico del ejem-
plo sin arrostrar los peligros de toda parcializacion de un problema, y
por tanto hemos de tomar el ejemplo en genz?ral como objeto de la
investigacién, sin perjuicio de aplicar sus conclusiones a cualquier campo
especifico del conocimiento.
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II. PRIMERA APROXDMACION

.Antcs de entrar al examen sistematico del razonamiento ejemplifi-
catlxjo, cabe llevar a cabo algunas observaciones primarias que puedan
servirnos luego como base de investigacién, a saber:

A) CARACTER ACCESORIO. — Ante todo, el ejemplo no
.2 - “«© »
flolo. Eslme.rppre ejemplo “de algo”. Es un recurso auxiliar que solo se
4 en relacion con otro juicio, con una expresion genérica a la cual sirve
y complementa de alguna manera.

dparece nunca

Ejemplos:

1) “Cuando se trata, para Sécrates, de definir, de llegar a la
esencia de algin concepto, sale de su casa, se va aala J(]az:l
piblica de Atenas, y a todo el que Pasa por delante delél lo
II:}ma y le pregunta: squé es esto? Asi, por ejemplo, un di
Socrat'c-:s sale de su casa preocupado en averiguar q,ué e ia
valentia, qué es ser valiente. Llega a Ia plaza publica > 52
en(iuegtra con un general ateniense. Entonces se dice: X ui
esta; éste es el que sabe lo que es ser valiente puesio s
es el general, el jefe. Y se acerca y le dice: dQué esla valen?il;?’

T1 que eres el general del ejérei i i
¢ jercito ateniense, tienes que
qué es la valentia (1).” ‘ g

2) “Cuando la ley se refiere a la hipétesis en que el individ
violentado cede al “temor de B
simplgmente, con esta expresion, al ser material, Asi, la con@
vencion seria nula si la victima de la violencia se ’obli %
para escapar a un mal que amenazara su honor por
para evitar la calumnia, la difamacién ()2 X

En el caso ntimero 1, el ejemplo “Un dia Sécrates sale de su casa...”
etcétera, sirve o complementa de algiin modo a la proposicién: “Cuando
se trata, para Sbcrates, de definir. . .”, etc, :

En el caso nimero 2, el ejemplo “.. .para evitar la calumnia. la difa-
macién”, se halla subordinado a la proposicién: “La convencién seria
nula si la victima de la violencia se obligase. . . , ete,

B) ComprENSION ESPECIFICA. — El ejemplo estd siempre constituid
por una expresién més restringida que aquélla a la cual se h =
dinada. No es indispensable que se trate de un caso individ
que constituya una especie dentro del elemento princip
como género.

alla subor-
ual, pero sf
al, que actia

(1) M. Garcia Morente, Lecciones preliminares de filosofia pag. 20
(?) G. Baudry-Lacantinerie, Traité¢ Théorique et Pratique de Droit Cz';;il Francais

32

€xponer su persona”, no alude ~

>
O(bo
&7
10,0

O

.\@,’

~O°. \()th'dizado por el filésofo; y,

YN

Asi, en los mismos textos citados en el punto A), vemos:

1) EI elemento principal enuncia una costumbre de Sécrates, que
comprende un niimero indeterminado de casos en que el filésofo adopta
similar conducta. En cambio, el ejemplo se refiere concretamente a uno
de esos casos: el que tiene por tema la valentia y al general ateniense
por interlocutor de Socrates.

2) La calumnia, la difamacién, aparecen aqui como especies dentro
del género “males que amenazan el honor”. Es de hacer notar, con rela-

cién a lo aclarado anteriormente, que la expresion “si la victim.z} ge la
violencia se obligase para (...) evitar la calumnia,. la difarpac1qn , 1O
es un caso propiamente individual, pues comp_rende a c:'ua]qmer victima,
a la vez que vale para calumnias mdet.ermmadas; sin eml?argo, vale
como ejemplo en su cardcter de especie menos comprensiva que el

elemento principal.

C) Fiv TRASCENDENTE. — El ejemplo se diferencia del mero caso
particular en que no es usado por su propio e intrinseco valor, sino con
fin trascendente a él, como engranaje dentro de un razonamiento
e excede su esencia concreta. \ _ ; :
Asi. en el texto sobre Socrates, el fin del ejemplo no es investigar
? 2,

la valentia. sino hacer mas comprensible el concepto general del método
! en el otro caso, no importa tanto declarar

traida para evitar una calumnia, cuanto

la nulidad de una obligacién con i
5 encia concreta, el concepto “mal que

aclarar, por medio de esa refer

amenazara su honor”. o . »
En realidad, el ejemplo es, dentro del género "caso particular”, una

especie con caracteristicas y funciones propias. La diferencia puede
observarse con claridad en el siguiente texto:

a cosa alquilada comprende no
s6lo la cosa misma, sino también todas hﬁv’ la;ciz:ortosl que lge);-
penden de ella al tiempo del contrato (art. > lp-, claus. 1%).
Entran en esta categorfa y deben ser entregados al locatario los
siguientes objetos:

19) Las llaves de una casa y las demis dependencias de la
misma instaladas en ella para su servicio ¥ comodidad (arg.
art. 2316), salvo las limitaciones consagradas por la ley a este
respecto (art. 2323);

99) Las servidumbres activas del inmueble arrendado (art,
1495, 1* p.); por ejemplo: una servidumbre de transito sob.re un
lindero existente a favor del arrendado. Es una consecuencia del
cardcter accesorio de las servidumbres (art. 3006);

39) Los frutos o productos ordinarios (art. 1495, 22 p.); por-
que dentro de la doctrina de nuestro Cédigo, ellos forman un
todo con la cosa que los produce. La ley se ha referido aquf a

“La obligacién de entregar 1
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€ lﬂ

En este texto, los parrafos sefialados como 19 2% v 32 son casos
particulares del concepto genérico dado al princip%o (art 1514); pero
no ll‘egan a ser ejemplos, pues valen para si mismos, esto .es tien’dIeJn a
precisar, en casos que se prevén dudosos, que los mismos ,se encuen-
tran efectivamente comprendidos en el género “accesorios d
den de ella”, pero su significado no va mas alla. En cqmbq}!ue epe(? .
estos casos particulares (el sefialado con el ntmero 2) (‘:onsti(i',u e
vez e_l elemento genérico, principal, de un ejemplo: “una ser '()ie absu
de transito sobre un lindero existente a favor del a'rrend'ldo”Vl i

Este caso, aparte de valer para si mismo, ti s
excede su propio significado: la comprensién que
puede ser extendida a otras servidumbres actiy
pletamente el sentido del elemento principal.

ene una funcién que
engendra en el lector
as, hasta aclarar com-

( Continuarfl)

(%) R. Salvat, Fuentes de las obligaciones, t. IT, n® 830.
() G. Baudry—Lacanﬁnerie, op. cit.
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LO JUSTO POR NATURALEZA Y LO JUSTO LEGAL
EN ARISTOTELES

IGNACIO CREGO

Los comentaristas de Aristételes no han logrado aun explicar el pen-
samiento de éste acerca de lo justo por naturaleza y lo justo segin la

y (1). Unos limitanse a exponerlo en abreviatyra, como si su com-

Q) rension no ofreciera la menor dificultad; los més lo interpretan erré-
0 neamente desde doctrinas posteriores. En definitiva, la posicién de unos

Q° _y otros es igualmente poco adecuada: por insuficiente la de los prime-

C)O ros; la de los segund(?s por cxc&;siva (&) coh Ll g %
N Veamos, pues, qué sentido tiene para Aristételes esa distincion. Ante

todo, hay que observar que no se trata de una idea suya sino de una
opinién o doctrina con que se encuentra ahi, en derrchm', y de I:} que no
puede sin més desentenderse. Con ella los sofistas habian destrmd.o para
siempre la ingenua creencia pristina en la justicia dt? laley. Ala justicia
de la polis, de la ciudad, contraponian otra ]Il\"ﬂl'lﬂblf’;‘ y superior: la
justicia de la naturaleza. Son, como dice Jaeger, los primeros cosmopo-
litas. Hipias de Elis, por ejemplo, saluda a los reunidos en la casa de
Calias diciéndoles: “Sefiores, todos los aqui reunidos sois para mi como
parientes y conciudadanos, no por la ley. sino por I.latumleza. Lo seme-
jante tiene por naturaleza parentesco con lo semejante; lr} I‘iy empero
tiraniza al hombre y le constrifie a obrar contra natura (%).” De aqui
al derecho del mids fuerte que sustentan Trasimaco en La Repiiblica y
Caliclés en el Gorgias no hay sino un paso. “Segin mi parecer —afirma
éste—, son los pusilinimes y el vulgo quienes implantan las leyes. ..
Quieren asustar asi a los que son mis fuertes que ellos y estdn por eso
capacitados para més... Sin embargo, la naturaleza misma considera

(1) Etica a Nicdmaco, 1134 b 18-1135a 5.

(2) Valgan como ejemplos W. D. Ross, Aristdteles, trad. de Diego F. Pro, Bue-
nos Aires, 1957, pigs. 305-6, y J. Chevalier, Historia del pensamiento, trad. de J. A,
Miguez, Madrid, 1958, t. I, pigs. 354-5.

(3) Platén, Protdgoras, 337 c.

