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L A "NATURALEZA J URIDICA" 

SEJRGIO LEPERA 

Pese al descreímiento no formulado de unos pocos, la "nnturaleza 
jurídica" sigue siendo, en nuestro medio, princip:al punto de p artida 
del razonamiento jurídico de casi todos. La preocupación precipua por 
la elucidación de "naturalezas jurídicas" se localiza h.istóricamente en el 
período de las grandes codificaciones y el arranque de la pandectística. 
De entonces a hoy, en la literatu!'a continental -claramente en la ita~ 
liana y germánica- la inquietud se ha ido menguando grandemente sin 
que .al parecer mediara una revisión crítica de la cuestión (1) . No ha 
ocurido lo mismo en nuestro ambiente juscientífico; toda exposición 
de cualquier grupo de normas -o de una norma- identificables mediante 
un nombre (hipoteca, pacto comisorio, pago de pesos por omisión de 
preaviso, etc.), es decir, de cualquier "instituto", se entiende debe co­
menzar - y comienza- con la interrogación sobre su "naturaleza jurídi­
ca". No existen formulados interrogantes sobre qué quiere decir pregun­
tarse por la "naturaleza jurídica". Por ello resulta de t an alti~imo con­
forte la muy valiosa monografía ·de Bulygin sobre el tema, que importa 
la aplicación de recientes adquisiciones epistemológicas a puntos de 
dogmática ( 2 ). Bulygin llega a la conclusión que investigar la naturaleza 
jurídica, "preguntar por algo así como la esencia de la propiedad o el 
matrimonio, sencillamente no tiene sentido" ( 3 ). Es nuesh·o propósito, 
en esta nota, presentai· la interrogación por la naturaleza jmídica, no 

(1) Ya en 1912 Heck decía que "los escritores que inve9tigaban la "naturaleza 
jurídica" - tal era In expresión de jerga- "de un instituto jurídico, no percibían 
con daridad la naturaleza de la turea que deseaban resolver" . Heck, Philip Das 
Problem der Rechtsgewinnung, traducción española de Ariel S.A. Barcelona '1951 
pág. 57. . ' ' 

( :? )Bulygin, Eugenio, Naturaleza jurídica de la letra de cambio. Abeledo 
Perrot, Buenos ~es, 1961, en la que la "letm de cambio" es un afortunado pretexto 
para una exposición generttl . 

( s ) Bulygin, op. cit., pág. 29. También pág. 44. 
como error, sino como técnica argumental, topos específico de cierto 
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momento de la ciencia jurídica. No se pretende, por tanto, mostrar e1 
sentido de la naturaleza jurídica, ya que erttusiastamente se concede no 
lo hay, sino, si se tolera un ligero juego verbal, el sentido de la inclu!ión 
de ésta en el arsenal argumental de los juristas. 

Siguiendo sugerencias de A1f Ross, Bulygin muesh'a que "propie­
dad", "posesión", "obligación", "matrimonio" y los ob·os "institutos" de 
la ciencia del derecho no son un "algo" que resulta de ciertos hechos 
condicionantes y tiene virtualidad para producir determinadas conse­
cuencias, generalmente entendidas como explicitaciones de su "n·atura­
leza" o "esencialidad", sino sólo una manera de designar elípticamente 
el total de disyuntivos hechos condicionantes y conjuntivas consecuen· 
cías ( 1). El trait cf union intermedio (propiedad, posesión, obligación ) 
no es 1.ino un sonido sin referencia, o sin oh·a referencia que tales con­
diciones y consecuencias; en ocasiones incluso se las emplea para desig-, ' ' ,, 
nar solo las primeras y no las segundas ("los ciudadanos deben votar ' 
o '1os propietarios deben pagar impuestos" ) ( Íí ). Sabiendo cuáles son 
los hechos condicionantes y cuáles las consecuencias, se sabe absolut~­
mente todo cuanto es posible saber sobre una determinada materia. Sin 
embargo, en la ciencia del derecho se da la curiosa situación que, no 
obstante saber los autores todo eso, siguen buscando míticas , f~ei;ites 
de palabras que no nombran absolutamente nada. Plantean a.si tipicos 
pseud~pro~lemas, que no puede extrañar no se pudieran solucionar lu~go 
de v~~JOS siglos de discusiones estériles. Tal como lo plantea la doctnna 
trad1c1ona1, el problema no tiene sentido y, por tanto, carece de res· 
puesta (6). 

Pero para una cierta manera de pensar y hacer la ciencia del dere· 

( 
4

) L.~ llamada "jurisprudencia de intereses", con menor bagaje lógico . P~~~ 
la !11º~~c1?n, pero preocupada por clarifio.ir esta técnica dentro de un p ar.b.cu 
estilo ¡und1co, desde Ja primer década de este siglo lúzo fonnukicioncs equ1valen­
t~s. ,,En su terminología, "propiedad", ''hipotec-J.", etc., son "conceptos cl~~ificat~; 
nos de normas, de los que no pueden extraerse nuevas normas ( Heck, Pbihp, D. 
P.rohlem. · ., cit. ; Interessen~Jurispmdenz 1933 · Begriffbildung tmd. Interessen11i:­
':1':.udenz, 1932 (ambos i~c~ui?o& en Th~ J1trisprude11ce of Interese, H~rv~rd Un~ 

eroity ~ress, 1948); Begr1fflunspruclenz und Interessenjurisprudenz, apeod1ce a 5 

Grund;1ss des Sch1ilclrechts, Tübiogen, 1929. . . 
( ) En verdad los n?mbres de "institutos" no dcsign·an la condición. ~ciente 

~ara que <leba ser la sanción, sino cierto número de comunes h echos cond1Cíonantes, 
j 1.°J que se excluye, entre otros posibles, el racto antijurídico. Así se advierte ':ón 

e an . ad en los ejemplos propuestos por Alf Ross ( On Law and fustice, traduce: 0 

espa~ola. Eud~ba'. Buenos Aires, 1963, pág. 164). Estimamos que la forrnull\ción 
Pº?r:\'.l )e~ la 1ngu1ente: (I-Il vel H2 vel H3 . . . vel Hn ) et (Al ve) A2 vel A~; · l 
¿~ r::i ~ec. S. Lo encerrado dentro del primer paríntesis es lo que "<la origen a 

1 
ms ,!d to h Lo comprendido dentro del segundo es generalmente presentado com?, 

d s . erec os Y deberes" que corresponde a él Frecuentemente los "institutos 
els~gn~nó situd aciones con \IIl!l cierta perduración te~pora1 (status) Jo cual facilitó In 

ap 1cac1 n e ciertas té · ,:1 • • • ' 
( O) B 

1 
. · ~ruca; uux!.uiare9 a que se nludira más adelante. 

u ygm, op. cit., pags. 24 n 29; 44 y 50. 
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cho, saber cuáles son los hechos condicionantes y cuáles las consecuen­
cias que dice la ley, es apenas saber la ley, y no más de lo que sabe 
quienquiera que entienda el lenguaje del legislador. Para una jurista 
esto no es todo sino casi nada; apenas el comienzo. Los contenidos nor­
mativo~ -tales como ellos se presentan- no son el Derecho, sino los 
datos para la ciencia del derecho, que los tom:a, les da forma científica, 
y de ese modo "reobra sobre el derecho mismo, le proporciona un proce­
dimiento orgánico y llega a ser un nuevo elemento constituivo del dere­
cho" ( 7 ) . A partir de un cierto momento histórico, este resultado se logra 
mediante la aplicación al derecho del "espfritu sistemático", el cual, en 
el caso, ofrece '1a particularidad de que, qdemás de seroir conw en las 
otras ciencias para poner cada tina de las partes en su. lugar respec#vo, 
este procedimiento de forma ejerce una reacción material sobre el objeto 
mismo al cual se aplica, operándose por su medio una tra11sformación 
intermt de las reglas del derecho ( 8 ) . 

Lo que así se desc1i be no es sino el fenómeno de constitución y 
permanente recreación -:-en un sen? do . !11uy espe~ífico- qu~ hace el 
jurista de su objeto me~rnnte la atnbuc1o:i d~ sentido a l?s signos ~on 
los que se expresa el legislador. Esta constituc16n y recreación del ob1eto 
-que, como es obvio, no tiene un interés meramente teorético, sino que 
gravita fondamentaJmente en la vida Y. en la repartición .de. sus bienes­
es, a partir de un cierto momento, realizada de i~odo pnnc1pal .~ tr~~és 
de procedimientos novedosos, a los que se denomma en general espmtu 
sistemático". Podemos probablemente sostener sin mayores búsquedas 
que esta técnica no fue propia de la jurisprudencia romana, pero no 
conocemos particulares investigaciones clh-igidas a establecer el momento 
en que ella surge en el desarrollo posterior, ni existen en nuesh:o medi? 
elementos bibliográficos suficien tes para emprender una propia aven­
guación (o). Desde luego es posible vincular el "espíritu sistemático" 

(7 ) Savigny, System .. . , }.ladrid, 1878, t. I , pág. 48. En igual sentido, com­
parando los contenidos normativos con la escritura china, en h que cada signo 
reprc~entaría una idea u objeto, y fas "nociones" jurídicas con el alfabeto, l hering, 
"Gcist ... " S 3. 

( s ) Ihering, Geist . .. , pág. 3. Este "espirittt sislemático" nctll!Jría mediante el 
análisis del material legisla tivo, y su descomposición en "cuerpos simple", por mediq 
de los cuales pueden recomponerse a voluntad de cada wra de las reglas de derecho. 
Semejante nnáJisis "suministra la posibilidad de acrcc~r el derecho por medio del 
derecho mismo, y de ampliarlo Y engrandecerlo en V1rtud de sus propias foerzas 
intrínsecas" ( op. loe. cit.) . Aun cuando advierte acabadamente que uno es el 
derecho que dicta el legislador y otro .el que resulta de aplicar a é~tc la "ciencia 
del derecho", se niegu toda función creadora de la ciencia del derecho, que no 
baria sino explicillar o hacer más evidente lo que en aquél estaoo ya contenido. 

(o) Debe destacars~, sin emb?,rgo, la s~ngular importancia que tuvo la apa­
rición de las novedosoas Pandckl'JS de Potluer, en las que, conservando el ore.len 
original de los libros Y de los títulos, se cambia l a distribución de J.as leyes dentro 
de ellos. Los resultados obtenidos produjeron un vivo interés, y todavía en 182e 

5 

Notas de Filosofía del Derecho. Año II. NºIII. 1965

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



a.plicado al derecho con la realización de las grandes clasificaciones des­
criptivas de las ciencias de la naturaleza. Advertido que la clasificaión 
de las normas "reobra" sobre éstas, y las modifica la ubicación sistemá­
tica fue prontamente incorporada como un buen punto de partida para 
el razonamiento jurídico (atribución de sentido ). Paralelo a este proceso 
es el pasaje <le la jurisprudencia como actividad tópica a su pretendida 
constituci.ón .~n un sistema axiomático ( 10), que fue apenas poco más 
que una 1Jus10n ( 11 ). Independientemente de las dificultades peculiares 
de la conversión de la ciencia del derecho en ciencia deductiva, y del 
problem? si ella es o no posible, la voluntad de justicia en la solución 
p~eval:c1ó so?re la •preocupación por la limpieza metódica, y la ubica­
ción sistemática no desplazo al pensamien to tópico: pasó a ser simple­
mente ~m nuevo topos, y luego topos fundamental en el bagaje de argu­
mentación de los juristas. 

. La .incorporación se produce con intervención de la terminología 
anst~ télica, in.troducida aparentemente por los juristas bizantinos. Ya 
Po~er, ~?r e1e?1plo, en el tratamiento de cada "figura" (contratos en 
particular destina un capitulillo a su "naturaleza" ( 12 ). Investigar la 
n.a~ral~za d.e un contrato significa, secundariamente, desdibujar su apa­
n.ción hi!>t?nca ~n beneficio de su peculiaridad estructural y la sugeren­
cia de su mserc1ón mos geomet1·icus en un pretendido mosaico racional; 

el autor del prólogo a esta obra se asombra de que "souvant dans son livr~, un 
mot vot un commen11aire, et la cúisificatio1i d'une lois sttffit a so;i i11tel'pl'etation; tant 
=~te~llllnde la puissa~ce de la methode" (M. Dupin Ainé, Bruxelles, 1829) Como 

c~entei se. mencionan los trabajos de Godefroy respecto del Corpus J.uns'. 
d ~ ) S guiendo el desarrollo de Viehweg la concepción de la C1enc1a del 

erec 
1
° com? pensamiento problemático es de~ir como elección de una nespuesta 

entre as var a 'bl 1 ' ' d 
1. di 1 .s posi es a os problemas que nos jmpone la vida, y qtte no pue en 

e uá rseb'. mediante la remisión a ciertos i'uiaios la los que todos o Ja mayoría, o los 
m s sa 1os o d f' .. ' ' dJ ·-r . á ' en e 1mtiva nuestro interlocutor se encuentran dispuestos a a 1en 
sin m s demostra ·6 l · di · ' · · · den h ll . ci n, Y a m cac16n de los lugares en que estos JúlCJOS puc 
c~n~rse (~opoi), hab1ifa imperado hasta .el s iglo xvr, y subsistido, entre violentas 
jorar ~~crsias, ha~~ el XVIII: De ahí en adelante se robustece la pre~~nsión de me-

coi:itralabihdad l6g1ca del procedimiento presentando tamlJ.icn al D erecho 
corno un sistema " 'ti ' ¡ ·d h p d , . ' . axioma co o deductivo. E l principal esfuerzo en ta senti o, 
tr3:d ec1:í_stic~ .. <Viehweg, Theotlor, Topik tmd ]urisprudenz. München, 1953. H ay 

ucc1on italiann de Giuifré Milano 1963 ) 
( 11) Ca f e· · '· ' . · dos d B n · . JO¡a, Ambrosio, conferencia pronunciada e n el Coleg10 de Aboga-( ;2 u~nos. Aire.s ~l 28 de julio de 1964. 

Y del a ) . _. othrercledistingue ~ambién entre condiciones de la e9Cncia, la natu~e:i:a 
cc1uente cada "fi " ,__ . l . 'fj ·' ' hoy Vl· gentP.. Declara . gu.r~ , ~ '= que ab'1buye a s1gm cac1on aun. . 

v destaca tomar esta clas1ficaci6n tripartita de los jurisconsultos del siglo xVIT, 
del contrai~e en Cujas se diferencia solamente entre '1as dosas que son de l:a ese.ncia 
cap. I, n9 5 / p~;uel~as que. le son acci~enta~e.s" ( Pothier, Trafté des. ObligaHOl~S, 
accidentalia ª E~ser, sm embargo, clasificaciones como essentn."alta, naturalw, 
cosas que ~ ~n t~¡i~i específicos de la idea aristotélica de la "naturaleza" de las 
Joseph G ª

1 
os ¡uns~as bi7..antinos incorporaron a su mundo conceptual" ( Esser, 

. ' runcsatz und Nor · l R' ¡ . . . . 7 Tü bingen 1956 T d .
6 

m in e er ic 1terl1clien Fortb1ld1111g de Privacrec 1ts, ~ 
' · ra ucci n española de Bosch, Barcelona, 1961, púg. 58). 
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pero primaria y principalmente establecer en cuáles de las clasificacio­
nes de los contratos en general puede subsumirse esa figura en particu­
lar (así, por ejemplo, declarando a la compraventa un contrato con­
sensual, bilateral y oneroso) (13 ). Si el "carácter" consensual, bilateral 
u oneroso de un contrato fuera simplemente un sonido que permitiera 
distinguir a uno de otros en atención a circunstancias y datos que ya se 
encuentran, en las figuras, tal denominación tendría una consecuencia 
meramente expositiva y ordenadora, pem1itiéndonos presentar el mate­
rial normativo por órdenes, géneros, especies y familias, al modo de 
]as ciencias naturales. Pero frecuentemente no son sólo eso sino el nom­
bre, además, de una norma o grupo de normas, las cuales' -el género­
serán consideradas aplicables también a la e~pecie. Así, establecida la 
"naturaleza" real de cierta convención, se derivan de ella importantes 
consecuencias en cuanto al momento de perfeccionamiento y a la even­
tual obligación de recibir de una de las partes. 

Es~e P~?cedimiento d~scripto. tiene una obvia importancia par a la 
determmac10n de normas mtegrativas (llenado de lagunas), y frecuen­
temente es impuesto por la técnica legislativa, que establece ciertas 
normas que declara de aplicación a una cantidad de figuras no determi­
nada; individualmente ( 14 ). Comprendido por los juristas desde Pothier 
que 1e classement d'une loi suffit a son interpretation", y en dominio 
de la técnica a que se ha aludido, ampliaron su uso para casos que ya 
no podían considerarse como una delegación hecha por el legislador 
al intérprete, y en los que la relación género-especie aparece mucho 
más oscura; la "naturaleza jurídica" pasa a ser entonces el tra:it d'tmion 
entre distintas "figuras'', que juegan unilateral o recíprocamente como 
"fuentes" de normas integrativas (así, directores de sociedades anóni­
mas y mandatarios; "empresa" y universalidad de cosas; crédito documen­
tario y estipulación por oh·o; contrato de cambio y delegación, etcétera). 

(JS) En Pothier, no obstante, la terminología está lejos de encontrarse con­
solidada. Luego de la "naturaleza" de un contrato se considera su "sustancia .. ( por 
ejemplo, Traité dti Contrat de V ente; Traité du Contrat de baila rente), en la que 
se tratan ciertos aspectos (por ejemplo, cosa, precio, consentimiento) que en otras 
figuras estudia bajo el título de las "cosas que constituyen la esencia" del contrato 
( por ejemplo, Traité du Prét a usa ge, cap. I, n9 2). 

( 14) Naturalmente que en la composición del problema se recurre a una licción 
Ciertas normas no se nplican a un contrato porque éste sea real; el contrato ser¿ 
real si estas normas ~on de?lara~as aplicables. La fi~~ión, sin embargo, se hace 
necesaria para encubrir la cliscrec1orrahdad en la elecc1on que realiza el intérprete 
y las cuestiones de ".alar comprometidas en ella. Justamente s!?bre este ejemplo 
puede leerse e~ Poth1er q':1e. son contratos reales aq_uellos que por la nattt1'1!1eza 
del contrato, ex1gen la tradición de la cosa que es ob¡et<> de la convención"' ( Traité 
des Obl~a~ones, n9 10). Esta ~nversión bá.sica., por la cual el carácter deja de ser 
la descnpc16n de una noUa comun para vanas figuras y se convierte en una espe · 
de modalidad neces'aria por su <l~pe.ndenci:i con la "naturaleza", y deductiblc ex-an~~e 
será aguzada en adelante, y pnnc1palmente en Savigny. ' 
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La "natura:ieza jurídica" se convierte ue este moüo en un proceuJ­
miento interpretativo de eficacia probablemente no igualada hasta en­
tonces, y que posibilita: 

a) un esquema para la presentación mos geometricus del material 
normativo; 

b ) Ja obtención de un contexto de interpretación (atribución de 
sentido) para un grupo de normas (figura); 

c) la determinación de normas no previstas por el legislador para 
una figura, pero cuya aplicación a la misma puede ser propuesta en 
adelante ( llenado de lagunas); y 

d ) la indicación de incompatibilidad entre las nonnas de la espe­
cie y la del género, lo que permite postular la nulificación de ilas pri­
meras. 

