
TEORíA GENERAL DEL DERECHO
Y CIENCIA JUl}iDICA

1

r , Los requisitos de un lenguaje práctico. Es frecuentedefinir el derecho
comoun mecanismode control'social; quiere decirse:una clasede acciones
de un subgruposocial destinadasa provocar,en los restantesmiembrosdel
grupo,otras'accionesque'se considerenvaliosaso buenas;o, al revés,a' im-
pedir 'que las accionesque el rgrupo consideradesvaliosaso malas excedan
de un cierto grado.El derechoes así una forma como la sociedadfunciona,
pues,controlar significa llevar a cabo una de las funcionesal parecernece-
sariaspara que un sistemasocial persistacomo una unidad histórica discer-,
nible e identificable por los propios miembrosy por terceros.

Pero más frecuentey másconcordecon una larga tradición --que como
toda tradición simultáneamente'muestray disimula-e, es'afirmar'que el de-,
rechoesun conjuntode prescripciones,de imperativos,de deberes,de prohi-
biciones.Los actossancionatoriosde los órganossociales,en los que sehacen
visibles los mecanismosde control social, han de ser entendidos,para esta
concepcióncorriente,comouna clase'de actoscaracterizadaespecialmentepor
estarespecialmentereguladapor normas.Y el derecho,se dice, si bien cum-
ple una función de control social, en sí es ante todo normas.

Las normas pueden ser vistas de las más variadasmaneras.Desde un
punto de vista ascéptico,comoun tipo de enunciadosformulados,quizás,con
vistasa ciertos fines.Con mayor profundidad,como los'mandatosdel sobe-
rano.Y, por lo tanto,comolasórdenesde quienesmandan,dequienes poseen
el·poder.en un grupo social.El derecho,aún siendonorma, es también,una
manifestación'del poder'que, en una sociedad,'ejercenciertosgrupos,ciertos
individuos, ciertasclases,ciertos intereses. .

Ante estasposibilidades'de encarar la variada suertede fenómenosque
solemosdenominar "derecho",no,es de extrañar que la especulaciónfilosó-
fica y política, desdehacesiglos,'sedemoreen tentativasde identificar en un
solo tipo de dato las múltiples y quizásheterogéneasexperiencias-queevoca-
moscon estapalabra casimágica:"derecho".

Hay más:antesque un mecanismode control social,antesque un siste-
ma normativo,antesque un enteobjetode especulaciónfilosófica,el derecho
esel temadel discursopragmáticocotidiano.No sólo entre los que poseenel
poder y los 'que"están.a ellos'sometidos,sino entre'ciudadano y ciudadano
en susocupacionescotidianas.El derecho'es'también una'pretensi6nqUI>yo
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invoco frente a mi contrincante, a mi rival, a mi competidor. y normas, re-
cursos a las autoridades, argumentos políticos y filosóficos, son otros tantos
mecanismos útiles para hacer valer, en el caso, "mi" derecho, Un, derecho
que no puedo invocar y no puedo hacer valer, no' es, para mí, derecho en
sentido alguno: es el campo de la actividad de los otros, a la cual yo soy
ajeno, como espectador externo, o como tercero indiferente.

En ese sentido: la invocación del derecho, en la vida cotidiana, se parece
más al recurso a una habilidad manual, a una capacidad material. Así como
puedo cultivar mi! tierra, puedo exigir' una prestación de mi vecino. El dere-
cho define el ámbito de mis posibilidades de acción y, en ese sentido, es una
regulación puramente pragmática, definida, antes que por enunciados nor-
mativos y delimitaciones especulativas, por las posibilidades fácticas de espec-.
tativas recíprocas entre individuos en trance de interactuar en algún sistema
social. Vale decir: primeramente el derecho se nos da como formas de actuar
socialmente aceptadas o socialmente repudiadas. En comunidades primitivas,
esta división de las acciones sociales puede ser atribuida a la tradición -esto
es: a una historia mítica no investigable, pero dotada de fuerza de explica-
ción de los actos presentes, o bi~? a los dioses->, Son' ellos los que reparten,
ya no los bienes, sino el universo de las acciones posibles entre las lícitas y
las socialmente nefastas.

Tenemos algo así como un lenguaje práctico, en que no sólo el miembro
de un grupo social, sabe qué puede y qué no puede hacer, atento a las cir-
cunstancias fácticas efectivas de su medio, sino también qué debe y qué no
debe, 'atento a los dictámenes inescrutables de una tradición ancestral o los
decretos iniciales de los dioses instauradores de la cultura en que se vive.
Así lo recuerda, por caso, las líneas iniciales del' poema de Parménides: "la
Distribuidora vengadora -la justicia~ controla las puertas de los caminos
de la Noche y el Día" (fg. 1, 10/15). '

Así como las circunstancias fácticas son 'inexorables, Iísicamente necesa-
rias: no se puede navegar contra la corriente, y por tanto están garantizadas
de por si mismas; las pautas jurídicas que definen las posibilidades soéiales
aceptadas y las repudiadas, requieren de otro' tipo de garantía. De ahí que,
en el pensamiento de los griegos, fuera una divinidad ~Diké- la que pro-
nunciara el derecho: Ía que dijera qué corresponde hacer a 'cada caso. Lo que
.socialmente debe hacerse en cada caso está determinado por la Diosa! y, por
ende, el mortal debe acatar este pronunciamiento divino. De ahí, que muchos
siglos después y ya en una etapa de relativa desacralízación, elderecho J!..como
reían las líneas primeras 'de las 'Institutas:': fuera una voluntad, sí, pero
"constante y perpetua", como la de los' dioses. y conocer derecho implicara
notitia, no sólo de las cosashumanas, ~ino también notitia ,rérum dioinarum.
Este conociiniento .es; literalmente, "pre-visión": prudentia (de .proiJidere:
'phr6nesis):el hombre en-Ia ciudad, al tener-noticía.vadvertír; las cosas huma-
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nas y divinas, prevé lo que puede hacer y lo que no puede hacer. Eso se llama
"iurisprudentia" .

Ya en los jurisconsultos romanos, esta muy práctica jurisprudencia es
calificada de scientia (cfr. al respecto Institutas J, 1.). Scientia, de scio ...
scire, es saber,en el sentido de resolver, decidir (por ejemplo, en plelfiscitum:
lo que la plebe decide), y "decidir" -descisco- es saber anticipadamente,
decir antes. El prudente ve anticipadamente y el científico, afirma antici-
padamente. Esto resumidamente, 'es lo que Roma nos transmite cuando el
derecho aparece como iurisprudentia y como scientia.

Sólo que el ius no es sólo prudentia y scientia, sino también ars, tejné.
De-ahí que, por ejemplo en Gaius, se hable constantementedel derecho que
se usa: todos los pueblos, afirma, se rigen (reguntur) por leyes y costumbres,
y al hacerlo; usan de su propio derecho y del derecho común a otros hombres.
(Cfr. Caii, Instituciones, J, 1: ornnespopuli, qui legibus et moribus reguntur,
partim suo propio, partim communi omnium hominum. iure utuntur).

La expresión es curiosa, pero significativa: son las costumbresy las direc-
tivas legales las que dirigen las acciones sociales:El recurso de dirección -de
regulación- es el derecho usado. Pues bien, este fenómeno, el derecho que
se usa -ius 'utilis, ius usualis:s: requiere, al nivel del lenguaje articulado, de
un lenguaje eficaz. Esto es, de una retórica, del lenguaje como una técnica
o arte destinada a lograr cosas humanas y divinas. Basta recorrer hoy las
páginas de Quintiliano para percibir en qué medida es la técnica oratoria el
discurso propio del derecho que se usa. Pero los modelos, las estructuras; los
recursos de la retórica -pese a los frecuentes recordatorios de un Viehweg,
mi Perelman o un Barthes- no tienen hoy sino un bien menguado prestigio.
El lenguaje con que se logra, 10 que otrora los retóricos clásicos atribuían al
orador litigioso:. distinguir lo que se debe hacer de lo que no corresponde
hacer, es hoy monopolio de los medios de comunicación masivos: son ellos
los que nos usan al decirnos qué es lo que se usa.