35



Notas de Filosofia del Dé]recho. Afo |. Afo |. 1964

justo que el superior tenga més que el inferior (* ).” Se comprende al

por qué la contraposicién entre naturaleza y ley sacudia exll sus cixz;l'om
tos el o‘rd‘en clle la polis. No ya porque pusiera de manifiesto la pe e
e mfufmaenma de ésta, sino porque para el griego ﬁnimm:anli qflerllez
podia asegurar la libertad y la concordia. La justicia no ‘em fraa’l e};
fundamen.to de ];’1 ley, sino a la inversa: justicia, dikaiost :;cp‘-: a ; f
todo la disposicién del hombre que cumple con’ las Ieve‘f : u."'an :
su conducta a la diké. En eso consistia precisamente su 1ch {? 11(]3 ‘i]'lilJSta
tad. Porgue el gobierno del hombre tiene siempre algo (il }(; "~ I1 g
cuanto sigue las inclinaciones del apetito y desoye 1‘1 %oz 3 fsna o,
mas la ley —dice Aristételes— es razén sin apetito, y SCI gobiere . rz;)z.on,
no de la divinidad y la razén (°). De ah{ que ’Ios sofistas i
ahincadamente poner al descubierto lo que de irrclcion’llb lpl‘g?m‘al‘an
ellos en la ley. Bajo su influencia Herédoto ensefiaba que las 1 1;: il
todas partes diferentes, que para los griegos era 1'epugna‘nteel) e
bre india de comer el cad4ver de los padres tanto como :1r‘121l co‘st:;?n—
la costumbre griega de incinerarlo (°). No en la razén in)no‘ OSI e
vencién estaba pues el origen de las leyes: cada polis tenheilq g
y aun esas serfan tal vez sustituidas mafiana por otras difere;ntc;s'S f\}lyg :
halim en ellas de racional ni de divino; hasta los propios dioses .asea:.re:f
rard Critias, han sido inventados nada més que para asegurar su cum- {

plimiento. Pero Ia naturaleza se revela incesantemente contra esa o 3
c1(?n esl_)oleando a los hombres de 4nimo resuelto con sus perento(;zil;- ) 0\(‘0
exigencias. lt’ropende, ]en suma, a transgredir la ley para satisfacer tai Cﬁ\ (Q\o
requerimiento, para alcanzar —perddneseme la r e >

i ¢ redud: = (
s dancia— su estado 66 | 66

5 Platén describe una y otra vez el dialéctico pugilato de su maestro O
Gcrates con los sofistas propugnadores de esa tesis. Y, ya oct i

pinta atn en Las leyes sus desastrosas consecuencia-s "‘g:a al ’olgenau%o o
trinas —dice— inculcadas a nuestra juventud por ho;nbrcs ub_as d\a \)
tantf) €N prosa Como en Verso llaman justo por excelencia qﬂi el i
es sino imposicién de la fuerza victoriosa; por eso la im ‘ie;h(;) or 30
vez mayor entre los jévenes, a quienes se ensefia que lgs dgoseesS c?e? la
ley no existen; por eso también hay sediciones, provocadas por el af: &
de seguir en todo las orientaciones de la naturaleza, que, a deIrJ;ir ver;i :iln
consisten inicamente en vivir tratando de domefar al lsréjimo en ] e
de servirle como la ley dispone (#).” Mas, en definitiva, Platén se o ‘
siempre a la opinién socritica de que mejor es padécer la inj i l
que cometerla y proclama asi la supremacia de la ley. No p‘orqu]:al S::ezlla |

(4) 1d., Gorgias, 483 a-d.
(3) Politica, 1287 a.
(%) Herddoto, 111, 38.
(7) La palabra physis —naturaleza— les llega a los sofj
p ok i L S : Sy a a los sofistas a travé .
sima medicina hipocréitica, en la que significa el estado 13-(:15)2::({; t:‘,‘:‘;cs ’dc Ia novi-
(8) Las leyes, X, 890 a. 04 Lrganoy
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mente esté sobre ia naturaleza sino porque mediante la paideia hace
posible el genuino perfeccionamiento de ésta.

Eso es seguramente lo que Aristételes aprendié de labios de Platén
en la Academia. Pero no se queda ahi. No rechaza malhumoradamente
la antinomia sino que, por el contrario, la acepta. Y la acepta para
repensarla, para elaborarla mejor, para insertarla fructuosamente en el
sistema de su pensamiento. La oposicién entre lo justo por naturaleza
y lo justo segin la ley seri aparentemente la misma, pero ya no es el
mismo su sentido; tal vez ni siquiera sea oposicion.

Ya es fundamental que lo justo por naturaleza y lo justo segin la ley
sean para Aristételes especies de lo justo politico, esto es, de lo justo
de la ciudad. Pero gqué es entonces lo justo por naturaleza? Por lo pronto
caemos en la cuenta de que Aristételes emplea esta expresiéon en un
sentido que nada tiene que ver con el que le daban los sofistas. Lo justo
por naturaleza tiene, segin él, idéntica eficacia en todas partes —una
eficacia, claro estd, que no depende de nuestra aprobacién— En cam-
bio, lo justo segin la ley puede indiferentemente ser de una manera o
de otra; poco mas da que la ley obligue a sacrificar una cabra o dos

vejas, o que por el rescate de un prisionero deba pagarse una mina
u otra cantidad. Y no es que lo justo por naturaleza sea, como preten-
dian los sofistas, invariable. Tal vez para los dioses no haya cambio,
pero entre las cosas humanas ninguna hay que no esté docilmente some-
tida a él, incluso la naturaleza. La diestra es por naturaleza superior en
fuerza a la otra mano; con todo, nadie negard la posibilidad de llegar
a ser ambidextro.

Esto nos remite a la dificil cuestiéon de saber qué significado tiene
aqui la palabra naturaleza (°). Es el error en que pertinazmente han
incurrido los comentaristas. Se han olvidado que Aristoteles da a la
palabra una significacién precisa que no - tenia, por ejemplo, en los
sofistas. Y, sin embargo, no es menester siquiera recurrir a los textos de
la Fisica o la Metafisica para esclarecerla (1°); basta con el pasaje aquel
de la Politica en que se nos dice que “la naturaleza es fin” y que “la
naturaleza de cada cosa —sea que nos refiramos al hombre, al caballo o
la casa— consiste en lo que esa cosa es luego de su generacion (1*)”. Yo
creo que cuando Aristoteles habla en la Etica de lo justo por naturaleza
no se desentiende en modo alguno de la significacién que en esos textos
da a la palabra naturaleza. Alli, como en la Fisica, alude a un prin-
cipio interno de cambio —la palabra physis deriva en griego del verbo

(9) Erik Wolf, El problema del derecho natural, trad. de M. Entenza, Barcelona,
1960, pig. 43: “Para aclarar la idea de Derecho Natural es necesario ante todo
estudiar la dependencia en que estd respecto del concepto de ‘naturaleza’ utilizado
en cada caso.”

(10) En la Fisica, por ejemplo, se dice que es “principio y causa del movimiento
y el reposo de la cosa en que reside inmediatamente y no por accidente” (11, 192 b).

(11) Politica, 1252 b.
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phyo, crecer— mas no a un cambio puramente ini
% : R ! I mecanico, ciego, sing :
p?in?;g;(}))l?ngﬁl;::?do a un fin. Hay en la naturaleza un g[o’g;;nou;
golondrina cuando nic(il'l‘]ffe guu't a I.a gmana cuando urde su tela it la
e : itica, },a serie de actos aparece inteligente;ne te

: a la consecucion del fin apetecido. Lo mismo T T

polis. Hay leyes que ataiien directamente a su fin. 3 O?ul“e ks
tl_enen en tOC_ias las poleis idéntica eficacia. No se oI\"d e L
dice que lo justo por naturaleza es parte de lo just § Ie e AI:IStOteIeS
:1::1 fli)ghs tes, ,tf.l,mhié" por naturaleza, la tinica comljlllllbid?lci (;)el-i}&i(zhs i
el yRon e 2 : a y autc-
Arigtétglgs df;]egzs;(}: ;:Icllrci;nas {Jres?nte que donde yo transcribo gfn;:ct:?a
aserto de que Arfﬁ’tét e e SO solo basta para corroborar mi
i =k F{E‘ es usi aqui la’ palabra naturaleza en el mismo
e ica o la Metafisica. Pero hay més atn, La dis-
o entre lo Justo por naturaleza y lo justo segin la ley s it
Eo:—] Ccl_zercton aquellln o.tra que estal'Jlece entre la naturalezay fee?o.l o
et ;)’ tq?e (} parangon nada tiene de novedoso, excepto ?el se ‘::]e-
Iie e ];S) i(:: : :f] es].%a.qﬁl’l Ateniense lo expone ya rigurosamente enn Laz
e o conh‘ﬂ‘r jo‘ q:lsql‘llf ‘tlzimpo.cn l_o ]us_to €S por naturaleza, sing
s O e‘{presé;]& 'c1 a }1’emp1e dis_;cusmnes Vv varfa sin cesar en
s o & ose en ormu]as. diversas que tienen sélo validez
e )g Pelf;t Oc:n:g gpe derl\fan del arte y de I ley, no de
tesis comiin en los sofistas: i)eroll;lignistftrébcj C.Iaro ey O
; resa subrayar el hecho de que
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sin que la polis deje de ser tal. Ahora bien, jcémo explicar entonces la
presencia del legislador? La dificultad es anidloga a la que plantea el
texto de la Politica en que, tras afirmar que la polis es por naturaleza,
agrega que quien primero lo establecié “fue causa de los mayores bie-
nes” (11). Por lo pronto, parece evidente que para Aristoteles la natu-
raleza no excluye en modo alguno la intervencion del hombre: tnica-
mente la polis es por naturaleza, y sin embargo requiere un fundador;
unicamente las leyes que miran al fin de la polis son justas por natu-
raleza, y sin embargo es necesario que alguien las establezca. No me
puedo detener en esto, pero tal vez la pauta para resolver la dificultad
esté en la posibilidad que el hombre tiene de hacer mal uso de sus
facultades huyendo de si mismo para caer en una condicién infrahumana.
Asi permite sospecharlo el contexto del pasaje arriba mencionado.