La eficacia operativa de esta técnica requiere la adopción de otras 
que se transparentan con claridad indisimuable en Savigny: en él, ''hi­
poteca", "compraventa", '1ocación", "derechos reales" dejan de ser el 
nombre de un grupo de normas para convertirse en un prius de éstas; 
algo que puede ser bien o mal legislado, a lo que se dará o no sus reglas 
ad~cuadas (las que convengan a su "naturaleza"), pero que no por tal 
de1arán de ser lo que eran ya antes que el legislador se ocupara de ellas; 
es decir? algo así como oscurísimas categoríns del pensamiento jurídico, 
que cunosamente coinciden y se superponen con los esquemas heredados 
?el f ~1s civile, el elenco completo de los moldes en que puede darse 
¡uríclicamente la realidad ( rn) . Esta separación entre las figuras ( "rela-

• ( ~ 5 ~ Como se ha dicho, se prc51upone que estos moldes son, de algún mod<J, 
jpnoi:s~~s, Y exl1austivos respecto de lns posibilidades de los hombres <lle vinou­
arsd iundic~me~te; q~e, por iejemplo, los tipos contractuales heredia~.°s son no sólo 

pro u,c;tos h19tónc:os, smo el recorte racional del entero campo del do ut des, do 
ut.: · · Secundan ameute, ello contribuye a explicar la necesidad de presentar todo 
con¡unto novedoso de normas como caso 0 especie de los moldes ncuñados, Y a este 
aspecto parece apuntar Carrió (prólogo a Bylygin, op. cit., púg. g), cuand~ pro~?nc, 
como uno entre los motivos que conducirían a la búsqueda de la "naturaleza de :1 grupo de ~ori:n~· "el deseo de emparentlar a 'instib.1ciones de upari~ón reciente 

n .(,tras de lina¡e ilustre, atenuando así el choque <le la novedad mec:Jlrante su ab­
~prci n por un mundo de ideas ya elaboradas" Es cierto que en algunos casos ~a 
nnturale.JA · 'd· " ' · f cia . ~ Jun ica es conducida por los autores a sonidos sin mayor re eren 
b~matida (por ejemplo, "empresa" y "universalidad de cosas"), en cuyo caso la 

1
.usque ª pareciera no tener otra consecuencia ni pretensión que una supuest_a 
imJ?t2la met?clica, pero creernos que incluso aquí lo fundament!al es una determi­nad ,n nllgativa de nonnas 'integrativus· declarar no aplicables ciertas normas que 
;o s~ian egar a .serlo de adoptar otlia ~luciÓn. Si en algún supuesto puede Ueg~ 
ést stenerse la infecundidad argumental d'e1 establecimiento de la "natur.:1leza ' 

e ocurre cuando la figura cuyo escku ecimiento se pretende tiene ( constituye) 
un estatuto ce d · f' · t ¡ . rra o Y \Autosu 1c1ente. Uno de los mejores ejemplos a este respec 0 

do cons~tuye quizás el de la letra de cambio. Los casos en que la determinación 
e su natu al " t 

Ucad, . r eza contractual o no podrán operar son en general, puramen e 
<'ffilCOS. . ' 
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clones jurídicas", en su lenguaje) y las normas es necesaria para poder 
predicar la adecuación de éstas a aquéllas. Como el criterio para esta­
blecer tal adecuación lo constituye la "naturaleza" de las relaciones, se 
impone una nueva transmutación: la cosifiooción de las relaciones jurí­
dicas y la aparición de sus respectivas esencias. En Savigny, claramente, 
la t area del jnrista pasa a ser un esfuerzo nunca clarificado para aprehen­
der tales huidizas esencias; las aproximaciones o alejamiento enh·e éstas 
serán el modo de presentar las argumentaciones por analogía y a con­
traiio en la dencia del derecho, y Ja base para la ordenación sistemática 
del material normativo ( io). Este, estimamos, es el esquema básico trans­
mitido a Jos juristas posteriores como parndigma del razonar jurídico, 
y aparece como trasfondo en todos quienes no accedieron a los autores 
de la jmisprudencía de intereses, aunque generalmente, claro está, sin 
conciencia ni aun aproximada de las cuestiones comprometidas y re­
sueltas de esa guisa. 

Cosificadas así las '.'relaciones jurídicas", éstas no son ya, en cuanto 
función argumental, simples e;-q)l'esiones sin sentido, meras descripciones 
del total de dfayuntivos hechos condicionantes y conjuntivas consecuen­
cias, sino ciertas entidades que ah·ibuyen y cargan de sentido a los 

(16) Recientemente Esscr (op. cit., pág. 304) declara que el pensamiento 
sistemático en la jurisprudencia "tiene una fundamentación ingenuamente ontoló­
gica. Lo que sostiene la resolución no es el hic et mine de la doxa y de la opink> 
furis, sino la "esencia" ele una relación y una in.9litución jmiclicas y el nexo interno 
del ordenamiento, que se reflej·.i en el sistema dogmático". Se vincula esto con la 
"naturalero de la cosa", que "desde Savigny es un topos preferidki de l•a ars inve­
niendi, más aún, una categoría del pensamiento civilista" ( op. cit., pág. 87 ) . La 
consideración de la "naturaleza de b cosa" , en Savigny, y después de él, plarece 
haber motivado en Alemania ciertos comentarios que no han 11egado hasta nosotros, 
ni se encuentran en nuestro medio ( Gutzwiller, Der Einfluss Savigny auf die Ent­
wicklting des lnt.ematiinalen Prioatrechts, Friburgo, 1923; del mismo, Zur Lchre van 
der Natur der Saclre, F estgabe der ju. Fak. d. Univ. Fribourg zur 59. Jahresver 
d. Schweiz Jur. Ver. [1924]; Radbmch, Die Natur der Sache als juri.sticlie Denk­
farm, Festschr. f. R. Laun [194.S); Neuhaus, 5.avigny tmd die Rechtsfindung aus 
des Natur der Sac11e, Rabels Z 15 [1949)) . En literatura española sólo recordamos 
a Aguiloar Navarro, Deteclio lnternacf-Onal Privada, Madrid, 1955, 1, pág. 112, quien 
con cita de Gutzwillcr ( Einfluss . .. cit.) d.eclura que Savigny '"ha procedido a un~ 
especie de •personalización• de la relación jurídica, la cual ha tomado sustanti­
vidad propia y, ul igual que el hombre (del cual es obra), ha reclamad1> su norma 
coN"espondiente". Quiz.\s con menor claridad, pero apuntando a1 mismo aspecto 
puiede verse también Gorl~ ( 1l Contratto, Milano, Giuffré, 1955, traducción español~ 
de Bosch, B-arcel~na, .19:>9, 1, pág" 9). ,Finalmente, Bulygin ( op. cit., pág. 51) 
concluye su traba10 a:f111~nd~ que 'la. bt~s'.tueda de la inexistente sustancia desig­
nada por el nombre obligación camb1ana , ise b asa en la vieja creencia de que 
cletr~s de to.d".1 palabra debe h ab.er ui: ente, creencia cu}'<ls resultndos han sido por 
<lemas pern1c1osos, tanto en la f1losofia como en la jurisprudencia". 
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hechos a que '1as condiciona" y a las consecuencias que "les imputa" 
el legislador ( 1;). 

Esta técnica es "errónea", pero de ninguna manera "estéril". Consi­
derarla así implica el olvido de los procedimientos utilizados por los 
hombres durante varias centurias para discernir entre ellos los bienes 
de la vida y el uso de la fuerza. Tan importante como la mostración de 
estos procedimientos como erróneos, lo es el señalarlos como mecanismo 
para la constitución del objeto - atribución de sentido a los signos del 
legislador- y como instrumentos de una ideología para el encubrimiento 
y paso de cuestiones de valor. Ambos aspectos, integrados, nos habrán 
de colocar descarnadamente frente a estas últimas, tema reiterado e 
ineludible del derecho y de su ciencia (1 ª). 

(17
) Este aspecto no es fácil de asir para un análisis formalizado. Así cuando 

Bulygin ( op. cit., págs. 49 y 50) fonnula su cl{[tioo a la opinión de Yadarola, fomenta 
"que el eminente jurista no haya podido librarse del mito de la voluntadl' Y que 
su distinción entre violencia absoluta y relativa "no tiene ningún apoyo en la ley 
• art. 736 del Código de Comerci-0), ni en ki jurisprudencia". Lo que importao;i cu 
Ya?aioh - como en cualquier otro- es su esfuerzo por leer y hacer leer . ~1erto 
artículo del Código de Comercio de un modo distinto al que lo hace su cn t;tc?, Y 
al que lo vienen haciendo los jueces; su esfuerzo por .atribuirle un sentido distmto 
del cspont{meo o "ingenuo", es decir, por haoer "ciencia del derecho". Esta p er­
manente recre-ación del objeto no es asumid.a por 1aquéllos que intentan aproxunar 
la jurisprud'encia a las restantes ciencias empíricas; la rel ación an tecedente-conse­
cuente no se le da a la ciencia del derecho: en una medida no irrelevante es eslla-
blecida por ésta. · 

(1B) Luego de concluida esta nota, y por indioación de Manuel A. Laqw.s, 
hemos tomado conocimiento de la reciente traducción efectuada por Ernesl'() Gurz6n 
Valdés de lo que estirrfamos reediciórl del trabajo de Radbruch citado en el 00 •16 
(La natu~akza de la cesa como form¡a jurídica del pensamiento, U~iv~rs~dad N~lCl~ 
nal de Cordoba, 1963. Traducción de "Die Natur der Sache als ¡unstísche Denk 
f.orm", Wissenschafftli~h~ Buchgesellsch3;ft, Dan:nstadt, 19~0). Plam R-ad.bruch,. l.~ 
naturaleza de la cosa , idea del pensamiento gnego, tendna su formulac16n 1-atin 

en L~crecio, y habrlía pasado a través de Oiccrón a los Í'-!~stas romanos y. lue~o 
nl Dtg~sto (págs. 64 y 9 1-92). El autor la presenta como fom1~ de ~xpresió~ed! 
una ev1.dencia que parece no necesitar de ninguna fundamentación, Y q~e P . 
poner f1~ a. toda dis-cusión" (pág. 70 ) . Asume así, sin adW!rtir~o.' ~u l1unc1on tóp1d~ 
in una tecmca argumenttal, y también los fines a los que está dirigida: el llenado 

8
) 

Ngunas Y secundariamente la "ordenación del derecho" (págs. 68, 69, 79 Y lO · 
d 0 obstan~e ello, se esfuerza por hallar algo más :• la "esencia lógica .de.!ª n~~ral~: 

e.la.cosa (pág. 70). Naturaleza de la cosa es "su esencia, su sentido' el se~.ti i 
b~Jetivo que liay que obtener de J:as caracterÍ9tic-as <l'e las relaciones vital;s ; \ 

ten. la naturaleza de la cosa "no es ente alguno, está vinculada a un en~e es e d:tít que corresponde a una relación vital fáctica la expresión de una idea d3l 
. rec 0 que se encuentra en Ita base de este sen ti~" (págs. 78-79) · Como ~e a -

~erte, la ex.plicaci6n es de bastante más difícil comprensión que lo exphc~d?· 
o~tros est<tmamos¡ que, en el fondo, a lo que se está apuntando es ª I:a ~~e¡a 

