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LA “NATURALEZA JURIDICA”

SERGIO LEPERA

Pese al descreimiento no formulado de unos pocos, la “naturaleza
juridica” sigue siendo, en nuestro medio, principal punto de partida
del razonamiento juridico de casi todos. La preocupacién precipua por
la elucidacién de “naturalezas juridicas” se localiza histéricamente en el

eriodo de las grandes codificaciones y el arranque de la pandectistica.
e entonces a hoy, en la literatura continental —claramente en la ita-

0@ liana y germanica— la inquietud se ha ido menguando grandemente sin

.\fb’

que al parecer mediara una revisién critica de la cuestién (1). No ha
ocurido lo mismo en nuestro ambiente juscientifico; toda exposicién
de cualquier grupo de normas —o de una norma— identificables mediante
un nombre (hipoteca, pacto comisorio, pago de pesos por omisién de
preaviso, etc.), es decir, de cualquier “instituto”, se entiende debe co-
menzar —y comienza— con la interrogacion sobre su “naturaleza juridi-
ca”, No existen formulados interrogantes sobre qué quiere decir pregun-
tarse por la “naturaleza juridica”. Por ello resulta de tan altisimo con-
forte la muy valiosa monografia de Bulygin sobre el tema, que importa
la aplicacién de recientes adquisiciones epistemoldgicas a puntos de
dogmatica (2). Bulygin llega a la conclusién que investigar la naturaleza
juridica, “preguntar por algo asi como la esencia de la propiedad o el
matrimonio, sencillamente no tiene sentido” (*). Es nuestro propésito,
en esta nota, presentar la interrogacién por la naturaleza juridica, no

(1) Ya en 1912 Heck decia que “los escritores que investigaban la “naturaleza
juridica” —tal era la expresion de jerga— “de un instituto juridico, no percibian
con claridad la naturaleza de la tarea que deseaban resolver”, Heck, Philip, Das
Problem der Rechtsgewinnung, traduccién espafiola de Ariel S.A. Barcelona, ’1961

4g. 57. y
] (2)Bulygin, Eugenio, Naturaleza juridica de la letra
Perrot, Buenos Aires, 1961, en la que la “letm de ¢
para una exposicién general,

(3) Bulygin, op. cit., phg. 29. También pig. 44.
como error, sino como téenica argumental, topos especifico de cierto

L de cambio. Abeledo
ambio” es un afortunado pretexto
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momento de la ciencia juridica. No se pretende, por tanto, mostrar el
sentido de la naturaleza juridica, ya que entusiastamente se concede no
lo hay, sino, si se tolera un ligero juego verbal, el sentido de la inclusién
de ésta en el arsenal argumental de los juristas.

Siguiendo sugerencias de Alf Ross, Bulygin muestra que “propie-
dad”, “posesién”, “obligacién”, “matrimonio” y los otros “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 “patura-
leza” o “esencialidad”, sino sélo una manera de designar elipticamente
el total de disyuntivos hechos condicionantes y conjuntivas consecuen-
cias (*). El trait d'union intermedio (propiedad, posesion, obligacién)
no es sino un sonido sin referencia, o sin otra referencia que tales con-
diciones y consecuencias; en ocasiones, incluso, se las emplea para desig-
nar s6lo las primeras y no las segundas (“los ciudadanos deben votar
o “los propietarios deben pagar impuestos”) (°). Sabiendo cudles son
los hechos condicionantes y cudles las consecuencias, se sabe absoluta-
mente todo cuanto es posible saber sobre una determinada materia. Sin
embargo, en la ciencia del derecho se da la curiosa situacién que, no
obstante saber los autores todo eso, siguen buscando miticas fuentes
de palabras que no nombran absolutamente nada. Plantean asi tipicos
pseudoproblemas, que no puede extrafiar no se pudieran solucionar luego
de varios siglos de discusiones estériles. Tal como lo plantea la doctrina
tradicional, el problema no tiene sentido v, por tanto, carece de res-
puesta (9), ;

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

Q
(%) La llamada “jurisprudencia de intereses”, con menor bagaje 16gico g
mostracién, pero preocupada por clarificar esta técnica dentro de un partictat
estilo juridico, desde la primer década de este siglo hizo formulaciones eqU}v_nIeﬂ'
tes. En su terminologia, “propiedad”, “hipoteca”, etc., son “conceptos clasificato-
rios” de normas, de los que no pueden extraerse nuevas normas (Heck, Philip, Das
Problem. . ., cit.; Interessen-Jurisprudenz, 1933; Begriffbildung und Interessenj-
tisprudenz, 1932 (ambos incluidos en The Jurisprudence of Interest, H;}ws}rd U
versity Press, 1948); Begriffiurisprudenz und Interessenjurisprudenz, apéndice a st
Gmnd:ws des Schuldrechts, Tiibingen, 1929, ici
(5) En verdad los nombres de “institutos” no designan la condicion s}lﬁmente

para que deba ser la sancién, sino cierto ntmero de comunes hechos C‘mdic.mnﬂntes’
e 1'05 que se excluye, entre otros posibles, el acto antijuridico. Asi se advierte C-?,n
da“‘!""d en los ejemplos propuestos por Alf Ross (On Law and Justice, traduccion
espariola, Eudeba, Buenos Aires, 1963, pag. 164). Estimamos que la formulacion
po;lrm ser la siguiente: (H1 vel H2 vel H3... vel Hn) et (Al vel A2 vel e al
yel An) Sec. 8. Lo encerrado dentro del primer parintesis es lo que “da origen ao
]mst‘&éuto . Lo comprendido dentro del segundo es generalmente present«fldo, s
0s erecl"ios y deberes” que corresponde a él. Frecuentemente los "mslft.ums
aefilg'nqn situaciones con una cierta perduracién temporal (status), lo cual facilitd 1a
plicacién de ciertas técnicas auxjliares a que se aludird mas adelante,
(%) Bulygin, op. cit., pags. 24 a 29; 44 y 50,

la m

\l
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O es, a partir de un cierto momento, realizada de modo principal a través
E de procedimientos novedosos, a los que se denomina en general “espiritu

o,

erecho. Ano Il. N°lll. 1965

cho, saber cuéles son los hechos condicionantes y cuales las consecuen-
cias que dice la ley, es apenas saber la ley, y mo mas de lo que s;_abe
quienquiera que entienda el lenguaje del legislador. Para una jurista
esto no es todo sino casi nada; apenas el comienzo. Los contenidos nor-
mativos —tales como ellos se presentan— no son el Derecho, sino los
datos para la ciencia del derecho, que los toma, les da forma cientifica,
y de ese modo “reobra sobre el derecho mismo, le proporciona un proce-
dimiento orgénico y llega a ser un nuevo elemento constituivo del dere-
cho” (7). A partir de un cierto momento histérico, este {esul?ldo se logra
mediante la aplicacién al derecho del “espiritu sistemitico”, el cual, en
el caso, ofrece “la particularidad de que, ademds de servir como en las
otras ciencias para poner cada una de las partes en su lugar respectivo,
este procedimiento de forma ejerce una reaccién material sobre el ob-;efo
mismo al cual se aplica, operiandose por su medio una transformacion
interne de las reglas del derecho (®).

Lo aue asi se describe no es sino el fenémeno de constitucion y
permaneﬁte recreacion —en un sentido muy especifico— que hace el
jurista de su objeto mediante la atribucién de sentido a los signos con

q?:s que se expresa el legislador. Esta constitucion y recreacién de} objeto
—que, como es obvio, no tiene un interes meramente teorctico, sino que
gravita fundamentalmente en la vida y en la reparticién de sus bienes—

gistematico”. Podemos probablemente sostener sin mayores busquedas
que esta técnica no fue propia de la jurisprudencia romana, pero no
conocemos particulares investigaciones dirigidas a_establecer el moment'o
en que ella surge en el desarrollo posterior, ni existen en nuestro medlp
elementos bibliograficos suficientes para emprcndfr una propia averi-
guacién (?). Desde luego es posible vincular el “espiritu sistemético

(7) Savigny, System. .., Madrid, 1878, t. I, pig. 48 En igual sentido, com-
parando los contenidos normativos con la.escr't'tu_ra’c}una, en la que cada signo
representaria una idea u objeto, y las “nociones” juridicas con el alfabeto, Ihering,
SGeist, .." 53, ] TR 2 255 ] ;

(8) Ihering, Geist. .., pg. 3. Este “espiritu sistematico” actuaria mediante el
anAlisic del material legislativo, y su descomposicion en “cuerpos simple”, por medio
de los cuales pueden recomponerse a '._'o!u.ntﬂd de cada wira de las reglas de derecho.
Semejante undlisis “suministra_la posibilidad de acrecer el derecho por medio del
derecho mismo, y de ampliarlo y engrandecerlo en virtud de sus propias fuerzas
sntrinsecas” (op. loc. cit.). Aun cuando advierte acabadamente que uno es el
derecho que dicta el legislador y otro el que resulta de aplicar a éste Ja “ciencia
del derecho”, se niega toda funcién creadora de la ciencia del derecho, que no
harfa sino expliciar o hacer mis evidente lo que en aquél estaba ya contenido.

(?) Debe destacarse, sin embargo, la singular importancia que tuvo la apa-
ricién de las novedosas “Pandektas” de Pothier, en las que, conservando el orden
original de los libros y de los titulos, se cambia la distribucién de las leyes dentro
de ellos. Los resultados obtenidcs produjeron un vivo interés, v todavia en 1829
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aplicado al derecho con la realizacién de las grandes clasificaciones des-
criptivas de las ciencias de la naturaleza. Advertido que la clasificaién
de las normas “reobra” sobre éstas, y las modifica, la ubicacién sistema-
tica fue prontamente incorporada como un buen punto de partida para
el razonamiento juridico (atribucién de sentido). Paralelo a este proceso
es el pasaje de la jurisprudencia como actividad tépica a su pretendida
constitucién en un sistema axiomético (1°), que fue apenas poco mdis
que una ilusién (!!). Independientemente de las dificultades peculiares
de la conversién de la ciencia del derecho en ciencia deductiva, y del
problema si ella es o no posible, la voluntad de justicia en la solucidén
prevaleci6 sobre la preocupacién por la limpieza metddica, y la ubica-
cion sistematica no desplazo al pensamiento tépico: pasé a ser simple-
mente un nuevo topos, y luego topos fundamental en el bagaje de argu-
mentacién de los juristas.

. La incorporacién se produce con intervencién de la terminologia
ar:stqtéh‘ca, introducida aparentemente por los juristas bizantinos. Ya
Pothier, por ejemplo, en el tratamiento de cada “figura” (contratos en
particular” destina un capitulillo a su “naturaleza” (12). Investigar la
naturaleza de un contrato significa, secundariamente, desdibujar su apa-
ricién histérica en beneficio de su peculiaridad estructural y la sugeren-
cia de su insercién mos geometricus en un pretendido mosaico racional;

el autor del prélogo a esta obra se asombra de que “souvant, dans son livre, un
mot vot un commentaire, et la clasification d’une lois suffit a son interpretation; tant
est gnande la puissance de la methode” (M. Dupin Ainé, Bruxelles, 1829.) Como
an!‘.eccdente‘ se mencionan los trabajos de Godefroy respecto del Corpus Juris.

(19) Siguiendo el desarrollo de Viehweg, la concepcién de la ciencia del

entre las varias posibles a los problemas que nos impone la vida, y que no puc
eludlrse,_ mediante la remisién a ciertos juidios la los que todos, o la mayoria, y
n:;és sabios, o en definitiva nuestro interlocutor, se encuentran dispuestos a adhrir
sin mis demostracién, y la indicacién de los lugares en que estos juicios pueden
hallarse (topoi), habita imperado hasta el siglo xvr, y subsistido, entre violentas
controversias, hasta el xvmr, De ahi en adelante se robustece la pretension de me-
jor s contralabilidad 16gica del procedimiento, presentando también al D.erecho
;0 mg un sistema axiomético o deductivo. El principal esfuerzo en tal sentido, Ia
tz?lui‘;tig‘tlc_ﬂ-lj(Vxehweg,l Theodor, Topik und Jurisprudenz. Miinchen, 1953. Hay
e n italiann de Giuffré, Milano, 1963.) ;
di ) Conf. Gioja, Ambrosio, conferencia pronunciada en el Colegio de Aboga-
05 d?"BuenoslAires el 28 de julio de 1964.
y del( ;gciggt}t“e:ledjsﬁnguf _taml:’:,ién entre condiciones de la f:ﬁellc?.?, la‘nzlllfum_!iff_*
s, Declq? e cada flgu}‘:} » a las que atribuye la significacion aun 110)’_‘“
v destaca ;]ea fr_)g]a'r esta clasificacién tripartita de los jurisconsultos del siglo };cia’
e contra%o en ujlas se diferencia solamente entre “las dosas que son de ];a.es?‘lmw
cap. I, n? 5)y }glquel}:as que le son accidentales” (Pothier, Traité ([es‘Obltgﬂ Z Iz'a’
el de;itab'a so arta sser, sin 'embargo, “clasificaciones como essentialia, 1z£ztulrah;
cosas. que ya 1n. L0 e?‘peplhcc?g de.lu idea aristotélica de la "nahnmlezg CEE ‘r
Joseph, Gr 4 1 08 juristas bizantinos incorporaron a su mundo conceptual” (EsseT
» rundsatz und Norm in der Richterlichen Fortbildung de Privatrechts, Tu-

Bosch, Barcelona, 1961, pig. 58).

ngen, 1956, Traduceitn espafiola de
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derecho como pensamiento problemitico, es decir, como eleccion de una respuest'l\\
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pero primaria y principalmente establecer en cuéles de las clasificacio-
nes de los contratos en general puede subsumirse esa figura en particu-
lar (asi, por ejemplo, declarando a la compraventa un contrato con-
sensual, bilateral y oneroso) (1*). Si el “caricter” consensual, bilateral
u oneroso de un contrato fuera simplemente un sonido que permitiera
distinguir a uno de otros en atencién a circunstancias y datos que ya se
encuentran en las figuras, tal denominacién tendria una consecuencia
meramente expositiva y ordenadora, permitiéndonos presentar el mate-
rial normativo por Ordenes, géneros, especies y familias, al modo de
las ciencias naturales. Pero frecuentemente no son sélo eso, sino el nom-
bre, ademds, de una norma o grupo de normas, las cuales —el género—
seran consideradas aplicables también a la especie. Asi, establecida la
“naturaleza” real de cierta convenci6n, se derivan de ella importantes
consecuencias en cuanto al momento de perfeccionamiento y a la even-
tual obligacién de recibir de una de las partes.

Este procedimiento descripto tiene una obvia importancia para la
determinacién de normas integrativas (llenado de lagunas), y frecuen-
temente es impuesto por la técnica legislativa, que establece ciertas

rmas que declara de aplicacién a una cantidad de figuras no determi-
adas individualmente (*). Comprendido por los juristas desde Pothier
que “le 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 podian considerarse como una delegacién hecha por el legislador
al intérprete, y en los que la relacién género-especie aparece mucho
més oscura; la “naturaleza juridica” pasa a ser entonces el trait dunion
entre distintas “figuras”, que juegan unilateral o reciprocamente como
“fuentes” de normas integrativas (asi, directores de sociedades anéni-
mas y mandatarios; “empresa” y universalidad de cosas; crédito documen-
tario v estipulacién por otro; contrato de cambio y delegacion, etcétera).

(18) En Pothier, no obstante, la terminoclogia esti lejos de encontrarse con-
solidada. Luego de la “naturaleza” de un contrato se considera su “sustancia” (por
ejemplo, Traité du Contrat de Venfe; Traité du Contrat de bail a rente), en la que
se trmatan ciertos aspectos (por ejemplo, cosa, precio, consentimiento) que en otras
figuras estudia bajo el titulo de las “cosas que constituyen la esencia” del contrato
(por ejemplo, Traité du Prét a usage, cap. I, n® 2).

(14) Naturalmente que en la composicién del problema se recurre a una ticeién.,
Ciertas normas no se uplican a un contrato porgue éste sea real; el contrato serd
real si estas normas son declaradas aplicables. La ficcién, sin embargo, se hace
necesaria para encubrir la discrecionalidad en Ia eleccién que realiza el intérprete
y las cuestiones de valor comprometidas en ella. Justamente sobre este ejemplo
puede leerse en Pothier que son contratos reales aquellos que “por la naturaleza
del contrato, exigen la tradicion de la cosa que es objeto de la convencién™ (Traité
des Obligationes, n® 10). Esta inversién bésica, por la cual el cardcter deja de ser
In descripeién de una notla comin para varias figuras y se convierte en una especie
de modalidad necesaria por su dependencia con la “naturaleza”, y deductible ex-ante
serd aguzada en adelante, y principalmente en Savigny, ¥
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La “naturaleza juridica” se convierte de este modo en un procedi-
miento interpretativo de eficacia probablemente no igualada hasta en-
tonces, y que posibilita:

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

b) la obtencién de un contexto de interpretacién (atribucién de
sentido) para un grupo de normas (figura);

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

d) la indicacién de incompatibilidad entre las normas de la espe-
cie y la del género, lo que permite postular la nulificacién de las pri-
meras.