Es obvio que esta concepcién de lo justo por naturaleza y lo justo
segun la ley encubre una ideologia eminentemente conservadora. Trata,
como se ve, de restar a la distincién lo que de fermento revolucionario
tenia en los sofistas. Aristoteles cree que el apdlida no es un hombre,
sino mas o menos que hombre: una bestia o0 un dios. Unicamente en la

v;olis se puede ser feliz. ;Qué clase de justicia es, por consiguiente, ésa
\)Q) que aspira a sustituir la de la polis? jPuede siquiera imaginarse que lo
justo tenga existencia independientemente de la polis? En modo alguno:

la polis es precisamente, mis que un conglomerado de hombres, una

’\\. 00 comunidad acerca de ciertas creencias bésicas sobre lo bueno y lo malo,

lo justo y lo injusto ('°). Admite, pues, que los sofistas tienen razén al

éstos consideran como obr: e
a de arte a la legislacié N
- - ’ & 1 . y . )
no dice que lo Justo segin la ley sea obra c{:’e a‘rtem;)efc;) llq . f%rlsctloteles Q} ‘Q)((\ ar lo justo por naturaleza de lo justo segin la ley, con tal q
supuesto remitiéndose a inién n G e D se ex } dlo | e S
reduce, pues, a reivindic 2 fq“e €ra una opinién comin, Sy facm1 se S (bb se excluya de la ciudad lo justo por naturaleza. Porque, en efecto, si Ia
) e indicar frente a los sofistas el carfcter polz’ticf; e ®0 (bo polis es la sola comunidad por naturaleza, ;como pensar que lo justo

lo justo por naturaleza. No se pierd: i
la distin%:iéu A );)lr :t\:l?]tse Digx d'a de vista que Aristételes hace sy O 90
L e 3 I d hor acepta nnpllcxtamente lo que en esa. \)
aventurado ;:tirtc%di 1;0 Ees Ei)m de manera expresa, Por lo demis bﬁ
RS Rs £ rlo 115..]. ara convencerse de ellp pg L isdaas

s paginas de la Fisica, donde g cada p; Y ek
ese paralelismo entre naturaleza v arte, El 'trt(e dl?‘150 opezainast con
raleza; t:-’mto que “si la madcm'pmeyese ;,1 "u;e lge—- imita a la natu-
procederia lo mismo que la naturaleza (18 ) LL, d‘(; construir navios,
que la naturaleza es un principio orgzmizad(;r iglle;:rte"f-‘la radica en
mientras que el arte es un principio exterior que acti: e gl materia,
fut‘,rﬂ, anticipando imaginativamente e] fin r'uen‘c‘lo = SOb're: ella desde
pués. He ahi por qué lo justo segin Ia ley piuede sez- C1]‘6“11125111(1010 des-
otra: no hay principio alguno inmanente a |y polis d € una manera u
e‘oqflera su razon de ser; como el Estagirita dice, es 1 & lque surja y le
sicion. Pero lo justo por naturaleza, no; emang di’rect-l > Jumana dispo-
atane inmediatamente a su existencia v no puede si??i?e td oy Bolis,

? otra manera

(12) Platén, Las leyes 889
(18) Fisica, I, 1998 °
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por naturaleza caiga fuera del 4mbito de la polis, de la ciudad?

(14) Politica, 1253 a.
(15) Id., 1253 a.
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BREVE ANALISIS DE LA TEORIA DA
NE
DEL ESTADO DE DERECHO SA‘

L. EISENKRAMER

Esta teoria —que ha logrado un gran ascendiente

paises 1_1c’>rd1'cos donde hay grupos que la proclaman cg?rﬁ;l Ii; ?11:131\?3
evangelio para la salvacién de la humanidad— tiene como exigencia
fundamental la de la igualdad. Esta exigencia se basa en leyes natu-
fles. como condicién para el bienestar general Y, en consecuencia, del
md_.undug. Puede ser encuadrada, por lo tanto, dentro de la ética ;Iatu-
ralista (“justicia como una ley natural social”). A pesar de ello pre-
tende establecer una igualdad formal, lo que la hace asemejarsepen
mucho a la teoria de Nelson, analizada brevemente por Alf R

Sobre el derecho y la fusticia. S

El representante principal de esta teorfa s Severin Christensen

establecer reglas objetivas de conducta. Estas reglas habrian de b
sobre las relaciones causales naturales y expresarian las condicion
cesarias para la realizacién de ciertos fines que corresponden a los
bres en general. El “Gltimo fin” no es demostrable sino ue‘esté dado
de hecho en la naturaleza humana: es algo hacia lo cua% los hombres
en general tienden de hecho. De lo que antecede se sigue como con-
secuencia: Primero: Los mandamientos de la ética son hipotéticos;
Segundo: El fin est4 en relacién con el interés de cada individuo puestc;
que estd dentro de la naturaleza humana; Tercero:Lo bueno es ’a uell
hacia lo cual los hombres tienden ficticamente. TS
Si bien esto, formalmente, no se distingue en nada de] utilitarismo
de Bentham o de Mill, hay una distincién en el contenido del fi(n
supuesto: “la convivencia pacifica y confiada de los hombres” i
El principio moral se fundarfa en que este fin pertenece de hecho
a la humanidad en general y que la relacién causal entre la realizacié
de este fin y ciertas clases de actos humanos serfa demostrable. El o
cipio de la equivalencia (igualdad) sélo expresarfa la condicién na?ngi
necesaria para la realizacion del fin. Christensen pretende asj dedﬁlt;ir

Segtin él, la tarea de la ética no es postular imperativos categoricos singx&
om-
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un principie moral desde nuestro tender fictico y sus condiciones na-
turales.

El fin presupuesto por Christensen, como ya se dijo, es la “convi-
vencia pacifica”. Pero “convivencia pacifica” es un término ambiguo
que introduce de contrabando un ideal en la realidad. Christensen opina
que en la sociedad de su época (principio de siglo) no se da tal estado
de hecho, de modo que forzosamente tiene que atribuirle un significado
ideal. No se trata, por supuesto, de la convivencia méis o menos pacifica
en que se vive sino en la que se debiera vivir conforme con un ideal
de justicia. Pretende demostrar que todos estamos interesados, de modo
egoista, en esa “convivencia pacifica” e incurre en la falacia tan tipica
de todas las teorias que tratan de deducir el derecho del interés egoista.

Cada uno quiere necesariamente la sociedad, la solidaridad (en el
sentido del minimo necesario para la propia existencia), por lo tanto
todos quieren la sociedad, la solidaridad (en el sentido de una soli-
daridad segin un ideal de justicia).

Con la aclaracién de la ambigiiedad cae necesariamente la moral
como una ley natural. Como lo que ha de ser asegurado tiene que ser

as que la mera posibilidad de existencia, y, no pudiendo serlo todos
los intereses —en virtud de la obvia falta de armonia entre éstos— no pue-
de consistir sino en ciertos intereses calificados o, en otras palabras, lo
que ha de ser protegido tiene que ser derechos naturales.

Y {inicamente estos derechos naturales pueden dar sentido al princi-
pio de igualdad formal. El principio de la igualdad presupone necesa-
riamente dos condiciones: ciertos derechos originarios (los “derechos
naturales”) y ciertos valores objetivos como medida para la ignaldad.

De este modo, el principio se reduce a la siguiente tautologia:
El actuar determinado por la consideracién (igualitaria) de los derechos
subjetivos es condicién para una sociedad en la cual los derechos estin
asegurados (igualitariamente). Todo depende de lo que vale como
derecho y de Io que vale como medida objetiva de su igualdad.

Haciendo un salto mortal, Christensen cree honestamente poder dedu-
cir del principio moral de la equivalencia su Teoria del Estado de
Derecho. Establece como principio fundamental de ésta (que es una
forma radical de la teorfa liberal del “Estado Minimo”): “Puesto que
la moral juridica apunta meramente al establecimiento de lo que es
propiedad legal, un Estado que quiere actuar en concordancia con este
principio fundamental tiene que considerar como su unica tarea el ase-
guramiento y la conservacién de una distribucién justa de la propiedad”.
Pero omite ver que el principio de la igualdad no pone fines sino que
sélo pide igualdad de prestacién y contraprestacién en todas las rela-
ciones sociales. Ross objeta, con rigurosa légica, que la deduccién del
Estado de Derecho desde el principio de la equivalencia exigiria una
demostracién para la imposibilidad de actividades estatales dirigidas
a fines culturales o benéficos, sosteniendo simultineamente la exigencia
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de igualdad entre prestacion i
tensen no pu_do niptraté de h}:l(?:;l iﬁpégfxtlicsﬂt?;iggr RIS dheloh
Un.z} modlfic'acién de esta teoria la encontramﬁs en C. N. S
También para .e‘l la justicia es la condicién para la vida e t_arcke.
Pero la pretension de justicia se funda en leyes divinas d ?nl'socwdad-
luta, es decir que vuelve los pasos hacia una étic ot b
la existencia de un orden ético universal de c foter i -
de validez objetiva. Este orden crea_‘armon?;acter Sy s aCes
principio fundamental es la razén. Se exterioriza eI:: i - Isegundad b
en la facultad de mantener y acrecentar lns(tensiol:laesef] qlie e
psiquica. Star(.:ke trata de explicar esta ley de una manera il
por un lado, f_xsiolégicamente, suponiendo que se forman (v’muilf i
cion en las circunvoliciones cerebrales y por el otrotm tm; e
porP]a represegtacién de un poder c6smico, Dios. e
ero, spuede tomar, rio la r i6 ieti
i 1;1_11; s des:ngn fe;:%‘ 'L]l m’[lJresentamon ob’]ehva del actuar
o ergiar Faltaria contestar qué tension
ntz‘m el a'ctuar moral y como pueden ser medidas. Seria ne P
la existencia de tensiones en la persona ca]ificada. como 'nCGSﬁniO Tt
poco pu?d.e valer como justificacién de la ley la explic'lcilé m?‘rz't ; :I'z.lm-
ya que unicamente indica el efecto del hébito. Pero nc: s : :sm]ogl‘ca,
rencia alguna en el proceso de asociacién respecto a la crezc(i:g:: 0;: hdllf)e
abi-