técmc~ de la ª.rgumentación ar(alógioa ("el sentido jurlrllco <le una cosa signifi~, 
~~~j· b, .selección de .determinadas características de Ja totalidad de una. relact?n 

: ªJ? un determinado nspecto" , pág. 76) con esfuerzo pnra cncubnr la d is­
crecionnhdad que le es propia y mantener In ilusión de una controlnbilidad lógica. 

10 
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SOBRE LA PROBLEMATICA DE LA J URISDICCION 
OBLIGATORIA EN LA TEORIA GENERAL 

DEL DEREHO KELSENIANA 

GUSTAVO A. KRAUSE t.IURCUIONDO 

I. Sobre si la dedaración jurisdiccional es sanción 

La regla de derecho adopta la forma de un juicio hipotético. Esta 
forma es requerida por su propia naturaleza de juicio que enlaza una 
consecuencia a una condición. En doctrina kelseniana la sanción aparece 
como consecuencia de una o varias condiciones que se unen conjunti­
vamente. 

Los ejemplos son simples: 

"Si alguien mata entonces debe ser que cumpla de 10 a 10 años 
de prisión", o "si alguien contrata, no cumple el contrato y es demandado, 
entonces debe ser ejecución forzada contra sus bienes". 

Este tipo de formulación de la regla jurídica, sin embargo, no es 
completo. Kelsen en la T eoría Pura ( Théorie Pure du Droit, 1953. Ed. de 
la Bacconniére -N euchatel-, pág. 46) e:-..-presa la regla de esta otra 
manera, "si alguien comete un robo, un tribunal lo debe castigar". Esta 
ex-presión pone de relieve el problema de la e:-..is tencia de la jurisdicción 
obligatoria. 

En efecto, ya no se trata de que si alguien comete un acto ilícito 
debe ser punido, sino de que "un tribunal" debe punirlo. 

En forma inmediata se presenta esta alternativa: la de saber si el 
momento normativo por el cual se ordena la aplicación de una sanción 
se encuentra subsumido en el antecedente o en el consecuente de la 
norma . 

Es decir, si Ja sentencia es la condición requerida parn que "deba 
ser" Ja sanción, o si la sentencia judicial es la sanción misma o parte in­
tegrante de ella. 

Debemos determinar, entonces, si la intervención de un órgano que 

11 

Notas de Filosofía del Derecho. Año II. NºIII. 1965

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



"ordene" en forma condicionada ( sentencia civil ) o incondicionada (sen­
tencia penal ), la aplicación de una coerción es ya sanción o no lo es. 

Esta cuestión da por supuesta la idea de sanción, y a ella de'bemos 
remitirnos. 

En la Teoría General del Derecho y del Estado, define Kelsen a Ja 
sanción, en cuanto su contenido, como privación por una persona de un 
bien, vida, salud, bien económico, aplicando para ello la fuerza en caso 
necesario, es decir, sin tener en cuenta la voluntad del sancionado. 

Desde este punto de vista no parece que la sentencia sea la priva­
sión de un bien, y, por tanto, que la actividad jurisdiccional pueda sub­
sumirse en el consecuente de la norma. 

II. La declaración jurisdiccional como condición de la sanción 

Ubicada la actividad jurisdiccional entre los antecedentes o condi­
ciones necesarias que se precisan para que una sanción proceda cabe 
desde una perspectiva teórica esta pregunta: ' ' 

Es que la sanción "debe ser" o debe acontecer en forma iroputatlva 
al acto ant~jur~dic·º'. o es que la ~anció.n "debe ser" i:~cién después de 
la declaración 1ud1cial sobre la ex1stenc1a del acto anti¡urídico y la pro­
cedencia de Ja sanción. 

O sea: 

E~ S ( Si acto antijurídico [E] entonces sanción [S]). 
J0 ~ S (Si comprobación jurisdiccional de acto antijurídico (Je] 

entonces sanción [S] ) . 

En distintas formulaciones de la norma jurídica que se encuenh·an 
en Kelsen, el deber ser de la sanción sigue al acto anti jurídico. Esa es 
justamente la relación de imptuación. El acto anti jurídico es la conduc­
ta que desencadena la sanción. 

Sin embargo, en la página 47 de la Théorie Pure cnconhamos ex­
presada de esta otra manera la regla jurídica : "Si el bfüunal competente 
a la vista de cierta norma general comprueba que un ind ivid uo ha co­
metido un robo, lo debe condenar a la pena fijada por el órgano legis­
lativo del Estado Francés". La última expresión: "Lo deb e condenar a 
la pena fijada por el órgano legislativo francés'', debe entenderse en 
~l sentido de que esa pena "debe ser", ya que la sanción "debe ser" con 
mdependencia de si el órgano se encuentra obligado o no a prescribirla. 

J?e acuerdo a esta formulación cabe pensar que Ja jurisdicción ob li­
gaton a . es el antecedente por excelencia, es decir, el que "desencadena" 
la sanción y no ya el acto antijurídico. 

. El complexo de las normas jurídicas indicaría que el acto antijurí~ 
d~co debe desencadenar la sanción, únicamente si su exi stencia es pre­
viamente comprobada por un órgano competente del orden jurídico. 

12 
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III. La relación de imputación en w estructura de la 11orma. 
Problemns plimteados por la jurisdicción obligatoria 

En principio, entonces, dada Ja existencia de la jurisdicción obli­
gatoria la relación d e imputación en la norma jurídica debe r ep lantearse. 
' Estudiando la norma completa en su contenido pareciera que la 
fórmula más adecuada fuera: 

Si un órgano comprueba que la comisión de un acto antijurídico es, 
entonces debe ser sanción para el autor declarado de ese acto. 

Obsérvese que de acuerdo al sentido de la n.~rm~ no bastaría el 
pronunciamiento judicial para desencadenar la sanc10n s1 éste no declara 
la existencia de un acto antijurídico. 

Lo expresado no implica que pudiera existir un orden jurídico que 
estructurara la norma de modo que bastara, para desencadenar la sanción, 
la declaración de un órgano, sin que éste tuviera para ello q ue com­
probar o afirmar la e:dstencia de un acto antijurídico, a diferencia de la 
formulación anterior. 

Veamos algunas de las cuestiones que podrían suscitarse: 
E s cierto que el que estudie en general la esbu ctura de una sen­

tencia judicial (civil o penal ), podrá apreciar que éstas en sus consi­
derandos afuman o mencionan, expresa o implícitamente, la existencia 
de un "acto antijurídico" como condición para la afirmación de la p ro­
cedencia d e la sanción. 

Ahora bien, podría ocurrir que una sentencia de ese tipo fuera de 
tal modo ambigua en sus considerandos que no se pudiera extraer de 
ella ninguna afümación sobre si existió o no una conducta indebida. 

Si se admitiera en el caso, por aquéllos frente a los cuales la norma 
pretende existir, que la sentencia es válida, es indudable que la estruc­
tura normativa no podría ser Je~ S. 

Ello porque se estaría admitiendo q ue no hace falta que el órgano 
jurisdiccional declare "e" (acto antijurídico) para que proceda una 
sanción. 

Pasar de esta posición a la que considera que la sanción es debida 
cuando así lo declara el órgano jurisdiccional, sin que éste tenga para 
eso ninguna limitación, ni aun formal, es sólo un p aso insensible. 

Empero, para que la estructura de la norma sea así, tiene el orden 
jurídico positivo que "brindarla" al conocimiento de tal manera. 

Y, lo cierto es que, ahora, el orden jurídico p ositivo ( v. gr. argentino ) 
da únicamente oportunidad para apreciar la estructura J0 ~ S. 

Es decir, que si un órgano jurisdiccional declara p rocedente una 
sanción (acto coercitivo de privación ), afirmando la e,.,,_istencia de una 
conducta indebida o antijurídica, entonces debe ser la sanción contra 
el autor declarado de esa conducta. · 

Para completar el sentido de este p arágrafo me remito a las con-
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clusiones a que he arribado en el presente trabajo, respecto de la estruc­
tura declarada norma general completa (parágrafo VI). 

IV., Declaración fttrisdiccional y 111ulidad normativa 

Para confirmar la opinión antedicha de que el derecho moderno, 
no basta la simple declaración jurisdiccional de la procedencia de la 
sanción, sino que ésto debe además expresar que ha existido un acto 
antijurídico, daré un ejemplo, y me referfré a la relación del problema 
de las nociones de nulidad de las normas jurídicas. 

Supongamos que se dicta una sentencia en la que el Juez dice que 
X (alguien) no realizó un acto antijurídico, pero que ello no obstante X 
(alguien) de'be s~ir una "sru:ción". Supongamos, además, que sea j~ez 

, Una sentenc1.a como la senalada rebasaría los límites de lo jurídico, 
sena de una nulidad tan absoluta que cualquiera podría proclamarla. 
No sería sentencia. 

Evidentemente, cualquier jurista podría negarle el carácter de norma 
jurídica. Ello es claro, asimismo, desde el punto de vista de los órganos 
encargados de su aplicación. 

Para que esa norma individual pudiera considerarse jurídica y 
"norma" por tanto, la norma general de acuerdo al sistema del dere~ho 
positivo debiera ser J - S, es decir, "basta que el Juez diga que debe 
aplicarse una sanción para que "deba ser" su aplicación, pero éste no 
es el caso del derecho positivo que exige para que una sanción "deba 
ser" que el Juez afirme Ja existencia de un acto antijurídico. 

La estructura de Ja norma de derecho es entonces Jº """' S. 

V. Signífíoaclo del "acto antijurídico" en un sistema de 
jurisdicción obligatoria 

Kelsen en la Teoría General del Derecho y del Estad.o, cap. XI, 
sobre "Jerarquía de las normas", afirma que la formulación corre,cta de 
la regla de derecho no es "si un sujeto ha cometido un delito, un organo 
del Estado deberá aplicar la sanción al delincuente", sino que se otra: 
"si un órgano competente ha establecido en la debida forma que un 
sujeto ha cometido un crimen, entonces determinado órgano deberá 
aplicarle una sanción". 

E sta formulación se ajusta a las conclusiones a que se arriba en 
este trabajo. 

El llamado "acto antijurídico" pierde entonces el sentido prístino 
que tiene en la docb·ina Kelseniana, como antecedente de la sanción 
en la norma general y pasa a ser uno de los elementos de la declaración 
del Juez. 
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Sería aquella expresión significativa que. af!1·ma la existencia de 
d t . · d nducta afirmación que rndispensablemente debe una e ermma a co e' e 1 d d 1 " " 

verificar el órgano jurisdiccional para que el resu ta 0 . ~di ª)to que 
realiza pueda calificarse como sentenci~, (como ,nodrma

1 
1un ca ;, d' . 

K l l ' t do capítulo sobre Jerarquia e as normas , ice. e sen, en e ci a , és · ¡ ' 
" ·' á rnli'ci'ta de tal norma sen a ta: si e organo com-una expres10n m, s exr · 1 1 h t;a 

t t d · . el designado en la forma prescnpta por a e~ a es -
bfe~fd~, :s b·ae~:S' de cierto procedimiento, señ.aladodpor la. m1smta ley, 

'd d lit e la propia ley etermma, en onces que un su1'eto ha. cometí o un e 0 qu . l d li t " . . , ta tendrá que ser unpuesta a e ncuen e . 
una sanción prescnpta. por es , h 11 as' exrnresada la norma la 

S l t que se!!lill se a a i ·r ' e ve c arameo e ' ºd 1 . ó . de un óraano jurisdiccional 
condición de la sanción es. ,la e~ araciu: se ,1rn rod~cido en los hecho~ 
y en tanto que esa declar acion expie~a c:i ,, ..P t"' ·'d ' a" )"f de "cnmmosa O an IJUil l Cc • 
una conducta que se ca 1 ica .t . 'ª contra el criterio rreneral 

1 .· t ue este en eno ' ' ' º N~ escapa a suscnp o q . 1 de la sentencia es dispositiva y no los 
que afuma que la parte esencia t' este criterio cabría pregun-·a d E a los que sos 1enen · cons1 eran os. < mpero, < • d laración de un Juez que conde-
tarles si '1lamarían" s~nten?i~ ª u~:o e~e afümara en los considerandos 
nara, sí, en su. p~rte ~ispositidva, f o~ductas calificadas como antijurí­
que no ·ha existido mnguna e as c 
dicas (ver punto IV). t El orden jurídico exige que para que sea 

Concretando lo expues o. . a declaración 1'urisdiccional y 
d · ón es necesaria un · ' proce ente una sanci . , t a fundamentalmente dos afirma.-

además, que esa declarac10n con eng 

ciones: . 1 · t · d t ( . ¡ ¡ afirmación de a ex1s enc1a e un a.e o con-En pnmer ugar, a á 1 · , 
d ) lifi. orno indebido al enlaz · rse e una sanc1on; en se-

ucta que se ca ca c lif' 'ó d 1 
d . 1 resión de que esta ca 1cac1 n concuer a con a gun o térmlllo, a exp 

de una norma legal. 

F . laci6n de la norma jurídica cO'lnpleta en 11n sistema 
VI. 01mu · d ' '6 bli at · de jur1s icc1 n o g or1a 

Ocurre en la realidad jurídica que el súbdito no puede ni tiene 
facultad para verificar la confor~idad procesal. o material de .u.na norm~ 
con otra, y tampoco puede considerarse autonza.do para nulific,arlas, m 
mirarlas como de nulidad absoluta por estos motivos. Ello es as1 porque 
quien verifica la conf~1mida~ d~ ~as normas legislativas y constitucio­
nales es siempre un tribunal 1ud1cial. 

Lo que parece que el súbdito está autorizado para verificar es úni­
camente la calidad de órganos jurídicos de quienes emiten las normas. 

En efecto, quien recibe una orden (norma) de quien no es Juez, 
legislador u órgano autorizado, a su criterio, es evidente que puede mirar 
ese acto como lo que es, es decir, no como creación normativa. 
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En consecuencia, para que una sanción debiera ser, tendr!an que­
darse como condiciones el dicho de un juez ordenándola, y los dichos del 
legislador y constituyente en base a los cuales pudiera identificarse a 
alguien como órgano judicial. . , . . , 

De esta manera la norma general completa de orden 1undico dina: 
Si los padres de la Constitución han determinado quiénes han de 

ser los órganos legislativos y judiciales, y que estos últimos deben afir­
mar, para que proceda una sanción, que ha existido un acto o co?ducta 
del que la va sufrir y que el mismo corresponde a los que el legislador 
ha calificado como actos o conductas indebidas, y el Juez así lo hace, 
entonces debe ser que un órgano prive al afirmado como autor del "acto 
antijurídico" de un bien, sin tener en cuenta su voluntad y usando la 
fuerza en caso necesario. 

VII. ]urisdiccón obligatoria y distinción entre dinámica 
y estática del derecho 

La formulación de las conclusiones a que se ha anibado lleva a 
considerar el valor de la distinción kelseniana entre dinámica y estática 
del derecho. 

La norma precedentemente enunciada ha considerado el momento 
dinámico si así quiere llamársele, desde que apunta a los órganos je­
rárquicar:iente ordenados, cuyas sucesivas declaraciones han de desen­
cadenar la sanción. 

Cabe entonces preguntar en qué consiste el análisis estático del 
derecho. Siempre intentando interpretar la Teoría Plll'a en este aspecto, 
se le ocurre al suscripto que lo que se quiere significar, al ha.blar de 
estática del dereoho, es que se analizan las declaraciones de los órganos 
jurídicos, dejando momentáneamente sin considerar el órgano que las 

emite. . d · di l · 
Parece com6n en el análisis del derecho partir y a~· prn~or a rm,: 

portancia al momento estático. ,E.llo es porq.ue :~ estudia el pr?ducto 
de la actividad del órgano jund1co ( Constituc10n, ley, sentencia, acto 
jurídico) . , 

Es de influencia, al respecto, la formulado~ de las norma~ ~u.forma 
impersonal en algunos casos, y en otros el olvido de que ~l 1wc10 que 
emana de un órgano incluye también el "yo o nosotros decimos o esta­
blecemos". 

Al dejar de lado este momento en el estudio estático, se interpretan 
exclusivamente los requisitos que ha de t ener la declaración del órgano 
en cuanto a su contenido. . .. 

Ello ha llevado a la interpretación de encadenar la sanción al acto 
antijurídico" que es sólo un hecho o conducta mencionada en la dech ­
ración iudic{al, cuando que, en cambio, la sanción se enlaza a la decla-
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ración del órgano jurisdiccional, de ~a cual es sólo parte la "afirmación" 
de la existencia de la conducta calificada como "acto antijurídico". 

VIII. Técnica de creación jw'ídica en un sistema de 
jurisdición obligatoria 

En el régimen jurídico positivo, como el argentino que, según nues­
tr,a opinión, adopta como norma jurídica el criterio Je -7 S, la técnica 
de creación jurídica es la siguiente: 

La Constitución determina en general la formación y designación 
de los órganos encargados ele emitir las normas generales e individuales. 
Asimismo, establece que f.as leyes o normas generales no podrán tener 
determinados contenidos o deberán tener determinados otros. 

De esta distinción de los preceptos de una Constitución positiva 
puede afirmarse lo siguiente: . . . 

Las disposiciones que determman el órgano y procedimiento de su 
designación y funciones, revisten, "grosso modo", el carácter de normas 
jlll'ídicas fundamentales. . . . . 

El resto de las dispos1c10nes debe ser analizado para determmar su 
valor en el ámbito jurídico y dada la ex.'1stencia de la jUl'isdicción obli­
gatoria. La exigencia, por ejemp}o, de la Constitución en el sentido de 
que para que proceda una sanc1on el Juez d_ebe declar¡ar que. el respo_n­
sable ha realizado una de las conductas senaladas por el mismo legis­
lador, parece requisito ineludible par.a la existencia de la norma jurídica 
judicial. 

Y, justamente, éste es el proceso y técnica de creación jlll'ídica; la 
declaración emanada de un órgano inferior vale como norma siempre 
que ella misma afirme explícit.a o implicitan:ente . 51-ue se ajusta a la 
norma superior, sujeta la veracidad de esa afirmac10n, o no, al control 
de ob·o órgano. 

IX. Organo jurisdiccional y órgano ejecutivo 

El problema de la existencia de órganos jurisdiccion,ales, es decir, 
de aquellos órganos con capacidad de emitir normas individuales san­
cionadoras, comprende la necesidad de diferenciarlos de los órganos 
ejecutivos. 

La :actividad del órgano ejecutivo debe entenderse en el consecuente 
de la norma, ya que ella es la actividad propiamente sancionadora. 

Por ello, puede encontrarse el siguiente criterio de distinción: 
Organo jurisdiccional es quien debe decir si es procedente una 

~anción y quién ha de ser sancionado. Es inoperante la declaración al 
respecto de un órgano ejecutivo. 
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Organo ejecutivo es aquél competente para realizar el acto coer­
citivo calificado como sanción. 

X. Técnica furf.dica en la ftil'isdicción obligatoria IJ el valor verdad 

De acuerdo \a lo expuesto, todo el sistema de creación ju~Jdi ca, e'!: 
un sistema de jurisdicción obligatoria, descansa sobre el valor verdad · 

En efecto, la norma· jurídica general se cumpliría intrínse~mente 
cuando el Juez u órgano jurisdiccional realiza o intenta reahzar e.se 
valor verdad, al afumar como existentes las condiciones que el leg1s­
lador (o la norma) quiere sean afumadas como requisito de la declara­
ción jurisdiccional para que haga procedente una sanción. 
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EL CONCEPTO DE ACTO ANTIJURIDICO 

RA úL A. ESTRADA OYUELA 

En su Teoría General del Derecho y del Estad.o, Kelsen elabora una 
última aproximación al concepto de acto antijurídico (parte primera, 
III, E ) que, como queremos demostrar aqu~ resulta de una extensión 
tal que no es posible encontrar entre los objetos abarcados un conjunto 
de propiedades capaces de constituir la intención del concepto. 

La crítica que aquí ensayamos se refiere a la segunda parte de esa 
definición, la cual tiene por objeto ampliar la primera aproximación 
("conducta del individuo contra el cual se dirige la sanción considerada 
como consecuencia de tal concfucta" [parte primera, II, E] ), para ex­
tenderla a los casos de responsabilidad colectiva absoluta. 

De las cuatro combinaciones posibles de responsabilidad -indivi­
dual por eulpa, individual absoluta, colectiva '.POr culpa (hipótesis bas­
t ante difícil ) y colectiva absoluta- , en las tres primeras la sanción siem­
pre aparece como consecuencia de la conducta del individuo contra el 
cual se dirige, pero en la última sólo una complicada forma de pensar, 
propia de los juristas y alguna otra especie perversa, puede vincular 