La eficacia operativa de esta técnica requiere la adopcion de otras
que se transparentan con claridad indisimuable en Savigny: en él, “hi-
poteca”, “compraventa”, “locacién”, “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 dar4 o no sus reglas
adecuadas (las que convengan a su “naturaleza”), pero que no por tal
dejardn de ser lo que eran ya antes que el legislador se ocupara de ellas;
es decir, algo asi como oscurisimas categorias del pensamiento juridico,
que curiosamente coinciden y se superponen con los esquemas heredados
5ie1, jus civile, el elenco completo de los moldes en que puede darse
juridicamente la realidad (19). Esta separacién entre las figuras (“rela-

(]5

npnox:ist{cr_;s, y exhaustivos respecto de Ias posibilidades de los hombres de Vi
larse ]undlc;‘m]‘cnte; que, por ejemplo, los tipos contractuales heredados son % 0
prodli,?tﬂs histéricos, sino €l recorte racional del entero campo del “do ut da
ut..." Secundariamente, ello contribuye a explicar la necesidad de presentar todo
conjunto novedoso de normas como caso o especie de los moldes ucuiiados, y a este
aspecto parece apuntar Carrid (prélogo a Bylygin, op. cit., pig. 9), cireindo
como uno entre los motivos que conducirian a la busqueda de la “naturaleza’ o
un grupo de normas, “el deseo de emparentar a instituciones de 'JDﬂric.ién remenltje
So:x ctras de linaje ilustre, atenuando asi €l choque de la novedad mediante su & ;
wreion por un mundo de ideas ya elaboradas”. Es cierto que en algunos casos &
nnturqlezﬁa juridica” es conducida por los autores a sonidos sin mayor referenr.'ia
Egrmahva {por ejemplo, “empresa” y “universalidad de cosas”), en cuyo €aso tg
]i::g;‘;gﬂmpftlgzc_nera o tener otra consecuencia ni pretension que unad ?;l::fl; Fa
o :ti 1(.'211, pero creemos que incluso aqui lo fllr}danmnﬁa_l es una i
i Hg( va ce normas integrativas: declarar no aplicables ciertas norél llegar
e gar a‘serlo de'adoptar otfla solucién. Si en algiin supuesto puece o
:ést stenerse la infecundidad argumental del establecimiento de la “naturaleza ,
unee:)t?luhi;g cuando la figura ceuyo esclarecimiento se pretende tiene (CODShmyet)u
i c(;nsﬁt cerrqdp ¥ \autosuficiente. Uno de los mejores ejemplos a este 1esD epé
1 uye quizis el de la letra de cambio. Los casos en que la determinacion

de su “naturaleza” 5 ente
contractual o i 3 neral, puram
ucadémicos, @ no podrin operar son, en general, pure

8

) Como se ha dicho, se presupone que estos moldes son, de algiin mo‘i"o\'

ciones juridicas”, en su lenguaje) y las normas es necesaria para poder
predicar la adecuacién de éstas a aquéllas. Como el criterio para esta-
blecer tal adecuacién lo constituye la “naturaleza” de las relaciones, se
impone una nueva transmutacion: la cosificacion de las relaciones juri-
dicas y la aparicién de sus respectivas esencias. En Savigny, claramente,
la tarea del jurista pasa a ser un esfuerzo nunca clarificado para aprehen-
der tales huidizas esencias; las aproximaciones o alejamiento entre éstas
ser4n el modo de presentar las argumentaciones por analogia y a con-
trario en la ciencia del derecho, y la base para la ordenacion sistematica
I del material normativo (1%). Este, estimamos, es el esquema bisico trans-
mitido a los juristas posteriores como_paradigma de} razonar juridico,
| y aparece como trasfondo en todos quienes no accedieron a los nqtorgs
li de la jurisprudencia de intereses, aunque generalmente, clarg estd, sin
conciencia ni aun aproximada de las cuestiones comprometidas y re-
sueltas de esa guisa.

Cosificadas asi las “relaciones juridicas”, éstas no son ya, en cuanto
funci6én argumental, simples expresiones sin sentido, meras descripciones
del total de disyuntivos heches condicicnantes y conjuntivas consecuen-
cias, sino ciertas entidades que atribuyen y cargan de sentido a los

(16) Recientemente Esser (op. cit., pag. 304) declara que el pensamiento

b 6@ sistemético en la jurisprudencia “tiene una fundamentacién ingenuamente ontols-

> O(O gica, Lo que sostiene la resoluciéon no es el hic et nunc de la doxa y de la opinio
O > juris, sino la “esencia” de una relacién y una institucién juridicas y el nexo interno
(@) del ordenamiento, que se refleja en el sistema dogméitico”. Se vincula esto con la
\)6 “naturaleza de la cosa”, que “desde Savigny es un topos preferido de la ars inve-

niendi, mas atn, una categoria del pensamiento civilista” (op. cit., pag. 87). La
consideracién de la “naturaleza de Ia cosa”, en Savigny, y después de él, parece
haber motivado en Alemania ciertos comentarios que no han llegado hasta nosotros,
ni se encuentran en nuestro medio (Gutzwiller, Der Einfluss Savigny auf die Ent-
wicklung des Internatiinalen Privairechts, Friburgo, 1923; del mismo, Zur Lehre von
der Natur der Sache, Festgabe der ju. Fak. d. Univ. Fribourg zur 59. Jahresver
d. Schweiz Jur. Ver. [1924]; Radbruch, Die Natur der Sache als juristiche Denk-
form, Festschr. f. R. Laun [1948]; Neuhaus, Savigny und die Rechtsfindung aus
des Natur der Sache, Rabels Z 15 [1949]). En literatura espafiola sélo recordamos
a Aguilar Navarro, Derecho Internacional Privado, Madrid, 1955, I, pag, 112, quien,
con cita de Gutzwiller (Einfluss. .. cit.) declura que Savigny “ha procedido a una
especie de <personalizacion» de la relacién juridica, la cual ha tomado sustanti-
vidad propia y, al igual que el hombre (del cual es obra), ha reclamado su norma
correspondiente”. Quizds con menor claridad, pero apuntando al mismo aspecto
puede verse también Gorla (Il Contratto, Milano, Giuffré, 1955, traduccion cspaﬁo]r:
de Bosch, Barcelona, 1959, 1, pig. 9). Finalmente, Bulygin (op. cit., pae. 51)
concluye su trabajo afirmando que “la biisqueda de la inexistente sustancia desig-
nada por el nombre “obligacién cambiaria”, se basa en la vieja creencia de que
detrds de toda palabra debe haber un ente, creencia cuyos resultados han sido por
demds perniciosos, tanto en la filosof{a como en la jurisprudencia”.




e el

hechos a que “las condiciona” y a las consecuencias que “les imputa”
el legislador (17).

Esta técnica es “errénea”, pero de ninguna manera “estéril”, Consi-
derarla asi 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 mostracién de
estos procedimientos como erréneos, lo es el sefialarlos como mecanismo
para la constitucién del objeto —atribucién de sentido a los signos del
legislador— y como instrumentos de una ideologia para el encubrimiento
y paso de cuestiones de valor. Ambos aspectos, integrados, nos habran

gle colocar descarnadamente frente a estas ultimas, tema reiterado e
ineludible del derecho y de su ciencia (#5)

(17) Este aspecto no es facil de asir para un andlisis formalizado. Asi cuando
Bulygin (op. cit., pigs. 49 y 50) formula su critica a Ia opinién de Yadarola, lamenta
que el eminente jurista no haya podido librarse del mito de la voluntad” y que
su distincién entre violencia absoluta y relativa “no tiene ningéin apoyo en la ley
.art. 736 del Codigo de Comercio), ni en la jurisprudencia”. Lo que importaba en
Yadaiola —como en cualquier otro— es su esfuerzo por leer y hacer leer cierto
articulo del Cédigo de Comercio de un modo distinto al que lo hace su critico, ¥
al que lo vienen haciendo los jueces; su esfuerzo por atribuirle un sentido distinto
del espontineo 0 “ingenuo”, es decir, por hacer “ciencia del derecho”. Esta per-
manente recreacién del objeto no es asumida por aquéllos que intentan aproximar
jurisprudencia a las restantes ciencias empiricas; la relacién antecedente-conse-
cuente no se le da a la ciencia del derecho: en una medida no irrelevante es esta-

blecida por ésta. O(b

(18) Luego de concluida esta nota, y por indicacién de Manuel A. Laquis,

hemos tomado conocimiento de la reciente traduccién efectuada por Ernesto Gurzon \Q) 0O

YEL(]ZS tde ]Igﬂue estimamos reedicién del trabajo de Radbruch citado en el 111‘-" _16‘\\0
nal d: éﬁad‘ﬂ de la cosa como forma juridica del pensamiento, Univqrs_ldnd Na

form” rdoba, 1963. Traduccién de “Die Natur der Sache als juristische D

Lorm-, Wissenschafftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1960). Para Radbruch, la
naturaleza de la cosa”, idea del pensamiento griego, tendria su formulacion latina

:i] [I;},l,crecm’ y habria pasado a través de Cicer6n a los juristas romanos y luego

» igesto ( pigs, 64 y 91-92). El autor Ia presenta como “‘forma de expresion de

na eqdcncm que parece no necesitar de ninguna fundamentacion, ¥y que pue|de
Bdpe tn a toda discusién” (pég. 70). Asume asi, sin advertirlo, su funcién topica
po 1ina teenica argumental, y también los fines a los que estd dirigida: el llenado de

gu;]f;ay tsemﬁmla"""mente la “ordenacién del derecho” (péags. 68, 69, T9 ¥ 1[118)-

e la msn"e 0, 56 esfuerza por hallar algo més: la “esencia logica de la natura ?gz
objetivo a” (pig. 70). Naturaleza de la cosa es “su esencia, su sentido”, el_ ‘sex}’h )
bien la n(éltle :]my que obtener de las caracteristicas de las relaciones vitales™ Si
sentido qu;_}m ¢za de la cosa “no es ente alguno, estd vinculada a un ente esde
e corresponde a una relacién vital factica, la expresion de una idea g
vierte ],? :\. sf ¢éncuentra en la base de este sentido” (phgs. 78-79). Como se acd-
NOsot'ro; eqi‘iﬁ'l l"(_i'IClOn es de bastante mas dificil comprensién que lo expl:cz.l.du_).
téenica de Ia ‘{mos_ que, en el fondo, a lo que se estd apuntando es a la aneja
pues, la sel;céi?;u?entamén analogica (“el sentido juridico de una cosa mgmﬁ_qa,
vital, bajo un (‘lnt e determinadas caracteristicas de la totalidad de una relacion
crecionalidad ¢ e f,irmu.mdo aspecto”, pig. 76) con esfuerzo para encubrir la (‘hs-

% Que le es propia y mantener la ilusién de una controlabilidad légica.

10

Notas de Filosofia del Derecho. Ao II. N°lll. 1965

q" SOBRE LA PROBLEMATICA DE LA JURISDICCION
| OBLIGATORIA EN LA TEORIA GENERAL
DEL DEREHO KELSENIANA

FRSES

GUSTAVO A. KRAUSE MURGUIONDO

1. Sobre si la declaracion jurisdiccional es sancidn

@v La regla de derecho adopta la forma de un juicio hipotético. Esta
- forma es requerida por su propia nat-u_raleza de juicio que enlaza una

3 o\ o consecuencia a una condicion. En 'doctnna.k.elseniana la sancién aparece
(9\ O~ como consecuencia de una o varias condiciones que se unen conjunti-
> & vamente.

6® Los ejemplos son simples:

Q}q) “Si alguien mata entonces debe ser que cumpla de 10 a 10 afios
. de prision”, o “si alguien contrata, no cumple el contrato y es demandado,
: entonces debe ser ejecucion forzada contra sus bienes”.
Este tipo de formulacién de la regla juridica, sin embargo, no es
Y completo. Kelsen en la Teoria Pura ( Théorie Pure du Droit, 1953. Ed. de
la Bacconniére —Neuchatel—, pig. 46) expresa la regla de esta otra
| manera, “si alguien comete un robo, un tribunal lo debe castigar”. Esta
| expresion pone de relieve el problema de la existencia de la jurisdiccién
1 obligatoria.
w En efecto, ya no se trata de que si alguien comete un acto ilicito
debe ser punido, sino de que “un tribunal” debe punirlo.
En forma inmediata se presenta esta alternativa: la de saber si el
%y momento normativo por el cual se ordena la aplicacién de una sancién
se encuentra subsumido en el antecedente o en el consecuente de la
norma.

Es decir, si la sentencia es la condicién requerida para que “deba
ser” la sancidn, o si la sentencia judicial es la sancién misma o parte in-
tegrante de ella.

Debemos determinar, entonces, si la intervencién de un 0rgano que
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“ordene” en forma condicionada (sentencia civil) o incondicionada (sen-
tencia penal), la aplicacion de una coercion es ya sancién o no lo es.

Esta cuestion da por supuesta la idea de sancién, y a ella debemos
remitirnos.

En la Teorfa General del Derecho y del Estado, define Kelsen a la
sancion, en cuanto su contenido, como privacién por una persona de un !
bien, vida, salud, bien econémico, 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- o

sion de un bien, y, por tanto, que la actividad jurisdiccional pueda sub-
sumirse en el consecuente de la norma.

II. La declaracion jurisdiccional como condicién de la sancidn “Ta

Ubicada la actividad jurisdiccional entre los antecedentes o condi- ]
ciones necesarias que se Prfacisan para que una sancién proceda, cabe, |
desde una perspectiva tedrica esta pregunta: f

Es que la sancién “debe ser” o debe acontecer en forma imputativa |
al acto antijuridico, o es que la sancién “debe ser” recién después de
la declaracién judicial sobre la existencia del acto antijurfdico y la pro-

cedencia de la sancion. N
: ’\0\. O
O sea: \0 ((\\
E— S (Si acto antijuridico [E] entonces sancién [S]). 6@\ 66
Je— S (Si comprobacién jurisdiccional de acto antijuridico [J¢] > (.fo
entonces sancién [S]). \Q)O D

En distintas formulaciones de la norma juridica que se encuentuse\\o 0"0
en Kelsen, el deber ser de la sancion sigue al acto antijuridico. E
justamente la relacién de imptuacién. El acto antijuridico es la conduc- !
ta que desencadena la sancion. l
Sin embargo, en la pagina 47 de la Théorie Pure encontramos ex-
presada de esta otra manera la regla juridica: “Si el tribunal competente
a la vista de cierta norma general comprueba que un individuo ha co- j
metido un robo, lo debe condenar a la pena fijada por el érgano legis- '
lativo del Estado Francés”. La tltima expresién: “Lo debe condenar a '
la pena fijada por el 6rgano legislativo francés”, debe entenderse en
el sentido de que esa pena “debe ser”, ya que la sancién “debe ser” con .
independencia de si el 6rgano se encuentra obligado o no a prescribirla.
De acuerdo a esta formulacién cabe pensar que la jurisdiccién obli-
gatoria es el antecedente por excelencia, es decir, el que “desencadena”
la sancién y no ya el acto antijuridico.
. El complexo de las normas juridicas indicarfa que el acto antijuri-
dico debe desencadenar la sancién, inicamente si su existencia es pre-

viamente comprobada por un 6rgano competente del orden juridico.
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111. La relacién de imputacion en la estructura de la norma.
Problemas planteados por la jurisdiccion obligatoria

En principio, entonces, dada la existencia de la jurisdiccién obli-
gatoria, la relacién de imputacion en la norma juridica debe replantearse.

Estudiando la norma completa en su contenido pareciera que la
férmula més adecuada fuera:

Si un 6rgano comprueba que la comisién de un acto antijuridico es,
entonces debe ser sancién para el autor declarado de ese acto.

Obsérvese que de acuerdo al sentido de la norma no bastaria el
pronunciamiento judicial para desencadenar la sanci6n si éste no declara
la existencia de un acto antijuridico. -

Lo expresado no implica que pudiera existir un orden juridico que
estructurara la norma de modo que bastara, para desencadenar la sancion,
la declaracién de un drgano, sin que éste tuviera para ello que com-
probar o afirmar la existencia de un acto antijuridico, a diferencia de la
formulacion anterior.

Veamos algunas de las cuestiones que podrian suscitarse:

Q)?\ Es cierto que el que estudie en general la estructura de una sen-

tencia judicial (civil o penal), podrd apreciar que éstas en sus consi-
derandos afirman o mencionan, expresa o implicitamente, la existencia
de un “acto antijuridico” como condicién para la afirmacién de la pro-
cedencia de la sancion.

Ahora bien, podria ocurrir que una sentencia de ese tipo fuera de
tal modo ambigua en sus considerandos que no se pudiera extraer de
ella ninguna afirmacion sobre si existi6 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 vilida, es indudable que la estruc-
tura normativa no podria ser J¢—S.

Ello porque se estaria admitiendo que no hace falta que el 6rgano
jurisdiccional declare “e” (acto antijuridico) para que proceda una
sancién.

Pasar de esta posicion a la que considera que la sancién es debida
cuando asi lo declara el 6rgano jurisdiccional, sin que éste tenga para
eso ninguna limitacién, ni aun formal, es s6lo un paso insensible.

Empero, para que la estructura de la norma sea asi, tiene el orden
juridico positivo que “brindarla” al conocimiento de tal manera.

Y, lo cierto es que, ahora, el orden juridico positivo (v. gr. argentino )
da tnicamente oportunidad para apreciar la estructura Je — S,

Es decir, que si un 6rgano jurisdiccional declara procedente una
sancién (acto coercitivo de privacién), afirmando la existencia de una
conducta indebida o antijuridica, entonces debe ser la sancién contra
el autor declarado de esa conducta.

Para completar el sentido de este paragrafo 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 (pardgrafo VI).