2. Ciencia y retórica. Pero desde Roma, posiblemente, y, en la tradición
europea, con totalclaridad desde el siglo XVIII, el derecho ya no es lo que
corresponde prever y. predecir, sino un objeto temático de un conocimiento
científico. La previsión y predicción de cosashumanas y divinas (res) se ha
transformado en el 'conocimiento y transmisión de afirmaciones sobre un
objeto, Una cosa no es un objeto: éste, como Gegenstand, sólo se da en la
actitud teórica, que es la que pretende asumir la ciencia, Y, desde Descartes,
por 10 menos, el manejo retórico de las cosaspierde prestigio frente al mani-
puleo técnico de los objetos por las ciencias. También el conocimiento jurí-
dico -se afilia á esta tendencia: se suele afirmar. que con Blackstone, con Po-
thier, con Rugo y Savigny, el conocimiento del derecho se convierte en cien-
cia, ya no como predicción y previsión prácticas, sino como conocimiento
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teórico sistemáticocÍeun objeto delimitado intelectualmente,de un objeto
recortadopor categoríascreadaspor un nuevo tipo de actividad: la actividad
científica. El derechousual se distancía del derechode las academias;uno
esel campode los rábulasy practicones;otro, el de los jurisconsultosy de las,
cátedras.La ciencia moderna,que en el terreno.dé los números,los astrosy
los cuerpos físicos, se había institucionalizado'desde el Renacimiento, ad-
quiere también.títulos de dominio en el.campode los usos sociales.Por de
pronto, la iuris scientia abandonasu pretensiónrectora: la ciencia conoce,
pero no prescribe.Su función tiende a limitarse al conocimientode-Ios ins-
trumentosredores propiamentedichos,o, por lo menos,de'los más típicos.
En la tradición anglosajona,desdéBlackstorie.hastaAustin, se trata de con-
cebir conceptualmentey sistematizarlás costumbresde la, tierra; en la tradi-
ción continental, quizás ~esdeBologna, pero ciertamente,desdePothier, se
intenta ordenar, clasificar y sistematizar,las leyes.El derecho ....:...seaello lo
que fuere..:....sólo consigueguardarsu prestigio en sociedadespaulatinamente
desacralizadasy racionalizadas--como las'que ingresanen Ia-Revolución in-
dustrial y en la formación de Estados'burocráticosmodernos.L.en cuanto
aparececon los ropajesde una ciencia.Y ya en el siglo'XIX,ciencia esconoci-
miento de hechos,sistematizaciónde datos, formulación de generalizaciones
legales.Lo más apartadode'una retórica, que se desvanececomo disciplina
académica,para convertirseen un arsenal de recursosestilísticos.Pero así
como el derecho,en cuanto previsión y 'predicción'de las' cosashumanas y
divinas, contaba con su técnica adecuada,la 'retórica, mediante la ':cu'alse
daba convenienteuso a normasy costumbres;el derechocomoobjeto de un
conocimientocientífico, 'se ve sujeto a otras exigencias;necesitamosde con-
ceptos,definiciones, criterios clasificatorios;categoríasgenerales;criterios sis-
temáticos,principios lógicos.Sólo a 'travésde 'estosrecursosintelectuales,'el
derechopuede aparecer,literalmente, como objeto de conocimiento,Y' por
ende,comotema de enunciados'verdaderos.El derechoUsado(podía ser útil
o inútil; el derecho,temade una ciencia,necesitade formasde manifestación,
de un discurso referencial apto y de criterios explícitos de verdad. Quizás
puedadecirseque-necesita deuna téoría y ésta,.naturalmente,de una lógica.
Si el derechoes-objetode una ciencía,' tiene que'desarrollar:..!:...yasfsecumple
efectivamenteen ·el siglo Xix-:una: teoría general. ¡ ",'.' 'L .

"; Sucedeque en la ideología cientificistaco-racional propia de la Edad
Moderna,'nos,pareceimpensable'usar'de .un objeto .::.l..returtit,a-las cosa:s.-:..
al margen:de un'1previo:'Contacto-teórico con ellas.Nó podríamosusar:del
derecho,si no supiéramos'cómo es el derecho.Para usar del derecho.vel. jutis-
-consultoromano;supongo,'le bastaba'tenercriteriosprudentes-deacción;esto
es: debía'prever las 'consecuencias'de:sus;actos.Para-usar.idel derecho,hoy,
debemospreviamentesaberc6n10es;'qué es el derechoal que nos sometenrós
oral que recurrimos.'Esta creenciaimpone nuevasobligaciones.'
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O. La estructura de una ciencia. El discurso científico, aún el más simple,
acarrea algunas consecuencias en la estructura del lenguaje utilizado para la
transmisión de sus mensajes, aunque más no sea la introducción de un léxico
ad hoc, de una terminología técnica, cuya función es, por un lado, contribuir
a la economía y precisión de los mensajes, y por el otro, hacerlos lo suficien-
temente crípticos como para ,que el discurso científico se torne patrimonio
de una élite especial: Más importante que los tecnicismos y las definiciones
más o menos alambicadas de conceptos, es la construcción de un. conjunto
de categorías relativamente sistemáticas, con pretensión. de completitud. Esto
es: el material que será objeto del conocimiento científico, es previamente
determinado conforme a algún conjunto de categorías --cuyo origen gene-
ralmente proviene de una concepción precientífica anterior->; de las que se
pretende que guarden entre sí una suficiente compatibilidad. EL discurso cien-.
tífico, así..está sujeto, en última instancia, al control de alguna lógica: esto
es; de reglas' que determinan qué, enunciados son aceptables recíprocamente
y, cuáles pueden derivarse coherentemente de los ya aceptados y que sirven
de fundamento al sistema discursivo. t , .

,La ciencia es conocimiento discursivo sujeto a cánones lógicos. Sólo 'que,
muchas veces, no está del .todo en claro. cuáles sean las lógicas efectivamente
utilizadas en la construcción del sistema, y, en qué medidas ellas pueden ser
o limitadoras de las inferencias aceptables pragmáticas, o excesivamente latas
como para permitir una extensión banal del discurso científico. Claro que,
para el pensamiento clásico greco-romano, la .ciencia es .de por si lógica, en
cuanto discurso racional sujeto a cánones aceptados. Pero en una scientia,
como la, jurisprudencia, la lógica que el jurisconsulto o el magistrado, o la
parte, invoca; puede poco que tener que ver con.Ia lógica de los filósofos, los
matemáticos o los mismos lógicos. Y, sin embargo, hasta hoy, el prestigio
de la lógica per se, como garantía de coherencia del discurso, científico, es
tan enorme que la invocación de ella es, en boca del jurista, un topos' retó-
rico. Véase al respecto el libro V de las Instituiiones oratorias de Quintiliano.
Pero.zde qué lógica se trata?
Cabe pensar que el jurista, en su trabajo práctico -en el litigio, en el escrito
judicial- argumenta conforme a ciertos cánones lógico-retóricos que son con-
siderados suficientemente eficaces en su medio. Frecuentemente recurre, corno
a una autoridad suficiente, a los dictámenes de la doctrina: es decir, a lo
que la ciencia afirma como solución correcta --como la lógicamente conse-
cuente, dadas ciertas normas y ciertas circunstancias upicas-,-. La.' ciencia del
derecho es un 'recurso al que se apela en cuanto autoridad, pero una auto-
ridad revestida del centenario prestigio de la ciencia y de la teoría racio~al.

4, Las lógicas de las proposiciones jurídicas' decisorias. Pues,' ¿qué busca el
jurista cuando, recurriendo a su ingenio; o a la autoridad doctrinaria, pré-
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tende imponer 'al magistrado una cierta solución de un caso? Obviamente, la
solución que pretende sea admitida como definición legal (definición de un,
status), o como solución de Un conflicto (sentencia contenciosa), debe tener
el prestigio y fuerza de una norma válida de derecho.'

Una solución, puede aceptarse, es la norma válida que establece cuáles
son los deberes y derechos de las partes en conflicto, si limitamos la mira a
los problemas litigiosos, al conflicto clásico de intereses, individual o público.
El jurista, con su conocimiento y reconstrucción' de conjuntos normativós..
más su conocimiento de algún conjunto de' circunstancias fácticas, pretende
que se imponga como válida una cierta norma' que instituye como obligatoria
una prestación de algún tipo; o bien, que se derogue una norma que es in-
vocada para constituir' una obligación que"considera perjudicial.