la sanción al acto antijurídico que la provoca. 

Para ampliar a estos casos el concepto de acto antijurídico, que 
dentro del método seguido por Kelsen debe obtenerse a partir del con­
cepto sanctón, el autor de la Teoría Pura, recurre a una expresión de 
ambigüedad inconmensurable que redondea de la siguiente forma: el 
acto antijurídico sería (el traductor al menos usa la forma potencial ) 
la conducta de la persona contra la cual se dirige la sanción considerada 
como consecuencia de tal conducta, o la conducta de la persona que se 
halla en una cierta y determinada relación jurídica con aquellas otras 
a quienes la sanción se aplica, pero siempre considerada como conse­
cuencia de aquella conducta. 

¿Puede encontrarse alguna .expresión más ambigua que ésta de 
"cierta y determinada relación jurídica"? 

¿Es, acaso, más preciso eso que decir "incierta e indeterminada 
relación jurídica"? ¿A qué relación se refiere? ¿Acaso a la que surge 
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entre deudor y aqreedor, o entre locatario y locador, o entre el 1:1sufr:uc­
tuario y el titular de la nuda propiedad, o entre el acreedor anticresista 
y el propietario constituyente? Para exaltar la extensión del concepto 
bastaría señalar que las únicas limitaciones que tiene son las que se 
refieren a la existencia de una relación y a que ella sea jurídica, Y hay 
relación jurídica entre todos los habitantes de un país por el sólo hecho 
de serlo. .. , 

Si no hubiera otra forma de precisar el concepto de acto anti1ur1-

dico, quizás tendríamos aquí la objeción más seria a todo el sistema, 
porque evidentemente la forma de expresión utilizada por Kelsen ,d~ por 
sobreentendido un acuerdo previo sobre el tipo de relación jundica ª 
que se refiere (técnica tan propia del jusnaturalismo) , o simplemente 
no quiere decir nada, porque lo dice todo. 

. U. En genera} la técnica seguida por Kelsen reporta eviden~es ven­
t~1as. Por eso sena conveniente buscar un concepto más p:rec1!JO que 
sirva para Jos fines de la defínici6n que, por los defectos señalad.~s, d~b1 
desecharse. Con este propósito podría reemplazarse la expres10n fina 
por l~ siguiente: º.de la persona que es órgano jurídico de aquellas otral 
ª quienes la sanción se aplica, como consecuencia de la conducta de 
órgano. 

_III. Nos atrevemos a afirmar que el concepto de órgano no está 
debidamente estudiado en la Teoría General y ello nos anima para 
ensayar un desarrollo de esta posibilidad ent~ndiendo por órgano so­
lamente a aqu~l que se caracteriza por ~u capacidad para hacer .res­f onsables ª qmenes representa (intención del con ce oto) , y esa calida~ 
e es otorgada por el orden jurídico total a que perteñece (que determi­
nará su extensión) , más allá de las intenciones o manifestaciones de las 
personas que · t 1 , ·d d repre-m egran e organo representante o la comum ª sentada. 

. La observación particular de algunos casos permitirá ver con cla­
ridad este panorama. 

a) En los sistemas primitivos cualquier miembro del clan o 17ibu :J 
capaz de comprometer con su conducta la vida salud bienes 0 hbert 
de todos los integrantes de su comunidad. Ello 'es así porque las _normds 
que regulan las relaciones intertribales lo establecen, sin necesidad eÍ 
:e~o?tarse a ninguna fundamentación metafísica. De esta manera, 
1Dd1V1duo del clan actúa como un órgano de su comunidad. 

b ) En el derecho internacional generalmente se tiene por órga?os 
a los gobernantes, pero también se atribuyen funciones de órgano a cier­
t . d ' 'd d la res-os m ivi uos que aisladamente pueden actuar comprometien ° . 
ponsabilidad de un Estado. Pocos meses atrás fue necesaria una aclara­
ción argentina para que el Reino Unido tuviera por limitada al géne~6 
de las actitudes individuales la conducta de un piloto civil que pland 
una bandera argentina en las Malvinas. Sin esa aclaración - y salvan ,0 

las diferencias formales-, esa expresión de una pretensión de soberania 
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no se distinguiría mucho de la utilizada pox el gobierno en los orga­
nismos de las Naciones Unidas. La posibilidad de que un par ticular 
realice actos que comprometan las buenas relaciones con países amigos, 
está prevista en el Códig? Penal. ¿Y cómo podi;án comprometerse las 
relaciones entre estados sino es actuando como organo de uno de esos 
estados?; aunque la posición tradicional se niegue a reconocer carácter 
de órgano a los particulares, éstos los tienen porque el derecho interna­
cional se los da. 

c) En los derechos nacionales puede ser que la facultad de contraer 
obligaciones por cuenta de una sociedad colectiva esté aparentemente 
limitada· a los órganos designados por los estatutos de ésta, pero en 
nuestro derecho cualquiera de los integrantes de 1a razón social compro­
meterá a toda la sociedad con su firma. Esto es así porque el carácter 
de órgano lo otorga el sistema total al cual pertenecen el individuo o la 
comunidad particular que él integra. 

Basten estos h·es casos, podrían mencionarse a muchos más, como 
fundamento que nos permita afümar que la calidad de ór_gano -.tor;i~da 
la expresión con la restricción señalada- es dada por el sistema 1undico 
total y aue su consecuencia principal es que permite al individuo, o al 
grupo, designad0s como órganos, hacer responsables, es decir, hace1: pa­
sibles de la sanción, a todas las personas que integran la comunidad 
que ellos representan. 

De esta forma, en todos los casos de responsabilidad colecti~a­
absoluta se da la intervención de un órgano, y este tipo de tel0c1ón 
j'Urídica - y no oh·o incierto e indeterminado- es el relevante y el que 
debe tener en cuenta el concepto de acto antijmídico. 

Resumiendo: aunque el concepto elaborado por Kelsen no presente 
ninguna conb·adicción lógica que pennita señalarlo como inválido, y 
aun cuando desde el punto de vista estrictamente lógico sea admisible 
la presentación de una definición intensiva sin extensión (caso del cen­
tauro), o de una extensión t~l _q_ue universalice ~-1 c?~cepto, parece de 
muy escasa utilidad una defimción del act? antipn.~1dico que co?tenga 
una tan grande ambigüedad, y en este se~tido no s17ve a la _te?r~a que 
pretende explicar como son )' como funcionan los sistemas 1ur1d1cos. 

Si suponemos que un marciano llegado en el vuelo de regreso de 
algún proyectil espacial pretende informarse ~º?,re los derechos terrá­
queos, es evidente que a esta altura de la exposic1on de Kelsen s~ ~~con­
trará con un obstáculo insalvable que sólo podemos superar los iniciados 
en los usos de este planeta, conocedores de una tácita convención sobre 
el tipo de relación jurídica a que alude esta parte de la Teoría General. 
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J.... ., .,.., .. 

LA RELATIVA OBJETIVIDAD DEL DERECHO 
POSITIVO 

HORACIO VACCARI 

Aquellos autores que entienden a la ciencia jurídica como una dis­
ciplina que se ocupa del derecho positivo, destacan la objetividad de 
éste, oponiéndola a la subjetividad del derecho natural. 

Esta premisa es adoptada un tanto dogmáticamente por Kelsen, 
quien señala el carácter objetivista de su ''Teoría Pura" y establece una 
terminante distinción entre el derecho puesto (positivo) y el derecho 
supuesto (natural). 

Sin embru:go, en el capítulo X de su libro Teoría Pu1'a del Dere­
clw (1), contradice en cierto modo su tesis inicial al afirmar que la in­
terpretación no es un acto de conocimiento sino de voluntad del j~z 
(pág. 169), lo que torna ilusoria la pretendida seguridad jurld.ica, sobre 
todo en el caso de normas de sentido dudoso (pág. 171). · 

Nos apresuramos a reconocer que sería aventurado sostener termi­
nantemente que el maestro vienés se contradice, ya que el capítulo de 
la interpretación es coherente con su concepción general del derecho. 

Pero sí podemos decir que su teoría resulta insatisfactoria para ex­
plicar ciertos hechos de la vida jurídica. ¿Cómo conciliar la total obje­
tividad del derecho positivo con esta amplia facultad que tienen los jueces 
para resolver los casos en un sentido o en otro, hasta el punto de que se 
puede afirmar que la seguridad jurídica es ilusoria? ¿Cómo postular la 
objetividad del derecho positivo si en muchos casos su determinación 
está librada a la subjetividad inaccesible del juez? 

Estimamos que el problema merece una consideración especial, por 
lo que trataremos de replantearlo mediante el análisis de casos concretos 
en los que se vea cómo funciona el derecho. 

l . En primer lugar, para evitar ambigüedad, diremos que al h ablar 
de derecho positivo. nos referimos a normas generales que son aplicadas 

(1) Trad. del Dr. M. Nilve. Ed. Eudeba, Bs. Aires, 1000. 
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efectivamente por los tr·b ¡ L h , tiene .d 1 t~na e.s. o acemos as1 porque sólo a este nivel 
senti 0 ? ablar de drrectivas que orientan la actividad de los ór-

ganos Y pemuten al mismo ti ¡ d. . , . . 
el jurista A t ' emp·º ' .. ª pre 1cc10n de esa actividad por 
• 1di · spec os ambos que posibilitan Ja construcción de una ciencia ¡un ca. 

(Aclaremos que · d · tin 
de un órgan 1 . 1 ~s m is to que esas normas generales provengan 

El 
0 egis ativo o se obtengan a partir de precedentes ) 

aspecto de previsibl 'd d d 1 f · , . . . . . · 
de 10 Co tr . 1 

1 a . e a unc10n Judicial es declSlvo porque n an o a c ·e · · 'di ' derecho es d . 1 nc~a ¡un ?ª se reduciría a una mera historia del 
dadas e~ el ;~~,d~. un mventano más o menos casuístico de soluciones 

II. En segundo lugar d · 
puede ser con ·a ' rremos ~ue una norma es objetiva cuando 
de consenso 

1
.nºtci a be? ~in grupo social con un grado relativamente alto 

ersu ¡ehvo. 
La cuestión a dilucidar es : ¿cuándo se da este caso? 

III. Veamos cüversas situaciones: 
ª) El juez debe aplic . 

de su significado E d . ar una norma N , clara desde el punto de VIst a 
el análisis lin'gu·· ; t' s ecir, que puede ser fácilmente entendida mediante 

IS lCO. 

b) El juez debe resol · ' · d referencia de la N vei un caso que enb:a en el campo t1p1co e norma . 
c) El juez debe aplic . . 

de su signifi d E . ai una norma oscura desde el punto de vista 
o semántico ca º· s decir, debe resolver problemas sintácticos, lógicos 

s para establecerla. 
d ) El juez debe r 1 1 

c~mpo de referencia de ef ~ ver un ca~o que no entra claramente e~ ~ 
s1 extiende 0 no su signific~~~~a aplicable y, por lo tanto, debe decidir 

e) El juez se ve obli d . . 
el propósito de m· terp t ga 0 ª elegir una posibilidad que b:asc1ende 

. . re ar una d · ti d d rermtimos al ejemplo u . irec va. (Por razones <le breve a , nos 
cho y la Justicia p a' . q el menciona Alf Ross en su libro Sobre el Dere­

' gina 17 (2) 
Es evidente que sól · 

mente, podemos hablar ~ cua~d~ ~e dan los casos a) y b ) simultánea-
En ninguno d 1 e ob¡etiV1dad de la norma aplicable. 

permitan predecir e os otros casos existirán elementos de juicio qu e 
por lo tanto la e . cton ~lguna certeza el comportamiento del tribunal y, 

La acla~ació ~ enc1a del derecho aplicable. 
Eso lo sabe bi n 1 w:1ª norma oscura puede dar resultados opuestos. 
sabrá contesta~º cua }~ier abogado, quien en muchas oportunidades no 
o no resultar anªti~u 'cdi1ente si est á obligado o no, si su conducta puede 

· 1ur1 ca. -
(2) Trad del Dr. C. Carri6. Ed. Eudeba Bs Air , . es, 1963. 
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Lo mismo ocurre en la situación d ) . La ampliación o la restricción 
del campo de referencia de una norma puede dar soluciones contra­
dictorias. 

En cuanto al supuesto e), frecuente, como dice Ross, cuando se 
trata de interpretar directivas, produce tanta incertidumbre como los 
otros o más aún. 

IV. La cuestión no podrá resolverse desplegando las diversas posi­
bilidades contradictorias ante los ojos angustiados del posible cliente. 
D e nada serviría una ciencia jurldica que se limitara a enunciar al­
ternativas. 

El hecho es que en las hipótesis e), d ) y e) no sabremos cuál es la 
norma aplicable y, por lo tanto, cuál es el derecho positivo, objetivo en 
el sentido antes expuesto. 

V. La respuesta puede hallarse en una consideración dinámica del 
problema. 

Al resolver los casos dudosos, el b:ibunal objetiviza la norma, que 
hasta ese momento era una mera posibilidad, incorporándola al sistema 
vigente. 

Pero como el proceso creador del derecho es continuo, so abren 
siempre nuevas fronteras de incertidumbre, libradas a la subjetividad 
de los órganos. 

Podemos arribar, por lo tanto, a la siguiente conclusión: el derecho 
es relativamente objetivo, ya q ue en conexión con el sistema de normas 
que pueden ser conocidas con certeza, surgen constantemente otras que 
devienen objetivas por la actividad de los bfüunales, pero que escapan 
a Ja facultad de predicción propia de la ciencia jurídica. 
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'I 

ALGO SOBRE LA SEMANTICA DE LAS NORMAS 

ROBERTO J. VERNENGO 

A los jmistas les incomoda que los recmsos que ponen a su dispo­
s~ción las lógicas modernas no sean, por lo común, de gran utilidad. La 
siempre renovada ambición de racionalizar (y el recurso a la lógica 
es la piedra de toque de la racionalidad ) la interpretación de los textos 
jurídico9, poco se ve alentada por los refinados procedimientos que la 
lógica contemporánea pone a d isposición del jurista. Es claro que, en 
torno a esa pretendida racionalidad del derecho y al supuesto rigor del 
p ensamiento jurídico científico, se han elaborado demasiadas construc­
ciones ideológicas, como también, me parece, se han insumido excesivos 
esfuerzos en derrumbar las construcciones intelectuales en boga, para 
mostrar al derecho como un vasto despliegue de actividades irracionales. 

El caso es que, con prescindencia de las formas sintácticas que se 
acepten en el análisis del material normativo, los instrumentos de inves­
tigación semántica son aún pobres en este ten eno. No se dispone aún 
de criterios, más o menos dignos de confianza, para decidir cuándo, por 
ejemplo, dos expresiones normativas establecen lo mismo. Es decir, no 
hay un procedimiento riguroso y generalmente aceptado que permita 
delimitar cuáles son las expresiones materialmente equivalentes dentro 
de un sistema jurídico. Y ello, claro está, es condición elemental para 
est ablecer cuando se da una interpretación válida de tma norma cual­
quiera pues ha de aceptarse que el resultado de una interpretación no 
arbitr; r ia es un texto normativo que integra la clase de las normas com-
patibles con la norma punto de partida de la interpretaci?n. . _ 

Existen procedimientos formale~ para lograr,. a partir de un .cierto 
esquema normativo, formas tautológicamente equiv:iientes. Pero .si bien 
el jurista recurre cierta~ente a esas formas .ded~,c1da,s ~n su d!scurso, 
normalmente no las entiende, cuando la den vac10n logica es n gurosa, 
como interpretaciones del mate.ria} ~~1e tiene entre manos, sino como 
variaciones retóricas del lenguaie utilizado. 

De ahí que, según se ha reconocido, los supuestos esquemas lógicos 
a que Jos juristas echan mano, como instrumentos propios del discurso 
jurfdico, no suelen ser sino. f?:mas falibles para una lógica más precisa. 

Ahora bien, la compatibilidad (o una relación más severa ) entre la 
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norma interpretada y el resultado de la interpretación, sea cuales fueren 
los mecanismos psicológicos con que el intérprete justifique el procedi­
miento utilizado, pareciera exigir alguna congruencia entre los obje tos 
normados, ·y no mera deducibilidad, por débil que sea, entre los enun­
ciados normativos. Pero tal supuesto implica que es posible lograr algo 
así como una idea del objeto u hecho que una norma regula y, por aña­
didura, contar con algún procedimiento para establecer relaciones de 
identidad o consecuencia entre esos objetos (relaciones objetivas que 
son la razón de que entre la norma interprntada y su interpretación quepa 
una relación lógica suficiente para permitir el paso fundado de la una 
a la otra). 

Es importante mantener claramente separados los justilicativos psi­
cológicos del intérprete al sentar una cierta interpretación (terreno donde 
la invocación <le valores es, sin duda, la tentación más b·adicional ), de 
los supuestos semánticos que la interpretación normativa exige mien­
tras, como sucede en nuestro estilo de actividad jurídica, toda interpre­
tación aspira a ser el resultado de un acto racional. Es esta exigencia la 
que puede llegar a plantear, como un problema, cuestiones. tales como 
la ~;l sentid? objetivo de las normas; esto es: la cuestión de alguna re­
lac10n, seme1ante a la de verdad, entre norma y mundo objetivo (en un 
segundo término, este supuesto puede conducir a la búsqueda de un 
"objeto" en el cual el derecho se enconh·ai·ía, o en el que el derecho 
consistiría). 

Resulta, sin embargo, que un primer y somero examen de las fun­
ciones. lingüísticas que habitualmente desempeña un enunciado norma­
tivo muestra que tales funciones son múltiples y equívocas. En especial, 
si ya es ~scu_ra. la fis?nomía semántica ,<le la norma cuando desempeña 
una función informativa, más oscuras aun son las relaciones que parecen 
darse entre un enunciad'- 1:~rmativo en función no informativa y el mis­
mo enunciado en función informativa (1 ) . Por ejemplo, se admite que del 
enunciado normativo en función informativa ( la Rechtsatz de Kelsen, la 
proposición sohre la validez de la norma en Ross, etc.) cabe deducir 
enunciados prescriptivos válidos, siempre y cuando la información sea 
veraz. Pero, ·¿realmente afirma algo sobre el mundo la proposición jurí­
dica veraz que nos proponga el teórico del derecho, o sólo nos enh·ega 
información metanormativa? Las respuestas se inclinan hacia lo segundo. 
Si ello es así, la semántica normativa será entonces por de pronto ajena 
a todo problema relacionado con supuestos "objetos" que las normas 
mencionarían, y, por descontado, a cuestiones ontológicas. ¿Cuáles, en­
tonces, son los criterios racionales mediante los cuales establecemos 
frente a una norma, las normas equivalentes o compatibles que van a ser 
tenidas por interpretaciones válidas? 

( 1 ) Cf. Z. Ziembinsky, Le caractere sémantique des normes furldiques (Lo­
gique et Anulyse, nQ 17-10, 1962, págs. 54-65). 
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SINTAXIS 

RUFINO NUI'lEZ ACHAVAL 

. a f h d . ego del tipo de las 
. A un niño le damos un con¡unto e ic as e lu .. ocker" Hacemos 

que usualmente son utilizadas para apostar enl e ·~uientes. diseños y 
que en el con¡'unto haya solamente fichas condos s1º1 das y azules· 

d l . adra as co ora • 
colores: redondas, colora as Y azu es, cu ' tan ulares alar-

. - . d das blancas· rec g • 
triangulares blancas; pequenas, ie on ' f ' de arco y de color 
gadas, blan~as, y, por último, fichas curvas con orma 
negro. d' . truyendo con 

Entonces le decimos al niño ~~ie pued~ .1~::ri,0;sse c~~~ste en poner 
ellas hileras diferentes. La cuestion, <lle expli .. hermosos efectos de 
una ficha al lado de otra, b·atando e consegun 
forma y color. -. · · t · · · za su entretemm1en o. 

·El niño va a pasar un buen rato Y comien b'tr · gus· to Toma 
D 1 f . h 'guiendo su ar 1 ano · 

e esta manera es que arreg a ic ª si t otra }ú}era: 
tres y construye la hilera: <D OJO; toma cuatro Y cons ruye , _ 

.> O 8 CD ; y así en adelante. colores diseños son variados, 
Al rato se cans~. ·A. pesal' de que 1ºJe conseg~u· belleza con formas 

como no tiene inchnac1on por el ar~~ ejecuta lo abune. Entonces, 
y colores la simplicidad de la operacw

1
n que ado podernos complicar.le 

· ' ó 't ns1'ste en tener 0 ocup ' d most1·ar s1 nuestro prop s1 o co 1 h bil'dad que tiene que e 
su hacer. Ahora le explicamos qu.el ª ª 1