IV. Declaracion jurisdiccional y nulidad normativa

Para confirmar la opinién antedicha de que el derecho moderno,
no basta la simple declaracién jurisdiccional de la procedencia de la
sancién, sino que ésto debe ademis expresar que ha existido un acto
antijuridico, daré un ejemplo, y me referiré a la relacién del problema
de las nociones de nulidad de las normas juridicas,

Supongamos que se dicta una sentencia en la que el Juez dice que
X ( alguien) no reali.zo un acto a_t}tijuridico, pero que ello no obstante, X
(alguien) debe spfrlr una smlcmn”. Supongamos, ademds, que sea juez

Una sentencia como la sefialada rebasaria los limites de lo juridico,
serfa de una nulidad tan absoluta que cualquiera podria proclamarla.
No seria sentencia.

Evidentemente, cualqui_er jurista podria negarle el caracter de norma
juridica. Ello es claro, asimismo, desde el punto de vista de los 6rganos
encargados de su aplicacién.

_ Para que esa norma individual pudiera considerarse juridica, y
norma” por tanto, la norma general de acuerdo al sistema del derecho
positivo debiera ser J-S, es decir, “basta que el Juez diga que debe
aplicarse una sancion para que “deba ser” su aplicacién, pero éste no
es el caso del derecho positivo que exige para que una sancién “deba
ser” que el Juez afirme la existencia de un acto antijuridico.

La estructura de la norma de derecho es entonces J¢— S, o\o

QX
V. Significado del “acto antijuridico” en un sistema de
jurisdiccion obligatoria

Kelsen en la Teoria General del Derecho y del Estado, cap. XI,
sobre “Jerarquia de las normas”, afirma que la formulacion correcta de
la regla de derecho no es “si un sujeto ha cometido un delito, un érgano
del Estado deber4 aplicar la sancién al delincuente”, sino que se otra:
“si un 6rgano competente ha establecido en la debida forma que un
sujeto ha cometido un crimen, entonces determinado 6rgano deberd
aplicarle una sancién”,

Esta formulacién se ajusta a las conclusiones a que se arriba en
este trabajo.

El llamado “acto antijuridico” pierde entonces el sentido pristino
que tiene en la doctrina Kelseniana, como antecedente de la sancién

en la norma general y pasa a ser uno de los elementos de la declaracién
del Juez.
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Seria aquella expresion significativa que afirma la existencia ge
una determinada conducta, afirmacién que md:spensablem‘?nte ”de e
verificar el érgano jurisdiccional para que el resultado dghj ae;to que
realiza pueda calificarse como sentencia (como’no:imzll juridica). o

Kelsen, en el citado capitulo sobre “Jerarquia e as I;O}'mas i m._
“una expresién mas explicita de tal norma seria esta: s .91‘ olrg:clrllo com—
petente, es decir, el designado en la f_orma prescripta por 1.1 ey ha ef
blecido a través de cierto procedimiento, sen_a]adr_Jdpox a r‘msm;:tongg;
que un sujeto ha cometido un delito que la propia ley determina, en _

- »
i i r impuesta al delincuente”.

i6 ta por ésta tendrd que ser | |
e ‘n se halla asi expresada la norma, la

Se ve claramente que, segu 12 : la norm
condicién de la sancién es la declaracion de un drgano jurisdiccional,
o ha producido en los hechos

y en tanto que esa declaracion expresa que s& R
una conducta que se califica de “criminosa: o ¢ tr]‘1 i I
No escapa al suscripto que este criterio va contra LD +

que afirma que la parte esencial de la sentencia es d1sposxt1;\-9 y no los
X r 7 - - . ' .
considerandos. Empero, a los que sostienen este criterio cabria preguln
‘ : : ’ a una declaracién de un Juez quctla c:onc(1 e-
irmar los considerandos

i i iti ro que afirmara en ndo.

ara n su parte dispositiva, pe a s
que ’nf)]’lfa e\‘isli?i‘do ningpuna de las conductas calificadas como antijuri

i © 7 V . S R
dlmcggeﬂfég 110 gxpuesto. El orden juridico exige que para que sea

procedente una sancién es necesaria una declaracion ]Lirlsc(111cc10?a1 Y,
< o 2
ademés, que esa declaracién contenga fundamentalmente dos afirma
]
ciones: : 2 :
En primer lugar, la afirmacién de la existencia de un acto (con-
ifi :ndebido al enlazdrsele una sancion; en se-
ducta) que se califica como mdem zdrsele
gundo término, la expresion de que esta calificacién concuerda con la

de una norma legal.

VI. Formulacién de la norma juridica completa en un sistema
' de jurisdiccion obligatoria

Ocurre en la realidad juridica que el subdito no puede ni tiene
facultad para verificar la conformidad procesal. o material de una norma
con otra, y tampoco puede considerarse autorizado para nulificarlas, ni
mirarlas como de nulidad absoluta por estos motivos. Ello es asi porque
quien verifica la conformidad de las normas legislativas y constitucio-
nales es siempre un tribunal judicial.

Lo que parece que el subdito estd autorizado para verificar es tni-
camente la calidad de 6rganos juridicos de quienes emiten las normas,

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

De esta manera la norma general completa de orden juridico diria:

Si los padres de la Constitucién han determinado quiénes han de
ser los érganos legislativos y judiciales, y que estos tltimos deben afir-
mar, para que proceda una sancion, que ha existido un acto o conducta
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 asi lo hace,
entonces debe ser que un 6rgano prive al afirmado como autor del “acto
antijuridico” de un bien, sin tener en cuenta su voluntad y usando la
fuerza en caso necesario.

VIIL. Jurisdiccon obligatoria y distincién entre dindmica
y estdtica del derecho

La formulacién de las conclusiones a que se ha arribado lleva a

considerar el valor de la distincién kelseniana entre dindmica y estitica
del derecho.

La norma precedentemente enunciada ha considerado el momento
dindmico, si asi quiere llamarsele, desde que apunta a los 6rganos je-
rarquicamente ordenados, cuyas sucesivas declaraciones han de desen-
cadenar la sancion.

Cabe entonces preguntar en qué consiste el anilisis estitico del
derecho. Siempre intentando interpretar la Teoria Pura en este aspecto,

estatica del derecho, es que se analizan las declaraciones de los 6rga
juridices, dejando momentineamente sin considerar el érgano que la$
emite.

Parece comtin en el anilisis del derecho partir y dar primordial im-
portancia al momento estitico. Ello es porque se estudia el “producto”
de la actividad del érgano juridico (Constitucion, ley, sentencia, acto
juridico ).

Es de influencia, al respecto, la formulacién de las normas en forma
impersonal en algunos casos, y en otros el olvido de que el juicio que
emana de un dérgano incluye también el “yo o nosotros decimos o esta-
blecemos”.

Al dejar de lado este momento en el estudio estatico, se interpretan
exclusivamente los requisitos que ha de tener la declaracién del 6rgano
en cuanto a su contenido.

Elio ha llevado a la interpretacién de encadenar la sancién al “acto
antijuridico”, que es s6lo un hecho o conducta mencionada en la decla-
racién judicial, cuando que, en cambio, la sancién se enlaza a la decla-
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racion del érgano jurisdiccional, de la cual es s6lo parte la “afirmacién”
de la existencia de la conducta calificada como “acto antijuridico”.

VIII. Técnica de creacién juridica en un sistema de
jurisdicion obligatoria

En el régimen juridico positivo, como el argentino que, segun nues-
tra opinién, adopta como norma juridica el criterio J¢— S, la técnica
de creacién juridica es la siguiente:

La Constitucion determina en general la formacién y designacién
de los Organos encargados de emitir las normas generales e individuales.
Asimismo, establece que las leyes o normas generales no podran tener
determinados contenidos o deberan tener determinados otros.

De esta distincién de los preceptos de una Constitucién positiva
puede afirmarse lo siguiente:

Las disposiciones que determinan el 6rgano y procedimiento de su
designacion y funciones, revisten, “grosso modo”, el caricter de normas

d@ridicas fundamentales.

El resto de las disposiciones debe ser analizado para determinar su
valor en el dmbito juridico y dada la existencia de la jurisdiccién obli-
gatoria. La exigencia, por ejemplo, de la Constitucién en el sentido de

sable ha realizado una de las conductas sefialadas por el mismo legis-
lador, parece requisito ineludible para la existencia de la norma juridica
judicial.

Y, justamente, éste es el proceso y técnica de creacién juridica; la
declaracién emanada de un érgano inferior vale como norma siempre
que ella misma afirme explicita o implicitamente que se ajusta a la
norma superior, sujeta la veracidad de esa afirmacién, o no, al control
de otro 6rgano.

IX. Organo jurisdiccional y érgano ejecutivo

El problema de la existencia de 6rganos jurisdiccionales, es decir,
de aquellos 6rganos con capacidad de emitir normas individuales san.
cionadoras, comprende la necesidad de diferenciarlos de los érganos
ejecutivos.

Lafactividad del 6rgano 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 distincién:

Organo jurisdiccional es quien debe decir si es procedente una
sancién y quién ha de ser sancionado. Es inoperante la declaracién al
respecto de un 6rgano ejecutivo.
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Organo ejecutivo es aquél competente para realizar el acto coer-
citivo calificado como sancion.

X. Técnica juridica en la jurisdiccién obligatoria y el valor verdad

De acuerdo ‘a lo expuesto, todo el sistema de creacién jur“idiczl, en
un sistema de jurisdiccién obligatoria, descansa sobre el valor verdad”.

En efecto, la norma juridica general se cumpliria intrinsegamentc 4{
cuando el Juez u érgano jurisdiccional realiza o intenta realizar ese |
valor verdad, al afirmar como existentes las condiciones que el legis- ,
lador (o la norma) quiere sean afirmadas como requisito de la declara- :
cién jurisdiccional para que haga procedente una sancién.

EL CONCEPTO DE ACTO ANTIJURIDICO

RAUL A. ESTRADA OYUELA

l\ En su Teoria General del Derecho y del Estado, Kelsen elabora una
ultima aproximacién al concepto de acto antijuridico (parte primera,
\ III, E) que, como queremos demostrar aqui, resulta de una extensién
tal que no es posible encontrar entre los objetos abarcados un conjunto
l} ée‘ propiedades capaces de constituir la intenciéon del concepto.
! &' La critica que aqui ensayamos se refiere a la segunda parte de esa
‘ \) definicién, la cual tiene por objeto ampliar la primera aproximacién
1 \’b (“conducta del individuo contra el cual se dirige la sancién considerada
O\O { OOcomo consecuencia de tal concﬁlcltz}” [parte primera, II, E]), para ex-
‘ Al " tenderla a los casos de rsaspo_nsablhdad colectiva absoluta.
} be)i 66 De las cuatro combinaciones posibles de responsabilidad —indivi-
' dual por eulpa, individual absoluta, colectiva por culpa (hipétesis bas-
tante dificil) y colectiva absoluta—, en las tres primeras la sancién siem-
pre aparece como consecuencia de la conducta del individuo contra el
Q)\ \)"O : cual se dirige, pero en la ultima sélo una complicada forma de pensar,
:

propia de los juristas y algund otra especie perversa, puede vincular
la sancién al acto antijuridico que la provoca.

Para ampliar a estos casos el concepto de acto antijuridico, que
dentro del método seguido por Kelsen debe obtenerse a partir del con-
cepto sancidn, el autor de la Teoria Pura, recurre a una expresién de
ambigiiedad inconmensurable que redondea de la siguiente forma: el
acto antijuridico seria (el traductor al menos usa la forma potencial)
]a conducta de la persona contra la cual se dirige la sancién considerada
como consecuencia de tal conducta, o la conducta de la persona que se
4 halla en una cierta y determinada relacién juridica con aquellas otras

a quienes la sancién se aplica, pero siempre considerada como conse-
cuencia de aquella conducta.

JPuede encontrarse alguna expresion mas ambigua que ésta de

“cierta y determinada relacién juridica’?
. ¢Es, acaso, mas preciso eso que decir “incierta e indeterminada
relacién juridica™ gA qué relacién se refiere? jAcaso a la que surge
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entre deudor y acreedor, o entre locatario y locador, o entre el usufruc-
tuario y el titular de la nuda propiedad, o entre el acreedor anticresista
y el propietario constituyente? Para exaltar la extensién del concepto
bastarfa sefialar que las tnicas limitaciones que tiene son las que se
refieren a la existencia de una relacién y a que ella sea juridica, y hay
relacion juridica entre todos los habitantes de un pais por el sélo hecho
de serlo,

Si no hubiera otra forma de precisar el concepto de acto antijuri-
dico, quizds tendrfamos aqui la objecién mas seria a todo el sistema,
porque evidentemente la forma de expresién utilizada por Kelsen da por
sobreentendido un acuerdo previo sobre el tipo de relacién juridica @
que se refiere (téenica tan propia del jusnaturalismo), o simplemente
no quiere decir nada, porque lo dice todo.

1L En genera} la técnica seguida por Kelsen reporta evidentes ven-
tajas. Por eso serfa conveniente hy

i S iente buscar un concepto més preciso due
1rva para los fines de la definicién que, por los defectos senalados, debe
desecharse. Con este propésito podria reemplazarse la expresién fina
por 1:_1 siguiente: o de la persona que es organo juridico de a:quellas otras
2&:;2:1:35 la sancién se aplica, como consecuencia de la conducta del

III. Nos atrevemos a afirm

d a l A St'fl
i I ue e organo no €
ebldamente estudiad 1 q Concepto de Ic

Teoria General, y ello nos anima para
?;iglaé un des:arrollo de esta posibilidad, entendiendo por 6rgano s0-
ponsables aaccllm?1 13° Se caracteriza por su capacidad para hacer B
uienes representa (i i esa calida
le es otorgada ) P a (intencién del concepto), ¥

nara su extension )
Personas que inte

sentada,

» s all’é de las intenciones o manifestaciones d g
gran el érgano representante o la comunidad

La observacig | la-

- on particular de 3 iHr4 ver con cld
ridad este panorama, lgunos casos permitira

caP't; )d 0 os sistemas primitivos cualquier miembro del clan o tribu €3

€ comprometer con su con i ienes o liberta
de todos 1os inte ducta la vida, salud, bi

que regulan las relaciones intertribales lo establecen, sin necesidad de

}ﬁg}?;a“%a nmguna'fun(jlamentacién metafisica. De esta manera, €
I; uo del clan actiia como un 6rgano de su comunidad. )
n g)ol?en el derecho internacional generalmente se tiene POT Orggi[:;_
e crnantes, pero también se atribuyen funciones de 6rgano & %
ndividuos que aisladamente pueden actuar comprometiendo 1a 1€
ponsabilidad de un Estado. Pocos meses atrds fue necesaria una aclara-
cién argentina para que el Reino Unido tuviera por limitada al género
de las actitudes individuales la conducta de un piloto civil que planto
una bandera argentina en las Malvinas. Sin esa aclaraciéon —y salyvando

B 7 ’
las diferencias formales—, esa expresién de una pretensién de soberanid
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no se distinguiria mucho de la utilizada por el gobierno en los orga-
nismos de las Naciones Unidas. La posibilidad de que un particular
realice actos que comprometan las buenas relaciones con paises amigos,
estid prevista en el Codigo Penal. ;Y como podrin comprometerse las
relaciones entre estados sino es actuando como 6rgano de uno de esos
estados?; aunque la posicién tradicional se niegue a reconocer caricter
de érgano a los particulares, éstos los tienen porque el derecho interna-
cional se los da.

¢) En los derechos nacionales puede ser que la facultad de contraer
obligaciones por cuenta de una sociedad colectiva esté aparentemente
limitada' a los érganos designados por los estatutos de ésta, pero en
nuestro derecho cualquiera de los integrantes de la razén social compro-
meterd a toda la sociedad con su firma. Esto es asi porque el caricter
de 6rgano lo otorga el sistema total al cual pertenecen el individuo o la
comunidad particular que él integra.

Basten estos tres casos, podrian mencionarse a muchos mds, como
fundamento que nos permita afirmar que la calidad de 6rgano —tomada

%g expresion con la restriccién sefialada— es dada por el sistema juridico

i \)@

otal y que su consecuencia principal es que permite al individuo, o al
grupo, designados como 6rganos, hacer responsables, es decir, hacer pa-
sibles de la sancién, a todas las personas que integran la comunidad
que ellos representan.

De esta forma, en todos los casos de responsabilidad colectiva-
absoluta se da la intervencién de un érgano, y este tipo de relacién
juridica —y no otro incierto e indeterminado— es el relevante y el que
debe tener en cuenta el concepto de acto antijuridico.

Resumiendo: aunque el concepto elaborado por Kelsen no presente
ninguna contradiccion légica que permita sefialarlo como invalido, y
aun cuando desde el punto de vista estrictamente 16gico sea admisible
la presentacion de una definicién intensiva sin extensién (caso del cen-
tauro), o de una extension tal que universalice el concepto, parece de
muy escasa utilidad una definicién del acto antijuridico que contenga
una tan grande ambigiiedad, y en este sentido no sirve a la teoria que
pretende explicar como son y como funcionan los sistemas juridicos.