-1

tos buenos y malos. o
Respecto a las tareas de i i
ale a una sociedad justa, nos er SRS
. - - F .. ’ - TN ) ; f Z lcontram X
misma formulacién fisiolégica y metafisico-religiosa. Desde ZT (;)Dn tla \G’\ (Q\O
: unto

de vista fisiologi i ;
Isiologico seria tarea del Estado estimular Ia energia mental 66 “bb

o
de proveer a_l hombre de un cerebro mejor”. Desde e] : > ¥
{netaflslco-rehgloso expresa: “La fe en Dios y la fe en unPugto d? VISt ’0»0
imperante, que hace vencer lo bueno y castiga lo malo Pl cosmlqoo\g O
lo que es bueno y malo con prescindencia de los Capr‘ich L Eue estab}e 00',
prescmdenqia de las circunstancias casuales de la épocz? i
una y la misma cosa”. “Si cae la fe en un Dios comin ,essden_rea. ad L
nuestra obediencia profunda e incondicional a estas id’e"ls ecg’ e
éstas no nos obligan mas; las eliminamos cuando nos con\:iencem1 uréltoras,
lft capacidad de oponernos con energia contra todo el egoisr,nper; gmos
ns_mo de clase que puede adueiiarse de los conductores de una ik Sna' i?‘
Dios es el fuerte sostén para quien quiere resguardar su inde SOC&C afl' E
frente a las opiniones del dia o quiere enjuiciar el orden ; %‘?n pos
tente: si es como debe ser o si s6lo es un poder fictico” b

§eg1’m la posicién de Starcke, dificilmente puede con id
las “leyes” por él presupuestas, inviolables bajo ﬂPerCibim'Sl Srarse que
destruccion, sean vistas por él como leyes naturales. de 1ent3 de-amtty
bueno se definiria analiticamente como lo que puede & e 1e
tud de estas leyes. Debe considerarse més bien que par: n’slervarse "
mativas trascendentes que obligan por si mismas v g ek o eyes g
es bueno y malo. el quis
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Para terminar, bien vale la pena transcribir el parrafo final de Alf
Ross sobre esta toeria: “La conciencia de justicia, este producto histérica-
mente condicionado de nuestra buena educacién, de los prejuicios de
nuestros padres y de las circunstancias dadas, revestida de todo el boato
religioso y cosmico, ha sido erigida, una vez mads, en principio autosufi-
ciente para nuestro actuar social, sea para el bienestar, sea para la des-
truccién de millones de hombres™.

(Bibliografia: Alf Ross, “Critica del asi llamado Conocimiento Prac-
tico - Simultaneamente Prolegémenos a una Critica de la Ciencia Juridi-
ca”, Cap. XI: El Materialismo Psicologista en el Friesianismo™; Kopen-

hagen-Leipzig, 1933).
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JURIDICA Y PROPOSICION ]UR(I.E]IDCI)
SALES Y CIENCIAS NORMATIVAS F
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(A propésito del articulo de Eugenio Bulygin: “Sobre la
: est

logica de las proposiciones de la ciencig de] derecha”(.,) ructura

ERNESTO GRUN

L:L“distincién, relativamente reciente en |
entre norma juridica” y “proposicién jurl’dicrff’1 01131251 e
terminolégicamente clara en su “General TheZJrq 5
(1945) y “Theorie Pure du Droit” (1953) v que hy ;
elaboracién en su Reine Rechtslehre (1968; )q
y fundadas criticas, E] trabajo q

llega a una seri :
: e de e
A s deld;n;’:?n.chésx?nes sobre distintos aspectos de la T N
ey 15.1157 € las proposiciones de la ciencia del d@@ o
TR inconcz'?s‘l );)Hr::)sa Hemos querido agregar algunas notas.
: xas, basadas en el anglisis del tex
ar : 5 analisis del texto k :
gi‘e Ig?igfgmﬂlte en lo referente 3] problema de Ia distincg;ene:;rt;?’
légico‘trasclésades ity Il’l’oilmatwai’ elaborada sobre la base de la “cate on’:
poentall dedla Simputacién®, ‘fenieng i <
cuenta la reformulacién efectuady S0k Bij niendo especialmente en
* o 1004% - . LIl A .
dica; “la norma «debe ser A» €s una norm vgin de la proposicion juri-

(quizé serfa mds preciso y CoRtTEE a vilida del orden en cuestién”

€
es una norma valida del orden en cuestic’;{;ﬂ norma «Si A es debe ser B»

No se trata en manera alguna
por el contrario, se pretende estimu]

Hans Kelsen,
arece en forma
f Law and State™
a sufrido una extensa
, ha sido objeto de muchas.

fr ?g{)tar fal estudio de estos temas,,
< Inquietud por estudiar con ma-

(1) Reine Rechtslehre, Ed, Franz Deuti
i ; s . euticke, Vj
(2) Revista Juridica de Buenos Aires, 1963 ;’\;en;, ;}19560
> V5 . 215 y s,
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vor detencion estos problemas, que van al fondo de la problematica de
la Teoria Pura(®).

I. Dice Kelsen: (pag. 76) “...es aconsejable distinguir también
ambos enunciados (el del legislador y el del cientifico) terminol6gica-
mente como norma juridica y proposicion juridica ... las proposiciones
juridicas formuladas por la ciencia del derecho no son mera repeticién
de las normas juridicas creadas por la autoridad juridica...” La formu-
lacién imprecisa de la proposicién juridica por Kelsen hace necesaria
esta advertencia; reformulada en la manera indicada mas arriba ninguna
duda cabe al respecto. Aparece con claridad que la proposicién juridica
no es una repeticién, como parece indicarlo la formulacién kelseniana
“si A es debe ser B” idéntica en la norma y la proposicién, sélo diferen-
ciables por el sentido de la expresién “deber ser”, sino que la norma,
como tal, es el objeto del lenguaje del cientifico(*).

II. En la pagina 78 de su Teoria, dice Kelsen: “La naturaleza es,
segtin una de las muchas definiciones de este objeto, un determinado
orden de las cosas o sistema de elementos que estin acoplados entre

i como causa y efecto, es decir segin el principio que se denomina de
causalidad” y tratando de establecer un “pendant” con las ciencias
sociales, dentro de las cuales se encuentra incluida la del derecho dice
(pAg. 79): “Si en cambio, analizamos nuestros enunciados acerca de la
conducta humana, resulta que no solamente acoplamos los actos de
conducta humana entre si y con otros hechos segiin el principio de causa-
lidad, sino también segiin otro principio que es completamente distinto
de la causalidad, segin un principio para el cual no existe todavia en
la ciencia un nombre generalmente aceptado. Sélo si es posible la veri-
ficacion de la existencia de un tal principio en nuestra mente y que
es aplicado en las ciencias sociales que tienen por objeto la conducta
humana reciproca, como determinada por normas, y esto quiere decir:
que tiene por objeto las normas determinadoras de la conducta, estamos
facultados para distinguir la sociedad como un orden distinto del de
la naturaleza, y las ciencias que aplican este principio ordenador distinto
en la descripcién de su objeto como esencialmente distintas de las cien-
cias de la naturaleza” (el subrayado es nuestro). Aqui, se ve claramente
que Kelsen no ha percibido en manera alguna los planos del lenguaje

de que nos habla Bulygin(®).

(3) Recientemente Juan Carlos Smith ha publicado un interesante trabajo sobre
estos temas: J. C. Smith, “Norma Juridica y Conocimiento Juridico”, Omeba, 1963.
Seria interesante que Smith aclarara y desarrollara mis fundadamente aIgu,nus de
las conclusiones a que arriba, y particularmente que complementara sus observa-
ciones teniendo presente las nuevas formulaciones que trae la Teoria Pura 1960,
que introduce algunas modificaciones de importancia para el tema tratado. 5

(4) Véase también la formulacién, menos clara, que propone Smith, op. cit.,

P

107.
(5) Bulygin, op. cit.,, p. 222.
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1) Los “enunciados acerca de la conducta humana” no son los enun-
ciados del cientifico del derecho, éste no se refiere en sus enunciados
a la conducta humana, sino a las expresiones del legislador, a las normas.
En consecuencia, la ciencia juridica no acopla para nada los actos de
conducta entre si. E] acoplamiento se produce por el acto de voluntad
del legislador, no en nuestro pensamiento, como pensamiento cientifico,
y como tal lo describe el cientifico del derecho, como uno de los elemen-
tos de la norma juridica(*®).

2) Es erréneo, de acuerdo con la distincién efectuada, la equipara-
ci6n de la conducta humana reciproca como determinada por normas
=las normas determinadoras de la conducta. Como lo dice Bulygin:
en la norma el legislador usa el lenguaje para referirse a la conducta
humana, en la proposicién juridica, el cientifico menciona la expresion
del legislador que se refiere a la conducta. La mera representacion de
esta distincion, moneda corriente en la logica moderna, hace caer la
equiparacién y con ello la afirmacién de que la ciencia juridica acopla
conductas humanas entre s{ mediante la “imputacién”.

Kelsen trata con tenacidad de oponer ambas ciencias como esencial-
mente diferentes, sin tener en cuenta que la funcién de la ciencia
juridica tiende a la descripcién de cierta realidad con un método que
no tiene que equipararse en su estructuracién y fines a la ciencia natural
clasica(7).