algún número de ficha pero 
. '6 de lu eras con . 

consiste en la compos1c1 n L ue tratará de cansegurr ya no son 
de acuerdo con ciertas reglas. ~ q onstrucciones bien arregladas. y 

. d fichas smo c l meras construcc10nes e ' os "a llamar un buen arreg o. 
- lo que vam ' d hil en seguida le ensenamos btien arreglo cuan o se eran 

d ·mas que es un 
En primer lugar ec~ la clase de las cuadradas y ob·a perte-

dos fichas, una pertenec1en~e a das en donde la cuadrada es seguida de 
neciente a la clase d e las {e º~onda . En segundo lugar decimos que es 
izquierda a derecha pdor ª re lqui'era buen arreglo se le anteponga bo-

l cuan o a cua p ú1 · d · un buen arreg o f' h ctangular alarcrada, blanca. or timo ec1-
. l t na lC a re , º l l h nzonta men .e ~, ·á un buen arreglo si a un buen arreg o o acemos 

mas que tamb1en se1 
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!seguir <le otro buen arreglo, poniendo entre ambos la ficha pequeña, 
!redonda, blanca, o la ficha triangular, ·blanca. . . 
, Una vez entendidas nuestras -reglas de juego, el niño descubre que 
sus primeros acomodanúentos de fichas: <D rn D ; ) D B CD ño re-s­
iponden a las nuev.as. exigencias del pasatiempo. Con todo, como está 
.dispuesto a ejecutar su tarea ue conformidad con ellas, pronto formará 
una hilera de acuerdo a lo establecido. As.í es como construye: ·rn <D ; : 
0 B <D; 8 <Do CD <D ; 0 CD <D 6 8 <D ;·etcétera. · · , · -
. Sin embargo, los resultados se van complicando. Con el mayor nú-. 
mero de compon~ntes bien arreglados que utiliza para nuevos buenos 
arreglos, surge· en el juego· alguna ambigüedad. En cierto momento,. 
por ejemplo, ~onstruye con las fichas la siguiente secuencia: OJ <D 6 . 
.8- e o O qJ <D. ¿Qué ocurré· aquí? ¿Se trata de que al buen 
¡.arreglo oJ <D. lo ha ·unido con 6 al buen arreglo'CD e o O m <D? 
¿O al buen. arreglo CD Q) ·6 8 e_ lo ha unido con , Q al buen arreglo 
·D ffi' !~. ? Para evitar este tipo' de incertidumbre le pedimos al niñd 
,que hagá uso de las fichas curvas en forma de arcos negrosT colocándolos 
¡verticalmente siempre que tenga construido un buen an;eglo, una de . 
,ellas delánte y .otra detrás del buen arreglo, como encerrándolo. La 1 
secuencia en cuestión adoptaría de esta ~anera las dos siguientes formas: ¡ 
1«rn<D >~(<B. e> o <D_cm e»))· Y. ce< a <D}6C8 e» o cocrn_ E?>»¡ 
:; . A todq este enqeteoimiento podi:íamos-lla"n:iarlo. el solitario del buen 
!arreglo. · · · · 

Al ñiño le ·hemos dado piezas que son fichas de pocker. El juego 
en nada hubiera variado si las fichas tuviesen formas de letras y en lugar 
de piezas cuadradas, coloradas y azules, le hubiésemos entregado piezas 
en forma de P y Q; y en lugar de piezas redondas, coloradas y azules, 
le hubiésemos conseguido piezas con formas de a y b; y en lugar de 
piezas triangulares blancas; pequeñas, redondas, blancas, y rectangula­
res, alargadas, blancas, le hubiésemos puesto en sus manos fichas con 
formas de o, de y y de n, respectivamente. Por razones de comodidad 
conservaríamos las fichas curvas con forma de arco de color negro. 

De Ja misma manera todo ocurriría igual si en lugar de fichas con 
formas de letns aisladas se utilizaran fichas con formas de letras unidas 
linealmente. Así, en vez de las fichas del tipo P y Q, ca,bría usar fichas 
con las formas de opgr y de stuv y, en lugar de fichas del tipo a y b, 
fichas que tuvieran la forma de abe y de bcd. Claro que la sustitución 
la podríamos haber hecho también por medio de piezas diseñadas con 
letras unidas de tal manera que constituyesen palabras del idioma cas­
tellano. 

Muchos otros juegos es posible inventar con este conjunto de piezas. 
Todo consiste en dar nuevas reglas para nuevas clases de construcciones. 
Quizás aumentaríamos la diversión del niño si le enseñásemos el solita­
rio de la transformación y el solitario de la derivación. Luego le ense­
ñaríamos algunas variantes sobrn estas bases, como el solitario de la 
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transformación de un buen arreglo de fichas a otro buen ai:reg_lo especial 
que llamaríamos buen arreglo normal triangular ; y el sohtano del des­
cubrimiento de buenos arreglos normales triangulares perfect~s ; y el 
solitario de la derivación de estos últimos, etc. Pe~o esto lo de1aremos 
sin hacer por ahora, esperando algun~ otra oportt~dad. . . . , 

Queremos terminar este pequeno escnto senalando la distinc1on 
entre los distintos quehaceres que nos han preocupado. Son cosa bien 
diferentes la conducta que desarrolla el niño y la nuestra. Nosotr~s hemos 
intentado enseñarle reglas para que juegue, pero es él el que 1uega. Y 
enseñar reglas de juego no es lo núsmo que jugar, por lo ~enos_ en el 
mismo sentido. Por último, describir estos procesos no es ni ensenar un 
juego ni jugarlo. Jugar con palabras de acuerdo. co~ reglas muy seme­
jantes a las establecidas por nosotros para el solitario del buen arreglo, 
se lo considera a veces como parte del calcular con prop?siciones (cálculo 
proposicional). El establecimiento de reglas para ese 1uego se lo deno-

mina sintaxis. d · · 
Ahora bien, el esclarecin1iento de dicho cálculo .Y. e la sm~as1s q~e 

le corresponde se nos ocurre que. no queda ~uy dificultado s1 preVla­
mente se describen y se estudian 1uegos de runos análogos a los presen-
tados por nosotros. 
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EL GRAN JUEGO 

RAFAEL OLARRA JIMENEZ 

Reflexiones en torno a un libro de OHvecro11a 

En un libro .publicado en 1957 en Estocolmo, El problema de la 
unidad monetaria, el jusfil6sofo sueco Karl Olivecrona considera nues­
tras actuales estructuras monetarias como un gigantesco juego de aba­
lorios que se disputa persiguiendo muy serias finalidades. 

Antes de abordar este tema recordemos algunas conocidas carnc­
terísticas de la deuda pecuniaria y veamos la elaboración t eó1ica en torno 
al concepto de la unidad moneta1·ia. 

La deuda dineraria tiene algunas peculiaridades por las cuales di­
fiere radicalmente de las obligaciones de dar: 

En primer lugar no tiene por objeto la entrega de determinadas 
monedas, ni siquiera la entrega de determinadas especies monetarias, 
sino que se dirige a la transferencia de x veces la unidad monetaria. 

Además, la deuda pecuniaria es una deuda numérica pura. Basta 
devolver una cantidad nominalmente igual a la estipulada; cantidad 
que es siempre múltiplo o submúltiplo de la unidad monetaria. 

Las propiedades físicas de las monedas desaparecen completa.mente. 
La diferencia con las obligaciones de dar, incluso en el caso de obliga­
ciones de dar cosas determinables por su especie y cantidad (cosas fun-

tr · gibles), es evidente. En estas últimas existe tma cierta homogeneidad 
t" entre las partes o unidades de la cosa debida. Ello no sucede en la 

deuda pecuniaria, que se cumplimenta con la entrega de piezas de 
variadas denominaciones, a gusto del deudor. 

Puede ocurrir que la deuda se haya contraído en una moneda (de 
contrato) y deba pagarse en otra (moneda de pago). Ello tiene lugar 
en el c~so ?e obli_gaciones en ~oneda extranjera qu~ hayan de cumplirse 
en terntono nac10nal. También cuando por cambiar el sistema mone­
tario los contratos cele~)l"ados bajo e~ régimen derogado se pagan en una 
nueva moneda. Es decir, que el medio de pago ni siquie~:a existía cuando 
la deuda nació. 
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El pago puede, finalmente, realizal"Se si.n intervención de niI~gUn 
tipo de piezas monetarias ni billetes, es decir, en mon.eda b ancana. a 

Todo ello comprueba lo afirmado: la deuda de dinero no ~s ~ 
obligación de dar determinadas monedas o billetes, sino una. obhgacion 
de transferir un número de unidades monetarias. Pero la urudad mone­
taria no tiene existencia física. No puede identificarse la unidad moneta­
ria con las piezas monetarias que la simbolizan. . .d d 

Justamente la concepción de la unidad moneta.na como u?ª .UDf .ª 
ideal es t al vez el enfoque más revelador de la moderna teoqa iundica 
del din~ro. Est; idea aparece por primera vez en Hartmann ( 

1
), Y lue,f)º 

ha sido desarrollada por Bendixen ,C 2 ), Nussbaum ( 3 
). y Wage~ann_ ( ' 

entre otros, para ser llevada a sus últimas .consecuencias P?r Olivec1ona. 
BendLxen halló que la unidad monetaria no es ~a canbdad de m~tal, 

sino "algo espiritual perteneciente al mundo de las ideas; es la ma¡~mtud 
de cálculo en la cual todo el mundo expresa el valor de sus poses10_nes, 
sus trabajos, su fortuna y su ingreso". El estado puede crear la um~ad 
monetaria únicamente en el sentido de dar un nombre a una noción 
de valor existente. . 

Para Wagemann, la unidad monetaria es un concepto genérico.' co~o 
el de "árbol", por ejemplo, al que se llega por un .pro~eso de absb: acción 
a través de innumerables e;i.-periencias de árboles J?articulares. E~ el caso 
de la moneda, el dato empírico estaría dado por cient?s de relac10nes de 
cambio expresadas en precios. La unidad monetan a es e~ r~s~tado 
de una abstracción ql.1e parte de los precios conocidos por los m~1VJduos . 

La unidad monetaria es, según Nussbaum, ele naturaleza ideal en 
sí misma, pero se materializa en las piezas monetarias, según una re~a­
ción numérica. "La esencia del dinero queda determinada por esta s~­
gular representación jurídica de la personificación inmediata de la un.1-
dacl ideal en una cosa. Esa unidad, individualizada con un no~bre propio 
(marco, franco, lira, etc. ), no tiene su origen en las propiedades c~r­
póreas de la cosa utilizada como dinero en cada ~aso. Po;. e~ c?,ntran o, 
constituye, para la consideración puramente ló~1ca, el pnu~ ~~~te 
a las cosas emoleadas como dinero en particular (signos monetano:) ( · ) · 

Respecto-al origen de la unidad monetaria, Nussbaum ensena que 
"en su comienzos el «talento», el «as», la «libra», el «marco» Y obJ s 
e denominaciones ~onetarias» constituían medidas de peso. Pero c~an t 0 

el pueblo, no obstante continuar empleando el nombre del peso ( ta en o, 

(1 ) Hartmann, A., Concepto Jurídico del dinero, Gotinga, 1868· ' rez Bences, 
('2) Bendixen, F., Das W esen des Geldes, 1920. (Hay trad. esp. de Pe 

"Revista de Occidente'', Madrid, 1916.) . .. . 995 "Derecho 
( ~ ) Nussibaum, A., Das Geld in Theorie 1md Pr~r-9, Tubmge.n, 1 ¡

9
.:. 4 Monetar.i.o Nrac. e lnternac.", trad. Alberto D . Schoo. Buenos A:ires, ª · 

( 4) Wagemann, E. , Allgemeine Geldlel1ere, Jena, 1923. 
( l'i) Nussbaum, A., Teorfo Jurídica, pág. 32, Madrid, 1929. 
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as, etc. ), adquirió el hábito de dar y recibir las .piezas acuñadas de 
metal sin tener en cuenta su peso, sino· únicamente la confianza que le 
merecfa ~l !iello contenido en ellas, surgió un valor independiente, que 
nada tema que ver con el valor real del peso de la moneda" (e) . A me­
dida que se deja de lado el pesar las piezas y éstas se aceptan por su 
valor nominal, se afianza el concepto de la unidad ideaL que se a.lefa 
cada vez más del primitivo contenido metálico, debido a sucesivas de­
valuaciones de su peso áureo o plata. 

Incluso en los países en que existe convertibilidad de papel moneda 
a oro, como ocurre hoy con el dólar respecto a los acreedores oficiales 
extranjeros, no puede sostenerse seriamente que el dólar "es" tantos 
gramos de oro. Ello se puso en evidencia cuando (entre el 6-III-1933 y 
el 31-1-1934) los Estados Unidos habían abandonado el pab·ón oro y no 
habían fijado una nueva .paridad. Nadie puso en duda que el sistema 
monetario norteamericano seguía basándose en el dólar. 

La devaluación, la suspensión de la convertibilidad, las deprecia­
ciones de su valor adquisitivo, etc., no han alterado la eJ>..istencia y la 
vigencia de las unidades monetarias. 

La proclamación del estado respecto a la unidad monetaria tiene 
un carácter meramente formal o declarativo. La génesis de esa unidad 
debe buscarse en un proceso psicológico e histórico. "La realidad de 
una -unidad monetaria constituye, sin duda, w1 fenómeno de psicología 
social, cuya trayectoria puede ser trazada h istó1icamente para cada 
unidad monetaria, aunque no sea susceptible de ser descompuesta ana­
líticamente en simples elementos lógicos" ( 7 ) . 

Es, pues, concluye el gran jmista, un nombre tradicional tan impo­
sible de definir como el color azul. 

Muchos autores han llegado a idéntica conclusión: la unidad mone­
taria es indefinible. Así, Hawtrey cuando afuma: "La libra esterlina 
sólo puede ser definida como la unidad británica de calcular las deudas. 
Una libra es una libra. Ha mantenido una existencia continua desde 
tiempos muy remotos, una continuidad difícilmente superada por alguna 
insti tución humana, exceph1ando los días de la semana" ( 8 ). -

Cassell dice que es una "unidad abstracta de cuenta" que se supone 
tuvo su origen en un bien patrón, pero que luego alcanzó una existencia 
independiente del mismo. Pigou escribe: "Una libra esterlina no es una 
cosa material. Es un nombre tradicional" (9 ) . Fisher: "Un dólar ·es lo 
que compra un dólar" ('1°) . Anatole Mmad la considera como un vago 

( G) Nussbaum, A., Derecho Monemrio Nacicnal e Internacionai Buenos Aº 
1954, pág. 19. ' ires, 

( 7 ) Nussbaurn, A., op. cit. 
( s ) Hawtrey, R., CrecUt ancl Ourrency, Longmans Londres 1950 · 421. 
( 9) Pigou, C. A., El velo monetario, Ed. Agullar, 'pág. 3. ' ' pag. 
(10 ) Fisher, L. The money ilb11sion, pág. 17, Nuev.a y o.rk, 1928. 
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concepto de una siempre cambiante capacidad de compra sobre canti­
dades no especificadas de mercaderías no especificadas ( 11 ) . 

Se ha comparado a la unidad monetaria con la unidad lineal del 
sistema métrico decimal, es decir, el metro. El meb:o no es un objeto, 
ni es idéntico a ningún objeto, pero es sí la longitud de un cierto proto­
tipo guardado en París. Toda medida en metros es una compru:ación 
implícita con la longitud de ese patrón. ¿Podemos afirmar t al cosa res­
pecto a los valores expresados en unidades monetarias? La respuesta es 
claramente negativa. 

Otros autores se refieren a "un modo de e>..-presión", una "abstrac­
ción", un "fantasma''. En suma, la unidad monetaria es invisible, intan­
gible, inmaterial. 

Es decir, que la última posición alcanzada por la doch·ina consiste 
en concebir a la unidad monetaria como una mera palabra. Cuando 
usamos esta palabra tenemos la sensación de que se refiere a algo, tal vez 
indefinible, pero este algo es, en realidad, nada. 

Olivecrona desentraña finalmente el secreto de la unidad moneta­
ria, que ha hecho de la nan'.iraleza del dmero un enigma por siglos, cua?­
do dice: "Afirmar la inexistencia ( nothingness) de la unidad monetan~, 
no es realmente decir algo fundamentalmente nuevo: ,es solamente ex­
presar en lenguaje claro la conclusión a la cual un numero de autores 
eminentes de nuestros tiempos han llegado. Pero ~so~. autores han re-
trocedido ante el aparente absurdo de es ta conclusión · . 

Retomando ahora el hilo del análisis de la deuda dinerar~a, vemds 
qu~ ésta tiene por objeto la entrega de algo inexistente: un ~umero ~ 
umdades monetarias. El ob jeto de la obligación es un ente ide~l, n;1, 
aún, ficticio. De ello se sigue que, en rigor, al pagar una obligac1on 
dineraria no se entrega lo prometido sino una representación o síinbolo 
del objeto debido. 

De ahí. infiere Olivecrona que las obligaciones pecuniarias no pue­
den nunca cumplirse literalmente. El pago, en sentido estricto, es un 
imposible lógico porque las unidades monetarias no pueden realmente 
transferirse de una persona a otra. Pero podemos "hablar" de esto, y eso 
es lo que hacemos. 

La fórmula "prometo pagar 1.000 pesos" no tendría sentido sino en 
relación con un sistema jurídico. Se presupone la existencia del sistema 
monetario y de sus reglas. Partiendo de la estructura creada por innu­
merables actos anteriores, la nueva promesa inh·oduce un nuevo elemento 
en la estructura, originando una relación crédito-deuda entre acreedor 
y deudor. Esa relación es, a su vez, la base para los próximos actos. Los 
negocios se realizan mediante promesas de transferir sumas de unidades 
que sólo existen en la imaginación de las partes y mediante transferen-

( 11 ) Murad, A., T11e nature of money, Londres, 1931. 
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cías simbólicas de esas sumas. "Pero es precisamente la inexistencia de 
las unidades monetarias la clave de la maravillosa utilidad del sistema 
monetario", dice Olivecrona. 

Así ha surgido una estructura de promesas referida a unidades fic­
ticias que constituyen hoy nuestros sistemas monetarios y crediticios que 
han permitido a las economías crecer liberadas del cerco asfixiante del 
sistema metalista. 

La similitud con un juego se manifiesta en que ciertos actos estereoti­
pados son realizados con referencia a un conjunto de reglas, y adquieren 
sentido porque esas reglas determinan ciertas consecuencias de esos 
actos. Así, el movimiento de una reina de ajedrez no es más que la altera­
ción de la posición de un cuerpo en el espacio. Pero a la luz de }as reglas 
del ajedrez adquiere otra significación. Ese movimiento está condicio~ 
nado por la situación previa del juego y crea una nueva situación, que 
determinará ciertas consecuencias para los futuros movimientos. 

Cada acto del gran juego monetario, aunque referido a objetos 
imaginarios, tiene esb·ictas consecuencias jurídicas. Las mismas las esta­
blece la legislación y el derecho consuetudinruio. Ambos coadyuvan en 
el establecimiento de condiciones psicológicas que hacen posible este 
sistema. 

La ley y la costumbre han establecido los medios por los que el 
deudor puede liberarse de esas obligaciones de cumplimiento esh·icta­
mente imposible. La ley y la costumbre determinan las ejecuciones y 
sanciones que corresponden a la infracción de las reglas del juego. 

Asf la posesión de monedas o billetes o la disponibilidad de crédito 
bancario a la vista significan poder de adquirir bienes del mercado. 
Aunque la unidad monetaria carezca de existencia material, ello no ex­
cluye que las consecuencias de las promesas referidas a esas unidades 
ficticias sean muy reales. 

El dinero, como dinero de cuenta, no existe; lo que hay es una 
c01Tiente continua de promesas de pago referidas a ese dinero inexis­
tente, de la que quedan constancias en los libros de los bancos o en el 
movimiento de los símbolos monetarios. El interminable intercambio 
de deudas resulta la sangre vital del sistema. 

Los deudores tienen ciertas obligaciones que corresponden a cierto 
poder que tienen los acreedores . Y el estado acuerda a éstos los medios 
para compeler a aquéllos al cumplimiento de ciertos actos. 

Contar números de unidades monetarias, dice Olivecrona, contraer 
obligaciones de pagar sumas de estas unidades, es realmente un jueao de 
palabras. Pero ese juego de palabras está incorporado a nuesh·a o:'gani­
zación social y sus consecuencias prácticas, determinadas por la ley y 
la costumbre, son muy importantes. A esas consecuencias jurídicas diri­
gimos nuestra atención y no a la unidad en sí misma. Por eso su ine'leis1 
tencia se nos escapa. 
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DERECHO Y CIBERNETICA 

Nl!:STOR G. E. LAM:l!:DICA 

Kybernétes significa piloto, el que conduce el navío, el que da me­
diante el timón rumbos. De ~a voz kybernétes proviene cibernética, 
expresión que designa a la ciencia dedicada al estudio de los mecanismos 
de conducción en las máquinas .y organismos. Los estudios se realizan 
desde la fisiología, que analiza el funcionamiento del sistema nervioso 
y del cerebro en especial, y desde la electrónica, que considera los me­
canismos de dirección y control en las máquinas. 

Los elementos básicos de la cibernética, en su estrncturación teórica, 
provienen, además que de )(a fisiología y la electrónica, de la lógica, la 