Si suponemos que un marciano llegado en el vuelo de regreso de
algtin proyectil espacial pretende informarse sobre los derechos terra-
queos, es evidente que a esta altura de la exposicion de Kelsen se encon-
trara con un obsticulo insalvable que s6lo podemos superar los iniciados
en los usos de este planeta, conocedores de una tacita convencidén sobre
el tipo de relacion juridica a que alude esta parte de la Teoria General,
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LA RELATIVA OBJETIVIDAD DEL DERECHO
& POSITIVO

HORACIO VACCARI

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

Q)?‘ Esta premisa es adoptada un tanto dogmaticamente por Kelsen,

quien sefiala el caricter objetivista de su “Teoria Pura” y establece una

.0y terminante distincién entre el derecho puesto (positivo) y el derecho

\0\ osupuesto (natural),

’\0 Sin embargo, en el capitulo X de su libro Teoria Puma del Dere-

‘GQQ cho (1), contradice en cierto modo su tesis inicial al afirmar que la in-

'bb terpretacién no es un acto de conocimiento sino de voluntad del juez
)

0’0 C (pag. 169), lo que torna ilusoria la pretendida seguridad juridica, sobre
x<Q O(b todo en el caso de normas de sentido dudoso (pég. 171).
‘6\\0 \)g Nos apresuramos a reconocer que seria aventurado sostener termi-

nantemente que el maestro vienés se contradice, ya que el capftulo de
la interpretacion es coherente con su concepecién general del derecho.

Pero si podemos decir que su teoria resulta insatisfactoria para ex-
plicar ciertos hechos de la vida juridica. ;Cémo 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 juridica es ilusoria? jCémo postular la
objetividad del derecho positivo si en muchos casos su determinacién
esta librada a la subjetividad inaccesible del juez?

Estimamos que el problema merece una consideracién especial, por
lo que trataremos de replantearlo mediante el analisis de casos concretos
en los que se vea cémo funciona el derecho.

I. En primer lugar, para evitar ambigiiedad, diremos que al hablar
de derecho positivo nos referimos a normas generales que son aplicadas

(1) Trad. del Dr, M. Nilve. Ed. Eudeba, Bs. Aires, 1960.
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efectivamente por los tribunales. Lo hacemos asi porque sélo a este nivel
tiene sentido hablar de directivas que orientan la actividad de los or-
§anos y permiten, al mismo tiempo, la prediccién de esa actividad por
el jurista. Aspectos ambos que posibilitan la construccién de una ciencia
juridica,

( Aclaremos que es indistinto que esas normas generales provengan
de un érgano legislativo o se obtengan a partir de precedentes. )

El aspecto de previsiblidad de la funcién judicial es decisivo, porque
de Io contrario la ciencia juridica se reducirfa a una mera historia de

derecho, es decir, a un inventario m4s 0 menos casuistico de soluciones
dadas en el pasado,

II. En segundo lugar, diremos que una norma es objetiva cuando
puede ser conocida en un grupo social con un grado relativamente alto
de consenso Intersubjetivo,

La cuestién a dilucidar es: ¢eudndo se da este caso?
III. Veamos diversas situaciones:

. a) El juez debe aplicar una norma N, clara desde el punto de vista
€ su significado. Es decir, que puede ser ficilmente entendida mediante
el andlisis lingiifstico,

b) EI juez debe resolver un caso que entra en el campo tipico de
referencia de la norma N,

¢) El juez debe aplicar una norma oscura desde el punto de vista

e su significado, Es decir, debe resolver problemas sint4cticos, 16gicos
0 semdnticos para establecerla,

campo de referencia de la norma a

ir
st extiende o no gy significado,

plicable y, por lo tanto, debe dé
e) El juez se ve obligado a elegiy una posibilidad que trasciende
el PTOpOsito de interpretar ypg directigva. (PmP razones deqbrevedad’ o
remitimos al ejemplo que fmenciona Alf Ross en su libro Sobre el Dere-
cho y la Justicia, péging 117 (=
:*ls evidente que s6lo cuando se dan los casos a) y b) simultanea-
men Ee;lprtl)iiemos lglablar de objetividad de la norma aplicable. e
permita §uno de los otros casos existirdn elementos de juicio (%
1 predecir cop alguna certeza el comportamiento del tribunal ¥,
por lo tanto, I existencia del] derecho aplicable.
La aclaracigy de una norma oscura puede dar resultados opuestos.
SO }o sabe bien cualquier abogado, quien en muchas oportunidades no
sabrg contestar a su cliente si estd obligado o no, si su conducta puede
@ o resultar antijuridica, ’
UL

(2) Trad del Dr. G, Carné, Ed, Eudeba, Bs. Aires, 1963,
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d) El juez debe resolyer un caso que no entra claramente %@ %

O
2

>
o

Lo mismo ocurre en Ila situacién d). La ampliacién o .la restriccion
del campo de referencia de una norma puede dar soluciones contra-
dictorias. . :

En cuanto al supuesto e), frecuente, como d:cg Ross, cuando lse
trata de interpretar directivas, produce tanta incertidumbre como los

otros o mas aun.

IV. La cuestién no podra resolverse despl_egando las d1:\l-')oirsasl.potsx-
bilidades contradictorias ante los ojos angustmd'os.del posi e; c(; ql:n af-
De nada servirfa una ciencia jurfdica que se limitara a enuncic
ternativas. . :

El hecho es que en las hipétesis ¢), d) y e) no sal?l_ernos lf}li}v(;s =
norma aplicable y, por lo tanto, cuil es el derecho positivo, obje

el sentido antes expuesto.

V. La respuesta puede hallarse en una consideracion dindmica del
problema. . (M -
Al resolver los casos dudosos, el tribunal _ob]etn‘l?:a lal Ilollxnftgtgmug
asta ese momento era una mera posibilidad, incorporandola al si
vigente, : i
Pero como el proceso creador del derecho es continuo, se abren

. O\(b siempre nuevas fronteras de incertidumbre, libradas a la subjetividad
NS

\)
&

de los érganos. ¥ ‘
Podemos arribar, por lo tanto, a la siguiente conclusién: el derecho

es relativamente objetivo, ya que en conexién con el sistema detﬂorm;'ll:
que pueden ser conocidas con certeza, surgen constantemente o 1; quqan
devienen objetivas por la actividad de los: trll_nu_ml(‘as,. pero que escap.

a la facultad de prediccién propia de la ciencia juridica,

S e R e e ———
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ALGO SOBRE LA SEMANTICA DE LAS NORMAS
ROBERTO J. VERNENGO

% A los juristas les incomoda que los recursos que ponen a su dispo-
sicién las I6gicas modernas no sean, por lo comun, de gran utilidad. La
siempre renovada ambicién de racionalizar (y el recurso a la légica
es la piedra de toque de la racionalidad) la interpretacién de los textos
juridicos, poco se ve alentada por los refinados procedimientos que la
légica contempor4nea pone a disposicién del jurista. Es claro que, en

no a esa pretendida racionalidad del derecho y al supuesto rigor del
\)Q?pensamiento juridico cientifico, se han elaborado demasiadas construc-

Q' ciones ideolégicas, como también, me parece, se han insumido excesivos
o)) Oesfuerzos en derrumbar las construcciones intelectuales en boga, para |
CQ\ O~ mostrar al derecho como un vasto despliegue de actividades irracionales.

| Q\ ) El caso es que, con presciqdencia de las formas sintacticas que se

: O o) acepten en el andlisis del material normativo, los instrumentos de inves-

" 0(0 Q(b tigacién semdntica son aiin pobres en este terreno. No se dispone alin

| X9 o3 de criterios, mds o menos dignos de confianza, para decidir cuando, por

’\\O c_,o ejemplo, dos expresiones normativas establecen lo mismo. Es decir, no

Q;\Q N hay un procedimiento riguroso y generalmente aceptado que permita

delimitar cuéles son las expresiones materialmente equivalentes dentro
de un sistema juridico. Y ello, claro estd, es condicién elemental para
establecer cuando se da una interpretacién vélida de una norma cual-
quiera, pues ha de aceptarse que el resultado de una interpretacién no
arbitraria es un texto normativo que integra la clase de las normas com-

R patibles con la norma punto de partida de la interpretaci'én. .

Existen procedimientos formales para lograr, a partir de un cierto
formas tautolégicamente equivalentes. Pero si bien
el jurista recurre ciertamente a €sas formas _dedgcida’s en su discurso,
normalmente no las entiende, cu.ando la Elerlvamon logica es rigurosa,
como interpretaciones del matelrml que tiene entre manos, sino como
variaciones retéricas del lenguaje utx_hzado.

De ahi que, segtin se ha rcconocu}o, los supuestos esquemas l6gicos

a que los juristas echcn.mzmo, como ?nstmmentos propios del discurso

jurfdico, no suelen ser sIno formas falibles para una légica més precisa.

Ahora bien, la compatibilidad (o una relacién mais severa) entre la

esquema normativo,
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norma interpretada y el resultado de la interpretacion, sea cuales fueren
los mecanismos psicologicos con que el intérprete justifique el procedi-
miento utilizado, pareciera exigir alguna congruencia entre los objetos
normados, 'y no mera deducibilidad, por débil que sea, entre los enun-
ciados normativos. Pero tal supuesto implica que es posible lograr algo
asi como una idea del objeto u hecho que una norma regula y, por aia-
didura, contar con algin procedimiento para establecer relaciones de
identidad o consecuencia entre esos objetos (relaciones objetivas que
son la razén de que entre la norma interpretada y su interpretacion quepa
una relacién légica suficiente para permitir el paso fundado de la una
a la otra).

Es importante mantener claramente separados los justificativos psi-
cologicos del intérprete al sentar una cierta interpretacion (terreno donde
la invocacién de valores es, sin duda, la tentacion mas tradicional), de
los supuestos seménticos que la interpretacién normativa exige mien-
tras, como sucede en nuestro estilo de actividad juridica, toda interpre-
tacion 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 del sentido objetivo de las normas; esto es: la cuestién de alguna re-
lacién, semejante a la de verdad, entre norma y mundo objetivo (en un
segundo término, este supuesto puede conducir a la bisqueda de un
“objeto” en el cual el derecho se encontraria, o en el que el derecho
consistiria ).

Resulta, sin embargo, que un primer y somero examen de las fun-

erecho. Ano Il. N°lll. 1965

SINTAXIS
RUFINO NUNEZ ACHAVAL

’ : i e las
- A un nifio le damos un conjunto de fichas de juego del tipo d

A o cker”. Hacemos
que usnalmente son utilizadas para apostar en1 elsifuientes disefios y
que en el conjunto haya solamente fichas con 198 2= *° 1) % les;
colores: redondas, coloradas y azules; Cuadl:adas’- C-?zctaingulares, alar-

*iangulares blancas; pequefas, redondas, bldnf as;r: de arco y de color
S gadas, blancas, y, por ultimo, fichas curvas con fOTmE -
negro. 3 " struyendo con

T < Entonces le decimos al nifio que Pued‘? o "’ert:,fec%?i:igtayen poner

@O\‘ 00 ellas hileras diferentes. La cueston, ]le egr?sléglrlr: hermosos efectos de

(Q\ una ficha al lado de otra, tratando de ¢

\ ) g
ciones lingiiisticas que habitualmente desempefia un enunciado norma- Q}Q 66 forma y color. comienza su entretenimiento.
tivo muestra que tales funciones son multiples y equivocas. En especial, o‘b 0’0 ‘El nifio va a pasar un bugn rato y o thitrario gusto, Toma
si ya es oscura la fisonomia semintica de la norma cuando desempeiia x© > De esta manera es que arregla ficha Slgm?:ntro y construye otra hilera:
una funcién informativa, més oscuras aun son las relaciones que parccen’\\o ‘-00 tres y construye la hilera: © M []; toma cua z .
darse entre un enunciads ormativo en funcién no informativa y el mis® O ) 1B m; y asi en adelante.

mo enunciado en funcién informativa (). Por ejemplo, se admite que &€l
enunciado normativo en funcién informativa (la Rechitsaiz de Kelsen, la
proposicién sobre la validez de la norma en Ross, etc.) cabe deducir
enunciados prescriptivos validos, siempre y cuando la informacion sea
veraz, Pero, jrealmente afirma algo sobre el mundo la proposicién juri-
dica veraz que nos proponga el teérico del derecho, o s6lo nos entrega
informacién metanormativa? Las respuestas se inclinan hacia lo segundo.
Si ello es asi, la seméantica normativa serd entonces por de pronto ajena
a todo problema relacionado con supuestos “objetos” que las normas
mencionarian, y, por descontado, a cuestiones ontolégicas. ¢Cuéles, en-
tonces, son los criterios racionales mediante los cuales establecemos
frente a una norma, las normas equivalentes o compatibles que van a Se€r
tenidas por interpretaciones vélidas?

(1) Cf. Z. Ziembinsky, Le caractére sémantique des normes juridiques (Lo-
gique et Analyse, n® 17-10, 1962, pags. 54-65).
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de que los colores y disenos son va?icrll:);s,
arte de conseguir belleza con 10

i0 i lo aburre. Entonces,
i ici racién que ejecuta onse
: slicidad de la ope e bt
ziﬂgl‘céﬁi;)l;)fggésito consiste en te;]eﬁob(-)ﬁgggtgjﬁcpt?igsg que demostrar
: i a habilida 1 :
-a le explicamos que j , b
su he.lcer. Ahora le olzicién de hileras con alg}ln numer. oo nopson
consiste en la comp tas reglas. Lo que tratara de cagfscg D
ertd as. : ) 4 s adas’
pratosende o 5 de fichas, sino construcciones 1e‘ )
D e llamar un buen arreglo.

a :

: = o que vamos ‘

en seguida le en]senarré%scilmgs que es un buen arreglo cuando se hileran
En primer lugar

; teneciente a la clase de las Cllﬂ(glfldlﬂs ys ::il ig?llt;e
s e de las redondas, en donde la cuadrada es seguid:
neciente a la c:]asei_l e c;r la redonda. En segundo lugar decimos quehes
zqinids & idered Pd a cualquiera buen arreglo se le anteponga ho-
un buen arreglo Cuﬁgh«? ;-ectangu]ar, alargada, blanca. Por wltimo deci-

una ¢

rizontalmentfi)_ 4n serd un buen arreglo si a un buen arreglo 1o hacemos
mos que tambien s

Al rato se cansa, A. pesar 1
como no tiene inclinacion por €
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air de ; e : = acién de un buen arreglo de fichas a otro buen a:reglo especial
iseguir de otro buen arreglo, poniendo entre ambos la ficha pequena, ﬁﬁ:sﬁ{:{rr;nuiamos buen arreglo normal triangular; y el solitario del des-
redonda, blanca, o la ficha triangular, ‘blanca. ks %ubrimiento de buenos arreglos normales triangulares perfectos; y el
| Una vez entendidas nuestras reglas de juego, el nifio descubre que

solitario de la derivacién de estos ultimos, etc. Pero esto lo dejaremos
sin hacer por ahora, esperando alguna otra o_portun_‘ldad. e

Queremos terminar este pequeno escrito sefialando la distincion
entre los distintos quehaceres que nos han preocupado. _Son cosa bien
diferentes la conducta que desarrolla el nifio y la nuestra. Nosotros hemos
intentado ensefiarle reglas para que juegue, pero €s él el que juega. Y
ensenar reglas de juego no es lo mismo que jugar, por lo menos_en el
mismo sentido. Por ultimo, describir estos procesos no es ni ensenar un
juego ni jugarlo. Jugar con palabras de acuerdo con reglas muy seme-
jantes a las establecidas por nosotros para el solitario del buen ar{eglo,
se lo considera a veces como parte del calcular con proposiciones ( célculo
proposicional ). El establecimiento de reglas para ese juego se lo deno-
mina sintaxis. ’ - ;

Ahora bien, el esclarecimiento de dicho céleulo y de la sintasis que
le corresponde se nos ocurre que no queda muy d]!?lcultado si previa-
Yente se describen y se estudian juegos de nifios andlogos a los presen-

\)@tados por nosotros.

—

sus primeros acomodamientos de fichas: Q@ @M[_] ; ) (] B @ no res-
ponden a las nuevas exigencias del pasatiempo. Con todo, como esta
dispuesto a ejecutar su tarea de conformidad con ellas, pronto formara
| una hilera de acuerdo a lo establecido. Asi es como construye: ‘0 @ 3.
! TIBO:HOom®; 1M O B @;etcétera. : TR o
\ _ Sin embargo, los resultados se van complicando. Con el mayor ni-
mero de componentes bien arreglados que utiliza para nuevos buenos
arreglos, surge en el juego" alguna ambigiiedad. En cierto momento,
por ejemplo, construye con las fichas la siguiente secuencia: DA
B e o[]®@O. ¢Qué ocurre aqui? Se trata de que al buen A
tarreglo M @. lo ha ‘unido con 2 al buen arreglo@ ©o[J]@ OP
O al buen arreglo M ®& B € lo ha tnido con O al buen arreglo
[ ] @M©.? Para evitar este tipo de incertidumbre le pedimos al nifo
‘que haga uso de las fichas curvas en forma de arcos negros, colocandolos
;verticalmente siempre que tenga construido un buen arreglo, una de
ellas delante y otra detrds del buen arreglo, como encerrindolo. La,
secuencia en cuestién adoptaria de esta manera las dos siguientes formas: |

Sy -
[P pe=————————

= Ml

i ———

-

L H(DD)a((Be)o(I(me))) vy (B Dya(B ) o (@ 2N))| o))
. - . A todo este entretenimiento poci,riamos'llamar]o, el solitario del buen| O\ 3 OO
larreglo. ‘ s : (Q\
Al nifio le hemos dado piezas que son fichas de pocker. El juego 66' (

%)
en nada hubiera variado si las fichas tuviesen formas de letras y en lugar > (06
de piezas cuadradas, coloradas y azules, le hubiésemos entregado piezas \'Qo :
! en forma de Py Q; y en lugar de piezas redondas, coloradas y azules,

.O° .01
i le hubiésemos conseguido piezas con formas de a y b; y en lugar d » \)"o t

piezas triangulares blancas; pequefas, redondas, blancas, y rectanguﬂ?
|' res, alargadas, blancas, le hubiésemos puesto en sus manos fichas con
formas de o, de y y de n, respectivamente. Por razones de comodidad
conservariamos las fichas curvas con forma de arco de color negro.
l‘ De la misma manera todo ocurriria igual si en lugar de fichas con
formas de letras aisladas se utilizaran fichas con formas de letras unidas 5
‘i linealmente. Asi, en vez de las fichas del tipo P y Q, cabria usar fichas i
con las formas de opgr y de stuv y, en lugar de fichas del tipo a y b, ‘
“ fichas que tuvieran la forma de abc y de bed. Claro que la sustitucion
' la podriamos haber hecho también por medio de piezas disefiadas con \
I letras unidas de tal manera que constituyesen palabras del idioma cas- &
il tellano.
‘ \ Muchos otros juegos es posible inventar con este conjunto de piezas.
| Todo consiste en dar nuevas reglas para nuevas clases de construcciones.
I Quizds aumentarfamos la diversién del nifio si le ensefidsemos el solita-
rio de la transformacién y el solitario de la derivacién. Luego le ense-
farfamos algunas variantes sobre estas bases, como el solitario de la
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EL GRAN JUEGO

RAFAEL OLARRA JIMENEZ

Reflexiones en torno a un libro de Olivecrona

En un libro publicado en 1957 en Estocolmo, El problema de la
unidad monetaria, el jusfilésofo sueco Karl Olivecrona considera nues-
&s actuales estructuras monetarias como un gigantesco juego de aba-

\)Q?orios que se disputa persiguiendo muy serias finalidades.