IIT. EI Maestro incurre en otra contradiccidn, est
pios postulados cuando dice, (pig. 86): “Es evi
juridica no apunta a una explicacién causal

a vez con sus pro-
dente que la ciencia
de los fenémenos juridicos

<hecho antijuridico» y «consecuencia juridica». En lag proposiciones Q(b G
juridicas con las cuales describe estos fenémenos, no aplica el principiox@ o(b
de causalidad, sino un principio que. .. puede ser designado com 0‘9
imputacién”. Kelsen parece olvidar aqui_que la proposicién juridiica

pretende, para él, describir la norma juridica, no el hecho antijurtdico

y la consecuencia juridica. Por su parte, la norma juridica, como esquema (

de interpretacion, ha dicho bien al principio de su obra (%), es la que
permite interpretar a estos hechos como fenémenos juridicos.

IV. En la pagina 74 del texto que analizamos, tratando de hacer
otra sutil comparacion entre ciencia natural y social, dice: “Asi como

(6) Cfr. Smith, op. cit., p. 103, 105.

(7) Cfr. Alf Ross, Theorie der 'I-’lech_tsquq]l‘cn, Leipzig und Wien, 1929, p. 278:
“Debemos oponernos cuando se quiere identificar «ser> con toda la realidad Vv con
ello se pretende poner el conocimiento normativo en oposicidn con todo conoci-
miento de realidades (Wirklichkeitserkenninis). Se ignora, al hacer
otra realidad que aquella determinada por una ciencia de la n
zadora. O, mas precisamente, que la realidad es una sol
minado aspecto de ello es capta‘do por el método de 1
también J. C. Smith, op. cit., pags. 130/35.

(8) Kelsen, op. cit., p. 4. Véase también Smith, op. cit.,, p. 114.

lo que existe
aturaleza generali-
4, pero que sélo un deter-
as ciencias naturales”, Véase
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el caos de las percepciones sensibles recién sedcopwerte enﬁ(;?-i?(;sn plian
imi de la ciencia, es decir, se con
el conocimiento ordenador ia, es I s en
i itari io de normas juridicas generales e i
sistema unitario, el complejo _ = e S
¢ juridicos, se convierte recién me
creadas por los 6rganos jurl . : e e
imi a cienci erecho en un sistema unitario y 1
cimiento de Ia ciencia del d Rasf
icci on juridico.” Pero observemos que el con
dicciones, en un orden juridico.  obs ' fie
o principio ordenador que provee la ciencia aqui es completanrlfntiocz;so
tinto del principio de «imputacién» de que hablg en otra ?’a e',79/80)
rincipio ordenador «similar al de la Naturaleza» ('por ej. pags. 79/ L
%n el primer caso la funcién del principio o categoria es ordex}ar y sis _E;
matizar las normas como. tales entre si, pen’mhendo un mst_emad snﬂ
ntradicciones. En el segundo la categoria actua como corre_zlacllon'?l dor
El?a e]émentos de la norma, hechos antecedentes y consecuencias juridicas,
tre si. _ i gl .
. Cémo se explica esta existencia de dos principios ordenadores tan
difedrentes uno que conecta hechos antecedentes con consecuencias juri-
dicas otr(’) que sistematiza normas entre si? :
2

V. Finalmente queremos llalpgr la atencidn al he?ho. de lguqmliﬂ:
un;:iaci(’)n de la proposicién juridica fo'rml_ﬂada por Bulygin o la sir ;
or Ross(®) en que aquél, indudablemente, se inspira,
o p?opuestahpb uesto en claro la estructura de los enunciados de
R c? ercl?o centrar la atencién sobre un problema, relegado
e delsters- “’qué significa y c6mo puede ser conocido que el
e Kelsen,l : estz’).‘ vigente”, es decir analizar el significado del predi-
deaecl‘l‘gn\;asogma valida (o vigente, como sostendria Ross) del orden
cado g

en cuestion”(?).

(?) Ross Alf, “Sobre el derecho y la Justicia”, Eudeba, 15{33, pag. 9/11 y nota.

i chtsquellen, p. 260: “Kelsen, recoge —segura-

men(t:aoi)aa})c\)oi; ﬁhergtlf: I&Z ]c:iam;ogt(;nuidad histérica— la problemitica usual confor-

me la cual se pregunta por el fundamento de la validez del derecho y no qué es
y cébmo puede ser conocido (erkannt) que el derecho vale (gilt).
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EN TORNO A SI LOS JUECES CREAN DERECHO

ALFREDO E. VES LOSADA

“Real space, real time, real
numbers, real connections, real
weights are lost. The perspec-
tive and the background and
the dimensions of action are
clipped and frozen in the ste-

reotype.”
\Vulter' Lippman, “Public Opi- e
nion . 6\0\ ‘ c’
El articulo de Carri6(?), clarificador en muchos aspectos, sume al o, ((\\
lector en una confusién mayor, al asegurarle que toda pretension de 66 66
resolver la controversia en torno a si “los jueces crean o no derecho” 0{0 o’b
se anula ante una divergencia de actitud y que la cargazén emotiva, @ Ofb

que la caracteriza lo arrastrara por caminos sin término, acompaﬁac@
por la exasperacion o el cansancio, dos formas penosas del fracaso QO

¢Es una cuestién de hecho? ¢Es una cuestién verbal? ¢Es un desa-
cuerdo de actitud?

Tanto se puede describir lo que los jueces hacen, como las causas
o factores que explican la actitud de ca(ia faccién. Pero la descripeion
de un hecho social a mediados del siglo xx es tan pobre garantia de
fidelidad como lo fue la de los hechos naturales antes del xx. El factor
observador —no excluido de la investigacién natural—, constituye un
elemento en extremo perturbador en la investigacién social. Y en el
campo juridico cabe agregar la existencia de una ideologfa profesional
que suma obstdculos a la descripcion,

Se afirma con razén que mientras los hombres estan dispuestos
a admitir que toda cuestion puede tener dos dngulos, ninguno de ellos
aceptard que existan dos aspectos para lo que consideran un hecho.

0"0

(1) Genaro R. Carri6, Los jueces crean .(lercchn, Revista Juridica de Buenos
Aires, pgs. 225 y ss., n? IV, 1961, Buenos Aires,
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¢Podemos asegurar que la observacién de lo que los jueces hacen
nos permitird arribar a una descripciéon objetiva?

Un abogado aceptard sin vacilacion como un hecho la deposicion
de un testigo cumplida ante el funcionario prescripto por la ley, no
obstante tener conocimiento que la misma se ha rendido ante un em-
pleado no autorizado y que la firma posterior del ausente constituye
un secreto “inter pares”.

Es en el andlisis de los fenomenos juridicos donde las antiparras
ideologicas pueden ser salvadas si se recuerda constantemente la adver-
tencia de Llewellyn, en el sentido de no detenernos ante lo que los
jueces dicen que hacen e indagar resueltamente lo que ellos realmente
hacen.

Primera consecuencia: la descripcién de los hechos puede diferir
sustancialmente con lo que los hechos son.

¢Es posible indagar las causas u origen de las divergencias de
actitud? ] )

La respuesta es afirmativa, La prediccion de lo que los jueces hardn
en ciertas circunstancias, reales o supuestas, se plantea de continuo al

ista, y entre nosotros, el mejor ejemplo (o ejercicio) lo constituye

% cambio de la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal en los ulti-

O

mos treinta afos. Las divergencias de opinidn no se refugian en el fuero
interno de cada uno, sino que signan el hacer y el omitir de todos. Se

Qornan accidn, se traducen en conducta social. Para un demdcrata, la

nocién de orden piiblico debe estar al servicio del bien comtin en orden
y libertad, para el autocratico, es un instrumento que puede usar en
beneficio personal. -

Segunda consecuencia: la descripcién de las divergencias de opinién
puede verse teniida por una perspectiva ideologica con mayor facilidad,
dado que tienen aquéllas su raiz en lo que el investigador estima como
“derecho justo”.

¢Es un problema verbal?

Lo expresado precedentemente adelanta la respuesta. Estando en
tela de juicio la descripcic’u_l de la rea‘lidad, pudiendo existir controversia
sobre lo que cada uno entiende por “los hechos tal cual son”, el proble-
ma verbal pierde relevancia. Las palabras no tienen existencia propia.
Estén ligadas a cierta realidad cultural. (Aunque el impacto ideolégico
pretenda alguna vez desligar y dar vida propia a determinadas palabras,
a las que previamente doté de cierto especial significado). Aun acep-
tando que el jurista no pueda escapar, por razones profesionales, al enfo-
que verbal, si no se clarifican los hechos, intitil serd debatir en torno
a las expresiones “crear derecho” y “dictar sentencia”.

Tercera consecuencia: el analisis del problema desde un puro punto
de vista verbal (seméntico) constituye el mas seguro atajo hacia la
confusién y el caos.

JQué hacer entonces?