matemc\tica y muy principalmente de las modernas teorías de la comuni­
cación y del lenguaje. 

Sirve de base a la investigación la existencia de cierta similitud, 
por lo menos en )algunas de sus funciones, entre las máquinas y los or­
ganismos vivos. El principio que ha iluminado todo este campo de cono­
cimientos es el de retroalimentación o de aferentización de retorno 
(Feedback) , el que consiste sintéticamente en lo siguiente: 

Todos los seres vivos interactúan con la naturaleza y entre sí. Esto 
presupone la existenc~a de una adaptación de tipo biológico. En los ni­
veles superiores de la escala filogenética se agrega a este nivel adapta­
tivo biológico, el psicológico, que ap~rece cuando el universo deja c\e 
ser considerado como un caos de estimulos, para b·ansform;arse en un 
mundo de objetos que evocan respuestas significativas. Este nivel adap­
tativo psicológico relacionado íntimam·ente con el biológico, en el hombre 
entra en clara conjunción con el nivel adaptativo social, constituyendo 
su reflejo .psicológico. 

Este reflejo no es el que consideraba Descaites y que luego pasó 
a toda la teoría posterior. Descartes consideraba al arco reflejo consti­
tuido por tres eslabones: el sensorial, el cenh~al y motor. Actualmente 
se ha descubierto un cuarto eslabón en la cadena. Este nuevo eslabón 
tiene ]a misión de transmitir nuevamente a los centros el resultado de la 
acción. Los resultados vuelven y entran a fonn'.ar parte de la conducta. 
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Los efectos se constituyen en causas. El sistema se alimenta a sí mismo. 
L~ información siempre retorna. El receptor recibe la información, 

el emisor acusa la recepción, y así b:asta el infinito . Esto es la retro­
alimentación. 

~stas ideas conformaron la nueva ciencia, prontamente concretada 
téc~c~mente con las computadoras electrónicas, verdaderos cerebros 
artificiales, que le aseguran un sólido lugar dentro de las creaciones 
de la cnltura, modificando la cosmovisión de nuestro tiempo. 

Las computadoras electi·ónicas son usadas exitosamente en la solu­
ci~n. de _una gran variedad de problemas, desbordando ampliamente su 
?ngm~no. campo ~e ~p~cación: las ciencias exact;as. Se las emplea en 
mves~g~c1o~es soc1olog1cas, económicas, históricas, lingüísticas. Son el 
más típico e¡emplo de la unidad de la ciencia tanto en su creación como 
en su servicio. ' 

Desde hace unos pocos :años se las trata de utilizar en el campo 
del Derecho.La primera d~icultad que se presenta y hace lento el pro­
greso,,. es de carácter. técn~co: el eq~ipo habitual está principalmente 
prepa. ado. l?ara. ~ane¡ar ~umeros y figuras, no ideas o conceptos. 

La u~zac10n de la _c1ber~ética e? el, derecho ha preocupado, desde 
h~ce aproXJmadmente diez anos, a científicos de todo el mundo, prin­
cipalmente en l~s Estados Unidos y en la URSS. El gran interés que 
en est~s dos naciones .se presta ~l asunto, se manifiesta en el hedho que 
orgamsmo~ de ta?ta .importancia como la American Bar Association y 
la Academia de .ciencias de la URSS hayan formado comisiones especiales 
para. su ,,trat~mient~, que ~o~ el "Special Comittee 011 Electronic Data 
Re~val y la _Sección Jundica del Consejo sobre problemas de Q'ber­
nética, respectivamente. 

La actual et~pa del desarrollo de la Cibernética en el Derecho es 
totalmente expenmental. La investigación se efectúa principalmente con 
modelos manuales, sobre los cuales se investiga el posible funcionamiento 
de sistemas automatizados. 

Trazar las posibilidades del uso de una computadora elecb·ónica en 
el Derecho, es problema que lógicamente preocupa a los que se ocupan 
del tema. La mayoría de los estucUosos están principalmente concentra­
dos en Jas posibilidades de las máquinas como preciosos auxiliares del 
pensamien~~ jurídico, y no e~ el reemplazo. del hombre por la máquina. 

, ~a utihdad de la máquma como auxiliar de la actividad jurídiqa 
sena mmensa, tanto en la actuación de los poderes del Estado como en 
la de los abogados. 

En. l:a actividad legislativa las computadoras podrí.an analizar los 
pr?yeclos de ley buscando las contradicciones lógicas, y de esa forma 
evitar futuros problemas de interpretación. El abogado, mediante ella, 
pue~e ª!1alizar la secuencia lógica en un:a jurisprudencia y estudiar las 
motivac10nes de una sentencia; puede, cuando apela de una resolución 
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judicial, investigar las contradicciones lógicas en su crítica razonada 
de la sentencia. 

Las computadoras serán sumamente útiles en la búsqueda de los 
factores que producen las decisiones judiciales, y permitirán, al mismo 
tiempo, seguir, con su ayuda, el hilo del pensamiento de los tribunales. 
Este tipo de actividad de la computadora será de un beneficio extraordi­
nario y casi esencial en p aíses como los EE. UU. con un sistema jurídico 
más centrado en la jurisprudencia y la costumbre, pero también prestará 
un gran servicio al jurista de los p aíses de derecho continental, como eF 
nuestro. 

Pero es en el campo de búsqueda de información a donde se ve el 
más importante uso de la computadora. La máquina podría dar infor­
mación legal al legislador, al juez y al jurista en general. La información 
que suministraría la comptu:adora sería muchísimas veces superior al 
servicio que prestan actualmente los sistemas convencionales de infor­
mación. Los sistemas convencionales en forma de índices no contienen, 
ni aun en sus formas más perfeccionadas, suficiente información, pues 
no ubican rápida y perfectamente al usuario en el tema que necesita. La 
salida de información en un sistema electi·ónico está organizada de la 
siguiente forma: un allabeto con todos los términos especiales de la le­
gislación está recopilado; uno solicita a la máquina información sobre un 
concepto legal determinado, la misma devuelve instantáneamente todas 
las normas legales que contienen los términos en los cuales estamos 
interesados. En la Unión Soviética se lUm hecho exitosos experimentos 
en el uso del equipo cibernético p ara la organización de un servicio 
informativo de referencia en el amplio campo de las leyes. 

En el amplio campo del Derecho Comparado será de una inmensa 
utilidad la máquina, pues se pueden estudiar, mediante ella, las concor-­
dancias o disonancias de las leyes de distin tos países, aplicando el tipo 
de sistema de información descripto. 

En el Derecho Constitucional nos servirá para analizar las contra­
dicciones entre normas jurídicas de distinto grado. Y entonces los graves 
problemas de inconstitucionalidad de las leyes provocadas por la falta 
de secuencia de la ley respecto a la Constitución, pueden ser racionasl­
mente investigados, con perfecto rigor lógico. 

En las ciencias :auxiliares del Derecho Penal la inmensa ayuda que 
presta la máquina en el análisis de tipos transgresores, es ya una concre­
ta realidad experimental, y las máquinas automáticas para impresiones 
digitales ya están en uso. 

La clave teórica fundamental es la creación de un idioma de infor­
mación especialmente adaptado. Este idioma de información consiste 
en un::i. serie de codificaciones, mediante la cu:al un conjunto de signos 
representan a otros o a hechos. El lenguaje común, con todas sus im­
precisiones, no sirve para alimentar a la máquina. Ella necesita un len­
guaje formal especial no parecido lógicamente al convencional. H acer 

Notas de Filosofía del Derecho. Año II. NºIII. 1965

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



este lenguaje es un trabajo sumamente serio, muy complicado, en el cu.al 
el jurista necesita el auxilio del matemático, del lógico y del lingüísta, 
sin los cuales su labor se vuelve prácticamente imposible. Este problema, 
aunque a primera vista parece un problema puramente técnico, implica 
con su sola enunciación el meollo de la más grave cuestión existente en 
el pensamiento jurídico, la formalización del Derecho. La posiblidad de 
una real formalización en el Derecho, constituye la pregunta más grave, 
pues mienta en su significado la posibilidad de la existencia del Dere­
cho como ciencia. Pues ¿podemos hablar ·de una ciencia del Derecho 
sino poseemos una formalización adecuada? 

Ahora bien, después de haber visto rápida y someramente las poten­
cialidades _de una computadora, nos podemos hacer la pregunta: ¿Puede 
una máquma reemplazar :a un hombre en la tarea de resolver complica­
dos problemas sociales, en la apreción de los cuales entran, además del 
r~zonamiento, elementos tales como la imaginación, la función y situa­
ción soci'al, en suma: la creatividad? ¿Puede una máquina captar los 
factores políticos, económicos y sociales de los individuos, las condicio­
nes de vida, las c~ncepciones del mundo, las particularidades específicas 
de cad~ personali~ad? O sea, en definitiva, realizar la ~area de juzgar. 
Entendiendo por 1uzgar la labor del juez, del legislador, del jurista. El 
problema radica en que la máquina 'ayuda mucho al nivel lógico racional. 
Pero hay que tener presente que las computadoras trabajan con modelos. 
Para poder construir un modelo se debe poder describir unívocamente 
el mecanismo de una acción o situación. Ahora bien, dentro del Derecho 
hay, en una gran medida, un elemento irracional. Un sistema tan comu 
plejo en su estructuración como el Derecho no puede ser descompuesto 
en procesos parciales sin que se tenga un "resto" irresoluble. 

En e~ Derec~o, c~mo siste~a social dado, inferimos el ptan por la 
construcción y la función. Aqui estoy usando la palabra irracional para 
significar la imposibilidad de describir unívocamente los elementos del 
sistem~. , separadamente, sin que pierdan sentido. Pero conste que esta­
mos hablando de una irracionalidad relativa a la construcción del mo­
delo, no de una inacionalidad del plan. El problema de la racionalidad 
o irracionalidad del plan, escapa a los estrechos límites de este comen­
tario, estando más relacionado con la fundamentación de la existencia 
humana que con la fundamentación de la ciencia del Derecho (1) . 

, ( 1 ) Esta nota es un comentado a los artículos aparecidos en Modem Uses of 
Logtc in La~, revista publicada por el American Bar Association Special Commfttee 
on E lectromc D:ita Retrieval en colaboraci6h con Yale Law Schoo!. 
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VICTOR KNAPP Y LA APLICACION DE LA 
CIBERNETICA AL DERECHO 

ERNESTO GRüN 

De l'application de la cybernetique au domain du droit 
(Aplicación de la cibernética al derecho), por Víctor 
Knapp. Revue de Droit Contempürain, Bruselas, 1962, 
nQ 2, Año 9, págs. 13-34. 

Giovanni Papini imaginó alguna vez una terrorífica máquina auto­
mática que, sustituyendo al Juez, era capaz de dictar sentencias contra 
seres humanos. Recientemente una revista de nuestra ciudad comentaba 
que el sueño del secretario de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo 
Civil era poseer una computadora electrónica para tabulru; la jurispru­
dencia, en provecho de quienes deben consultarla tan a menudo. 

¿Cuáles son las posibilidades de aplicación de la cibernética la 
ciencia que se ocupa de los "cerebros electrónicos", a la esfera jurídÍca? 

Ni tan omnicomprensivas, como lo quiere la visión de Papini, ni t an 
limitadas, como las que de ella espera el jurista argentino, 

Tal la conclusión que puede extraerse de las consideraciones que 
expone en el trabajo que comentamos el doctor Knapp, profesor de 
Derecho de la Universidad Carlos IV de Praga, Checoslovaquia. 

Se trata de uno de los contados trabajos publicados hasta la fecha 
acerca de las posibles relaciones entre la novísima ciencia cibernétic~ 
y la antiquísima ciencia jurídica. 

El autor se propone estudiar los principales problemas teóricos rela­
tivos a la aplicabilidad de la cibernética al derecho, enfocando estas 
cuestiones desde el punto de vista de la teoría jurídica, filosófica y lógica. 
. Adelantamos que, lamet~a~lemente, sól~ en parte se cumplen ~fec­

hvamente es~os vastos propos1.tos e~ el articulo , que anotamos, parti­
cularmente s1 tenemos en cons1derac1ón que hallandose dirigido, por la 
publicación en que aparece, a lectores no familiarizados con las teorías 
jmídicas, filosóficas y lógicas de los países marxistas, las tesis del autor 

........... -. __________ .... a-.-.llilliilíii ....... _____________ ~~· 
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que en parte presuponen un conocimiento especifico de éstas, quedan 
a veces como suspendidas en el vacío. 

Esperamos que la monografía cuya aparición anuncia el profesor 
Knapp para el corriente año, b ajo el título Aplicabilidad de los métodos 
de llli cibernética en el campo del derecho, en edición ( en idioma checo) 
de la Academia Checoslovaca de Ciencias, llene estos vacíos. 

No obstante lo antedicho, el artículo, por lo novedosos del tema, 
las innumerables sugerencias que ofrece y los indudables retos que se 
plantean en el ámbito de la teoría general del derecho, en la teoría de la 
i~terpretación, en .relación con temas de lógica jurídica, política jurí­
dica, etc., merece mdudablemente la atención de todos aquellos que se 
interesan por la filosofía del derecho y disciplinas afines. 

Piensa el autor que si b ien los métodos de la cibernética no parecen 
ser, en el . estado actual de las investigaciones, aplicables al gobierno 
de las sociedades humanas, ciertos campos de la administración de la 
so~iedad pueden ser Y,ª ~nfocados desde este ángulo, particularmente 
senala el campo econormco, cuya conexión (particularmente dada la 
ideología marxista del autor ) con el derecho es evidente y merece ser 
objeto de estudio. 

La primera dificultad, afirma el autor, es el hecho de que la máquina 
cibernética opera, necesariamente, con un conjunto de relaciones redu­
cidas a un número finito de fórmulas lógico-matemáticas, mientras que 
el proceso del pensamiento jurídico es dialéctico y muy complejo, lo 
que le plantea el problema de la relación entre la lógica formal y la lógica 
dialéctica. 

Piensa el autor que si bien la "infinitud" del pensamiento dialéctico 
no presenta problemas definitivamente insolubles, pues es, en la práctica, 
siempre finito, la multiplicidad de las relaciones y hechos que deben 
ser tenidos en cuenta parece ser inasible mediante las simples reglas 
de lógica formal. 

Desarrollando un análisis de la posibilidad de reducción a fórmulas 
matemáticas de las causas de desunión conyugal, en función de todas 
las presuposiciones legales del divorcio, llega a la conclusión de que si 
bien una máquina electrónica no puede (al menos en el momento actual 
y dentro de un tiempo previsible) respetar enteramente el pensamiento 
jurídico en su compleja dialéctica, ella puede, no obstante, hacerlo en 
tanto las relaciones sometidas al análisis le sean ·hechas accesibles me­
diante un número finito de fórmulas lógico-matemáticas finito. 

Un segundo problema surge al tratar la aplicabilidad de los pre­
ceptos normativos a fórmulas lógico-matemáticas. Dice el autor que, 
desde el punto de vista de la cibernética, no hay aquí un problema in­
soluble, pues la cuestión no se p lantearía en el ámbito, sí que discutido, 
de la relación entre la lógica normativa y la proposicional; siendo posible 
describir en fórmulas accesibles a la máquina las relaciones entre normas 
Y proposiciones que se dan en la práctica. 
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Postula, luego, un sistema de análisis lógico de los elementos fácticos 
de las normas jurídicas que, sostiene, podría ser de gran utilidad p ara 
hacer inteligibles las relaciones a la máquina cibernética. Se trata del 
análisis vectorial, en el cual los elementos de hecho se expresan como un 
vector, esto es, como un conjunto ordenado de variables en el cual le 
función es una consecuencia jurídica. 

En la segunda parte de su trabajo estudia la utilidad que puede 
traer aparejada la cibernética en el campo jurídico. 

Así señala que uno de los campos de empleo ya existente es el de 
la estadística judicial, 'Y se abre una gran posibilidad de aplicación de 
esta técnica en la documentación sobre normas jurídicas, jurisprudencia, 
doctrina, etcétera. 

Asimismo podrá dar fructíferos resultados en la apreciación de los 
efectos sociales de las normas jurídicas y la elaboración de conclusiones 
que de ello se deriva; en la búsqueda de l~s causas de la crim~~lidad 
y el tratamiento de los resultados de estas busquedas , y temas sunilares. 

En el ámbito legislativo, estima el doctor Knapp que sin llegar a la 
"creación automática" de normas jurídicas, lo que sería, dice, absurdo, 
mediante el uso de máquinas cibernéticas se podría h acer más fácil y 
preciso el procedimiento le~slativo, entre otr~s puntos, develando las 
repeticiones y las divergencias, ya sea entre diversas leyes >y proyectos 
o en un mismo proyecto legal. 

Aquí se plantearía indudablemente uno de los problemas cruciales 
que enfrenta toda la temática de la aplicación de la cibernética a lo 
jurídico, esto es, que no •basta una comparación de los términos que 
aparecen en las leyes, sino que previamente es necesaria una interpre­
tación y un análisis dialéctico para poder elaborar el algoritmo apro­
piado para su utilización por la máquina. Esto plantea el dificilísimo 
problema, cuya solución aún está lejana, de saber si es posible "enseñar" 
a la máquina el análisis y la interpretación de normas jurídicas. 

Según el autor si bien ello no es absolutamente imposible, dos factores 
dificultan exb·aordinariamente la tarea : 1 Q) el número de relaciones entre 
normas jurídicas, que es muy grande y .complejo; 'f ~Q) la var~abilidad 
histórica y geográfica en la interpretación de la 1unsprudencia frente 
a textos idénticos. 

Pero siendo las relaciones finitas, aunque en la actualidad el análisis 
no sea factible, no excluye su posibilidad para el futuro. 

En el ámbito judicial señala el profesor Knapp dos posibles apli­
caciones: 

a) En la faz l?r.obatoria: aqu~ toda.ví.a exist~~ graves problema~, 
como ser la impreclSlÓn del lengua1e cotidiano, utilizado en las deposi­
ciones de partes y testigos. Ello hace que haya que ser muy escéptico en 
la consideración de la aplicación práctica de la cibernética en esta es­
fera sin caer en fantasías. 

'b) En la formación de la decisión judicial: establece aquí el A un 
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cie~to pa~alelo con l~ utilización de máquinas cibernéticas en medicina 
( vease Life International, n9 8, vol. 35, del 21 de octubre de 1963) En 
e~ campo médico l~s máquinas coadyuvan al diagnóstico, ellas prol>or­
c10nan solamente informaciones sobre el tema y eventualmente las 
ofr~cen en forll?a. alternatiya, dejando entrever diversos diagnósticos 
pos~bles. i;igo similar .J?odna hacer la máquina, ofreciendo informes y 
posibles v~~s de s?luc10n al Juez, quien decidiría en última instancia. 

'!'ª~?ien aqui se plantea el siempre recmrente problema de la 
multiplicidad de factores en juego. 

_Finaliza el tra-bajo exponiendo un ejemplo práctico estudiado en el 
Instituto de Derecho de la Academia Checoslovaca de Ciencias. Se trata 
de aplicar la máquina cibernética al establecimiento de la pensión ali­
mentaria de un menor de edad. 

Este trabajo, con ser indudablemente meritorio, visto lo reciente 
del campo de estudio, es, sin embargo, pobre en sus resultados a nuestro 
juicio, pues como ejemplo de aplicabilidad de la cibernética ~s relativo 
su valor, dada la gran incidencia de factores estadísticos, no usuales en 
la amplia mayoría de problemas jurídicos. 

E~ conclusión podemos decir que el artículo comentado, de cuyo 
contemdo h~mos e~tractado, por evidente tiranía del espacio, sólo as­
pectos esenc1ale~ y ~eas ~enerales, es de elevado interés (aunque teórico 