Q0 Antes de abordar este tema recordemos algunas conocidas carac-
.\o\ deristicas de la deuda pecuniaria y veamos la elaboracion teérica en torno

Oal concepto de la unidad monetaria.

! La deuda dineraria tiene algunas peculiaridades por las cuales di-
l O bg fiere radicalmente de las obligaciones de dar:
|
|

(,rb En primer lugar no tiene por objeto la entrega de determinadas
x9Q o monedas, ni siquiera la entrega de determinadas especies monetarias,
‘6\\0 \)@ sino que se dirige a la transferencia de x veces la unidad monetaria,

Ademés, la deuda pecuniaria es una deuda numérica pura. Basta
devolver una cantidad nominalmente igual a la estipulada; cantidad
que es siempre multiplo o submultiplo de la unidad monetaria.

Las propiedades fisicas de las monedas desaparecen completamente.
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-
gibles), es evidente. En estas Gltimas existe una cierta homogeneidad
entre las partes o unidades de la cosa debida. Ello no sucede en 1a
deuda pecuniaria, que se cumplimenta con la entrega de piezas de
variadas denominaciones, a gusto del deudor.

Puede ocurrir que la deuda se haya contraido en una moneda (de
contrato) y deba pagarse en otra (moneda de pago). Ello tene lugar
en el caso de obligaciones en moneda extranjera que hayan de cumplirse
en territorio nacional. También cuando por cambiar el sistema mone-
tario los contratos celebrados bajo el régimen derogado se pagan en una

nueva moneda. Es decir, que el medio de pago ni siquiera existia cuando
la deuda nacid.
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El pago puede, finalmente, realizarse sin intervencién de ningun
tipo de piezas monetarias ni billetes, es decir, en moneda bancaria.

Todo ello comprueba lo afirmado: la deuda de dinero no es una
obligacién de dar determinadas monedas o billetes, sino una obligacion
de transferir un nimero de unidades monetarias. Pero la unidad mone-
taria no Hene existencia fisica. No puede identificarse la unidad moneta-
ria con las piezas monetarias que la simbolizan.

Justamente la concepcién de la unidad monetaria como una unidad
ideal es, tal vez, el enfoque més revelador de la moderna teorfa juridica
del dinero. Esta idea aparece por primera vez en Hartmann (1), y luego
ha sido desarrollada por Bendixen (*), Nussbaum (*) y Wagemann ()8
entre otros, para ser llevada a sus ultimas consecuencias por Olivecrona.

Bendixen hallé que la unidad monetaria no es una cantidad de metal,
sino “algo espiritual perteneciente al mundo de las ideas; es la magnitud
de caleulo en la cual todo el mundo expresa el valor de sus posesiones,
sus trabajos, su fortuna y su ingreso”. El estado puede crear la unidad
monetaria Gnicamente en el sentido de dar un nombre a una nocion

de valor existente.

Para Wagemann, la unidad monetaria es un concepto genérico, cOmo
el de “arbol”, por ejemplo, al que se llega por un proceso de abstraccién
a través de innumerables experiencias de érboles particulares. En el caso
de 1a moneda, el dato empirico estaria dado por cientos de relaciones de
cambio expresadas en precios. La unidad monetaria es el resultado
de una abstraccién que parte de los precios conocidos por los individuos.

La unidad monetaria es, segun Nussbaum, de naturaleza ideal en

s{ misma, pero se materializa en las piezas monetarias, segiin una rela- g

cibn numérica. “La esencia del dinero queda determinada por esta (:0\'
gular representacién juridica de la personificacién inmediata de la\%‘l-
dad ideal en una cosa. Esa unidad, individualizada con un nombre [EOPI
(marco, franco, lira, etc.), no tiene su origen en las propiedades cor-
poreas de la cosa utilizada como dinero en cada caso. Por el contrario,
constituye, para la consideracién puramente logica, el “prius” frente
a las cosas empleadas como dinero en particular (signos monetarios )7 (38
Respecto al origen de la unidad monetaria, Nussbaum ensefia queé
“en su comienzos, el «talento», el «as», la «libra», el «marco» y otras
«denominaciones monetarias» constitufan medidas de peso. Pero cuando

el pueblo, no obstante continuar empleando el nombre del peso (talento,

(1) Hartmann, A., Concepto Juridico del dinero, Gotinga, 1868.

(2) Bendixen, F., Das Wesen des Geldes, 1920. (Hay trad. esp. de Pérez Bences,
“Revista de Occidente”, Madrid, 1916.) b

(3) Nussbaum, A., Das Geld in Theorie und Praxis, Tubingen, 1925. “Derecho
Monetario Nac. e Internac.”, trad, Alberto D. Schoo. Buenos Aires, 1954.

(%) Wagemann, E., Allgemeine Geldlchere, Jena, 1923.

(5) Nussbaum, A., Teoria Juridica, pag. 32, Madrid, 1929,
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as, etc.), adquirio el habito de dar y recibir las piezas acufiadas d
metal sin tener en cuenta su peso, sino Unicamente la confianz:l ue Ie
merecta el sello contenido en ellas, surgié un valor inclependie;ltg G
nz-zda tenia que ver con el valor real del peso de lIa moneda” (¢) A g]ue
dida que se deja de lado el pesar las piezas y éstas se aceptan. or %
valor nominal, se afianza el concepto de la unidad ideal, que sg al =
cada vez més del primitivo contenido metalico, debido a sucesiv ‘ 3]3
valuaciones de su peso dureo o plata. , j ket v
Incluso en los paises en que existe convertibilidad de papel moned
a oro, como ocurre hoy con el doélar respecto a los acreedores OfiCi'ﬂ( :
extranjeros, no puede sostenerse seriamente que el délar “es” ta‘tes
gramos de oro. Ello se puso en evidencia cuando (entre el 6-111-19[?30s
el 3}—1-1934) los Estados Unidos habian abandonado el patrén oro y 5
habian fijado una nueva paridad. Nadie puso en duda que el si ty a2
monetario norteamericano seguia basindose en el délar. A
: La devaluacién, la suspension de la convertibilidad, las depreci
ciones de su valor adquisitivo, etc., no han alterado la ;:\'istenc'P CI?-
vigencia de las unidades monetarias. : B
La proclamacién del estado respecto a la unidad monetaria tiene

Qﬂn cardcter meramente formal o declarativo. La génesis de esa unidad
C

debe b}lscarse en un proceso psicolégico e histérico. “La realidad de
una unidad monetaria constituye, sin duda, un fenémeno de psicologia
«

Qocial, cuya trayectoria puede ser trazada histéricamente para cada

uInidad monetaria, aunque no sea susceptible de ser descompuesta a
liticamente en simples elementos logicos” (7). £ i
Es, pues, concluye el gran jurista, un nombre tradicional tan i
sible de definir como el color azul. Ci e
Muchos autores han llegado a idéntica conclusion: la unidad m
taria es indefinible. Asi, Hawtrey cuando afirma: “La libra esteﬁ?e-
sélo puede ser definida como la unidad britinica de calcular las deudgsa
'Qna libra es una libra. Ha mantenido una existencia continua desde
tiempos muy remotos, una continuidad dificilmente superada por alguna
institucién humana, exceptuando los dias de la semana”™ (%) F oA

Casse!l dice que es una “unidad abstracta de cuenta” que 'se supone
tuvo su origen en un bien patrén, pero que luego alcanzé una existenci
independiente del mismo. Pigou escribe: “Una libra esterlina no e 6
cosa material. Es un nombre tradicional” (°). Fisher: “Un d(’)l'n'5 mia
que compra un délar” (). Anatole Murad la considera como {m ?\rsagg

(6) Nussbaum, A., Derecho Monetari i ;
1954, phg. 19, etario Nacional e Internacional, Buenos Aires,

g;g Il?}ussbaum, A., op. cit.

awtrey, R., Credit and Currency, Lon
(i'o) Pigou, C. A., El velo monetario, Ed. Ag‘f:ﬁg?s’pédgngms’
(10) Fisher, L. The money illusion, pig, 17, Nuevi Yok iggg

1950, pag. 421,
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concepto de una siempre cambiante capacidad de compra sobre canti-
dades no especificadas de mercaderias no especificadas (!!).

Se ha comparado a la unidad monetaria con la unidad lineal del
sistema métrico decimal, es decir, el metro. El metro no es un objeto,
ni es idéntico a ningln objeto, pero es si la longitud de un cierto proto-
tipo guardado en Parfs. Toda medida en metros es una comparacion
implicita con la longitud de ese patrén. ¢Podemos afirmar tal cosa res-
pecto a los valores expresados en unidades monetarias? La respuesta €s
claramente negativa.

Otros autores se refieren a “un modo de expresién”, una “abstrac-
cién”, un “fantasma”. En suma, la unidad monetaria es invisible, intan-
gible, inmaterial. ;

Es decir, que la tltima posicién alcanzada por la doctrina consiste
en concebir a la unidad monetaria como una mera palabra. Cuando
usamos esta palabra tenemos la sensacién de que se refiere a algo, tal vez
indefinible, pero este algo es, en realidad, nada.

Olivecrona desentrafia, finalmente, el secreto de la unidad moneta-
ria, que ha hecho de la naturaleza del dinero un enigma por siglos, cuan-
do dice: “Afirmar la inexistencia (nothingness) de la unidad monetaria,
no es realmente decir algo fundamentalmente nuevo: es solamente ex-
presar en lenguaje claro la conclusién a la cual un numero de autores
eminentes de nuestros tiempos han llegado. Pero esos autores han re-
trocedido ante el aparente absurdo de esta conclusiéon™. ;

Retomando ahora el hilo del anAlisis de la deuda dineraria, Vemccl)s
que ésta tiene por objeto la entrega de algo inexistente: un numero 12
unidades monetarias, El objeto de la obligacién es un ente ideal, mas

>
PR St Q)O $
atm, ficticio. De ello se sigue que, en rigor, al pagar una obligacion X o

dineraria no se entrega lo prometido sino una representacién o si‘mb{ébo
del objeto debido.

AN

De ahi infiere Olivecrona que las obligaciones pecuniarias no%ue-
den nunca cumplirse literalmente, El pago, en sentido estricto, es un
imposible 16gico 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 férmula “prometo pagar 1.000 pesos” no tendria sentido sino en
relacién con un sistema juridico. Se presupone la existencia del sistema
monetario y de sus reglas. Partiendo de la estructura creada por innu-
merables actos anteriores, la nueva promesa introduce un nuevo elemento
en la estructura, originando una relacién crédito-deuda entre acreedor
y deudor. Esa relacién es, a su vez, la base para los proximos actos. Los
negocios se realizan mediante promesas de transferir sumas de unidades
que sélo existen en la imaginacién de las partes y mediante transferen-

(11) Murad, A., The nature of money, Londres, 1931.
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cias simbdlicas de esas sumas. “Pero es precisamente la inexistencia de
Jas unidades monetarias la clave de la maravillosa utilidad del sistema
monetario”, dice Olivecrona.

Asi ha surgido una estructura de promesas referida a unidades fic-
ticias que constituyen hoy nuestros sistemas monetarios y crediticios que
han permitido a las economias 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. Asi, el movimiento de una reina de ajedrez no es mis que la altera-
cién de la posicién de un cuerpo en el espacio. Pero a la luz de Ias reglas
del ajedrez adquiere otra significacién. Ese movimiento esti condicio-
nado por la situacién previa del juego y crea una nueva situacién, que
determinaréd ciertas consecuencias para los futuros movimientos.

Cada acto del gran juego monetario, aunque referido a objetos
imaginarios, tiene estrictas consecuencias juridicas. Las mismas las esta-

§lece la legislacién y el derecho consuetudinario. Ambos coadyuvan en

establecimiento de condiciones psicolégicas que hacen posible este
sistema. .
La ley y la costumbre han establecido los medios por los que el

0 S kL
‘ @O\’ oodeudor puede liberarse de esas obligaciones de cumplimiento estricta-
; \)

mente imposible. La ley y la costumbre determinan las ejecuciones y
sanciones que corresponden a la infraccion de las reglas del juego.

Asf la posesién 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
corriente 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 simbolos 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 niimeros de unidades monetarias, dice Olivecrona, contraer
obligaciones de pagar sumas de estas unidades, es realmente un juego de
palabras. Pero ese juego de palabras estd incorporado a nuestra organi-
zacién social y sus consecuencias pricticas, determinadas por la ley y
la costumbre, son muy importantes. A esas consecuencias juridicas diri-

aimos nuestra atencién y no a la unidad en si misma. Por eso su inexis«
tencia se nos escapa,
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DERECHO Y CIBERNETICA

NESTOR G. E. LAMEDICA

Kybernétes significa piloto, el que conduce el navio, el que da me-
diante el timén rumbos. De la voz kybernétes proviene cibernética,
expresion que designa a la ciencia dedicada al estudio de los mecanismos
de conduccién en las maquinas y organismos. Los estudios se realizan

| ?ﬁsde la fisiologia, que analiza el funcionamiento del sistema nervioso

-

% o
(CIR

del cerebro en especial, y desde la electrénica, que considera los me-
canismos de direccién y control en las maquinas.

Los elementos basicos de la cibernética, en su estructuracion tedrica,
provienen, ademas que de la fisiologia y la electrénica, de la légica, la
matemética y muy principalmente de las modernas teorias de la comuni-
cacién y del lenguaje.

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

Todos los seres vivos interactian con la naturaleza y entre si. Esto
presupone la existencia de una adaptaciéon de tipo biolégico.. En los ni-
veles superiores de la escala filogenética se agrega a este nivel adapta-
tivo biolgico, el psicolégico, que aparece cuando el universo deja de
ser considerado como un caos de estimulos, para transformarse en un
mundo de objetos que evocan respuestas significativas. Este nivel adap-
tativo psicolbgico relacionado intimamente con el bioldgico, en el hombre
entra en clara conjuncién con el nivel adaptativo social, constituyendo
su reflejo psicolégico.

Este reflejo no es el que consideraba Descartes y que luego paséd
a toda la teoria posterior. Descartes consideraba al arco reflejo consti-
tuido por tres eslabones: el sensorial, el central y motor. Actualmente
se ha descubierto un cuarto eslabén en la cadena. Este nuevo eslabdn
tiene la mision de transmitir nuevamente a los centros el resultado de la
accién. Los resultados vuelven y entran a formar parte de la conducta,
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Los efectos se constituyen en causas. El sistema se alimenta a si mismo.

La informacién siempre retorna. El receptor recibe la informacion,
el emisor acusa la recepcién, y asi hasta el infinito. Esto es la retro-
alimentacion. '

Estas ideas conformaron la nueva ciencia, prontamente concretada
técnicamente con las computadoras electrénicas, verdaderos cerebros
artificiales, que le aseguran un sélido lugar dentro de las creaciones
de la cnltura, modificando la cosmovisién de nuestro tiempo.

Las computadoras electrénicas son usadas exitosamente en la solu-
cién de una gran variedad de problemas, desbordando ampliamente su
originario campo de aplicacién: las ciencias exactas. Se las emplea en
investigaciones socioldgicas, econdmicas, histéricas, lingiiisticas. Son el
mas tipico ejemplo de la unidad de la ciencia, tanto en su creacién como
en su servicio.

Desde hace unos pocos ‘afios se las trata de utilizar en el campo
del Derecho.La primera dificultad que se presenta y hace lento el pro-
greso, es de cardcter técnico: el equipo habitual estd principalmente
preparado para manejar niimeros y figuras, no ideas o conceptos.

La utilizacién de la cibernética en el derecho ha preocupado, desde
hace a2proximadmente diez afios, a cientificos de todo el mundo, prin-
cipalmente en los Estados Unidos y en la URSS. El gran interés que
en estas dos naciones se presta al asunto, se manifiesta en el hecho que
organismos de tanta importancia como la American Bar Association y
la Academia de Ciencias de la URSS hayan formado comisiones especiales
para su tratamiento, que son el “Special Comittee on Electronic Data
Retrival” y la Seccién Juridica del Consejo sobre problemas de Ciber-
nética, respectivamente.