Pero, ¿qué quiere decir que una norma' establece un cierto curso de ac-.
ción, algún acto, como obligatorio? Aquí aparece' la necesidad de explicitar,'
de algún modo, la lógica ínsita que se.utiliza. A partir de Georg Von Wright,
los juristas (y los moralistas) cuentan 'con un instrumental metódico que 'les'
permite poner alguna claridad en estos problemas.' Algunos lde los conceptos'
normativos elementales, corrientes en: los=lenguajes naturales, son sin em-
bargo ambiguos y llevan, en Ciertos casos, a paradojas. Uno de los axiomas
(o teoremas) clásicos de Von Wright seguramente.sería aceptado-sin más: si
una acción p, es obligatoria, entonces,' la. misma .estarái permitida.' Se 'trata
de una verdad de razón, como un' momento de reflexión quizás nos lleve a'
aceptar. Se trata, con todo, de 'una' fórmula' lógica? :que,'curiosamente, los'
juristas normalmente, no explicitan, y que los filósofos' suelen' interpretar,
conforme al modelo propuesto .por Kant.rcon-relérencía a 'alguna <modalidad
natural: aquello que es naturalmente imposible, no es-obligatorio.' de donde
la versión de que lo obligatorio debe ser' posible. Pero es cosa,clara que nin-
gún 'ético aceptaría -sin incurrir 'en lá falacia .de.Moore~ equiparar una
modalidad natural, alética, con "una modalidad i normativa o deóntica,

Sin embargo, cabe apuntar que, errí algunas: de las' 'interpretaciones seo'
mánticas usuales de la expresión normativa, permitido' p, se apunta' a un'
hecho p, que es verdadero por 'ló menos en algún mundo posible; Pp, por
añadidura, esuná expresión' que no concebimos fácilmente, pues no es intui-
tivamente clara la distinción entre'la simple permisión Pp, y la llamada per-
misión fuerte: KPfiPNP. Y'es claro, que la expresión COpKPpPNp (esto es:
COpFp, o 10 que es 10 mismo, COpKNOpNVp, es contradictoria).

Pero el axioma COpPp es, como se sabej equivalente,' a APPPNP, expre-'
sión cuya interpretación intuitiva también nos puede llevar a incertidumbre,
toda vez que obviamente vale siempre y cuando aceptemos'como base una
cierta lógica bivalente.

La aceptación de distintos tipos de'permisión, como cabe apreciar en las
obras de Van Wright: Deontic Logic de 1951,Norm and.Action de 1961 y
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Deantic Logic and the General Theary oi Action de 1967,entre otros, es tema
que no recibe respuesta clara y unívoca. Puesto que si aceptamos la distin-
ción entre permisión fuerte y permisión débil, comienza la posibilidad de
distinguir, como en la ultima obra indicada, un numero elevado de sentidos
de las modalidades deónticas. Y la noción de deber, que por el momento es
sólo un término lógico, una modalidad, pierde acuidad; así como lo pierde
en cuanto categoría material, tal como sucedía en el Kelsen neokantiano,

¿Y qué decir de las leyes de distribución? ¿Se distribuye la permisión
débil con respecto de la disyunción: E PApq APpPq, así como la obligación
con respecto de la conjunción E OKpq KOpOq? Estas reglas, obviamente, son
necesarias para las maniobras lógicas de una deducción relativamente simple,
pero no se atienen siempre al curso de nuestras intuiciones tambaleantes.

En otros términos: en las muchas, muchísimas, lógicas normativas con
que actualmente contamos, y que hacen tanto crédito al ingenio de lógicos
y filósofos, todo refinamiento en la construcción del sistema formal, involucra
un incremento en dificultades teóricas que quedan necesariamente sin res-
puesta, pues las clásicas paradojas de toda lógica algo compleja reaparecen
en estas lógicas modales; a lo que se agrega la dificultad, o...acaso imposibi-
lidad, de encontrar, para muchas de ellas, interpretaciones o modelos sufí-
cientemente intuitivos.

5. La función crítica de la lógica. Quizás la lógica -digo: las Iógicas-c-
cumplan una función muy reducida en la efectiva actividad práctica del ju-
rista, aunque éste no cese de invocarla como criterio de racionalidad sufi-
ciente. Más bien, 'se ha afirmado, la lógica aparece como un instrumental
altamente refinado que permite un análisis y, por ende, una crítica de los
instrumentos conceptuales de que se ha valido el jurista desde hace siglos, y,
que por lo común, utiliza ateniéndose a una tradición puramente verbal.

En ese sentido, la lógica es un arganum de la ciencia, pero no de la
ciencia como prudentia y predicción del jurista práctico, sino de la Wissen-
schait que se ocupa. del objeto jurídico y cuyos enunciados pretenden con-
sistencia, objetividad, sistematización, verdad. En este respecto; la lógica es
un arganum propio de la actividad teórica y sólo en un sentido muy lato
podría decirse que el jurista práctico recurre a ella en su labor cotidiana, en
consultas, litigios, alegatos, recursos. La lógica a la que allí se recurre, es el
repertorio más o menos corriente de topos y lugares comunes que, en una
comunidad, tienen fuerza de convicción suficiente para imponer, razonable-
mente, una solución como la mejor. La lógica -las lógicas de los lógicos-
son un aparato intelectual imponente cuya función primaria está dada en el
análisis crítico de los productos de la ciencia, en los.mecanismos del trabajo
teórico. (Una salvedad importante, sin embargo: la necesidad de recurrir a
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mecanismos lógicosestrictos· tan pronto se echa mano/de algoritmos y compu-
tadoras en el trabajo jurídico.)

Claro que contar eón aparatos analíticos suficientemente estrictos es pro-
pio del pensamiento y tendencia misma 'de la ciencia moderna, como tenta-
tiva de apoderarse de los 'objétos, de controlar el mundo, a través de marcos
categoriales lógicamente, Intelectualméntemanejables. Ya no prevemos y pre-
decimos qué debe hacerse, conforme a costumbre' y leyes, pero sí podemos
afirmar quetal acción -o clase de .acciones-i- son las debidas, como conse-
cuencia racional de ciertos principios, llamémosle leyes, normas directivas o
cosa análoga.

,I1

6. Categorlas formales y categorías materiales. Claro está que la jurispru-
dencia actual -por la que entendemos la que es directamente heredera de
la dogmática del siglo XIX y que nosotros continuamos practicando -no pue-
de contentarse con el desarrollo.' sistemático, de puras',categorías formales,
como son las modalidades lógicas. Cierto es que una ciencia, co.mo la jurí-
dica, requiere contar con un instrumental lógico confiable, y, por ende, ~s
desarrollos de las modernas lógicas deónticas son bienvenidos. Pero la Ciencia
del derecho, un tanto paradójicamente, aspira, desde fines del siglo XIX, por
]0 menos, en forma temática, a ser no s610 una ciencia, como cuerpo de
enunciados verdaderos lógicamente integrados, sino también a ser una ciencia
empírica, esto es, un cuerpo de enunciados entre cuyos criterios de verdad
algunos requieren una confrontación con algún tipo' de experiencia. Ya la
E~cuela Histórica, por cierto, al invocar, como criterio último de validación
de las normas, la costumbre o los hábitos de un pueblo -por ambiguo que
fuera la noción de' Volksgeist- había introducido una brecha en la ciencia
puramente racional, anteriormente practicada como ciencia del derecho. .

Pero si el derecho tiene una faceta empírica, es claro que necesitaremos
contar con conceptos descriptivos, con categorías materiales. Y las nociones
más generales con que la jurisprudencia contaba, han sido, en ese sentido,
especialmente oscuras. Pensemos, por caso, en el concepto de contrato. Por un
lado, con ese término los juristas parecieran querer referirse a clases de fenó-
menos reales: un contrato es un papel firmado que tenemos ante la vista, un
documento que los tribunales exigen que les presentemos, un acuerdo de vo-
luntades como un dato real de la vida de ciertas personas. Pero, por el otro
lado, la noción de contrato tiende a extenderse y hacerse' tan' lata que sus
contenidos empíricos casi se desvanecen, convirtiéndose en una suerte de ca-
tegoría universal. ¿Hay fenómeno acaso de la vida social que no haya sido
interpretado como un contrato? El matrimonio es un contrato, la propiedad
es un contrato, el Estado es un contrato, la comunidad de las naciones cons-
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tituyeun pacto,Esta categoría- pasaasí de serun conceptorelativamente'des-
criptivo, y que podría quizásser definido extensionalmente,a convertirseen
una idea de'la razón. Para Kant --cabe recordar- el contrato es un acto
de la libertad, poi: la cual, se 'transfierenposibilidadespropias. Pero la li-
bertad,en Kant, no esun fenómenoempírico,sino por definición misma,el
objetometafísicopor antonomasia.En Hegel,el contratoesuna objetivación
de la voluntad,mediante el cual las voluntadessubjetivasde otros tantos
sujetos,superan la contradicción explícita de ser distintas, para aparecer
comouna voluntad unitaria. El contratoes definido pues, a travésde las
nocionesde voluntad y de la exteriorizaciónde esosdatosmetafísicos,corno
superaciónde una contradicciónaparenteal nivel subjetivo:el contratocomo
"unidad de voluntadesdistintas" (Rechtsphilosophie §§ 72-73).Pero aún en
estospensadores,el contrato -término común si lo hay ien el"vocabulario
dé los juristas-, guarda una posición intermediaentre'una pura 'categoría
éticao metafísica,y una realidad fenoménica.Sirve para "realizar" volunta-
des (Kant),para "unificar" voluntadesque así se fenomenalizan.Como dice
Hegel,el contratoes así un "momentomediador" (ein vermittelnd Moment)
(§ 76) entre las aparentesy contradictoriasvoluntadessubjetivas,y la 'Vo-
luntad total qué es el orden estatal. . .