para nuestro pais, si consideramos sus actuales condiciones económicas 
demográficas y la austeridad, rayana en lo monacal, de medios materia le~ 
con que cuenta nuestra justicia), sobre todo porque indica la necesidad 
de desarrollar los estudios de lógica general y jurídica y de teoría general 
del derecho en forma rigurosa, si alg{m día hemos de pretender poner­
nos, en la esfera jurídica, al nivel técnico alcanzado en otras esferas de 
la acción humana. 
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ABUSO DE DERECHO Y CONTRADICCION 

J. A. BACQlffi 

I 

Sostiene Sebastián Soler que "el contenido de las normas no es 
psicológico sino más bien espiritual, en el sentido de espíritu objeti­
vo" ( 1), y que, por lo tanto, no debe ser buscado en la mente del legis­
lador. Por el contrario, las instituciones jurídicas se forman a través 
de la historia y son recibidas por el legislador con un contenido con 
vida propia. 

Esto resulta manifiesto - dice- "en la constitución de los principios 
jurídicos básicos", y es así que han sido impotentes "los empeños por 
otorgar fisonomía jurídica a las figuras autoconb·adictorias del abuso 
del derecho y del derecho de resistencia a la opresión" ( 2 ) . 

Con respecto a la figura del "abuso del derecho" se remite a Garcia 
Maynez, quien dice: "hablar de «abuso» de una facultad legal es con­
tradictorio, porque la conducta del que abusa está vedada y no puede, 
al propio tiempo, ejecutarse en foima lícita" ( 3 ). Y luego: "Nadie puede 
abusar de sus facultades legales, ya que éstas excluyen, por definici6n, 
cualquier ejercicio antijurídico. Los hechos en que se hace consistir el 
supuesto «abuso» del derecho nada tienen que ver c?n ést~; so~ su ~1.e­
gación. No hay, pues, «abuso» de facultades normativas, SlllO v1olac10n 
de deberes, lo que es enteramente distinto". 

En igual sentido, Manuel Antonio Laquis ( 4 ) sostiene que hablar 
del derecho implica una contradicción, y citando a Puig Brutau ( 5 ) : 

( 1) Soler, Sebastián, lnte1·pretaci6n de la leu. Ariel, Barcelona, 1964, pág. 24. 
(!!) Jd., íd. 
(a) García Máyncz, Eduardo, Introducci6n a la lógica jurídica. Fondo de 

Cultura Económica. México, 1951, pág. 26. 
. ( 4) Ú.lqtus, Manuel Antonio, "Tenencia de los hijos y ed'ucación religiosa". 

Revista ]tirídica La Leu, 1964, tomo 113. 
( r; ) Puig Brutau, José, Fw1damentos de Derecho Cfoil, tomo lll, pág. 157 

y sig., ed. Boch, Barcelona, 1953. 
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"es admisible -dentro de su concepción- la objeción de Planiol cuando 
afirma que no cabe hablar de abuso de derecho porque éste cesa cuando 
comienza el a•buso ( 6 ) . Según nosotros entendemos, sólo cuando se ha 
determinado que no ha existido abuso, la existencia del derecho puede 
ser reafirmada, porque entonces está justificada la necesidad de proteger 
determinado interés. Pero adviértase que también sirve para precisar 
la objeción de Planiol, la concepción realista de que el derecho es lo 
que determina el encargado de su aplicación, pues a partir de tal ins­
tante se habrá demostrado que cierto interés no merece la protección 
jurídica y que por ello el derecho strbjetivo es ine>..istente; pero con 
anterioridad, la alegación del mismo interés ipor una de las partes ha 
podido h acerse gracias a la posibilidad de invocar en favor de sus inte­
reses las disposiciones abstractas que algunos identifican con el propio 
derecho". 

II 

Julio Dassen sale al paso de estas opiniones en un artículo titulado 
Reflexiones sobre el abuso de derecho ( 7 ) . 

Sucintamente glosados, los argumentos que expone son los si­
guientes: 

l. Definici6n informativa ele la palabra "abuso" : Según el Diccio­
nario de la Real Academia Española que cita ( ed. 1791) , "El mal uso 
de alguna cosa. Abusar: usar mal, excesiva, injusta, impropia, indebida­
mente de alguna cosa ( Id. ed. 1899 y 1914)." 

La argumentación sigue aproximadamente los siguientes pasos : a) 
para poder abusar de algo hay que comenzar por tener ese algo; b ) si 
no hay derecho no puede haber abuso de derecho; y c) no se puede 
abusar de algo que no se tiene. 

2. Presuposici6n de la posibiUdad ele un derecho objetivo infusto: 
Argumentando a fortiori sobre la posibilidad de un derecho subjetivo 
injusto, y, por consiguient e, del "abuso del derecho". 

3. P1estigio de la institución: El profesor Dassen sostiene que la 
institución, conocida desde la antigüedad, es "entendida por todos", y 
que la paz social no puede lograrse sino por "el necesario equilibrio" 
entre un "mesurado uso de los derechos" y el cumpliminto de las obJi., 
gaciones de buena fe. Agrega que la institución ha sido adoptada por 
muchas legislaciones, y que la jurisprudencia de los h·ibunales argentinos 
la ha consagrado por ejemplo en lo que se refiere al pacto de inter~ses. 
El artículo 621 del Código Civil faculta a las partes para pactar libre-
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( 6 ) Planiol, Tratté élémentaire de droit civil, tomo II, nQ 871 y sig. 
( 7 ) En el nQ II de esta revista, pág. 8. 

me~te int;reses, per? ~a jurisprudencia, en base a lo establecido por el 
artículo 953 ha proh1b1do el pacto de intereses que considera usurarios· 
"La ley - dice Dassen- no protege el abuso del derecho de pactar li~ 
bremente los intereses". 

. 4 .. In~idez de la regla de olausura: Los autores que sostienen que 
la ms~:it~c10n del a~u~o del derecho es contradictoria se basan en que, 
por ~o!pca, lo pr~h~b1do no puede ser permi!ido al mismo tiempo. O 
prohibido o permitido. No hay tercer término. Pero, agrega el profesor 
Dassen, el principio del tercero excluido no puede ser aplicado a las 
proposiciones equívocas ( 8 ), y citando a Giorgiani sostiene que en la 
norma el sentido de los vocablos "prohibido" y "permitido" es equívoco 
pues el pr~mero puede significar lo ~ue expresamente la ley prohibe: 
pero también lo que la ley expresamente no permite, en tanto que el 
se~do puede significar lo que la ley expresamente no prohibe, pero 
también lo que la ley expresamente permite. 

Debido a esta ambigüedad algo puede aparecer como contrario 
y conforme a derecho al mismo tiempo, que es lo que la noción de 
abuso del derecho testimonia. 

5. Diferencia entre fus strictum y f us equum.: E l abuso del derecho 
es "un nuevo jalón" en la lucha para evitar la aplicación de la regla 
"dura lex sed lex". Por un lado la '1ex", por el otro la "equitas". 
Las injusticias a que da lugar la aplicación estricta de la ley (abuso 
del derecho ), '1rnn sido enmendadas por el edicto del pretor". "Se trata 
- dice el profesor ?ass~n en .1,a parte final de su trabajo- de un impulso 
provocado por la msatísfacc10n que producen las consecuencias que, en 
casos dados, resultan de la aplicación rigurosa de la ley, imposibilitada 
de descender a los infinitos y complejos matices de las relaciones hu­
manas . .. ". 

III 

a) Los principios ele la lógica: Las tres llamadas leyes del pensa­
miento que Aristóteles hizo conocer (identidad, contradicción y tercero 
excluido ), pueden ser discutidas, y de hecho lo han sido: ¿Por qué algo 
no puede ser falso y verdadero al mismo tiempo? ¿O no ser idéntico 
a sí mismo? ¿O ni falso ni verdadero? Estas posibilidades son contra­
dictorias en tanto se reconozcan como válidos los principios de que se 
trata .. Pero _he aquí que se incurre así en un círculo vicioso del que pa­
rece imposible escapar. 

Sostener, por otra parte, que estas leyes "no necesitan ser proba­
das", o que son "intuitivamente conocidas", parece un modo disimulan 
de decir que su justificación es imposible. 

0 

( s) Id., íd., pág. 10. 
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Lo cierto es que la lóg1ca clásica se funda en ellas y que de lo que 
aquí se h·ata no es de los fundamentos de Ja lógica, sino más bien de 
aplicaciones falaciosas de ella. Esto, pues, no está en ruscusión. 

Una vez que hemos resuelto movernos dentro de los límites de Ja 
lógica aristotélica (ambas partes interesadas parecen convenfr en ello), 
es necesario aclarar que ninguna lógica funciona en lenguajes equívocos 
(como señala Dassen citando a Giorgiani). 

"-(p. - p )"es una tautología, pero, ¿es acaso una tautología "No es 
cierto que estoy dentro y fuera de mi casa"? Imposible es saberlo antes 
de atribuir un significado unívoco a los enunciados "estoy dentro de 
mi casa" y "estoy fuera de mi casa". 

El lenguaje jurídico (como todo lenguaje natural) adolece de am­
bigüedades profundas. Y, por consiguiente, no tiene sentido hablar de 
si "el principio de contradicción" se aplica a dicho lenguaje, pues desde 
luego no se aplica estrictamente al lenguaje natural si antes no se lo 
reconstruye adecuadamente para salvar toda posible ambigüedad. 

b) Diversas maneras de reconstrucci6n: Y, lamentablemente, la re­
construcción del lenguaje jurídico es arbitralia (si no hubiera dejado de 
ser ambiguo ) y depende, en última instancia, de la voluntad de quien 
lo emplee (sin dejar por eso de reconocer valor a los usos arraigados). 

c) EJl, abuso de derecho: En lo que respecta al problema discutido 
por el profesor Dassen, habría, pues, que preguntar a Soler, García 
Maynez, Laquis y al mismo Dassen, cuál es la reconstrucción que adop­
taría cada uno de ellos en el caso. O dicho más llanamente: ¿,Qué habéis 
querido decir, unos con el enunciado: "El «abuso del derecho• es con­
tradictorio", y otro con el enunciado : "El «abuso del derecho no es 
contraructorio""? 

Pero ello no es necesario, pues la respuesta se halla clara en los 
escritos de estos autores. Vamos a intentar su reconstrucción Y de­
mostrar que no hay nada en ruscusión. Que como lo ha intuido el mismo 
Dassen, '1a batalla gira en derredor de una cuestión de palabras., Y q~e 
su desafío no es en realidad a que se muestre que existe una contradic­
ción en el enunciado "estoy abusando de mi derecho", sino a que se 
destierre un determinado uso lingüístico quizá inadecuado. Y es claro 
que no seré yo quien acepte dicho desafío. 

"Abuso del derecho" es, pues, una expresión ambigua. Pero no tanto 
por el significado de la palabra "abusar", como paTece sugerirlo Dassen, 
Y cuyo significado informativo extraído del Diccionario de la Real A~a­
demia, todos los tratadistas involucrados en la cuestión creo que estanan 
ruspuestos a aceptar, sino por la palabra "derecho", sobre la que segu-
ram ente existirían discrepancias. . . 

Para que la expresión "abuso del derecho" sea contrad1cton a, e;', 
imprescindible que (aceptando la definición que del término "abuso 
proporciona Dassen) se convenga en que una de las características de-
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J. 

finitorias del vocablo "derecho" sea la im 0 .b .lid 
de él, así como en la definición ele '"n ti ~¡ l aª~ de hacer mal uso 
dad de ser movido". 1 mo e se esigna Ja "imposil:>ili-

Es claro que esto parecerá una pero . U d . 
hacer ex',Plícitas las contradicciones para !f:cl a a .ª' .perodcdonvrnne a veces 
remos decir lo que decimos. rar s1 ver a eramente que-

Abora hemos optado por una reconstrucción lin .. ' . 
contrarucción oculta en las palabras "ab d d guhis,?ca en que la 
explícita. uso e erec o se ha hecho 

"Estoy usando mal algo que no se puede u l" 
pronto hago mal uso, ese algo deja de serlo p ara co~are ~ , ya que tan 

Vamos a elucidar ahora teniendo a' l; e . v r se en otra cosa. 
Dassen, hasta que punto el m~mo Dassen< ace ~1s~a el ralzonamient,o .de 
en cuestión. P ana 0 no a caractenst1ca 

Es obvio que no la aceptaría ~en Ja definició d "d 
que me otorga la legislación" De allí la dif n . e erecho subjetivo 
derecho del legislador y el d~echo pretcorian~e~~~~ q.ue hace entre el 
me otorga el edicto del pretor, podré seguir dici~ d ' ¿del .?e:echo que 
cuando hago mal uso de él? Supongamos u n o que es m1 derecho" 
pues quizá un nuevo edicto pudiera así de~:r~~n esto fuera admisible, 
¿Ntmca llegaremos a una etapa en que con toda~~~;~ ¿~asta dcuándo? 
yo que cuando uso mal la facultad que me oto g 1 a pue a saber 
b d . d h . r a a norma )'ª no hag 

a uso e m1 erec. o smo que cometo un acto antijurídico? 0 

En oh·os términos, ¿aceptaría Dassen aue todavía · h bl 
abuso del derecho que me otorga una sent;nc· 1 se ª ase de 
juzgada? ¿Y si supusiésemos que la tal sentenci~a b qb~ rnyda hlecho cosa 
"no he abusado de mi derecho"? < u iera ec arado que 

Si la respuesta en estos casos extremos fuera · 
no podríamos hablar del abuso del derecho oto ~egativa (Y entonces 
firme), toda la discusión se desvanece si logra~~~ detº~ una sen~encia 
mente dos acepciones de la palabra "derecho" U mr co~vemente­
característica de "no ser susceptible de abuso" p. na ]que no mcluya la 

1 l ara e caso de la n 
~encra , y aun para. a sentencia que no haga cosa ·uz ad . orma 
mcluya para la sentencia que baga cosa juzgada. J g ª· Oaa que la 

Es claro que entonces ya no discutiríamos sob . 
forma "p. - p", sino sobre uno de forma " - " re un. enunciado de 
contradictorio el primero y contingente el ;~g q d, enunciados que son 

P dr
, un o. 

ero aun po iamos aceptar que el derecho b' . 
cosa juzgada es susceptible de ser "mal usado" H 5;; ,ietivo fundado en 
entonces quién es el que debe juzgar sobre · t ª .. nalque pregtmtarse 

M b . es e ma uso" 
e parece o VlO que no es posible salir d · 

camino, sino introduciendo una premisa que oto: ~te at~llade~o por tal 
cho natural, y en este caso la cuestión d b , g r8 pertinencia al dere­
griedo la norma de derecho natural abus~n~r~ad s~rd onnulada así: Trans-

e erecho que me otorga 
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la ley positiva. Nuevamente la reconstrucción sería "p. - q ' y, por con­
siguiente, imposible hablar de contradicción. 

En rigor, los que nos inclinamos más hacia el positivismo jurí~co 
que al jusnaturalismo, deberíamos hablar más que de la "institución 
del abuso del derecho", del uso (que a mí me parece inadecuado) de la 
expresión "abuso del derecho" para designar cierta clase de transgre­
siones a la norma jurídica. Pero entonces lo que tiene prestigio no es 
sino este uso lingüístico. 

Y creo que los que aceptan la vigencia de un orden jurídico natural 
podrían sostener con corrección que puede abusarse o hacerse mal usl 
del derecho otorgado por la norma positiva, transgrediendo la ley natura 
cuyo contenido se ignora. 
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'• 

CON TEST ACION A 
"ROSS, KELSEN Y EL DERECHO NATURAL" (*) 

FEDERICO A. TORRES LACROZE 

Creemos, a diferencia del profesor Bacqué, que la polémica entre 
jusnaturalistas y positivistas ha prosperado en el camino de un mayor 
acercamiento, pese a la distancia que aún guardan, y tan es así, ·que en 
nuestra propia Facultad casi todas las cátedras de Introducción al Dere­
cho, que admitían la imposibilidad de concebir científicamente un de­
recho nattrral, estudian hoy a Hart con gran convencimiento de le ne­
cesidad de un mínimo del mismo y de moral para la subsistencia de la 
libertad. Nos dice el autor premencionado que el hombre es un ser 
imperfecto, vulnerable, y que si los hombres llegaran a perder su vulne­
rabilidad recíproca se habría desvanecido una razón obvia para la pres­
cripción más característica del derecho y la moral: "no matarás". Existe, 
además, una igualdad entre los hombres "aproximada", que hace evi­
dente la necesidad de un sistema de abstenciones y concesiones mutuas 
y es la base de la obligación jurídica (1) . Nosotros diríamos que tanto 
Ja vulnerabilidad como la igualdad aproximada, la libertad e imperfecti­
bilidad humanas, fueron señaladas ya por la doctrina cristiana, por 
Santo Tomás muchos siglos antes, y en la actualidad por Juan ~"'{lll y 
Paulo VI quienes señalan la necesidad de una cooperación de toda la 
humanidad, aun de diferentes credos y razas. Es evidente que el día 
que deje de haber polémica desaparecerán la Filosofía y aun la Ciencia, 
porque ambas son un producto del espíritu humano. 

Por otra parte, sería sumamente aburrido que todos pensaran igual; 
creemos, incluso, que sería inhumano. Pero no debe olvidar el doctoi• 
Bacqué, que si ·bien es cierto que Kelsen hace epistemología, también 
en un libro sobre la justicia nos dice "que la ciencia no puede florecer 

( °;) Bacqué, J. A., Ross, Kelsen y el Derecho Na~ural, en el nQ ll de esta revista. 
(1) Hart. H. L., El concepto del derecho, traducción de Genaro O.irri6. Bs. 

Afres, 1963, pág. 239. 
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sin libertad, sin paz, sin tolerancia" ( 2 ), en definitiva, sin cooperac10n, 
valores, diríamos nosotros, necesarios para la vida del derecho. La réplica 
de Bacqué no resuelve la contradicción en que incune Kelsen: sos­
tiene que la norma "no es puesta, sino supuesta"; es un supuesto de 
conocimiento. Comete aquí Kelsen, como bien apunta el doctor Dujovne, 
"un pecado de metafísica de esos que él emostra con insistencia a las 
docb'inas de derecho natural". Además no se con.forma con establecer 
cómo se constituye el conocimiento del derecho, sino que pretende esta­
blecer "qué es el derecho" ( 3 ). La norma fundamental debe justificar al 
conjunto del orden jurídico, 'Pero a ella nada puede justificru·la ni fun­
damentarla; sería lo mismo que construir castillos en el aire, porque 
"no necesita fundam~~S~§n alguna", según las propias palabras de 
Bacqué. 

Al efecturu· la crítica a Ross, nos parece que el profesor Bacqué no 
ha entendido bien el concepto desarrollado en su síntesis. El derecho 
positivo, nos dice Ross, es el que el juez aplica en relación con las con­
diciones sociales y su aceptación. En consecuencia, serían principios de 
moral social o colectiva, estructuraciones reales y variables, pero, en 
definitiva, de derecho natural. El mismo Ross dice: ''Si dejamos a un 
lado lo dogmático, hay posibilidad de entendimiento entre la tendencia 
tomista y un estudio o concepción realista del derecho" ( 4 ). Es algo se­
mejante a los que califican a Stammler de jus naturalista de contenido 
variable: al referirse a la "comunidad pura", sostiene dicho autor que 
aplicada la mismo al tiempo y al e9¡Jacio, vm·iru·á considerabfemente. 
El mismo tampoco acepta que se lo califique de jusnaturalista en su 
Filosofía del Dereclw; es muy dudosa la legitimidad de su asevera­
ción ( ú). Por ello es un decidido partidario del derecho natural, al 
igual que su maeslTo Kant. Además no debe sostenerse que la concepción 
tomista del derecho natural o justicia, sea abso~uta. El derecho positi­
vamente sancionado o "por accidente", usando nuesn·a terminología, 
realiza el "principio de justicia en modos y grados hru"to desiguales, y 
a veces comporta desmedros indudables; más aún, semejantes deficien­
cias, en mayor o menor proporción, derivan de las cosas inherentes al 
hombre, la imperfección es congénita en el mismo, "Bonus Solus Deus" 
(Joa. XVII, 25) ( 6). 

(2) Kelsen, H., ¿Qué es la Justicia? Universidad de Córdoba, 1962, traducción 
de Ernesto Garzón Vialdés. 

(a) Dujovne, J., La Filosofía del Derecho de Hegel a Kelsen, Bs. Ail"es, 1963, 
pág. 443. . 

0 
·ó 

( 4 ) Ross, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, truducción de Genaro arrt · 
Bs. Aires, 1963, pág. 238. . . . "N t -

( 5) Dujovne, J., Filosofía del Derecho y Filosofía de la Histo-na, en ° a, 
de Filosofía del Derecho", Afio 1, nQ II, Bs. As., 1964, pág. 3. . 

0 (o) Rlo, Manuel, El Dereclw y la ] usticia. Est!Ufios ]11ríclicos en H omerr<J}~ t 
Enrique Martínez Paz . Bs. Aires, 1957, pág. 86. Puede verse El Derecho como o ¡e 0 

de la Justicia, del autor de esta nota en "lr.t Ley", del 24-7-64. 
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"La ambigüedad de la palabra ley produce confusiones que con. 
viene aclarru·'', nos dice Bacqué. Nada más cierto pru·a rebatir que dicha 
ley no tiene nada de "teleológi.ca", según su concepto, que la transcrip­