La actual etapa del desarrollo de la Cibernética en el Derecho \3}\0

totalmente experimental. La investigacién se efectiia principalment
modelos manuales, sobre los cuales se investiga el posible funcionamiefito
de sistemas automatizados.

Trazar las posibilidades del uso de una computadora electrénica en
el Derecho, es problema que légicamente preocupa a los que se ocupan
del tema. La mayoria de los estudiosos estin principalmente concentra-
dos en las posibilidades de las maquinas como preciosos auxiliares del
pensamiento juridico, y no en el reemplazo del hombre por la miquina.

La utilidad de la miquina como auxiliar de la actividad juridica
seria inmensa, tanto en la actuacién de los poderes del Estado como en
la de los abogados.

En la actividad legislativa las computadoras podrian analizar los
proyectos de ley buscando las contradicciones légicas, y de esa forma
evitar futuros problemas de interpretacién. El abogado, mediante ella,
puede analizar la secuencia légica en una jurisprudencia y estudiar las
motivaciones de una sentencia; puede, cuando apela de una resolucion
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judicial, investigar las contradicciones légicas en su critica razonada
de la sentencia. P ;

Las computadoras serdn sumamente utiles en la busqueda de los
factores que producen las decisiones judiciales, y permitiran, zfl mismo
tiempo, seguir, con su ayuda, el hilo del pensamiento de 1.o§ tr1bunale§.
Este tipo de actividad de la computadora serd de un beneficio extraordi-
nario y casi esencial en paises como los EE. UU. con un sistema juridico
mis centrado en la jurisprudencia y'Ia costumbre, pero tgmblen prestard
un gran servicio ‘al jurista de los paises de derecho continental, como el
nuesgglto es en el campo de biisqueda de informacién a donde se ve el
m4s importante uso de la computador_a. .La maquina del'lE:l dar mf.o'r-
macién legal al legislador, al juez y al jurista en g_eneral. La mform_acxon
que suministraria la comptuadora seria muchisimas veces superior al
servicio que prestan actualmente los sistemas conyenpmnales de ‘mfor—
macién. Los sistemas convencionales en forma de indices no contienen,
ni aun en sus formas més perfeccionadas, suficiente informacién, pues
no ubican ripida y perfectamente al usuario en el tema que necesita. La

alida de informacién en un sistema electroplcq esta orgz_unzada de la

siguiente forma: un alfabeto con todos los términos especm.l?s de la le-
gislacién esté recopilado; uno solicita a la maquina informacion sobre un
concepto legal determinado, la misma dgvucfl\fe instantaneamente todas
las normas legales que contienen los términos en .105 cuales estamos
interesados. En la Unién Soviética se han hecho exitosos experimentos
en el uso del equipo cibernético para la organizacién de un servicio
informativo de referencia en el amplio campo de las leyes.

En el amplio campo del Derecho Comparado serd de una inmensa
utilidad la mAquina, pues se pueden estudiar, mediante ella, las concor-
dancias o disonancias de las leyes de distintos paises, aplicando el tipo
de sistema de informacién descripto.

En el Derecho Constitucional nos servird para analizar las contra-
dicciones entre normas juridicas 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 Constitucion, pueden ser racional-
mente investigados, con perfecto rigor l6gico.

En las ciencias auxiliares del Derecho Penal la inmensa ayuda que
presta la maquina en el analisis de tipos transgresores, es ya una concre-
ta realidad experimental, y las méquinas automdticas para impresiones
digitales ya estin en uso. :

La clave teérica fundamental es la creacién de un idioma de infor-
macién especialmente adaptado. Este idioma de informacién consiste
en una serie de codificaciones, mediante la cual un conjunto de signos
representan a otros o a hechos. El lenguaje comiin, con todas sus im-
precisiones, no sirve para alimentar a l_a maquina. Ella necesita un len-
guaje formal especial no parecido légicamente al convencional. Hacer
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este lenguaje es un trabajo sumamente serio, muy complicado, en el cual
el jurista necesita el auxilio del matematico, del légico y del lingiiista,
sin los cuales su labor se vuelve pricticamente imposible. Este problema,
aunque a primera vista parece un problema puramente técnico, implica
con su sola enunciacién el meollo de la més grave cuestion existente en
el pensamiento juridico, la formalizacién del Derecho. La posiblidad de
una real formalizacion en el Derecho, constituye la pregunta mas grave,
pues mienta en su significado la posibilidad de la existencia del Dere-
cho como ciencia. Pues gpodemos hablar ‘de una ciencia del Derecho
sino poseemos una formalizacién adecuada?

Ahora bien, después de haber visto ripida y someramente las poten-
cialidades de una computadora, nos podemos hacer la pregunta: jPuede
una maquina reemplazar a un hombre en la tarea de resolver complica-
dos problemas sociales, en la aprecién de los cuales entran, ademas del
razonamiento, elementos tales como la imaginacién, la funcién y situa-
cién social, en suma: la creatividad? ;Puede una méquina captar los
factores politicos, econémicos y sociales de los individuos, las condicio-
nes de vida, las concepciones del mundo, las particularidades especificas
de cada personalidad? O sea, en definitiva, realizar la tarea de juzgar.
Entendiendo por juzgar la labor del juez, del legislador; del jurista. El
problema radica en que la méquina ‘ayuda mucho al nivel légico racional.
Pero hay que tener presente que las computadoras trabajan con modelos.
Para poder construir un modelo se debe poder describir univocamente
el mecanismo de una acci6n o situacién, Ahora bien, dentro del Derecho
hay, en una gran medida, un elemento irracional. Un sistema tan com-
plejo en su estructuracion como el Derecho no puede ser descompuesto
en procesos parciales sin que se tenga un “resto” irresoluble.

En el Derecho, como sistema social dado, inferimos el plan por IK\O\
construccion y la funcién. Aqui estoy usando la palabra irracional pa@

significar la imposibilidad de describir univocamente los elementos@b
sistema, separadamente, sin que pierdan sentido. Pero conste que esta-
mos hablando de una irracionalidad relativa a la construccién del mo-
delo, no de una irracionalidad del plan. El problema de la racionalidad
o irracionalidad del plan, escapa a los estrechos limites de este comen-
tario, estando mas relacionado con la fundamentacion de la existencia
humana que con la fundamentacién de la ciencia del Derecho (7).

(1) Esta nota es un comentario a los articulos aparecidos en Modern Uses of
Logic in Law, revista publicada por el American Bar Association Special Committe¢
on Electronic Data Retrieval en colaboracién con Yale Law School.
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VICTOR KNAPP Y LA APLICACION DE LA
CIBERNETICA AL DERECHO

ERNESTO GRUN

De l'application de la cybernetique au domain du droit
(Aplicacion de la cibernética al derecho), por Victor
Knapp. Revue de Droit Contemporain, Bruselas, 1962,
n® 2, Ano 9, pags. 13-34.

Giovanni Papini imaginé alguna vez una terrorifica maquina auto-
matica que, sustituyendo al Juez, era capaz de dictar sentencias contra
seres humanos. Recientemente una revista de nuestra ciudad comentaba
que el suefio del secretario de la Cimara Nacional de Apelaciones en lo
Civil era poseer una computadora electrénica para tabulax la jurispru-
dencia, en provecho de quienes deben consultarla tan a menudo.

¢Cudles son las posibilidades de aplicacion de la cibernética, la
ciencia que se ocupa de los “cerebros electrénicos”, a la esfera juridica?

Ni tan omnicomprensivas, como lo quiere la visién de Papini, ni tan
limitadas, como las que de ella espera el jurista argentino.

Tal la conclusién 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 novisima ciencia cibernética
y la antiquisima ciencia juridica.

El autor se propone estudiar los principales problemas teéricos rela-
tivos a la aplicabilidad de la cibernética al derecho, enfocando estas
cuestiones desde el punto de vista de la teoria juridica, filoséfica y 16gica,

Adelantamos que, lametnablemente, sélo en parte se cumplen efec-
tivamente estos vastos propositos en el articulo que anotamos, parti-
cularmente si tenemos en consideracién que hallandose dirigido, por la
publicacién en que aparece, a lectores no familiarizados con las teorias
juridicas, filoséficas y logicas de los paises marxistas, las tesis del autor
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que en parte presuponen un conocimiento especifico de éstas, quedan
a veces como suspendidas en el vacio.

Esperamos que la monografia cuya aparicién anuncia el profesor
Knapp para el corriente aiio, bajo el titulo Aplicabilidad de los métodos
de la czbernetr.ca en el campo del derecho, en edicién (en idioma checo)
de la Academia Checoslovaca de Ciencias, llene estos vacios.

.No obstante lo antedicho, el articulo, por lo novedosos del tema,
las innumerables sugerencias que ofrece y los indudables retos que se
plantean en el 4mbito de la teoria general del derecho. en la teoria de la
interpretacion, en relacion con temas de légica jurit,lica politica juri-
dica, etc., merece indudablemente la atencién de todos a’quellos que se
interesan por la filosoffa del derecho y disciplinas afines.

Piensa el autor que si bien los métodos de la cibernética no parecen
ser, en el estado actual de las Investigaciones, aplicables al gobierno
de _Ias sociedades humanas, ciertos campos de la administracién de la
soglcdad pueden ser ya t.anfocados desde este 4ngulo, particularmente
§enala ?1 campo economico, cuya conexién (particularmente dada la
ideologia 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 maquina
cibernética opera, necesariamente, con un conjunto de relaciones redu-
cidas a un nimero finito de férmulas 16gico-mateméiticas, mientras que
el proceso del pensamiento juridico es dialéctico y muy complejo, lo
que le plantea el problema de la relacién entre la 16gica formal y la Iégica

dialéctica.
ialectica 0(0

Piensa el autor que si bien la “infinitud” del pensamiento dialéctico x@
no presenta problemas definitivamente insolubles, pues es, en la préctica;\\o A
siempre finito, la multiplicidad de las relaciones y hechos que d O
ser tenidos en cuenta parece ser inasible mediante las simples réglas
de l6gica formal.

' Desarrollando un andlisis de la posibilidad de reduccién a férmulas
mateméticas de las causas de desunion conyugal, en funcién de todas
las presuposiciones legales del divorcio, llega a la conclusion de que si
bien una méaquina electrénica no puede (al menos en el momento actual
y dentro de un tiempo previsible) respetar enteramente el pensamiento
juridico en su compleja dialéctica, ella puede, no obstante, hacerlo en
tanto las relaciones sometidas al andlisis le sean hechas accesibles me-
diante un ndmero finito de férmulas légico-mateméticas finito.

Un segundo problema surge al tratar la aplicabilidad de los pre-
ceptos normativos a formulas logico-mateméticas. Dice el autor gue,
desde el punto de vista de la cibernética, no hay aqui un problema in-
soluble, pues la cuestién no se plantearia en el 4mbito, si que discutido,
de la relacién entre la I6gica normativa y la proposicional; siendo posible

descrlblr.er} férmulas accesibles a la mAquina las relaciones entre normas
¥ proposiciones que se dan en la practica,
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Postula, luego, un sistema de andlisis 16gico de los elementos ficticos
de las normas juridicas que, sostiene, podria ser de gran utilidad para
hacer inteligibles las relaciones a la mdquina cibernética. Se trata del
andlisis 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
funcién es una consecuencia juridica.

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

Asi sefiala que uno de los campos de empleo ya existente es el de
la estadistica judicial, y se abre una gran posibilidad de aplicacién de
esta técnica en la documentacion sobre normas juridicas, jurisprudencia,
doctrina, etcétera.

Asimismo podra dar fructiferos resultados en la apreciaciéon de los
efectos sociales de las normas juridicas y la elaboracién de conclusiones
que de ello se deriva; en la busqueda de las causas de la criminalidad
y el tratamiento de los resultados de estas bisquedas , y temas similares.

En el 4mbito legislativo, estima el doctor Knapp que sin llegar a la
“creacién automéitica” de normas juridicas, lo que seria, dice, absurdo,
mediante el uso de méaquinas cibernéticas se podria hacer mas facil y

reciso el procedimiento legislativo, entre otros puntos, develando las
repeticiones y las divergencias, ya sea entre diversas leyes 'y provectos
o en un mismo proyecto legal.

Aqui se plantearia indudablemente uno de los problemas cruciales
que enfrenta toda la temdtica de la aplicacién de la cibernética a lo
juridico, esto es, que no basta una comparacién de los términos que
aparecen en las leyes, sino que previamente es necesaria una interpre-
tacion y un andlisis dialéctico para poder elaborar el algoritmo apro-
piado para su utilizacién por la maquina. Esto plantea el dificilisimo
problema, cuya solucién ain estd lejana, de saber si es posible “ensefiar”
a la maquina el andlisis y la interpretacién de normas juridicas.

Segiin el autor si bien ello no es absolutamente imposible, dos factores
dificultan extraordinariamente la tarea: 1?) el nimero de relaciones entre
normas juridicas, que es muy grande y complejo; y 2°) la variabilidad
histérica y geografica en la interpretacién de la jurisprudencia frente
a textos idénticos.

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

En el 4ambito judicial sefiala el profesor Knapp dos posibles apli-
caciones:

a) En la faz probatoria: aqui todavia existen graves problemas,
como ser la imprecisién del lenguaje cotidiano, utilizado en las deposi-

ciones de partes y testigos. Ello hace que haya que ser muy escéptico en
la consideracién de la aplicacion practica de la cibernética en esta es-
fera, sin caer en fantasfas.

b) En la formacién de la decisién judicial: establece aqui el A un
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cierto paralelo con la utilizacién de méquinas cibernéticas en medicina
(véase Life International, n° 8, vol. 35, del 21 de octubre de 1963). En
el campo médico las méquinas coadyuvan al diagnéstico, ellas propor-
cionan solamente informaciones sobre el tema y eventualmente las
ofrecen en forma alternativa, dejando entrever diversos diaendsticos
posibles. Algo similar podria hacer la méquina, ofreciendo informes y
posibles vias de solucién al Juez, quien decidiria en ltima instancia.

También aqui se plantea el siempre recurrente problema de la
multiplicidad de factores en juego.

Finaliza el trabajo exponiendo un ejemplo préctico estudiado en el
Instituto de Derecho de la Academia Checoslovaca de Ciencias. Se trata
de aplicar la mdquina cibernética al establecimiento de la pensién ali-
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ABUSO DE DERECHO Y CONTRADICCION

J. A. BACQUE
mentaria de un menor de edad.
Este trabajo, con ser indudablemente meritorio, visto lo reciente o
del campo de estudio, es, sin embargo, pobre en sus resultados, a nuestro !
juicio, pues como ejemplo de aplicabilidad de la cibernética es relativo
su valor, dada la gran incidencia de factores estadisticos, no usuales en Sostiene Sebastian Soler que “el contenido de las normas no es
la amplia mayoria de problemas juridicos. psicolégico sino més bien espiritual, en el sentido de espiritu objeti-
En conclusién podemos decir que el articulo comentado, de cuyo vo” (1), y que, por lo tanto, no debq ser b_usc;'ac_lo en la mente del ]egf-
contenido hemos extractado, por evidente tirania del espacio, sélo as- ?ﬂador. Por el contrario, .la_s instituciones _]undlcas se forman a través
pectos esenciales y lineas generales, es de elevado interés (aunque teérico Q) de la historia y son recibidas por el legislador con un contenido con
para nuestro pais, si consideramos sus actuales condiciones econdmicas, D vida propia. 25 : e e GE et
demogrificas y la austeridad, rayana en lo monacal, de medios materiales O O ~ Esto resulta manifiesto —(hci_ epdla .constltucmn“l © 105 princCipios
con que cuenta nuestra justicia), sobre todo porque indica la necesidad p O juridicos _bfiSICOS' G ‘251_351 Qule f“:r S1do lthOtEI‘:t‘eil ; tUS .emﬁe?osbpor
de desarrollar los estudios de légica general y juridica y de teoria general 6@ ‘Q}Q DyoLEaT flsom":lml ll{rf( 1;*9. :11 ey lt.)con 12 .fcl,??f)s et
del derecho en forma rigurosa, si algiin dia hemos de pretender poner- O del derecho y de BereQ 10‘(9 re‘S‘IStencm a la opresior : |
- juridi : Sont o> Con respecto a la figura del “abuso del derecho” se remite a Garcia
nos, en la esfera juridica, al nivel técnico alcanzado en otras esferas de Q)O > S i s e S, 1 i ltad Nsma e doan
la accién humana, : 6\. o May.nez,‘qulen ice: “hablar de «abuso» de una facultad leg:
AN tradictorio, porque la conducta del que ab}lsa esta vedadz}‘ y 1o puede,
Q)\\O N al propio tiempo, ejecutarse en forma licita” (3). Y luego: Nadie Qu_a;fie
abusar de sus facultades legales, ya que éstas excluyen, por definicion,
cualquier ejercicio antijuridico. Los hechos en que se hace consistir el
supuesto «abuso» del derecho nada tienen que ver con €ste; son su ne-
gacién. No hay, pues, «abuso» de facultadgs normativas, sino violacién
» de deberes, lo que es enteramente distinto™. ;
( En igual sentido, Manuel Antonio Laquis () sostiene que hablar
del derecho implica una contradiccién, y citando a Puig Brutau (%):
{
o (1) Soler, Sebastidn, Interpretacién de la ley. Ariel, Barcelona, 1964, pag. 24.
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2) Id., id. O IR
((3)) Garcla Méynez, Eduardo, Introduccién a la légica juridica. Fondo de
Cultura Econdémica. México, 1951, pig. 26. h g R
(4) Laquis, Manuel Antonio, “Tenencia de los hijos y educacién religiosa”.
{dica La Ley, 1964, tomo 113.
Reus(tg)ﬁi’tiécBmtau, Jos¢, Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, pag. 157
y sig., ed. Boch, Barcelona, 1953.
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“es admisible —dentro de su concepcién— la objecién de Planiol cuando
afirma que no cabe hablar de abuso de derecho porque éste cesa cuando
comienza el abuso (®). Segin nosotros entendemos, sé6lo cuando se ha
determinado que no ha existido abuso, la existencia del derecho puede
ser reafirmada, porque entonces est justificada la necesidad de proteger
determinado interés. Pero adviértase que también sirve para precisar
la objecién de Planiol, la concepcién realista de que el derecho es lo
que determina el encargado de su aplicacién, pues a partir de tal ins-
tante se habrd demostrado que cierto interés no merece la proteccién
juridica v que por ello el derecho subjetivo es inexistente; pero con
anterioridad, la alegacién del mismo interés por una de las partes ha
podido hacerse 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 articulo titulado
Reflexiones sobre el abuso de derecho (7).