49



Notas de Filosofia del D

Entiendo que si no se replantea el problema desde una investigacion
encaminada a determinar qué es lo que los jueces realmente hacen,
como medida previa para encarar el problema seméntico y de actitudes
la tarea conduciri inevitablemente al encono y la desesperanza, ;

Aqui se hace necesaria una advertencia. Cuando el investigador
emprenda la tarea y alcance su objetivo (desde ya adelanto como hipé-
tesis de trabztl{'o que “el juez crea derecho”), no debe correr en busca
del equivocado para que admita y acepte su error. El equivocado no
cambiard de opinién. Ha sido educado y entrenado para percibir los
hechos de cierta manera y los seguird viendo asi. Una ideologia no
suprime la ignorancia y el error, sino la indecisién. Su funcién es politico-
psicol6gica y busca organizar y movilizar a los hombres. Indtil serd
pretender triunfar en una tarea de esclarecimiento que alcance al opo-
sitor, pero si podra trabajar para el futuro, desbrozando el camino a los
que vendran, personas libres de tales estereotipos. No creo que el escla-
recimiento de la tesis “el juez crea derecho” se traduzca en una mejor
o peor administracién de justicia o arroje luz sobre un aspecto nuevo
y fundamental del conocimiento juridico, pero si estimo que puede ser
el punto de partida de una nueva manera, un renovado criterio de en-
carar el estudio y el planteo de los fendmenos juridicos.
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VEINTIDOS PROPOSICIONES PARA UNA TEORIA
DEL DERECHO ()

HECTOR NEGRI

La paternidad de este trabajo corresponde a Giorgio del Vecchio.
Que estas palabras que ahora digo, valgan a la vez como reconocimiento
y como dedicatoria.

Hasta qué punto es posible —es legitimo— referir el pensamiento
o parte del pensamiento de un filésofo en veintidés proposiciones, es
en verdad dificil de precisar.

Una tarea de tal naturaleza implica, antes que nada, una cierta
inicial actividad de seleccién. Claro estd, ella nunca puede ser absolu-
tamente imparcial, y menos ain coincidir con la que el mismo autor
hubiera realizado. Quien selecciona tiene ya ciertas convicciones previas
de las que no puede razonablemente despojarse, y que suelen traducirse
ya en la asignacién de una prioridad a asertos que acaso no la merezean
realmente, ya en la exclusién de afirmaciones que de otro modo no hu-
biesen quedado desplazadas.

Sugiere también una cierta tentativa de sintesis. Ello no es asi, sin
embargo, al menos de una manera absoluta: porque no se pretende aqui
la connotacién integral a que toda sintesis aspira. Se trata sélo de reflejar
con la claridad feral y casi geométrica de las proposiciones numeradas,
la visién estrictamente personal —la vision perecedera— de una obra
que ya es inmortal, y en torno a la cual se han formado vastas genera-
ciones de juristas. :

(1) De una carta del Prof. Giorgio del Vecchio al Dr. Héctor Negri:

“...Le proposizioni nelle quali Ella ha articolato il programma del Suo corso
mi sembrano ottimamente formulate. Ella ha saputo in fatti disporre in ordine logico
i punti piu importanti della materia. Se alcuno di tali punti hanno dato luogo a
discussioni e a obiezioni cié non pud certamente meravigliare, e deve considerarsi
come un segno che i punti sono stati seriamente meditati.” Giorgio Del Vecchio.
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Sugerir que alguna palabra falta en ella, o que alguna palabra exce-
de, seria sugerir una insuficiencia o un desarrollo inadecuado de la
teoria. Implicaria una valoracién negativa que no es tal. El anlisis
critico del pensamiento delvecchiano por supuesto ya precede a estas
palabras, pero sus resultados han sido los de una total adhesién. De
otro modo nunca hubiera intentado estas proposiciones que sobre tal
pensamiento se estructuran.

Seis obras han sido empleadas para la tarea. Ellas son: a) 1l concetto
del diritto, 2% ed., Bologna, 1912; b) I presupposti filosofici della nozione
del diritto, Bologna, 1905; c¢) Il concetto della natura e il principio del
diritto, Torino, 1908; d) Filosofia del Derecho, 7# ed., revisada por Luis
Legaz y Lacambra; e) La giustizia, Roma, 1959; f) La filosofia del diritto
e i suoi problemi, Milano, 1958. (Respecto de los tres primeros, se han
cotejado las versiones mencionadas con la excelente y dltima traduccion
de Cristobal Masso Escofet, Barcelona, 1962).

De su lectura, estas veintidés proposiciones. Cada una de ellas
pienso, trae consigo la densidad de las palabras que la motivan, y guards:
ingentes problemas y la posibilidad de vastos y ulteriores desarrollos.

He cuidado de integrar cada proposicién con términos del mismo
maestro, respetando en los limites de lo posible sus mismas expresiones
y atn sus parrafos. Ocurre empero que la seleceién, por lo mismo que
deriva de diversas obras, y por su propia condicién de tal, lleva ince-
santemente a prescindir de oraciones y de frases. Y que a veces una
sola palabra —la que la seleccién ha desechado— lleva insito un sentido
que trastoca los términos que la preceden o que la contintan.

Se pierden de este modo elementos muchas veces imponderables
que flotan entre parrafo y pérrafo, y que el lector descubre de pronto

porque iluminan todo un territorio de problemas y de dudas, pero é\'

QC)
7

cuando se quieren recoger se deshacen porque el milagro de la pal
y su sentido sélo aparece conferido limitadamente. %)
Acaso de este modo sea una audacia excesiva la reduccién proposi-
cional intentada. Ella quiza se convalide sin embargo por el hondo
amor hacia el maestro que la ha dictado, o por haber sido el fruto de
clases y debates (lo que es hablar de otra forma de amor, esta vez hacia
los discipulos que en ellas me escuchaban). Acaso tales sentimientos
justifiquen toda otra insuficiencia.

Proposicion 1 — Una definicién de derecho es necesaria en una inves-
tigacién de tipo tedrico.

a) Es posible —atn es frecuente— una intuicién simple e inmediata
del objeto derecho. En efecto, cada uno comprende con bastante clari-
dad lo que es derecho, de modo tal que ordinariamente no se siente
Ta necesidad de precisar con una definicién su significado. Ella suele
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presuponerse, y del mismo modo, se suele derivar de la intuicién gené-
rica del derecho o de las multiples representaciones particulares que
la originan, la base de las construcciones doctrinarias y de los estudios
juridicos.

b) Ocurre, sin embargo, que tal noticia intuitiva del objeto es insu-
ficente e inadecuada: es insuficiente para colocarlo en su verdadero
lugar en el orden de conocimientos; es inadecuada para sefialar su fun-
damento y conexiones con otros objetos andlogos.

Es asi de tal modo que para construir en todas sus partes una teoria,
el conocimiento vulgar, aunque pueda aparecer mas claro debe ser
superado. Una exigencia de tipo sistemético, especialmente, la necesidad
de llegar a la coordinacién y sintesis a que aspira la filosofia, lo impone
de manera irrecusable.

Proposicién 2. — La variedad con que empiricamente se presenta el
derecho positivo si bien inicialmente importa un problema para los fines
definitorios y sisteméticos, es la que da la inconcusa prueba de la posi-
bilidad de una definicién, en cuanto revela que conocemos en varias
y disimiles proposiciones juridicas la comiin cualidad de tales.

a) Cada sistema histéricamente constituido determina de una ma-
nera propia y especial lo que es derecho y lo que no lo es, v, por eso
mismo, un idéntico acto o relacién puede ser presentado de una manera
opuesta segin el siglo o la nacién. La inestabilidad del criterio en razon
del tiempo y del lugar fue ya materia de estudio en ]la mas remota edad,
y a la observacion del mismo debié seguir, necesariamente, cierta per-
turbacién en las conciencias, y aun la actitud escéptica que negara la
posibilidad de un conocimiento de tipo juridico.

La determinacién légica de un objeto supone que este sea uno, esto.
es, constantemente igual a si mismo: ahora bien, si el derecho no es una
realidad en reposo, sino que se desenvuelve y varia, ¢como sera posible
pretender afirmarlo con una nociéon de valor universal?

b) Ocurre, sin embargo, que en esta misma pregunta estd va la res-
puesta: prueba misma de la posibilidad definitoria nos la da inmediata-
mente el hecho de que reconozcamos en tantas y tan varias proposiciones
juridicas la comun cualidad de tales.

Proposicién 3. — Quien pretenda definir de un modo objetivo y uni-
versal el derecho, debera unicamente referirse a la forma del mismo,
es decir, al tipo légico que necesariamente va unido a la experiencia
juridica.

a) Consideramos como igualmente juridicas proposiciones diversas
y hasta a veces de contenido contradictorio. Recogemos en una sola cate-
goria fenémenos diversos entre si, pero todos igualmente juridicos. Para
proceder de este modo, forzoso es reconocer que tienen algo de cons-
tante, que permite referir aquella mutabilidad a un sustrato comin
y recogerla en su concepto,
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b) Esta nocién unitaria tiene sélo un significado formal: no es una
norma o proposicion juridica (porque en tal caso tendria un contenido
particular y ya no seria universal); ni mucho menos constituye un ideal
del derecho, esto es, una determinacién de la justicia que se contraponga
a los datos histéricos del derecho como algo més perfecto; porque tam-
bién en este caso seria algo concreto con un contenido particular diverso
de otros sistemas juridicos. Es en cambio un elemento que se encuentra
uniformemente en todas las proposiciones juridicas y las caracteriza
a todas de idéntico modo.

c¢) Se trata asi de la forma légica del derecho, en la cual coinciden

necesariamente todos los casos de la experiencia juridica, en la medida
precisamente en que pertenezcan a tal especie.

Proposicion 4. — La forma logica del derecho es anterior a la expe-
riencia juridica, esto es, a los fenémenos juridicos singulares, Se trata de
un dato a priori en el pensamiento del hombre.

a) Si el observador puede escoger y comparar el derecho de los
diferentes pueblos, es inevitable concluir que ya tiene en si, por lo
menos en germen, la nocién que le sirve de guia en la eleccién de los
datos. La observacion empirica de los fenémenos juridicos no puede
conducir por si sola a la determinacién del concepto formal del derecho,
porque presupone este concepto.

b) Esto no significa que tal concepto deba encontrarse desde el
principio totalmente desenvuelto en la razén. Asi como en la realidad
historica el derecho se realiza por grados, también en la mente subjetiva
su noci6n se desenvuelve sélo mediante el proceso gradual. Pero esto

no debe llamarnos a engafio. El concepto formal del derecho ya estd xQ

que t&ho

implicito en el conocimiento de cualquier acto jurfdico, s6lo
principio se confunde con la percepcién de los elementos accidentd
que constituyen el contenido de los casos singulares.

Proposicién 5. — El concepto a priori de derecho se refiere a las
acciones humanas. Sélo una accién humana puede ser juzgada como
conforme o como contraria a derecho.

a) Hablabamos inicialmente de una cierta intuicién de lo que es
derecho, y de la necesidad de un concepto que a la par que superara
su insuficiencia a los fines teéricos no se escindiera de ella. Ahora bien:
distinguir lo conforme de lo contrario a derecho es la operacion a que
inicialmente se reducen (en la que inicialmente coinciden) las mani-
festaciones espontaneas de la conciencia juridica de cada hombre, y las
elaboraciones técnicas de los autores e intérpretes de las leyes. Este
juicio sobre la juricidad o antijuricidad puede ser la base de nuestra
elaboracién definitoria.

b) No todo cuanto existe o ac

! an aece en la naturaleza es, sin embargo,
susceptible de un juicio sobre el

derecho. Los hechos meramente fisices
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rechazan tales atributos que no tienen sentiflg con resl?ecgo ao ?Bgi
Esto no quiere decir que los hechos de orden fisico sean extranos

ferentes al derecho: se afirma tan sélo que no constituyen por 51115n)15m05
el objeto de un posible juicio juridico (vide infra, proposicion :

Proposicién 6. — Toda accion humana —no solo una ci'lspeme de ella—
puede ser juzgada como conforme o contraria al derecho.

a) A constituir una accién concurren ese'r}cialmente- dos ehem}{:nggé
la voluntad del sujeto agente, la exteriorizacion de la \iolurnta .a 1gci6n
elementos se compenetran, sin embargo, v lo gue consutp} el un ‘i(’)n L
es precisamente el hecho de la compenetracién. Es decir, la 3;“—‘ mow
en si misma una sola, pero su unidad presenta un doble aspecto ¢
hecho de la naturaleza y hecho de la voluntad.

b) Si atendemos a las teorias corrientes en la mater'm enconll:irg:ljtos
que con mucha frecuencia se formulan requisitos encaminados a ::ta:
la esfera de aplicacién de un derecho, tanto en uno como en otro aspe :
Asi, habr4 acciones que por falta de coeficiente psiquico (interno) o po
falta de coeficiente fisico (externo), serian excluidas de la valoracion
juridica, indiferentes para el derecho.

¢) Tal postulacién es errénea. La escasez o defgcto del ele_m.enfctlo
psiquico podria alterar el cardcter positivo o negativo de la hc_lt'u >
pero no la posibilidad de la calificacién misma. Tampoco }as accxontlas
puramente “internas” —las que se resuelven en el puro c'lr'culo de la
conciencia— son indiferentes para la valoracién juridica. La licitud o ilici-
tud del pensar son ciertamente afirmables, atin independientemente de
la licitud o ilicitud de los actos exteriores con que tal pensar se revele.

Proposicién 7. — El calificativo de conforme o contrario a derecho
se aplica respecto de las acciones posibles. Implica de este modo trazar
una distincién entre acciones posibles y otras que también lo s’on._De
modo tal que la posibilidad de una accion, por ser com{u:l a los términos
de la antitesis licito-ilicito no constituye el elemento diferencial sobre
el que tal valoracién pueda fundarse.

a) Si realmente se ha realizado una determinada accidn, esto solo
prueba que era fisicamente posible, pero deja intacta la cuestion acerca
del derecho, acerca de la posibilidad juridica de su realizacion.

b) El derecho no depende asi, en su apligaciét}, ‘de su confix:macién
en el orden de los fenémenos. El derecl}o subsiste logicamente alli donde
es violado, y hasta adquiere mayor r(‘eheve —en su forma 1deal——lcpando
a &l se contrapone, sin lograr destruirlo o rebajarlo, el hecho fisico de

la violencia.

¢) La ley fisica, como sintesis de una realidad de experiencia, no
consiente en ser desmentida por los hechps. La ley ]Exrldlca, en cambio,
no recibe su verdad de los fenémenos, sino que se impone a ellos por
medio de la voluntad de los sujetos. Aunque infringida no deja de existir
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como tal. Mas atin: si se trata de discernir entre varias acciones posibles,
el derecho es entonces esencialmente violable.

d) De modo tal que el derecho expresa siempre una verdad no
fisica sino metafisica, esto es, representa una verdad superior a la reali-
dad de los fenémenos, un modelo ideal que tiende a imponerse a esta
realidad; dicho de un modo mas breve: un principio de valoracién. Y es
un principio de valoracién practica porque se refiere al obrar. a las
acciones (comp. infra, prop. 14, b). :

Proposicién 8. — La multitud de determinaciones particulares sobre
la conducta, en la medida en que se presentan empiricamente como
conformando un sistema, sefialan su referencia a (convergen sobre) un
principio ético.

a) Todo sistema tiene una coherencia que revela la unidad del
principio fundamental. Es decir, fijado un principio valorativo, él se
traduce luego en estimaciones particulares del obrar.

Proposicién 9. —Con arreglo a cualquier principio ético que se
proponga como tipo universal del obrar, siempre es posible un doble
(v solo doble) orden de juicio o valoraciones, porque las acciones de
cuya valuacién se trata pueden considerarse bajo dos (y sélo dos)
aspectos.

a) Ante todo, sentado un principio ético, éste da lugar a una distin-
cién entre las diversas acciones que cualquier sujeto puede ejecutar.
Entre estas varias acciones s6lo una sera conceptuada como conforme
al principio, y todas las demas excluidas como incompatibles con la

todas las otras que fisicamente serian posibles en lugar de la P ra.

La comparacion entre las diversas acciones en este caso sie pre
es relativa a la esfera del sujeto. Aplicando de esta manera el principio
ético se establece en consecuencia un orden de necesidades positivas
o negativas, que es precisamente el deber moral.

b) Pero el mismo principio da también lugar a otra especie de
valuacion del obrar. Las acciones humanas pueden ser consideradas,
ademds, en una relacién objetiva, cuando cada una de ellas se coloca
no ya frente a diferentes acciones posibles del sujeto mismo, sino a dife-
rentes acciones de otros sujetos. La relacién de compatibilidad entre
una y otra accién se dibuja entonces bajo otro perfil: la interferencia
se determina en forma objetiva. A la accién se contrapone no ya la
omision sino el impedimento.

El principio ético en esta forma se refiere siempre al obrar de varios
sujetos, y se traduce en una doble serie correlativa de posibilidad e im-
posibilidad de comportarse. Esta coordinacién ética objetiva es el campo
del derecho.

es necesaria con relacion al principio, como es necesaria la emisiégE
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primera en el mismo sujeto. Y como en todo instante el sujeto debe Q(b (b@?
tener un comportamiento, la ejecucién de aquella accién determin:ig\@

5

entonces, segin el diverso modo de apli-
clases fundamentales de la valuacién del
obrar que son, precisamente, las categorias éticas de la morz}l y el dereﬁ:
cho. La misma accién que considerada en el orden de un sujeto alpar((]ac

con la necesidad ética de rea]jzarlse 0 no, en camlgm,'smladaden el orden
objetivo aparece éticamente posible o no en razon inversa de su impe-

dibilidad en el mismo orden.

¢) De un mismo principio,
carse, se deducen asi las dos

( Continuard)

57




Notas de Filosofia del Derec

ey

UNA NUEVA IDEA ACERCA DE LOS
S DERECH '
NATURALES %

VIRGINIA H. RIVAS )

acuﬁ(}:rl-:e(rltrlL. A. Hart —uno (11.3' los mas destacados representantes

ales del positivismo anglosajon— plantea novedosamente

ensayo recientemente traducido el viejo problema de si hay d = hun

sz‘;h;;alcri\;(;r) ﬁunqui su tesis thS clara, no resulta simple segu‘i-rle(;rti:vzz

sarrollo contra cuya fici ensio i

la peculiar terminologia ar}lglostz:]}(]niin;l)r;;m&rzoIi'slp p e

conexion entre las distintas partes del)ensayo. 1501: é;gﬂls‘;(;nfr:leosfnétca de
urre

que acaso pueda resultar 0til exponer con al i )
. i ; guna claridad las i
profc?sor de Oxford, facilitando de esa manera su critica u]tesri:)cxl-eas i Q>O
Si hay derechos en el campo moral —sostiene Hart—, se sigueide aht S
> <

que hay por lo menos un derecho natural: el derechg igual de todos g @O(a

los hombres a ser libres. 1Qué significa esto’
gL dere'lhser hbu?s. dQu? .‘:lgl‘]]fICd esto? Ante todo, que la existenci
e cho natural no implica el derecho de ejecutar tal 06
accion determinada; no se trata siquiera de que todos ]{)s homb i
derecho a ser igualmente libres; incluso es excesivo 1firI1r: - a5
de:"echo pertenezca a todos los hombres, puesto q_lic‘es1 = '%I'Je i
quienes son capaces de eleccién. En definitiva, la e‘\'istenciftchlrew<1 Wg 5
cho no significa sino que todo hombre adulto, capaz de ozkrlecci(?Se t'ere-
derech_o: 1) a que los demds no efectiien actos coercitivos o re:)tfrl" tl'ene
de su libertad; 2) a efectuar todo acto que no sea coercitivo nj re el
de la libertad ajena. b
‘ESe derecho tiene para Hart los caracteres tradicionalm t i
buidos a todo derecho natural: es absoluto, irrevocable. im gl
No depende de la pertenencia a ésta o aquella sociedad, sinprgscglphble.
condicion humana; no deriva tampoco de la sanci()r; dcl) 1e o
Pero se diferencia notablemente de los hasta ahora enuneci'lr(]egflgglrflz
(e

(1) sHay derechos naturales?, en Derecho y M
Y L s 10 q LA 3
Trad. de Genaro Carri6, Buenos Aires, 1962, ral, Contribucién a su anilisis,
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derechos naturales en que no tiene un contenido preciso, en que no
alude a ninguna conducta determinada.

Por lo demés, ese derecho natural no es ébice para que en deter-
minadas circunstancias y bajo condiciones también determinadas se
puedan efectuar actos de coercion o restrictivos de la libertad del
préjimo. Pero para que esos actos impliquen el (:f'ercicio de un derecho
moral —ese es el punto de partida de Hart— deben tener necesaria-
mente una justificacién de ese tipo. Es menester, en otras palabras,
que la coercién o la restriccién de la libertad ajena estén moralmente
justificadas.

Ahora bien, los derechos subjetivos no son para Hart otra cosa que
justificaciones del empleo de la coercién. Delimitan un 4rea de mora-
lidad —la moralidad del derecho—, en cuanto legitiman el uso de la
fuerza; en Gltima instancia su funcién consiste en efectuar una adecuada
distribucién de la libertad humana. Sélo la adecuada distribucién de
la libertad puede justificar moralmente cualquier limitacion a la libertad.
No es, por consiguiente, la moralidad inherente a la accién la que
justifica ésta, sino una moralidad de otro tipo, una moralidad que deriva
de la coordinacién de las acciones humanas.

%) Al respecto no cabe objetar que ese pretendido derecho natural no
tenga un deber correlativo. Si lo normal es que todo derecho tenga

' como correlato un deber, no es ésa una regla que carezca de excepciones.
O _ Piénsese en las “libertades”, en normas ético-religiosas como las del

O O Decilogo, en la propia concepcién del derecho natural hasta Hooker,

en los codigos de ceremonias, etcétera.

1
be’ Para interferir en la libertad ajena hay que tener, por tanto, una

justificacién moral. No otra cosa se quiere dar a entender cuando se dice
que alguien “tiene derecho a...” Pero esa justificacién puede ser de
dos maneras, positiva la una, negativa la otra, Puedo interferir en la
libertad ajena porque tengo una justificacion especial, que s6lo yo tengo,
para ello; puedo asimismo oponerme a que alguien interfiera en mi
Tibertad porque no tiene para ello justificacién. En el primer caso hago
uso, segun Hart, de un derecho especial, puesto que sélo yo, en mi indi-
vidualidad, tengo derecho a inmiscuirme en la esfera de libertad de
mi préjimo; en el segundo, me valgo de un derecho general, puesto que
nadie puede ejercer coercién sobre mi o interferir en el dmbito de mi
libertad sin la correspondiente justificacion.

El ejemplo mds evidente de limitacion a la libertad fundada en un
derecho especial lo suministran las transacciones. Cuando me compro-
meto contractualmente a dar o a hacer algo estoy facultando a aquél
frente a quien me comprometo a exigirme el cumplimiento de mi pro-
a; le estoy dando, en otros términos, una justificacién moral para
que interfiriera en mi libertad. Otro tanto ocurre en el caso de lo que
Hart llama “reciprocidad de las restricciones”, que tiene lugar cuando

imero de personas lleva a cabo una empresa comin conforme

un cierto nu e risy dean
a reglas que, en definitiva, importan limitaciones mutuas a su libertad;

mes
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y lo mismo en determi
erminadas relaci
aciones es i
rale;? establece entre padres e hijos e
ientras los dere '
. chos especial i
i b ‘ peciales son invocados para -justifi
CHEEey él con{: lfbertad de otro, los derechos qlénl;:'t]lus‘hfmar g
, ;
Saguron oont sr;)érp?;!;:t demostliar que esa inte}ferer;cie'f essotl'] el
. - o, ante la posibili Y
una restriccion d i ’ D ¢
: 11 ]] ; e una c
que pienso” no ha«rorsincl)) ?Irffgicl.a(b:um?dg o deréd]?}e;mgch (l]e
i P o b gs reviadamente que “t e
5 p e engo derecho a
g e implaa ot fos pienso”. También par - s
hombresy'1 53?11111;§:31f1(}i1C10n moral, la del dere(g;oaizgos ldecllechos S
g s. La ausencia d justifi na L Cestode e
Sk bl a de una justificacid ¥
eja, pues, subsiste : 8 morallespegih
acto de coercién » pues, stente aquélla i B
n o restrictivo d i li i e
e mi lib 1 sin j i
i vo de mi ertad sin justificacion i
e dcé ° 30 5110 teingobla justificacién moral que gatzzlfmagl?ndldénea
s hombres a ser lib ang de. ool
se asemejan en est e g
0 a los derecho i  Serectiotigencia)
o S s especiales, difier o
35 1 ’ en 1
g perte’nec gn pog ;((): originan en ninguna relacién o trar?s:(ztrcce 1écontrarm,
. . g : ) accion especial
af perte personas determinad B
no nadas e indivi
s (_:onsiadiet:tdos los hombres adultos capaces de éleccl']’ Sllpinclh\ndua-
Bdrioonsigian ;:(,) cﬁ;n lder%cho general, me remito (&:’rectr:?;éntl ol et
T gany! especi‘l]bc os hombres a ser libres, en razén de noe ]al iy
momenténeamentet s ante las que ese derecho cede, por a { a1rse‘ Y
; en cambio, al invocar un derecl',no esp(ei} (le?ﬂo’
ial hago

V cisam 1 (lt3 esas Ccor (ill[]“nes especia 4
alei, p]e d (?I]te, uns ) Cld ]ES [)(” I

ya directamente, sino
' s por el contrario, d i Q
me remito también ¢ LA manesg darlir ‘
1bién al derecho natural igual de todos lozclm ybnegat!wa, é\

s hombres a ser

libres.
P o

Unicamen ‘ -
moral. No bzit; Slcolljaue(ﬂae- ]E-l nc(l)cun] de. derecho tener cabid
a la intromision en la l'lq 516 ¢ una justificacién morql( ida en, 90 )
un criterio que com > ;erta'( de otro, porque de esa ES cualqui¥a )
creencias, ideolog{a)l :(;e‘ Cl(;}rta”dlferencia entre los md:;?l; eligidndo
L hombres a ser libres It))ﬁm?ta e]%irn:asq l;fl ‘fl derecho ig'ualwcisc ti)zggs,'
ilc(')sui':'lcxftl)(l):grsag Iacéﬁgrtnil sde ilzf.tifican moralritgrlllttgsnjc?;lffnuﬂdﬂdes. Las
d v, com, queds i, wea adocat deiin S
: 2 A 1ecda inte i :
2 ig’]?grpegrggfoﬁﬁ?s ; Iencll_‘l) uso del derecho igllaltilr(f;etréldoesnl la }flbertad
en ella. A s et e ”“i’rt?q, en cuanto me permite a n?’s‘ Ombre:s-
en mi libertad es pc‘n: ieei achmlslb]e'ql}e yo impida que ;)trol interferir
esa pretensién esté n?orql o he apto]'npltado mi libertad com interfiera
He ahi abrevhdqme‘n;ne?te ]U_Stlflcada. 0 para que
derecho ig’ual de tcod(os lo e},l a tesis del profesor inglés. Ah , :
de que haya derechos mso olmbres a ser libres pende de1 ora bien, el
simplemente postula la e'ir? es. Hart ni afirma ni niegqa IiOS]l?lll.dad
tentar su tesis d ( xistencia de tales derechos al e ultimo;
is de que, en tal caso, hay efectivamente un 5010 {;n de sus-
erecho natural,
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el derecho igu
en la critica de esta te

que el jurista britanico,
o la restriccion cuando no o
tar, se remite cons
tado afirmar que €
cho de todos 1
Pero es el caso qué si po
derechos natura
decir otro tanto
adecuada
presupone la exi
distribucion sea
saber a qué debe
insuficiencia de la
ral formal en oposici
dicional, que son derec

P

o
¥

?65 hombres, en uso de ese

s a ser libres. Aqui no vamos a entrar

a limitar Gnicamente a senalar
desde el momento qué sélo justifica la coercion
bstan a la adecuada distribucion de la liber-
a ésta, y acaso no sea del todo desacer-

] derecho natural que postula es en el fondo el dere-
os hombres a una adecuada distribucién de la libertad.
drfa admitirse sin objeciones que, de haber
les, el derecho a la libertad figure entre ellos, no cabe

de ese supuesto derecho de todos los hombres a una
e la libertad. La distribucion de la libertad
dor, sea quién fuere; y que €sa
adecuada no dice ciertamente mucho, puesto que falta
ser adecuada la distribucién. Con esto se revela la
tesis de Hart. Postula, en definitiva, un derecho natu-
6n a los derechos naturales del jusnaturalismo tra-
hos naturales de contenido: derecho a la libertad,
dad, etcétera, Pero como el mero hecho de tener
[ derecho a ser libres no basta para explicar cOmo
derecho, enajenan de alguna manera parcelas
ado a dejar de lado la idea puramente formal
a la de una adecuada distribuciéon de la liber-
sa manera tampoco se logra la claridad
onsigue es postergar indefi-
indolo de una al parecer

al de todos los hombre
sis. Nos vamos

ecuentemente

distribucion d
stencia de un distribui

derecho de propie
todos los hombres igud

de su libertad, se ve oblig
de igualdad para recurrir

tad. Por supuesto que de e
esperada; por el contrario, lo {inico que sé ¢

nidamente la solucion del problema, rode
inevitable vaguedad.
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