ción de un te:\i:O de la &muna I II, Cuestión 94 a 72: "Todo agente obra 
por un fin, existe en el hombre una inclinación de vivir en sociedad, 
según ello pertenece a la ley natural todo lo que atañe a tal inclinación, 
como ser que el hombre evite la ignorancia, que no ofenda a los demás 
con quienes debe convivir y otras cosas semejantes". 

El sentido de ley natural en Santo Tomás, volvemos a repetir, es 
"analógica". Existe en el hombre w1a inclinación natural a conservar 
su vida, al mah·imonio y a vivir en sociedad, esta última según la natu­
raleza de su razón, que le es propia. Esos primeros principios, como la 
conservación de la vida, son necesarios 'POr determinación en el derecho 
positivo. Sería lo mismo que sostener, por ejemplo, que la existencia de 
esos principios en lógica, matemáticas, filosofía natural o metafísica, 
hacen inútil el resto de dichas ciencias, que de ellos derivan por deduc­
ción o determinación a situaciones más concretas. Por lo tanto, algo 
tienen que ver esas pautas sociales o "naturaleza humana" con la labor 
de Ross y Kelsen puramente científicas, según sus pretensiones. Teme­
mos que los positivis.~as, especi~,lmente K~lsen, ha~an tomado univei;­
salmente el término naturaleza en el mismo sentido que le dan la:s 
ciencias físico naturales y no por derivación analógica, de allí que DD 

conciba un "derecho nattual", pareciéndole absurdo referirse a él ( 7 ). 

La interpretación de la ley por la ley misma es un precepto que 
resulta insuficiente cuando la norma no tiene autonomía jurídica ni con­
tenido sino que es mera expresión <le derecho positivo, sin ningún 
principio valorativo. Se ha dicho con .razón que un jurisconsul~o s~n 
espirítu filosófico es incapaz de apreciar una gran obra de sab1duna 
y de libertad, pero a su ve~ un, ~ilósofo ~erí~ todavía más .incap~z sin 
conocimientos prácticos, o científicos e h1stóncos, P.orque s1 al primero 
le falta la industTia, al segundo le faltan los materiales ( 8 ). 

Para terminar, nuestro colega nos dice que no es el caso de discutir 
si existe ala"o que pueda llamarse "nattualeza humana''. Le contestamos 
que contra° los "hechos" no vale~ los argumen~os . No. ~ompre~dem~s 
cómo puede tener una d~da tan irreal; no po~1a adm1fü la ex:ist~ncia 
de un cuerpo, la tendencia a la autoconservac10n, a la reproducción y 
a la misma vida en sociedad. El hombre ·posee no sólo "naturaleza", 
principio inb·ínseco de actividad, el cual lo es no sólo de actividades 

( 1) Paniker Raimundo, El concepto de naturaleza . Madrid, 1951;-págs. 41 
y 78, citado po; Juan A_· Ca~aubon en .H. Kelsen y ta T~oría Pura del Derecl10. 
Estudios Teológicos y Filos6f1cos. Bs. Anes, 1901, nQ 3, p ag. 221. 

(S) Mackintosh, J., Discours .sur Z'etuq~ d u Droit de l? .N~~1·e et eles Gens. 
P'.iris, 1950, citrado por el Dr. R. Bielsa, en \Metodologia Jund1ca , Santa Fe, 1961, 
pág. 389. 
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fisicoquímicas vegetativas y sensitivas, sino también intelectivas, voli­
tivas, intencionales y que forman el plano de la existencia en sentido 
heideggeriano, como f.undamento de ser histórico, con verdadero conte­
nido y.no meramente formales. Finalmente nos dice el profesor Bacqué, 
nada tiene que ver la naturaleza humana con la labor de Kélsen y Ross. 
Sin emb~go, el p~er~ llama al ·:derecho natural", "mentira útil", y el 
segundo cor~e~an~ , ep1.tetos apas10nados que están delatando quizá en 
los que tales lllJ1.1;fl~s emiten, un ~ecre~o 'whisful thinking" (pensamiento 
desean te), negativista, cuyo móvil sena el deseo de evitar las consecuen­
cias metafísicas, teológicas y religiosas de la admisión de un derecho 
y ley naturales ( 0 ) • 

( 0 ) Casaubon, Juan A., trabajo foédito a publicarse en la revista "Aequitas" 
de la Universidad del Salvador. Algo más sobre Ross, Kel.sen u el Derecho Natural. 
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NATURALEZA Y FUNCION DEL EJEMPLO 
EN EL RAZONAMIENTO JURIDICO 

(Fin) 

RlCARDO GUIBOURG 

IV. FUNCIONES DEL EJEMPLO 

Los ejemplos -si bie~ tienen t~dos similar estructura ~ógica- no 
desempeñan siempre la m1s?1a f~c16n dentro del. razonam1en~o. Esta 
varía según el tipo de relación exIStente entre el e¡emplo propiamente 
dicho y lo que hemos dado en llamar el elemento principal. 

Podemos distinguir, a este respecto, tres funciones diferentes, que 
examinaremos a continuación. Es factible, desde luego, que existan otras, 
pero todos los casos observados o imaginados nos han parecido subsu­
mibles en alguno de estos tres tipos: explicativo, demosh·ativo y jus­
tificativo. 

v. A) EJEMPLOS EXPLICATIVOS 

Son los que pretenden llenar de sentido una expresión vacía o pre­
cisar el sentido de una expresión o juicio poco claros. Cabe expresar 
que éste es, con mucho, el tipo más frecuente, y que a él peitenecen 
todos los ejemplos estudiados hasta el momento. 

Ahora bien, ¿cuál es el mecanismo de este tipo de ejemplo? 
Ante todo, busca, a través de su carácter restringido, y, por lo tanto, 

más concreto, provocar en quien lo lee, ve o escucha, una completa 
comprensión o aprehensión del caso enunciado, lo que suele ser más 
fácil que aprehender directamente un concepto genérico y abstracto. 

Como segundo paso, la persona a quien tal ejemplo va dirigido, 
aísla, mediante una operación intelectual propia, el o los elementos 
esenciales del caso propuesto, desechando toda cualidad ajena al con­
cepto genérico principal. Con el fin de facilitar esta operación, se pro­
ponen a veces varios ejemplos cuyas características accidentales di-
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fieren. Así, si queremos llenar de sentido la palabra papel podemos 
s~ J?erjuici~ de dar una definición más o menos exacta, p1~oponer lo~ 
siguientes e1emplos: 

una hoja de cuaderno en blanco 
la página de un libro 
un pliego de papel de seda 

Nuestro interlocutor, entonces, desechará las cualidades que no son 
omunes a todos los ejemplos, tales como: 

tamaño 
forma 
rayado 
escritura 
resistencia 
transparencia 

Muchas veces, sin embargo, se propone un solo ejemplo y se deja 
librada al buen sentido del lector la aprehensión de sus elementos esen­
ciales, contando con que podrá llevar a cabo la operación, relacionando 
el caso propuesto con la expresión o juicio genérico que hace las v:eces 
de elemento principal y que se supone al menos parcialmente com­
prendido. 

Una vez en posesión de tales características, estaremos en condicio­
n.es de aplicarlas por analogía a otros objetos o juicios. En el caso ante­
rior, verbigracia, podremos llamar "papel" al de diario al "manteca' .. y 
al "canson". Esto es, habremos aprehendido el concepto. 

Naturalmente, el ejemplo como método de tramnúsión de conceptos, 
no ti~ne una precisión comparable a la de la definición. Los ejemplos, 
por s1 solos, constituyen un medio poco seguro de h·ansmitir los concep­
tos, porque la delimitación de los elementos esenciales no es definitiva, 
Y el concepto transmitido puede incluir por error de recepción elementos 
no esenciales, y viceversa. 

~sí, el que hubiese aprehendido el concepto "papel' por medio de 
los e¡emplos anotados más arriba, puede llamar "papel" a un trozo 
de celuloide, o excluir de tal denominación al papel de erríbalar por ser 
éste de distinto color que aquéllos que se le propusieron como ejempl?s. 

Este razonamiento parece indicar la inconveniencia metodológica 
<l.e prescindir de las definiciones, pero introduce el problema de la po­
s1b1lidad de éstas. ¿Es siempre posible dar definiciones, o existen con~ 
ceptos cuya esencia sólo puede ser aprehendida por medio de ejemplos? 
Responder a esta pregunta implicaría un estudio previo sobre la natu­
~alez.a lógica ,del concepto, por lo que dicha cuestión queda fuera del 
amb1to especifico del presente trabajo. 
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VI. B. EJE~r:PLOS DD!OSTRATIYOS 

Daremos el nombre de ejemplo demosb·ativo a aquél que sirve, por 
sí mismo y con fuerza de argumento definitivo, para convalidar una tesis 
desde el punto de vista de su verdad o falsedad. El ejemplo sólo es 
válido en calidad demostrativa cuando representa un caso particular 
contradictorio de un juicio universal. Sirve para nulificar juicios univer­
sales, nunca para verificarlos; y es inoperante respecto de cualqu:ier jtú­
cio particular. 

Observemos cómo funcionan estos ejemplos en los casos que siguen: 

l. "¡Que no se diga que el autor del dolo criminal actúa sólo con 
el fin de perjudicar a un tercero, mientras que el autor del dolo 
civ:il persigue principalmente su interés personal! ¿El es tafador 
no busca, acaso, obtener un beneficio del delito que comete?" ( 12) . 

Este fragmento busca nulificar la proposición "El autor del dolo 
criminal actúa sólo con el fin de peiiudicar a un tercero", o, más exac­
tamente, la proposición "El autor del dolo c1iminal no persigue princi­
palmente su interés personal"; y para ello presenta un caso en el que 
ocurre precisamente lo conh·ario, según el siguiente esquema ( 13) : 

Proposición a nulificar: ( x) ( Px) 

Ejemplo: -Pa 

Conclusión: ~((x) (Px) ] 

2. "En tanto que el legislador habla de un mal presenté' (al tratar 
de la violencia como vicio del consentimiento), ''. .. es dudoso 
que su fórmula traduzca exactamente su pensamiento. Lo que 
debe ser presente no es precisamente el mal contenido en la 
amenaza, sino el temor inspirado por esa amenaza. Esta inter­
pretación tiene en s~ favo~ a la .ley romana. Así la amenaza que 
se. me formula de mcend1ar m1 casa no es susceptible, por su 
::rus~a ~aturaleza, de ser realizada inmediatamente, y no me 
~nsp~ara, por lo tan~o, el temor de un mal presente, pero podrá 
msp1rarme, en cambio, el temor presente de un mal considerable 
lo que sin duda puede ser causa de nulidad del consentimient~ 
que ha contribuido a arrancar y del contrato al cual éste sirve 
de base" (14 ). 

( 12) G. B-.mdry-Lacantinerie, op. cit. 
• ( 13) Para c?rúeccionar los esquemas- lógicos que siguen, se ha utilizado el 

S1Stema de notac16~ propuesto por V\7. Van Om1an Quine ( "Methods in Logic~, 
H. Halt and Co., N. York, 1959). 

( H) G. Bau<lry-Lacantinerie, op. cit. 
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Este pasaje tiene por objeto demostrar la falsedad del juicio si­
guiente: ''Toda violencia implica un mal presente", y propone- un ejem­
plo en el cual se acepta la existencia de violencia en el sentido jurídico 
de la palabra, no obstante que el caso incluye sólo el temor de un mal 
futuro. Así: 

Proposición a nulificar : 

Ejemplo: 

Conclusión: 

(x) (Vx ;::>Px) 

(Va - Pa) 

~((x) (Vx :::> Px)] 

El mismo caso actúa como ejemplo explicativo respecto de la pro­
posición "Toda violencia implica el temor presente de un mal conside­
rable''. No sirve como demostración de este último juicio, empero, pues, 
como hemos visto, un ejemplo no puede por sí sólo verificar ningún 
juicio. 

3. "Es evidente que la violencia, así entendida, vicia profunda­
mente el consentimiento; por eso la ley hace de ella una causa 
de nulidad del contrato inspirado por la misma. Así, un marido 
sorprende a su mujer en flagrante delito de adulterio; revólver 
en mano, amenaza de muerte al cómplice, a menos que éste 
consienta en firmar un reconocimiento de préstamo por valor 
de 100.000 francos. ¡Hay que fi rmar o morir! D e los dos males, 
el cómplice escoge aquél que considera menor, y firma. Supuesto 
que tales hechos se •prueben, el juez, ante la demanda del cóm­
plice, no vacilará en declarar la nulidad de la obligación". 

"Tal como se ve por este ejemplo, elegido adrede por con­
tener uno de los casos en que Ja violencia. alcanza el más alto 
grado de intensidad, la violencia no excluye el consentimiento, 
como podría creerse a primera vista" (1G). 

E ste último sirve para refutar el siguiente juicio: "La violencia ex­
cluye e] consentimiento", a b·avés de un caso en que ambos elementos 
aparecen conjuntamente, de acuerdo al siguiente esquema lógico : 
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Ejemplo: 

Conclusión : 

Proposición a nulificar : 

(x) (Vxv Cx) 

Va. Ca 

~ [ ( x ) (V x v Cx ) ] 

( 1fi) G. Baudry-Lacantinerie, op. cit. 

El ejemplo de tipo demostrativo es mucho menos frecuente en los 
comentarios jurídicos que el de tipo explicativo, lo que es natural, d ado 
el carácter descriptivo que suele predominar en aquéllos. En cambio, es 
algo más corriente en textos filosóficos, y resulta una piedra de toque 
inapreciable cuando se trata de elaborar clasificaciones y nomencla turas. 

VII. c. EJEMPLOS JUSTIFICATIVOS 

Por último llamaremos justificativos a aquellos ejemplos que inten­
tan abonar una tesis valorativa, esto es, convencer al lector o interlocutor 
de la justicia o injusticia de de terminada proposición. 

Para examinar su modo de actuar hemos de averiguar primero cómo 
construimos nuesb·as vivencias axiol6gicas, o sea nuestros juicios gené­
ricos de valor. 

Prescindiendo de intervenir en la antigua discusión sobre la obje­
tividad o subjetividad de los valores, resulta claro que éstos, t al como 
se dan en nuestra mente, se manifiestan por medio de opiniones. Cree­
mos, opinamos, q ue tal o cual ley es justa o in fusta, que tal o cual acción 
es buena o mala. La circunstancia de que a esta creencia u opinión 
corresponda o no una realidad objetiva, y que del cotejo de ambas re­
sulte el acierto o el error de la primera, es irrelevante para el caso que 
nos ocupa. 

El hecho es que esta opinión se forma en nuestro ánimo de dos 
maneras: 

a) Por tmnsmisi6n (forma derivada o indirecta ) : E s el caso de 
los juicios de valor que aceptamos desde un principio como válidos 0 
verdaderos, sin un examen consciente y previo. Forman parte de nues., 
tra educación; los respiramo~'. por así decirlo, en el medio en que nos 
formamos y nos son ~·~nsm1tidos por padres, maestros y, en general, 
por personas cuyas opm1ones, por alguna razón, nos sentimos inclinados 
a aceptar. 

b ) Po~ crea~ó~i .directa (forma originaria ): Podemos elaborar por 
nosotros m1~~0~ 1mc1~s de valor por el método deductivo, cuando ex­
traemos un 1mc10 particular de otro general; o bien por el método induc­
tivo, a través de casos particulares. Este último es el sistema que hace 
posible la existencia de los ejemplos justificativos. 

A lo largo de diversas experiencias que han producido en nosotr 
. ' t. 11 ' l d os u~a reacc10n emo iva, eg~~os a a1s ar e aquéllas sus elementos esen-

ciales, esto es.' ~as caracten sbcas comunes que, con prescindencia de las 
otras, ~an. on gmado . en nu~stro . yo una reacción del mismo tipo. 

As1, s1 hemos visto o imagmado en diversas oportunidades · . 
t . h" b y cu-cuns anc1as a i1os que pega an a sus madres, y en todos los caso h . t d . . d e s emos 

expenmen a o un sentimiento e repulsa, induciremos el siguiente juicio: 
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"Pegar a la madre es malo". (Cabe aclarar que al exponer este ejemph. 
se ha partido de la hipótesis de que no hubiésemos tenido una vivencia 
previa de dicho juicio a través de la forma a)" ). 

Desde luego, una vez que tenemos construido un juicio genérico 
de valor, podremos deducir de él otros juicios más restringidos o apli­
carlo, en último término, a otros casos particulares, pero el método in­
ductivo parece ser el único que pone nuestro mecanismo emocional en 
contacto con la realidad, y, por lo tanto, el único que permite la ver­
dadera creación original de un juicio valorativo. 

El ejemplo justificativo es un medio de apelru· a la emotividad del 
interlocutor por medio de la inducción. Consiste en presentar uno o más 
casos particulares capaces de provocar una impresión suficientemente 
intensa como para promover el surgimiento del juicio de valor que se 
desea justificar . 

El mecanismo, en cuanto a la selección de los elementos esenciales 
y a la generalización, es similar al de los ejemplos explicativos, pero 
requiere además para su funcionamiento que cada caso suscitado por 
analogía origine en el sujeto una reacción emotiva de igual signo. 

Puede observarse el funcionamiento de esta clase de ejemplos en 
los siguientes t extos: 

l. "Se ha reconocido la necesidad de permitir la indagación de la 
maternidad. (Supóngase que una joven ha concebido un hijo 
fuera de matrimonio; que oculta el parto para cubrir su honor 
y pone al hijo fuera de su casa. Coniendo el tiempo esta mujer 
se casa, es la madre de familia, reputada, honrada por su marido 
y por sus hijos. ¿Se permitirá este juicio escandaloso e inmoral, 
que va a quitar el honor de una mujer casada y traer el desorden 
en toda su familia? ) Sí, contestan los autores del Código Fran­
cés, porque la indagación de Ja maternidad debe ser permit~da, 
porque la madre es cierta, el hecho puede probru·se, no as1 la 
paternidad. ¿Y el escándalo y la moralidad del juicio? Luego 
110 es por la mo ral que se prohibe la indagación de la paternidacl, 
sino por lo dif ú;il de la prueba de los Ti eclws" ( 1 0

) . 

E n este fragmento, el ejemplo propiamente dicho, que a~~ece entre 
paréntesis, es justificativo, pero está .usado en una demos trac10n no valo­
rativa (la enunciada en la proposición subrayada) . Y, a su vez, esta 
demostración es parte de un razonamiento valorativo, a saber, el 9~e ~os­
tiene la tesis: "La investigación de la paternidad debe ser pernut1da · . 

Aquí la utilidad del ejemplo reside en la observación de su insufi­
ciencia (a pesar de su fuerza emocional) para convencer a los autores 
del Código Francés. 

(I G) D. Vélez &:irsfield, en nota al art. 325 del Código Civil. 
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2. ''En materia de matrimonio no es posible atenerse rígidamente 
a los principios generales de la nulidad. Si bien no cabe duda 
de que aquí media un interés social, también es evidente que 
en numerosos casos la anulación de estos matrimonios por pedido 
del Minfa terio Público o por resolución de oficio del maaistrado 

o ' resulta repugnante a nuestra sensibilidad moral y, por tanto, 
inadmisible. Supóngase que una persona sana contrae matrimo­
nio con un enfermo de lepra o de sífilis. Por amor, guarda silen­
cio, emprende una vida de peligros y abnegación. Quizá contrae 
ella misma la enfermedad, y luego de una lru·ga convivencia 
tiene hijos, sanos o enfermos. ¿Puede el juez, de oficio, y en 
contra de la vol.untad de ~mbos, .declarnr la nulidad? ¿Puede 
hacerlo por pedido de parientes, mteresados qujzás en excluir 
al abnegado cónyuge de una futura sucesión? Esta intromisión 
en un hogar ya formado, con taras o sin ellas, pero de todos mo­
dos respetable, es intolerable" (17) . 

En el texto que precede se pretende demostrnr - o inducir al lector 
a opu;iar- que _no es justo ni bueno intc~r.etar la ley civil de modo que 
autorice a los ¡ueces para declarar de ohc10 la nulidad del matrimonio 
al menos en lo que se ~e!iere a ;i~rtas causales. Nótese el empeño qu~ 
pone el autor en descnbu dra~ahcamente ~as circunstancias especiales 
del caso que propone, con el fm de producu en el ánimo del lector la 
impresión emotiva deseada. 

En los frag~e~tos 1 y 2. que anteceden, queda resumida la utilidad 
que prestan al ¡unsta los e¡emplos explicativos : permiten fundar 

. . ' . t ás lí . una opm1on, por c1er o m po tica que jurídica que habrá de e . 
luego a través de la legislación de la doch·Ína 0 dce la i'nte x~ret s~~e 
· el ' · J ' < rpre ac1on JU I Cla. 

( 17) Guillem10 A. Borda, Manual ele Derecho ele 
pág. 86. Famili-0, 1960, n: 133, 
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Este libro se terminó de imprimir 
el día 23 de setiembre de 1965, en 
Artes Gráficas Bodoni S. A. l. C., 
Herrera número 527, Buenos Aires. 

• 

Notas de Filosofía del Derecho. Año II. NºIII. 1965

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico