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

1. Definicién informativa de la palabra “abuso”: Segin el Diccio-
nario de la Real Academia Espaiiola 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 argumentacién 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 ¢) no se pu
abusar de algo que no se tiene.

2. Presuposicion de la posibilidad de un derecho objetivo injusto:
Argumentando a fortiori sobre la posibilidad de un derecho subjetivo
injusto, y, por consiguiente, del “abuso del derecho”.

4

3. Prestigio de la institucién: El profesor Dassen sostiene que la
institucién, conocida desde la antigiiedad, 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 obli-
gaciones de buena fe. Agrega que la institucién ha sido adoptada por
muchas legislaciones, y que la jurisprudencia de los tribunales argentinos
la ha consagrado por ejemplo en lo que se refiere al pacto de intereses.
El artfculo 621 del Cédigo Civil faculta a las partes para pactar libre-

(9) Planiol, Traité élémentaire de droit civil, tomo 11, n® 871 y sig.
(7) En el n? IT de esta revista, pag. 8.
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mente intereses, pero la jurisprudencia, en base a lo establecido po

; e : o 1 » r el
f}rhculo 953 ha prohibido el pacto de intereses que considera usur%rios:
La ley —dice Dassen— no protege el abuso del derecho de pactar li-
bremente los intereses”.

4. Invalidez de la regla de clausura: Los autores que sostienen que
la institucién del abuso del derecho es contradictoria se basan en que
por logica, lo prohibido no puede ser permitido 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 equivocas (%), y citando a Giorgiani sostiene que en la
norma el sentido de los vocablos “prohibido” y “permitido” es equivoco
pues el primero puede significar lo que expresamente la ley prohibe,
pero también lo que la ley expresamente no permite, en tanto que ei
segundo puede significar lo que la ley expresamente no prohibe, pero
también lo que la ley expresamente permite.

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

Q)?“ 5. Diferencia entre jus strictum y jus equum: El abuso del derecho

es “un nuevo jalén” en la lucha para evitar la aplicacién de la regla

@ “dura lex sed lex”. Por un lado la “lex”, por el otro la “equitas”,

O Las injusticias a que da lugar la aplicacién estricta de la ley (abuso

Y del derecho), “han sido enmendadas por el edicto del pretor”. “Se trata

S dice el profesor Dassen en la parte final de su trabajo— de un impulso

provocado por la insatisfaccién que producen las consecuencias que, en

casos dados, resultan de la aplicacién rigurosa de la ley, imposibilitada

de descen”der a los infinitos y complejos matices de las relaciones hu-
manas. .. .

I

a) Los principios de la ldgica: Las tres llamadas leyes del pensa-
miento que Aristételes hizo conocer (identidad, contradiccién 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 si mismo? ;O ni falso ni verdadero? Estas posibilidades son contra-
] dictorias en tanto se reconozcan como vilidos los principios de que se
i trata. Pero he aqui que se incurre asi en un circulo 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 disimulqéo
de decir que su justificacién es imposible. X

i

(8) Id., id., pag. 10,
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Lo cierto es que la légica clasica se funda en ellas y que de lo que
aqui se trata no es de los fundamentos de la légica, sino mas bien de
aplicaciones falaciosas de ella. Esto, pues, no esti en discusion.

Una vez que hemos resuelto movernos dentro de los limites de la
légica aristotélica (ambas partes interesadas parecen convenir en ello),
es necesario aclarar que ninguna légica funciona en lenguajes equivocos
(como senala Dassen citando a Giorgiani).

“—(p.-p)” es una tautologia, pero, ses acaso una tautologia “No es
cierto que estoy dentro y fuera de mi casa”? Imposible es saberlo antes
de atribuir un significado univoco a los enunciados “estoy dentro de
mi casa” y “estoy fuera de mi casa”.

El lenguaje juridico (como todo lenguaje natural) adolece de am-
bigiiedades profundas. Y, por consiguiente, no tiene sentido hablar de
si “el principio de contradiccién” 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 ambigiiedad.

b) Diversas maneras de reconstruccion: Y, lamentablemente, la re-
construccién del lenguaje juridico es arbitraria (si no hubiera dejado de
ser ambiguo) y depende, en tultima instancia, de la voluntad de quien
lo emplee (sin dejar por eso de reconocer valor a los usos arraigados).

c) Bl abuso de derecho: En lo que respecta al problema discutido
por el profesor Dassen, habria, pues, que preguntar a Soler, Garcia
Maynez, Laquis y al mismo Dassen, cudl es la reconstruccién que adop-
tarfa cada uno de ellos en el caso. O dicho més Hanamente: ;Qué habéis

querido decir, unos con el enunciado: “El «abuso del derecho» es con-ofo
tradictorio”, y otro con el enunciado: “El «abuso del derecho no €

finitorias del vocablo “derecho” sea 1
de él, asi como en la definicién de
dad de ser movido”,

Es claro que esto parecers un
hacer explicitas las contradiccione
remos decir lo que decimos.

Aht.)ra' ,hemos optado por una reconstruccién lin
contra.dxccmn oculta en las palabras “abuso de der
explicita.

“Estoy usando mal algo que no se
pron{? hag‘o mal uso, ese algo deja de serlo, para convertirse en otra cosa

amos a elucidar ahora, teniendo a la vista el razonamiento dt;

D&SSE‘D, hasta que puntO el m.S]ll() I) 1SSen ace )t'u‘ a 0no
: 1 © < ic 1 isti
: ; : 1 I‘ Carﬂcterlstlca

Es obvio que no la aceptaria ‘en la definicid < FEeS
que me otorga la Iegislacit')l:l”. De alli ﬁqef:}:‘l;g‘?;rllc(ilf cierc]fho gedlc it
derecho del legislador y el derecho pretoriano, Pex:o q‘ dee] gce e]ntre o
me otorga el edicto del pretor, podré seguir diciendo q:ude es rﬁf? e
?gu:mdo hago mal uso de? é1? Supongamos que aun esto fuera adr‘;rfesgl};lo
0@ pues quizd un nuevo edicto pudiera as{ declararlo, pero shasta cuind e'[;
\ ¢Nunca llegaremos a una etapa en que con toda segurid:?d 1;ed'1 g)o
) O\fo ¥o que cuando uso mal la facultad que me otorga la norma P-"l n‘o s}a. -
N OO abuso de mi derecho sino que cometo un acto anti]'uridico's " i
N \ En otros términos, jaceptaria Dassen que todavia se hablase d
¥ 6@ abuso del derecho que me otorga una sentencia que haya hecho coss

juzgada? JY si supusiésemos que la tal sentencia hub;
) ! 3 @ ubier: 8
“no he abusado de mi derecho™ ‘ hCodlandogic

_la imposibilidad de hacer mal uso
inmoble” se designa la “imposibili-

a perogrullada, pero conviene a veces
s para aclarar si verdaderamente que-

gﬁis»ﬁca en que la
echo” se ha hecho

puede usar mal”, ya que tan

N \\0 (Oo S:f[ l:;l. resPI}Jlesﬁ? en estos casos extremos fuera negativa (y entonces
Pero ello no es necesario, pues la respuesta se halla clz}r%@ c11050 }1_0 po 1'131111051 HI_ ar dgl abuso del derecho otorgado por una sentencia
escritos de estos autores, Vamos a intentar su reconstruccioi/y de- irme), toda la discusién se desvanece si logramos definir conveniente-

mostrar que no hay nada en discusién. Que como lo ha intuido el"nnsmo
Dassen, “la batalla gira en derredor de una cuestién de palabras” y que
su desafio no es en realidad a que se muestre que existe una contradic-
cién en el enunciado “estoy abusando de mi derecho”, sino 2 qu‘-} A
destierre un determinado uso lingiifstico quizd inadecuado. Y es claro
que no seré yo quien acepte dicho desafio. i
“Abuso del derecho” es, pues, una expresién ambigua. Pero no t-an 0
por el significado de la palabra “abusar”, como parece sugerirlo Dassen:
y cuyo significado informativo extraido del Diccionario de la Real Af:a
demia, todos los tratadistas involucrados en la cuestion creo queé estarlﬁ:ﬂ
dispuestos a aceptar, sino por la palabra “derecho”, sobre la que seg
ramente existirian discrepancias. L : S
Para que la expresién “abuso del derecho” sea contradictorid. &
imprescindible que (aceptando la definicién que del término ‘ab“;‘;_
proporciona Dassen) se convenga en que una de las caracteristicas

50

mente dos acepciones de la palabra “derecho”. Una que no incl
caracteristica de “no ser susceptible de abuso” para. elicasg den;c uva la
general, y aun para la sentencia que no haga cosa juzgald-l O.t .a o L
incluya para la sentencia que haga cosa juzgada. 4. Otra que la
Es“claro”quc entonces ya no discutiriamos sobre un enunciad d
forma “p.-p”, sino sobre uno de forma “P.-q”, enunciado Sot
contradictorio el primero y contingente ¢l segun s 4t0s que son
= Pero aun podriamos aceptar que el derecho subjetivo fundad
cosa juzgada es susceptible de ser “mal usado”, Habria qu undado en
entonces quién es el que debe juzgar sobre este “m‘a]qugogreguntarse
Me parece obvio que no es posible salir de este atollade
camino, sino introduciendo una premisa que otorgue )Ertin:a TO por tal
ch-(;?at]-uml, y enles(iie casi]o la cuestién deberia ser fm%mul'ldzlll (-}::i a}I,dEre-
griedo la norma de derecho natural abusando de] dercchc; asi: Trans-
que me otorga
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la ley positiva. Nuevamente la reconstruccién serfa “p.-¢’ y, por con-
siguiente, imposible hablar de contradiccién. A,

En rigor, los que nos inclinamos més hacia el positivismo jurldfco
que al jusnaturalismo, deberfamos hablar mas que de la “institucion
del abuso del derecho”, del uso (que a mi me parece inadecuado) de la
expresién “abuso del derecho” para designar cierta clase de transgre-
siones a la norma juridica. Pero entonces lo que tiene prestigio no s
sino este uso lingiiistico. 2 1

Y creo que los que aceptan la vigencia de un orden juridico natura
podrian sostener con correccién que puede abusarse o hacerse mal 11501
del derecho otorgado por la norma positiva, transgrediendo la ley natura
cuyo contenido se ignora,
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CONTESTACION 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 atn guardan, y tan es asi, que en
n

uestra propia Facultad casi todas las catedras de Introduccién al Dere-
cho, que admitian la imposibilidad de concebir cientificamente un de-
recho natural, estudian hoy a Hart con gran convencimiento de Ia ne-
cesidad de un minimo 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 reciproca se habria desvanecido una razén obvia para la pres-
cripeién més caracteristica del derecho y la moral: “no mataras”, Existe,
ademas, 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 obligacion juridica (*). Nosotros dirfamos que tanto
Ja vulnerabilidad como la igualdad aproximada, la libertad e imperfecti-
bilidad humanas, fueron senaladas ya por la doctrina cristiana, por
Santo Toméas muchos siglos antes, y en la actualidad por Juan XXIII y
Paulo VI quienes sefalan la necesidad de una cooperacion de toda la
humanidad, aun de diferentes credos y razas. Es evidente que el dia
que deje de haber polémica desa-parece'r:'m la Filosofia y aun la Ciencia,
porque ambas son un producto del espiritu humano.

Por otra parte, seria sumamente aburrido que todos pensaran igual;
creemos, incluso, que seria inhumano. Pero no debe olvidar el doctor
Bacqué, que si bien es cierto que Kelsen hace epistemologia, también
en un libro sobre la justicia nos dice “que la ciencia no puede florecer

(%) Bacqué, J. A., Ross, Kelsen y el Derecho Natural, en el n° 11 de esta revista,

(1) Hart, H. L., El concepto del derecho, traducciéon de Genaro Cuarrib, Bs.
Aires, 1963, pag. 239.
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sin libertad, sin paz, sin tolerancia® (), en definitiva, sin cooperacién,
valores, diriamos nosotros, necesarios para la vida del derecho. La réplica
de Bacqué no resuelve la contradiccién en que incurre Kelsen: sos-
tiene que la norma “no es puesta, sino supuesta”; es un supuesto de
conocimiento. Comete aqui Kelsen, como bien apunta el doctor Dujovne,
“un pecado de metafisica de esos que él enrostra con insistencia a las
doctrinas de derecho natural”. Ademas no se conforma con establecer
cémo se constituye el conocimiento del derecho, sino que pretende esta-
blecer “qué es el derecho” (2). La norma fundamental debe justificar al
conjunto del orden juridico, pero a ella nada puede justificarla ni fun-
damentarla; seria lo mismo que construir castillos en el aire, porque
“no necesita fundamentaciéon alguna”, segin las propias palabras de
Bacqué.

Al efectuar la critica a Ross, nos parece que el profesor Bacqué no
ha entendido bien el concepto desarrollado en su sintesis. El derecho
positivo, nos dice Ross, es el que el juez aplica en relacién con las con-
diciones sociales y su aceptacién. En consecuencia, serfan principios de
moral social o colectiva, estructuraciones reales y variables, pero, en
definitiva, de derecho natural. E1 mismo Ross dice: “Si dejamos a un
lado lo dogmatico, hay posibilidad de entendimiento entre la tendencia
tomista y un estudio o concepcién realista del derecho” (*). 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 espacio, variarid considerablemente.

El mismo tampoco acepta que se lo califique de jusnaturalista en su @
Filosofia del Derecho; es muy dudosa la legitimidad de su asevera«@~ @
cién (7). Por ello es un decidido partidario del derecho natural, < o

tomista del derecho natural o justicia, sea absoluta. El derecho iti-
vamente sancionado o “por accidente”, usando nuestra terminologia,
realiza el “principio de justicia en modos y grados harto desiguales, y
a veces comporta desmedros indudables; mas atin, semejantes deficien-
cias, en mayor o menor proporcién, derivan de las cosas inherentes al
hombre, la imperfeccién es congénita en el mismo, “Bonus Solus Deus”
(Joa. XVII, 25) (°).

igual que su maestro Kant. Ademds no debe sostenerse que la conc%&n
s

(2) Kelsen, H., sQué es la Justicia? Universidad de Cordoba, 1962, traduccion
de Ernesto Garzén Valdés.

(3) Dujovne, J., La Filosofia del Derecho de Hegel a Kelsen, Bs. Aires, 1963,
pig. 443.

(%) Ross, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, traduccion de Genaro Carrio.
Bs. Aires, 1963, pag. 238. “nTntas

(%) Dujovne, J., Filosofia del Derecho y Filosofia de la Historia, en Notas
de Filosofia del Derecho”, Afio I, n? II, Bs. As., 1964, pag. 3. ]

(8) Rio, Manuel, EI Derecho y la Justicia. Estudios Juridicos en Homengi€ @
Enrique Martinez Paz. Bs. Aires, 1957, pag. 86. Puede verse El Derecho como objeto
de la Justicia, del autor de esta nota en “Ia Ley”, del 24-7-64.
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S O~ conciba un “derecho natural”, pareciéndole absurdo referirse a €1(7).

recho. Afio Il. N°lll. 1965

“La ambigiiedad de la palabra ley produce confusiones que con-
viene aclarar”, nos dice Bacqué. Nada mas cierto para rebatir que dicha
ley no tiene nada de “teleolégica”, segiin su concepto, que la transcrip-
ci6n de un texto de la Summa I II, Cuestion 94 a 72: “Todo agente obra
por un fin, existe en el hombre una inclinacién de vivir en sociedad,
segin ello pertenece a la ley natural todo lo que atafie a tal inclinacién,
como ser que el hombre evite la ignorancia, que no ofenda a los demés
con quienes debe convivir y otras cosas semejantes”.

El sentido de ley natural en Santo Tomis, volvemos a repetir, es
“analégica”. Existe en el hombre una inclinacién natural a conservar
su vida, al matrimonio y a vivir en sociedad, esta tiltima segin la natu-
raleza de su razdn, que le es propia. Esos primeros principios, como la
conservacion de la vida, son necesarios por determinacién en el derecho
positivo. Seria lo mismo que sostener, por ejemplo, que la existencia de
esos principios en légica, matematicas, filosofia natural o metafisica,
hacen inttil el resto de dichas ciencias, que de ellos derivan por deduc-
cién o determinacién a situaciones mas concretas. Por lo tanto, algo
tienen que ver esas pautas sociales o “naturaleza humana” con la labor

Q)?l'e Ross v Kelsen puramente cientificas, segin sus pretensiones. Teme-

mos que los positivistas, especialmente Kelsen, hayan tomado univer-
salmente el término “naturaleza” en el mismo sentido que le dan las
ciencias fisico naturales y no por derivaciéon analégica, de alli que no

La interpretacién de la ley por la ley misma es un precepto que
resulta insuficiente cuando la norma no tiene autonomia juridica ni con-
tenido, sino que es mera expresion de df;reeho positivo, sin ningun
principio valorativo. Se ha dicho con razén que un jurisconsulto sin
espiritu filoséfico es incapaz de apreciar una granrobm' de sabiduria
y de libertad, pero a su vez un filésofo seria todavia mds incapaz sin
conocimientos practicos, o cientificos e histéricos, porque si al primero
le falta la industria, al segundo le faltan los materiales (%).

Para terminar, nuestro colega nos dice que no es el caso de discutir
si existe algo que pueda llamarse “naturaleza humana”. Le contestamos
que contra los “hechos” no valen los argumentos. No comprendemos
c6mo puede tener una duda tan irreal; no podria admitir la existencia
de un cuerpo, la tendencia a la autoconservacion, a la reproduccién y
a la misma vida en sociedad. El hombre posee no sélo “naturaleza”,
principio intrinseco de actividad, el cual lo es no sblo de actividades

(7) Paniker, Raimundo, El concepto de naturaleza. Madrid, 1951, pAgs. 41
y 78, citado por Juan A. Cagaubon en H. Kelsen y ta Teoria Pura del Derecho.
Fstudios Teoldgicos y Filos6ficos. Bs. Aires, 1961, n® 3, pag, 221.

(8) Mackintosh, J., Discours sur Uetude du Droit de la Nature et des Gens.
Paris, 1950, citado por el Dr. R. Bielsa, en “Metodologia Juridica”, Santa Fe, 1961,
pﬁg. 389.
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fisicoquimicas vegetativas y sensitivas, sino también intelectivas, voli-
tivas, intencionales y que forman el plano de la existencia en sentido
heideggeriano, como fundamento de ser histérico, 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 Kelsen y Ross.
Sin embargo, el primero llama al “derecho natural”, “mentira til”, y el
segundo “cortesana”, epitetos apasionados que estén delatando quiza en
los que tales injurias emiten, un secreto ‘whisful thinking” (pensamiento
deseante ), negativista, cuyo moévil seria el deseo de evitar las consecuen-

cias metafisicas, teolégicas y religiosas de la admisién de un derecho
y ley naturales (?).

(?) Casaubon, Juan A., trabajo inédito a publicarse en la revista “Aequitas”
de la Universidad del Salvador. Algo mds sobre Ross, Kelsen y el Derecho Natural.
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NATURALEZA Y FUNCION DEL EJEMPLO
EN EL RAZONAMIENTO JURIDICO

(Fin)

RICARDO GUIBOURG

IV. FUNCIONES DEL EJEMPLO

\)Q) Los ejemplos —si bien tienen todos similar estructura légica— no

desempeiian siempre la misma funcién dentro del razonamiento. Esta
varia segin el tipo de relacién existente entre el ejemplo propiamente
dicho y lo que hemos dado en llamar el elemento principal.

Podemos distinguir, a este respecto, tres funciones diferentes, que
examinaremos a continuacién. 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, demostrativo y jus-
tificativo.

V. A) EJEMPLOS EXPLICATIVOS

Son los que pretenden llenar de sentido una expresion vacia o pre-
cisar el sentido de una expresion o juicio poco claros. Cabe expresar
que éste es, con mucho, el tipo mas frecuente, y que a él pertenecen
todos los ejemplos estudiados hasta el momento.

Ahora bien, gcudl es el mecanismo de este tipo de ejemplo?

Ante todo, busca, a través de su caracter restringido, y, por lo tanto,
méas concreto, provocar en quien lo lee, ve o escucha, una completa
comprension 0 aprehensién del caso enunciado, lo que suele ser mas
facil que aprehender directamente un concepto genérico y abstracto.

Como segundo paso, la persona a quien tal ejemplo va dirigido,
aisla, mediante una operacién 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 operacién, se pro-
ponen a veces varios ejemplos cuyas caracteristicas accidentales di-
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fieren. Asi, si queremos llenar de sentido la palabra papel, podemos,
sin perjuicio de dar una definicién méds o menos exacta, proponer los
siguientes ejemplos:

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

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

echo. Afio Il. N°lIl. 1965

VI. B. EJEMPLOS DEMOSTRATIVOS

Daremos el nombre de ejemplo demostrativo a aquél que sirve, por
si mismo y con fuerza de argumento definitivo, para convalidar una tesis
desde el punto de vista de su verdad o falsedad. EI ejemplo sélo es
valido 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 cualquier jui-
cio particular.

Observemos como funcionan estos ejemplos en los casos que siguen:

|
< |
Ezrrr;:fo | 1. “Que no se diga que el autor del Flolu criminal actiia sélo con
: & {9 el fin de perjudicar a un tercero, mientras que el autor del dolo
ray a 0 civil persigue principalmente su interes pe{sonal! JE1 est.afador
PG no busca, acaso, obtener un beneficio del delito que comete?”(12).
resistencia
transparencia Este fragmento busca nulificar la proposicién =0l 3utor c!el dolo
criminal actiia solo con (jl fin de perjudicar a un tercero”, 0, mis exac-
Muchas veces, sin embargo, se propone un solo ejemplo y se deja Q)Vtamente, la proposicion El autor del dolo criminal no persigue princi-
librada al buen sentido del lector la aprehensién de sus elementos esen- 0 palmente su interés personal’; y para e]lci e il ol enmel aue
ciales, contando con que podra llevar a cabo la operacién, relacionando \(,b ocurre precisamente lo contrario, segin el siguiente esquema (?):
el caso propuesto con la expresién o juicio genérico que hace las veces CQ\O A QO Proposicién a nulificar: (x) (Px)
de elemento principal y que se supone al menos parcialmente com- \T. ((\\ Ko onh Pa
prendido. be' 2 Lo \
Una vez en posesién de tales caracteristicas, estaremos en condicio- 0@ dzp Conclusion: ~[(x) (Px)]
nes de aplicarlas por analogia a otros objetos o juicios. En el caso ante- @ @
. i 3 . : 3= (9 )y N . 'S - ha c : . e - ata
rior, verbigracia, podremos llamar “papel” al de diario, al “manteca \&O %O 2. “En tanto que el legi ]n_dc.n habla de un 11’{'11 presente (al tratar
1« S : : O N de la violencia como vicio del consentimiento), “... es dudoso
al “canson”. Esto es, habremos aprehendido el concepto. N e - ;
Naturalmente, el eiemplo como método de transmision de COHCE@OS, que su rormula traduzca e.\acgamente su pensamiento. Lo que
: ; 2ea oI S Los eiemplos debe ser presente no es precisamente el mal contenido en la
no_tiene una precisién comparable a la de la definicién. i CleTn amenaza, sino el temor inspirado por esa amenaza. Esta inter
{ i : o de tr itir los concep- DD e L L T .
{Z’;Sl' si solos, ICOI(}STFU}’GH un 151‘3(%10 P{JCO seguro de t_lc'lmsm; e definitivl;:l pretacién tiene en su favor a la ley romana. Asi la amenaza que
» porque la delimitacion de los elementos esenciales no € 1 T se me formula de incendiar mi casa no es susceptible, por su
y el concepto transmitido puede incluir por error de recepcion eleme o misma naturaleza, de ser realizada inmediatamente, y no me
no esenciales, y viceversa f inspirara | : A
; : inspirara, por lo tanto, el temor de un mal presente, pero {
Asi, el que hubiese aprehendido el concepto “papel’ por medio de il ‘1 T AT 1 - 1% herg-porey
1 _ : _ % 13 s inspirarme, en cambio, el temor presente de un mal considerable,
ci)s e]emplos anotadps mas arriba, pue(}e llamar “papel a1 un e lo que sin duda puede ser causa de nulidad del consentimiento
e celuloide, o excluir de tal denominacién al papel de embalar po ¢ que ha contribuido a arrancar y del contrato al cual éste sirve

éste de distinto color que aquéllos que se le propusieron como ejem’pl'os-

Este razonamiento parece indicar la inconveniencia metodologica
de prescindir de las definiciones, pero introduce el problema de la po-
sibilidad de éstas. ;Es siempre posible dar definiciones, o existen ok
ceptos cuya esencia s6lo puede ser aprehendida por medio de ejemplos
Responder a esta pregunta implicaria un estudio previo sobre la natu-
l:iﬂez‘a légica del concepto, por lo que dicha cuestién queda fuera del
dmbito especifico del presente trabajo.
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de base” ().

(12) G. Baudry-Lacantinerie, op. cit.

(18) Para confeccionar los esguemas logicos que siguen, se ha utilizado el
sistema de mnotaciéon propuesto por W. Van Orman Quine (“Methods in Logic™,
H, Halt and Co., N. York, 1959).

(1¢) G. Baudry-Lacantinerie, op. cik,
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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 juridico

de la palabra, no obstante que el caso incluye sélo el temor de un mal
futuro. Asi:

Proposicién a nulificar:  (x) (Vx o Px)
(Va-Pa)

~[(x) (Vx p Px)]

Ejemplo:

Conclusién:

El mismo caso actia como ejemplo explicativo respecto de la pro-
posicién “Toda violencia implica el temor presente de un mal conside-
rable”. No sirve como demostracién de este tltimo juicio, empero, pues,
como hemos visto, un ejemplo no puede por si solo verificar ningin
juicio.

3. “Es evidente que la violencia, asi entendida, vicia profunda-
mente el consentimiento; por eso la ley hace de ella una causa
de nulidad del contrato inspirado por la misma. Asi, un marido
sorprende a su mujer en flagrante delito de adulterio; revélver
en mano, amenaza de muerte al complice, a menos que éste
consienta en firmar un reconocimiento de préstamo por valor
de 100.000 francos. {Hay que firmar o morir! De los dos males,
el cémplice escoge aquél que considera menor, y firma. Supuesto
que tales hechos se prueben, el juez, ante la demanda del coém-

plice, no vacilara en declarar la nulidad de la obligacién” - O

“Tal como se ve por este ejemplo, elegido adrede porg%?
tener uno de los casos en que la violencia alcanza el ma (o}
grado de intensidad, la violencia no excluye el consentimiento,
como podria creerse a primera vista” (1),

Este tltimo sirve para refutar el siguiente juicio: “La violencia ex-
cluye el consentimiento”, a través de un caso en que ambos elementos
aparecen conjuntamente, de acuerdo al siguiente esquema légico:

(x) (?x VE‘()
Va. Ca

Ejemplo:

Conclusion:

Proposicién a nulificar: ~[(x) (ﬂ\-}x v '(‘i\-)]

(16) G. Baudry-Lacantinerie, op. cit.
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El ejemplo de tipo demostrativo es mucho menos frecuente en los
comentarios juridicos que el de tipo explicativo, lo que es natural, dado
el caracter descriptivo que suele predominar en aquéllos. En cambio, es
algo més corriente en textos filosoficos, y resulta una piedra de toque
inapreciable cuando se trata de elaborar clasificaciones y nomenclaturas.

VII. C. EJEMPLOS JUSTIFICATIVOS

Por ultimo 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 determinada proposicion.

Para examinar su modo de actuar hemos de averiguar primero cémo
construimos nuestras vivencias axiolbgicas, o sea nuestros juicios gené-
ticos de valor.

Prescindiendo de intervenir en la antigua discusién sobre la obje-
tividad o subjetividad de los valores, resulta claro que éstos, tal como
se dan en nuestra mente, se manifiestan por medio de opiniones. Cree-

os, opinamos, que tal o cual ley es justa o injudta, que tal o cual accién
es buena o mala. La circunstancia de que a esta creencia u opinién
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 opinién se forma en nuestro 4nimo de dos
maneras:

a) Por transmision (forma derivada o indirecta): Es el caso de
los juicios de valor que aceptamos desde un principio como validos o
verdaderos, sin un examen consciente y previo. Forman parte de nues-
tra educacion; los respiramos, por asi decirlo, en el medio en que nos
formamos y nos son transmitidos por padres, maestros y, en general,

por personas cuyas opiniones, por alguna razén, nos sentimos inclinados
a aceptar.

b) Por creacién directa (forma originaria): Podemos elaborar por
nosotros mismos juicios de valor por el método deductivo, cuando ex-
traemos un juicio particular de otro general; o bien por el método induc-
tivo, a través de casos particulares. Este dltimo es el sistema que hace
posible la existencia de los ejemplos justificativos.

A lo largo de diversas experiencias que han producido en nosotros
una reaccién emotiva, llegamos a aislar de aquéllas sus elementos esen-
ciales, esto es, las caracteristicas comunes que, con prescindencia de: las
otras, han originado en nuestro yo una reaccién del mismo tipo.

Asi, si hemos visto o imaginado en diversas oportunida
cunstancias a hijos que pegaban

experimentado un sentimiento d

des y cir-
a sus madres, y en todos los casos hemos
e repulsa, induciremos el siguiente juicio:
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“Pegar a la madre es malo”. (Cabe aclarar que al exponer este ejemplc
se ha partido de la hipétesis 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 mds restringidos o apli-
carlo, en ultimo término, a otros casos particulares, pero el método in-
ductivo parece ser el inico que pone nuestro mecanismo emocional en
contacto con la realidad, y, por lo tanto, el tnico que permite la ver-
dadera creacién original de un juicio valorativo.

El ejemplo justificativo es un medio de apelar a la emotividad del
interlocutor por medio de la induccién. Consiste en presentar uno o més
casos particulares capaces de provocar una impresién suficientemente
intensa como para promover el surgimiento del juicio de valor que se
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2. “En materia de matrimonio no es posible atenerse rigidamente
a los principios generales de la nulidad. Si bien no cabe duda
de que aqui media un interés social, también es evidente que
en numerosos casos la anulacién de estos matrimonios por pedido
del Ministerio Ptblico o por resolucién de oficio del magistrado,
resulta repugnante a nuestra sensibilidad moral y, por tanto,
inadmisible. Supéngase que una persona sana contrae matrimo-
nio con un enfermo de lepra o de sifilis. Por amor, guarda silen-
cio, emprende una vida de peligros y abnegacién. Quiz4 contrae
ella misma la enfermedad, y luego de una larga convivencia
tiene hijos, sanos o enfermos. (Puede el juez, de oficio, v en
contra de la voluntad de ambos, declarar la nulidad? C{Pilede
hacerlo por pedido de parientes, interesados quizis en excluir

L al abnegado cényuge de una futura sucesiéon? Esta intromision
desea justificar. »1 en un hogar ya formado, con taras o sin ellas, pero de todos mo-
El mecanismo, en cuanto a la seleccién de los elementos esenciales ‘ dos respetable, es intolerable” (7).
y a la generalizacién, es similar al de los ejemplos explicativos, pero 1
requiere ademds para su funcionamiento que cada caso suscitado por

En el texto que precede se pretende demostrar —o inducir al lector
a opinar— que no es justo ni bueno interpretar la ley civil de modo que
vzmtorice a los jueces para declarar de oficio la nulidad del matrimonio

|

| analogia origine en el sujeto una reaccién emotiva de igual signo.

‘ Puede observarse el funcionamiento de esta clase de ejemplos en
} los siguientes textos:

J’ OQ) al menos en l‘o que se.‘re_f.iere a fit‘zrltas causales, Noétese el empefio que
: \ pone el autor en describir dramiticamente las circunstancias especiales
1. “Se ha reconocido la necesidad de permitir la indagacién de la 0 del caso que propone, con el fin de producir en el 4nimo del lector la
maternidad. (Supdngase que una joven ha concebido un hijo : 3\0 R OO impresién emotiva deseada.
fuera de matrimonio; que oculta el parto para cubrir su honor X N En los fragmentos 1 y 2 que anteceden, queda resumida la utilidad
| y pone al hijo fuera de su casa. Corriendo el tiempo esta mujer bg 66 que prestan a! jurista los ejgmplos explicativos: permiten fundar una
<‘ se casa, es la madre de familia, reputada, honrada por su marido o‘b opinion, por cierto mas 1_)0ht.u’:a que juridica, que habrd de expresarse
| y por sus hijos. ¢Se permitird este juicio escandaloso e inmoral, Q@ I.uego. a través de la legislacién, de la doctrina o de la interpretacién
que va a quitar el honor de una mujer casada y traer el desorden O judicial,

O P 4
en toda su familia?) Si, contestan los autores del Codigo F: NI
cés, porque la indagacion de la maternidad debe ser permitida, 4
porque la madre es cierta, el hecho puede probarse, no asi la
paternidad. ¢Y el escandalo y la momlidac.ll del juicio? L_uego
no es por la moral que se prohibe la indagacién de la paternidad,
sino por lo dificil de la prueba de los hechos™(1%).

.

e

En este fragmento, el ejemplo propiamente dicho, que aparece entre
paréntesis, es justificativo, pero estd usado en una demostracion no valo-
rativa (la enunciada en la proposicién subrayada). Y, a su vez, esta _.
demostracién es parte de un razonamiento valorativo, a saber, el que s0s- {j
tiene la tesis: “La investigacién de la paternidad debe ser permitida”.

Aqui la utilidad del ejemplo reside en la observacién de su insufi-

ciencia (a pesar de su fuerza emocional) para convencer a los autores A
l del Codigo Francés.

—_—

(17) Guillermo A. Bord
DAz 86, orda, Manual de Derecho de Familia, 1960, n: 133

(16) D. Vélez Sarsfield, en nota al art. 325 del Cédigo Civil.
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