Pero, sin recurrir a los filósofos,esnotorio que, desdelos jurisconsultos
romanos,lo propio del contrato--defínaselo comosea- es ser un acto crea-
dor cÍeobligaciones,y estapropiedad,el ser creador,por cierto.lo distingue
de los meroshechos,[acta, dadosy regidospor leyesinmutablesde que, al
parecer,seocupan las cienciasfísicasclásicas. .

Tenemosasí, como los conceptosaparentementemateriales,como el de
contrato,tienden en manosde los juristas,a adquirir dimensionesno empí-
.ricas, cuando no a convertirseen categoríasreguladorasdel conocimiento
mismo.Pues,al fin y al cabo,¿nosepretendeganarconocimientocuandose
califica al matrimonio o al Estado'comoun contrato?Veamosahora el pro-
cesoinverso.

7. Deber y sanción. Es una idea tradicional que el derecho,el llamado
derechoobjetivo,es un conjunto de deberes.Las normas son instrumentos
conceptualeso lingüísticos que instituyen o explicitan deberes.Lo propio
del derechoes establecerlos deberessocialesdentro de una comunidad.Por
cierto que tambiénestepunto de partida ha sido discutido: par~muchosel
derechono es un conjunto de deberes.El deber no seria la noción primi-
tiva, sino que el derechoconstituiría un conjunto de facultadeso derechos
subjetivos., .' .

Sea ello como fuere, 10 cierto es que, lógicamente,la noción de deber
fue formalizada,y. por lo tanto,analizada.recurriendoa la modalización O,
cuyadefinición -como sueleen lógica- resultade las proposicionesen que
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contextualmente se la define. Así, afirmar el axioma COpPp, significa esta-
blecer una característica del operador en cuestión. Otras leyes lógicas impor-
tantes son aquéllas que establecen las relaciones entre los llamados operado-
res .rnodales,fuertes, la prohibición, la oblígacíóny la facultad, Un hecho o
acto p, es obligatorio, siempre. y cuando. no sea ni prohibido ni facultativo.
Esta división .es exhaustiva, y por ende, t040 acto no vedado ni libre, es, en
derecho, necesariamente obligatorio. Si el concepto no es entendido en forma
absoluta -::-donde,claramente Op equivale a VNp y a NPNp~, sino como
obligación relativa, OP/q, surgen diversas posibilidades de dar algún sentido
semántico a la noción lógica de "obligación". Claro que, en este respecto, poco
sirven las nociones tradicionales de la jurisprudencia, donde sostener que
obligación es un uinculuni iusis, fuera de la metáfora,sólo sirve para estable-
cer que la obligación es un nexo, una relación y no un concepto sustancial.

Por. cierto que las definiciones lógicas modernas son útiles y han permi-
tido, aclarar qué deba entenderse por una lógica del deber; ~to es, qué enun-
ciados. son formalmente hablando normas obligatorias, y qué consecuencias
pueden. lógicamente derivarse de enunciados en que aparece el operador O.
Otro asunto -que aquí no se tocará- es cómo trasladar los resultados logra-
dos en los lenguajes formales de la lógica, a los lenguajes naturales en que los
juristas y los legos hablan de obligaciones.

Pero me interesa señalar aquí cómo esta noción formal. el modalízador
O, también ha sido objeto de tentativas de definirlo por remisión a alguna
suerte de' dato empírico. Me refiero a las conocidas tesis de Ross Anderson,
según las cuales, un hecho p, que es obligatorio, Op, implica tanto como
sostener que es verdad (o posible) que si NP, entonces se producirá una san-
ción. y, las sanciones son clases de hechos sociales en que se manifiesta cierto
acto' de fuerza por parte de la comunidad o de un órgano. Claro que es
posible -por ejemplo, en .un estudio etnológico- definir por enumeración
y descripeión, esto es, extensionalmente, clases de actos que, en determinada
comunidad, son comúnmente entendidos como sanciones. Ross Anderson.>
señala que "es característico de los sistemas normativos, seleccionar dentro
de las alternativas de que disponen los agentes de un grupo social, algunas
posibilidades como requeridas u obligatorias; otras como permitidas (pero no
obligatorias); y otras como prohibidas; otras como indiferentes, etc. Desde el
punto de vista de las ciencias del comportamiento, entre las primeras pregun-
tas que surgen al examinar un sistema normativo efectivo (actual), encontra-
mos la siguiente: "¿qué penalidades o sanciones utiliza el grupo social para
imponer (enforce) sus normas?" Esta relación, que Ross Anderson entiende
como empíricamente dada, le permite sostener, en razón de esa "conexión
íntima entre. obligación, como arriba se indicó: un estado de hecho p es

(.' - , . . ~
1 Ross Anderson, "The Formal Analysis of Normative Systems" en N. Rescher (ed.),

The Logic .01 bécision and Action, U. of Píttsburgh Press, p. 147ss. •
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obligatorio, si la falsedad de p implica la sanción'S;'p está prohibido, si p
implica S, y P .esta permitido, "si es posible que p sea verdadero. sin que la
sanción S sea.verdadera". r • ~\

Se ha señalado, una y otra vez; criticando a Ross' Anderson, qué esta
supuesta reducción de la lógica deóntica a la' lógica alética, y por ende: la
definición de la noción normativa de obligación a partir del concepto empí-
rico de sanción, supone incurrir en la falacia naturalística. Por el otro lado,
al hacer jugar en las definiciones, implicaciones' materiales o estrictas, apare-
cen, como era.de esperar, las' clásicas paradojas de esa relación lógica, .como
lo señalara tempranamente Prior.

Pero me interesa destacar' que esta tentativa de dar una definición em-
pírica, por reducción-de. uno dejos conceptos básicos en derecho, el de oblí-
gación, no cumple satisfactoriamente' con las exigencias, de un con~epto ma-
terial empírico. En efecto;' en los textos mencionados de Ross Anderson es
fácil advertir que se recurre -como el autor admite, pues sólo intenta reducir
la lógica deóntíca- a. la lógica modal alética-s- a.modalidades tales como..Ias
de posibilidad o; quizás, a la de implicación estricta: Por ende, definir, 'por
caso; Pp, diciendo que M Kp NS, no es un enunciado empíricamente con-
frontable, pues aludiría a la posibilidad de la verdad' Y' falsedad de dos statés
of affairs. .• . "

Más aún, al analizar Ross Anderson las condiciones de una lógica nor-
mativa suficiente, que no incurra en la falacia de Moore, señala la necesidad
de que CMpPp no sea teorema de esa lógica; y en su propuesta 'de lógica
deóntica reducida, tiene que introducir un importante axioma: MNS, esto es,
puede no darse sanciones. Según' Ross Anderson -en su primer trabajo-- .
la introducción de este axioma (MNS) "en cualquier sistema normal alético ...
provee de una rica fuente de sistemasde lógica de6ntica Y facilita elestudio
comparativo de los principios deónticos". Cree, también que se logra así "una
simplificación de los sistemas deónticos", dando una explicación (a rationale]
para los' conceptos deónticos de obligatorio, permitido, etc. (ibídem,' § 'U,
i~.fine) ..

8. Ser y deber:Es que la falacia naturalista suscita el mismo fantasma que
los juristas rechazan, desde Kant, por lo menos, con sin igual energía: 1a.de la
confusión entre el ser Y deber, 'entre lo real existente, y lo debido moral-
mente.

Claro está queIa ,dicotomia ser/deber (Sein/Sollen), prohibida ontológi-
camente por Kant, y lógicamente por Hume, a veces es subrepticiamente
puesta en tela de juicio, como 'cuando se sostiene que ciertas normas -estó
es enunciados, deónticos.L: derivan de la naturaleza de la cosa.' Pero, .parece
notorio, que la naturaleza de la cosa, tal como la entienden los juristas y la
filosofía tradicional, no es un concepto extensional, Hace a la naturaleza de
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una cosaaquel conjuntode notasque necesariamentecorrespondepredicarle,
y, por ende,que es imposible negarle.Pero necesidad,imposibilidad, son
nocionesmodalesy no empíricas. <

Aveces -sea dicho al pasar-e-se recurre..nc-auna supuestanaturaleza
de la cosa,o a lo propio (en sentidoaristotélico)'comohacía Pothier, sino a.
la atribuciónde una finalidad. La cosa~omo la acciónpenal- esdefinida
teleológicamente;pero también el fin .es, fuera de las enormesdificultades'
que tiene desdesiempreel pensamientoteleológico,una noción con ribetes
modales:es<aquelestadode cosasque necesariao posiblementese producirá,
dado un estadode cosasantecedente. -
. < Intentemosver cómoaparece,al nivel del lenguajenatural y sus estruc-
turassuperficiales,estamanidadistinción entre ser y <deber.Claro estáqu~,
enprincipio, no habría inconvenienteen entenderel verbo "deber" comoun
verbo transitivo,y por endecomonúcleo de predicadosempíricamenteveri-
ficables.Si afirmo que "Tício debiópagar";quedaen claro que cabeatribuir
a Ticio un hechoverificable.Pero,'<enotrasformas,por' ejemplo,en presente
del indicativo: "Ticio debeel precio", no sabemosmuy bien' a qué clasede
<datosreferirnos para encontrarla verificación o falsificacióndel <enunciado.
Es aquí dondeapareceríala distinción entreenunciadosmodales,intencíona-
les,no susceptiblesde plena confirmaciónpor recursoa datosempíricos,y los
llamadosenunciadosempíricos,comoseríael que afirma la mismaacciónde
Ticio en el pasado. '

La' idea -que ha desarrolladoHadlich y quien estoescribe- es que la
noción de "deber", en el lenguajenatural, no es un sin sentido,como pre-
tendió AH Rossotrora,sino un rasgolingüístico que remite a una estructura
profunda,o estructurade sentidomás compleja.Decir que "Ticío debe el
precio",esapuntara una oraciónimbricadareducida:"Ticio pagael precio",
regida por una oración principal donde la frase verbal afirma, del' sujeto
Ticio, que éste"debe" algo, a saber:pagar el precio. Por cierto,'que, para
una interpretaciónsemánticaadecuada,habría queponer en juego'otrasmo-
dificacionesgramaticalesnecesarias,queestablezcanórdenestemporalesentre
oración principal y oración imbricada,una suertede consecuiio temporum.
esencialpara comprenderel sentidode un enunciadonormativo."Ticio debe
algo", siempreque esealgo sea "el pagar Ticio el precio" después,en lo
futuro.

Pero si estoesasí,el deber-el Sollen kantiano o kelseniano- no consti-
tuiría una categoríatrascendental,como Kelsen pretende,sino un término
indicadorde ciertosrasgossemánticos:obliga a establecerórdenestemporales
entre hechosenunciados.Lo importante sería, además,que ese rasgo __:el
verbo "debe" o los otrosgiros que se utilicen, entre los cuales,muy caracte-
rísticamente,la forma futura de los verbos- es requerido contextualmente
en ciertassituacionespragmáticas.
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AH Ross (enDirectives and Norms, 1968)se ha ocupadoen discutir la
convenienciade aceptaruna distinción entre un discursoteórico, puramente
eñunciativo,y un discursopráctico o directivo..Esta preocupación,en Ross,
seguramentetiene su paralelo en la agria discrepanciaque Kelsen mantiene
con el pensamientokantiano referentea la razón práctica.Si bien _,..señala
Ross- que la distinción tiene raíces clásicas,en cuanto desdetempranose
advirtió que no todaslas expresionesgramaticalescomplejasson susceptibles
de tenerun valor de verdad,ya en Kant aparecenimperativos"que expresan
principios moralescon validez absoluta,categórica,imperativosque no son
ni subjetivos,ni arbitrarios,sino que provienena priori de la razón práctica
del hombre,siendoaprehendidoscon .autoevidenciapor la intuición racional".
Esta paradoja-imperativos que sonverdaderosnecesariamente-semantie-
ne, creeRoss,en la distinción propia de la filosofía analítica entre lenguaje
descriptivoy prescriptivo,o de la filosofíajurídica, entreSeinsurteile y Sollens-
urteile. Pero, afirma nuestroautor "no se decide,sin embargo,cuál sea'el
temade estadistinción, y cuál su fundamento".No se trata, por de pronto,
de una distinción entre fenómenosgramaticales;se trataríade una distinción
entre los significados,de una distinción semántica.Pero, aun autoresque se
inclinan por estaexplicación,terminanseñalandoque la distinción no essin-
táctica (gramatical),ni .puramentesemántica(significativa),sino que deriva
de la función que la expresióncumpla en el acto lingüístico.Ross considera
(§ 17)que el acto elocucionario,donde una expresiónaparececon función
directiva (como norma) se da cuando, en la comunicación,se lo adelanta
(advance)en circunstanciastalesque sea,más o menos,probable,que pueda
efectivamenteinfluir sobrela conductadel receptor,de .acuerdo-con la idea
de la acciónque formula la directiva.Y ello hacede una directiva una nor-
ma,sólo cuandoentreel enunciadodirectivo y los hechossocialesseda algu-
na suertede correspondenciaespecial,a saber: "en la mayoría de los casos
el modelode comportamientopresentadoen la directiva es seguidopor los
miembrosde la sociedad".(Ibídem, § 21.)

9. Los vJejos dualismos 'Y sus nuevos avatares.Esta'definición de norma,re-
mite,,pareceevidente,a la noción que tanto Kelsen comoRoss han tratado
de definir comoeficaciao vigencia:Se trataría de un conceptoempírico: la
eficaciade una norma alude.a una cierta situaciónsocial.De ahí su recono-
cida vaguedad........cómomedirla, cómo falsificarla-, y -los problemasque ha
suscitado;por ejemplo,en la teoría kelseniana.

Ross, conformea sus escritosanterioresy tambiénen "Imperativesand
Norms", tiendea disolverla noción en un supuestofenómenopsicológico:la
eficaéiade la norma,su efectoobligatorio (binding: viculum), "se encuentra
en las experienciasmentalesy reaccionesdel agentemismoo de un ,especta-
dor", Se trataría de un special prompting o impulse, de una peculiar ex-
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perience 01 being bound. Pero así como el vinculum de los romanos, el
Sollen. kantiano, die Wille hegeliano y de la dogmática alemana, tienden a
convertirse en entelequias, esta peculiar experience es una pura invención: los
psicólogos no conocen clases de actos como los que Ross cree identificar como
criterio de existencia de una norma.

A la postre, estamos de vuelta en donde partimos. Dice Ross: "Esta ex-
periencia peculiar de sentirse ligado se manifiesta verbalmente en palabras y
frases.deónticas." Lo cierto es que sólo la experiencia lingüística de "palabras
y -frasesdeónticas" nos permite suponer que existe esa "experiencia peculiar",
en cuyo respecto Ross se apresura a sostener que "es un problema psicológico
que no puede ser tratado aquí" y que, interinamente, será denominado "ex-
periencia de validez" (ibídem, p. 86).

Es característico de un concepto-ideológico el remitir, para su fundamen-
tación, a experiencias peculiares, esto es, a experiencias en cuyo respecto no
contamos con criterios de verificación o falsificación intersubjetivos aceptados.

La ciencia dogmática del. derecho padece insuperablemente de esta, diría,
sistemática ambigüedad semántica y gnoseológica de sus conceptos más gene-
rales: ello apunta a alguna radical falla en' su estructura misma. Baste apun-
tar, al pasar, y corno meros ejemplos casi al azar: persona en derecho es, se
insiste, el ser humano, pero a veces son personas entidades no humanas, y
quizás no sea el ser humano propiamente dicho lo que denominamos persona
jurídica; contrato es un acuerdo de voluntades, pero muy frecuentemente ten-
dremos contrato aunque no exista voluntad alguna, ni acuerdo de ,.ninguna:
especie; posesión es un hecho y un alfectio, pero a veces la damos por exis-
tente, aunque ni hecho ni aiiectio se den; la acción penal es un comporta-
miento externo de un sujeto, pero a veces no hay manifestación de movi-
miento corporal perceptible, sino que la acción se reduce a la no manifes-
tación de un acto, a una omisión; y así en otras cosas.

Se ha pretendido caracterizar estas extrañas situaciones que afectan a la
ciencia jurídica como dualismos intrínsecos. Así, a Kelsen se le atribuye,' como
mérito o demérito, haber intentado disolver esos dualismos metodológicamen-
te' inaceptables: -derecho objetivo/derecho subjetivo, persona física/persona
ideal, derecho público/derecho privado, derecho centralizado/Estado, etc. En
otros casos se ha considerado que estos dualismos hacen a la estructura cate-
gorial misma de la ciencia del derecho, al modo como en el análisis trascen-
dental de la ciencia física newtoniana Kant habría descubierto dualismos que
debían ser superados dialécticamente. ¿Por qué no pensar, quizás, que en esta
problemática, que tan difícil hace erigir una teoría general suficientemente
general -valga la redundancia--, aparecen, no sólo inconsecuencias lógico-
sistemáticas, sino indicios de problemas ideológicos que, como es propio de
los mismos, no se revelan en términos susceptibles de discusión y de esclare-
cimiento suficiente?
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Los dualismos y oscuridades en las categorías más importantes de la: den":
cia del derecho disimulan discrepancias y conflictos" ideológicos que, dé ese
modo, se mantienen latentes y activos como' motivadores. .

De ahí' esa' extraña ambigüedad de la ciencia jurídica contemporánea
misma: a mitad de camino entre una ciencia racional suficientemente elabo-
rada, sistemática y lógicamente, y una ciencia empírica con. conceptos clasifi-
catorios y categorías materiales unívocas. A mitad de camino entre el discurso
científico objetivo y el discurso ideológico adoctrinador,

Si el derecho es tenia de una ciencia, y la ciencia jurídica tiene las carac-
terísticas que ahora advertimos, ¿cuál función corresponde a una teoría gene"
ral del derecho? ' '

III

10. Discurso jurídico y conocimiento jurídico. Jean Piaget, el eminente psi-
cólogo,,luego de pasar revista a los problemas epistemológicos de las ciencias
exactas, físico-naturales, sociales y lingüísticas, se preguntaba: "¿cuál, es el
modo de conocimiento y cuáles son los procedimientos lógicos. que caracte-
rizan el derecho?" 2 Y señala Piaget, muy' al pasar: "las disciplinas jurídicas
constituyen un mundo aparte": .

Este pronunciamiento es grave, pues indica, por parte de un psicólogo
y epistemólogo, cómo parecen extravagantes frente a las prácticas de otras
ciencias, las del jurista. Piaget considera el problema: .por de pronto, el. estu-
dio del derecho está dominado por el problema de normas, y por el de hechos
y explicaciones causales, de suerte que el jurista científico tiene que habér-
selas más bien con "sistemas de obligaciones y atribuciones (imputaciones) y
no con una relación funcional atinente a la categoría de verdad". En cuanto
sistema, concluye, debe aparecer un "conjunto de procedimientos lógicos",: en
sentido formal y genético. Tendríamos -continúa nuestro autor- un "sis-
tema que se aproxima mucho a} constructivismo lógico, desde un punto de
vista formal, pero sin necesidad interna en cuanto a .los contenidos": un sis-
tema coherente, pero todo él dominado por la contingencia histórica. El con-
tenido de una norma jurídica "puede ser un contenido cualquiera"; no tiene
sentido .preguntar. en su respecto por laverdad. o la falsedad, aunque entren
en juego otros valores, como los económicos, por ejemplo, "codificados en
forma de obligaciones y atribuciones".> .

Por otro lado, a diferencia de un sistema lógico construido, tenemos como
un dato a teorizar "las relaciones entre las normas jurídicas reconocidas en un
grupo social y el funcionamiento de esta sociedad". Estas "~ormas reconoci-

2 Jean Píaget,' "Les deux problemes principales de l'épistemológie des scienceshumaí-
nes" en J. Piaget (ed.),Logique et connaissance scientijique-u-Encyclopedie de la Pléiade,
Paris, Gallimard. .

3 tua; p. 1116.
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das" interesaríana la sociologíajurídica, la cual sedespreocupade la "vali-
dez" sistemáticade las mismas"para quedarseen las mismascomo "hechos
normativos".Estoscuriososhechosnormativos-el hecho-de que ciertasnor-
mas,seanreconocidaspor un grupo social, no es un hecho "epistemológica-
mentemixto", sino que--aptmta Piaget-,se tratade un.solodato,la norma,
vista desdedos puntosde mira distintos,el sujetoque la reconocey al cual
obliga, y el sujetoque desdefuera observacomootros sujetosse afananpor
cumplir normas.

Ahora bien, estaspropuestasdel gran psicólogoincurren a mi ver en la
suertede eclecticismoa que los juristasestamosya acostumbradostan pronto
encontramos,en cada recovecodel éaminoteórico,algunosde los dualismos
a que hice referenciaen el capítulo anterior.Pues al fin y al cabo,sostener
que el jurista por un lado, al conocer,actúa como un lógico ocupadoen
construir un sistema,y, por el otro, como un sociólogo,interesadoen veri-
ficar el hechode que ciertogrupoacataciertasnormas,esremitir nuevamente
a la vieja distinción entre validez y vigencia,o si se quiere, recurriendo al
vocabulariokantiano,entredas Sein y 'dasSallen. Cabe agregarque si bien
los sociólogosadmiten, como un elementointegrantede un sistemasocial
cualquiera, ciertas normas o pautas existentes,por un lado esasnociones
revistenuna esencialvaguedad:por sistemanormativo de una' sociedadel
sociólogoestádispuestoa aceptardesdeformashabitualesy ~onvencionales
decomportarse,comola modao los usosde mesa,hastaprincipios de alcance
moral,o normasescritasde derecho.Las formasde verificar estoshechosnor-
mativosno es idéntico, puestoque con respectode una' norma de derecho
escrito,puedemuy bien ser que se compruebeque figure inscripta en un
registrooficial comopartedel orden jurídico de la sociedadestudiada,com-
probándosetambiénque los gruposcuyo comportamientopretenderegir no
la acatan;mientras que un uso social, por lo común, es simultáneamente
verificadoen los comportamientoshabitualesque lo estableceny mantienen.
, Además,pesea la buena voluntad con que Piaget se'refiere a la, socio-

logía jurídica, como rama de la sociología,no es un secretopara nadie que
setrata de una disciplina en cuyo respecto,desdeWeber, por lo menos,no
existemayor unanimidad sobre el objeto temático.Weber;'por cierto, tuvo
tambiénque efectuarla inevitable dicotomía entre la obligatoreidadde las
normas,su Geltung, de su eficacia,su Wirksamkeit, Pero, como Kelsen ha
tenido que reiterar,una y otra vez, si bien el jurista no puede confundir
Geltung con Wirhsamkeit, tampocopuedemantenerlos conceptosaislados,, ,

puesde algunasuertesecondicionanrecíprocamente cuandotratamosde un
derechopositivo. '

Por otra parte, la desconcertantedistinción -por tradicional que sea-
a quealudePiaget,deja en pie el problemateóricobásico; ¿cuentala ciencia
jurídica, y el jurista, con dos conjuntosde categorías?¿Cuentacon ~quemas
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diferenciados según se ocupe lógicamente de las normaa.,o las-observe como
hechos normativos? y, en definitiva, ¿cuáles son esos esquemas?

11. Esquemas cognoscitivos y estructura' del discurso jurídico. Hay un dato
real que, importa subrayar: contamos con ciencia jurídica, cómo un hecho
cultural indubitable. En esediscurso científico -objeto de producción, trans-
misión, crítica, reconstrucción y conservación- es donde seguramente encon-
traremos -los indicios de' los esquemas cognoscitivos que efectivamente utiliza
el conocimiento jurídico. Su desarrollo y explícítación sería la tarea de la
epistemología o metodología del derecho; su exposición con miras al trabajo
científico efectivo, es la función, creo, de la teoría general del derecho.

Sucede, sin embargo, como es posible comprobar, recurriendo inclusive
a técnicas empíricas de análisis de contenido; que rara vez la estructura' cate-
gorial que el jurista utiliza en su labor-teórica específica, .coíncíde con los
principios y propósitos metódicos que suele exponer. No' es infrecuente el
jurista que declara, en las primeras páginas de su obra, asumir las exigencias
de un empirismo positivista, y declarar que procederá por vía hipotético-de-
ductiva, como un científico empírico, para luego proceder en, forma similar
al iusnaturalista tradicional. O al iusnaturalista que, sin dejar de citar a
Santo Tomás y la voluntad-divina, procede-luego como el, exégeta más ape-
gado al texto de la ley, sin hacerse cargo siquiera de los difíciles problemas
lógicos que la forma de pensar de la escolástica medieval asume al tratar, por
caso, del derecho y la justicia. Tenemos, así, juristas declaradamente positi-
vistas, que efectivamente son voceros de alguna revelación que pretenden
divina; tenemos iusnaturalistas, que invocando en cada linea- la autoridad de
un texto revelado, o la voluntad de Dios, en realidad han hecho de pequeños I
legisladores contingentes, pequeños dioses demasiado humanos.

Si buscamos, en cambio, los esquemas básicos en la ciencia misma, como
hecho cultural notorio, creo que no sería demasiado aventurado. afirmar que
las formas con que la información jurídica -cierta clase de mensajes norma-
tivos, axiológicos y declarativos, destinados a establecer y mantener formas
de actuar típicas, e inhibir otras- se elabora, conserva y transmite, guarda
algún' paralelismo interesante con las formas en que esa información se ar-
ticula. La afirmación, en principio, puede parecer banal: al fin y al cabo, si
la ciencia jurídica es el fenómeno en que, se hace efectivo un elemento esen-
cial de mi sistema social -ciertas pautas normativas importantes-, parece
claro que la estructura del discurso científico guardará alguna analogía de
estructura, con otros' sistemas sociales. Por cierto que sería una exageración.
de la cual no hay la menor prueba; afirmar que entre las formas que ad-
quiere el discurso teórico de la jurisprudencia y las' formas que-adopten 'los
sistemas en que esa información se mantenga y transmita ~omo ser las for-
mas preceptivas literarias de' los libros de derecho, las formas de la enseñanza
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institucionalizada del derechO-!--se dé un exacto isomorfísmo.: 'Ni siquiera;
hay prueba alguna de que, suponiendo al derecho," como elemento superes.
tructural, un reflejo 'de estructuras básicas, como las económico-sociales,ese
espejismo,en que, como metáfora, se complacen algunos expositores, implique
correspondencias que permitan prever cuál será la. información 'normativa.
conocida.la estructura de la base económica. Ello ~o és así, ni tampoco a la
inversa. ' ,

.Que el conjunto de ciertas pautas sociales, sea visto como,expresión. de
los derechos de ciertos individuos, o como la formulación de los deberes
de otros, .no es un mero capricho expresivo, aunque sepamos formalmente
que es indiferente formular una. norma como un enunciado de obligación o
como un enunciado de facultad. "

Que ciertas-acciones sean vistas como imputables a uná persona,'y que
otras sean consideradas como atríbuibles al azar, al curso de la naturaleza,
o a fuerzas psicológicas no controlables, tampoco es'una distinción gratuita.
En otros términos: las categorías clasificatorias y definitorias. de la teoría
jurídica provienen de distinciones cumplidas en Otros planos y, además de
consolidarlas y hacerlas explicitas, tienen como función convertirlas en le-
gítimas.

Quizás esto no tenga nada de sorprendente.:no hay clasificación inocente,
, en el sentido de que siempre las efectuamos con ciertos objetivos en mira.
Pero las clasificaciones a las que recurrimos -en las 'ciencias exactas o' natu-
rales responden muchas veces a,estructuras'psico-sociales tan arcaicas.que no '
necesitamos explicitar ,SUsconsecuencias sociales observables. Que utilicemos
corrientemente una lógica binaria, parece provenir de alguna característica
lingüística; pero hoy somosmaestrosy esclavosde aparatos, como las compu"
tadoras, que funcionan sobre basesbinarias. Que utilicemos el sistema numé-
rico decimal, dicen, proviene de la estructura de la mano -argument'o ,débil,
pues Jos pueblos que no lo utilizan también tienen diez dedos~: esa carac-
terística' de nuestro sistema numérico afecta todos los intercambios' comercial
Ies, financieros, etc. Que dividamos al mundo animado' en animal y vegetal
hace que nos permitamos destruir, sin mayores remordimientos, los .recursos
vegetales,pues las plantas no' sufren. mientras que el' tratamiento' de los ani-
males está sometido en muchas culturas, y aún en la nuestra, á reglas rituales.

En las ciencias sociales, claro está, los conceptos "descriptivos'y clasifica-
torios no guardan esa ilusoria inocencia. ¿Quién se atrevería a hablar neutra-
mente de una función social, de una clase de estratificación, del poder? Igual
nos sucede con los conceptos jurídicos más generales.. Pero como éstos han
sido -englobados"en una .estructura lógíoo-sistemática-ccen una. construcción
racíonal-c.ia vecesproducen una retroalimentación que es importante atender,

,¡¡;' •.

12. Sistema Y' situs materíae. Desde un punto de vista lógico, claro está; el
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conjuntode normasque puedenintegrar,-:-estoes:que son válidas- el de-
recho de una comunidad,es rigurosamenteinfinito, corno es fácil demos-
trarlo. Claro que gran cantidad de normasno son sino las consecuencias
derivadas,~e algún modo, de otras aceptadaspreviamente.Pero los juris-
tas se suelenquejar,curiosamente,de la extremadaabundanciade normas,
como si el legisladorcontemporáneo se viera afectadode una dolencia de
que no hubieranpadecidoépocasmás lacónicas.Así, con algunamiopía teó-
rica, se suponeque un cierto "furor" Iegisíerante llevaría a los órganosdel
Estadoa dictar innúmerasnormas,ante las cualeslos ciudadanos,imposibili-
tadosde conocerlas,severían amenazados,en cuantono puedenconocerde
antemanolas consecuenciasde sus actos.Pero esta proliferación incesante
de normasafecta también al jurista: ésteno conoceleyes,en rigor. Sólo
conoceríaprincipios generales,que le permitirían abrirse camino en la ma-
raña legislativaconmayorfacilidad y orientaciónque el lego.El jurista mo-
derno,pues,es un ordenadorde'materialesdados. Pero ¿de dónde extrae
esosprincipiosgeneralesque le permitirían ordenarel infinito materialnor-
mativo?En otrostérminos:¿cuálesson los criteriosde ordenaciónde normas?

La ordenaciónha sido 'establecidatradicionalmentepor la disciplina de
los juristas,y, sobretodo,por las exigenciasde la transmisiónen la enseñanza
académica.

.El control de los mecanismosde transmisión-y de ordenación- cons-
tituye un factor social de grandísimaimportancia:conocerel derechoes no
sólo una actividad prestigiosa,es además,un factor básico de poder; Los
pontíficesromanos,en la Roma primitiva, retenían eseconocimientocomo
un secreto:ellos erana los.quehabía que recurrir para saberqué correspon~
día ,hacersocialmenteen cadacaso.Eran, pues,partenecesariaen toda:tran-
sacciónsocial.Esa doctrina,o disciplina, secreta,aunque tuviera originaria-
mente el aspectode un cuerpode fórmulas mágico-religiosas,fue siempre
un mecanismode orientación.La doctrina sirvepara con-ducir,comolo dice
la etimologíade la palabramisma.Y, para efectuarlo,estatuyey establecelas
clasificacionesy distincionesque una sociedadconsideraimportantespara su
sobrevivencia.Una doctrina, pues (la 'lore de los anglosajones,la Lehre dé
10salemanes)es un cuerpode formulacionesque aluden a una dirección.
Concretamentea la del surcoque el aradotrazaen la tierra.Quien sedesvía
de esalínea -lira en latin- literalmente"de-lira",seextravía.La doctrina,
pues,fija lo recto:das'Recht, y los cambiosde dirección:la "norma.El dere-
cho,comodoctrina directiva de los comportamientossociales,comoorienta-
ción indicadora,que los romanostomaronde sus originarias experiencias
cornopoblacionesrurales,sirve para distinguir lo recto y .normal. Ese com-
portamientoesel que corresponde:lo debido:debere es10 queha de hacerse
(dehabere);así se determinaquien quedaintegradoy quien sedesvíade'un
gruposocial dado.
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El poder de la doctrina, y, por ende de las normas,se mantiene en la
medida en que el grupo que conservael poder,monopoliza el conocimiento
de las mismas.El peligro de la proliferación de normasen.Ios estadosburo-
cráticosmodernos,a que me refería anteriormente,estádado en cuanto ese
monopolio de información afecta a la distribución' del poder social mismo.
El conocimientodel derechotiende a convertirseen un secretoo arcanoque
una castadetenta como un privilegio; al perder el carácterreligioso primi-
tivo, el ius Ifas de los romanos,el monopolio del conocimientose mantierie
en cuanto adquiere la forma de una especulacióntécnica.El lego no entien-
de el lenguaje del derecho,porque ésteha sido establecidopara mantener
restringidala posibilidad de comunicación.Y cuando la' lectura y el derecho
escrito se convierten en cosade todos los días, los' juristas señalan -como
dice la Corte Supremaargentina- que hay que atenerseal sentido técnico
de los textos legales,que no coincide necesariamentecon su sentido literal
común; o bien, que eseconocimientosólo interesaen cuanto es sistemático.
El jurista no conoceleyes,conocelos principios generalesde la ley. ¿Es esto
verdad?

La cienciamisma del derechose ha convertido,';contradictoriamente,en
una instanciade racionalizaciónde pautassocialescontingentes,por un lado;
y en un repositorio de fórmulas enigmáticas,en las cuales el abogado se
manejarámás por su modo-de.razonar, más por la estructurade su pensa-
miento, que por su conocimientoconcreto'de las normas.Ese modo de ra-
zonar,.esa estructuradel pensamiento,es una aptitud objeto de un apren-
dizaje especializado.El estudio del derecho,entendiendopor tal, el estudio
académicode las ciencias jurídicas, es, en rigor, el entrenamientoen una
modalidad de pensarque permitemanejar,con habilidades adquiridas espe-
ciales,las pautasde un' grupo,

Al adquirir la ciencia jurídica estepapel y funci6n -ajenas, por cierto,
al prop6sitode puro conocimientoque los científicossuelenatribuirle-e, pasa
que exigenciaspropiasdel discursojurídico organizadose conviertenen ele-
mentosque afectano alteran o eliminan el material normativo derivado de
las costumbres,o estatuidopor el legislador.

Bastereferirmea una curiosatécnicainterpretativa,sobrela cual Savigny
llamara la atención,a saber,la interpretaciónateniéndosea la sedes materiae.
La idea de la que Savignyparte,correctamente,esque no hay interpretación
de normasaisladas,sino de normasen relación con conjuntosdeterminadosde
normas,de la misma suerteque no cabe entenderuna palabra al margen
de algún contexto.La interpretaci6nsistemáticapor la sedes maieriae toma
en cuenta,como un hecho que autoriza o impide considerarun enunciado
normativo como premisade la cual deducir otros enunciados,como elemen-
to integrantedel contextosistemático- dentro del cual se interpreta, la ubica-
ción de la norma, su localizaci6n en el texto o redacción legal..Una norma
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no sólo guarda,en la medida en que se la suponeválida, relaciones lógicas
con las restantesnormas válidas del sistema,sino que su sede,esto es, su
relación epecífica con ciertasnormas,autoriza o no a configurar subsistemas
que determinancomo posiblesciertas interpretacionesy excluyenotras. Pero
la localización de la norma a la que se prestaatenciónes la concretaubica-
ción que el legislador-un codificador,por ejemplo- ha dado a una norma
en un cierto libro, titulo o capítulo de la ley. O bien -y' ello merece'ser
destacado- esa ubicación que el teórico atribuye a una norma dentro de
ciertosconjuntos,por ejemplo, los denominados"instituciones". Si una nor-
ma es consideradacomorelativa al derechode familia, no sería conveniente,
quizás, interpretarla relacionándola con normas tomadasde la materia con-
tractual.Determinar, por un fiat del legislador,o por una supuestadecisión
teóricadel jurista, la sedesmateriae de una norma, implica tanto como res-
tringir su sentido,que es contextual, a los que permiten las normas en cuya
vecindadse la ubica. E implica, más ímportantemente,crear divisiones den-
tro de un orden jurídico que se suponegeneral y global; crear subsistemas
cuyas consecuenciaspueden ser, en buena lógica, muy distintas, según los
criterios de clasificación.

Es ésteun ejemplo de cómo una tarea aparentementeteórica -el clasi-
ficar una norma- tiene consecuenciasprácticas:al limitar, la interpretación
por la sedes materiae, las posibilidades deductivas implícitas en el sistema
global, la información normativa se incrementa.Pero el recurso a la sedes
significa que el jurista cuenta,para ubicar sus normas,con criterios clasifi-
catoriosaceptados,con alguna taxonomíaválida.

No esnovedadafirmar que, durantemucho tiempo -baste leer algunos
de los textos canónicosde la enseñanzadel derechoromano- la labor teó-'
rica de la jurisprudencia se.reducía a la función clasificatoria. Y que aún
muchosde los criterios clasificatoriosaparentementede origen exclusivamente
teórico,siemprerespondená razonesprácticasexpresaso implícitas: por ejem-
plo, la difícil clasificación de las normasen generalesy particulares.

Pero clasificar ya es,de por sí, una tarea lógica: cuando el jurista clasi-
fica -los contratos,los actosilícitos, los delitos, los derechosreales,los actos
de comercio,las sociedades,-Iasformasde Estado y muchasotras cosas- está,
por cierto, en actitud teórica. Sólo que los criterios clasificatorios, aunque
satisfagangruesamenteciertos criterios lógicos necesarios,no provienen de
una necesidadpuramente teórica, sino que siempreapuntan a consecuencias
obtenibleso excluibles según sea la clasificación adoptada.

Buena parte de las categoríasgeneralesde que se ha ocupado tradicio-
nalmentela teoría generaldel derecho-O sus fragmentosdenominadosteo-
ría generalde los contratos,teoría generaldel delito, etc.- son taxonómicas.
¿Cómoentenderesafunción de la clasificacióny la construcciónde las cate-
goríasusualesen el conocimientojurídico? ¿Es posible reconstruir la génesis
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histórica e ideológica de algunos de' esos principies generales, cuyo dominio
haría del conocedor de derecho. un jurista cabal?

IV
13. Categorlás abstractas, categorías concretas. La filosofía del derecho, o su
avatar positivista, la teoría general del derecho, ha: solido ocuparse, en forma
casi exclusiva, de unos cuantos conceptos generales -llamémosles "catego-
rías"- derivadas de la terminología clasificatoria clásica de la jurisprudencia:
romana, en un caso, o de la jurisprudencia blackstoniana o .austíniana, en el
otro: se trata de nociones tales como "derecho subjetivo", "persona jurídica",
"responsabilidad", "interpretación", "nulidad" y sus variantes y derivaciones.
Sin duda, en algunos de sus cultores contemporáneos, epígonos casi todos
=-sean discípulos consecuentes u opositores recalcitrantes-s-, el repertorio de
problemas deriva, sea de Austin, sea de Kelsen. Con el correr del tiempo, al-
gunas de estas discusiones han perdido fundamento concreto y tienden a
convertirse. en puras discusiones verbales. En ellas, justamente, ha hecho gra-
vemente mella el instrumental analítico poderoso de las lógicas contempcr
ráneas. .

Así, para poner un ejemplo, el concepto de deber jurídico u obligación,
tomado del derecho romano, ha ido perdiendo interés práctico, al punto que
.en Kelsen, en Hart, en Ross, el concepto de obligación se ha esfumado para
convertirse, sea en una mera ficción verbal --como afirmara ya en su época
Bentham-, o en una construcción secundaria, innecesaria para la labor cien-
tífica concreta, como en Kelsen. Cierto es, como apunta Carrió (en "Sobre
el concepto de deber jurídico"), que esta generalización ha efectuado. un
aporte valioso: frente a la disolución de nociones materiales, pero sumamente
vagas de la noción de obligación (como las tomadas de la moral o de algún
derecho natural), se han ido perfilando, en el análisis, formas diferenciadas de
un concepto, como el de obligación, anteriormente no distinguidas suficien-
temente. -Y el crear .nociones generalísimas, como las de acto ilícito y deber
jurídico, permite, en alguna medida alcanzar un muñón de teoría 'general,
que sea efectiva teoría metodológica de la ciencia jurídica; y no mantener el
vacío teórico en que la jurisprudencia iusnaturalista se encontraba a mitades
del siglo XIX, para "superar el inaceptable amontonamiento de informaciones
inconexas en que consistía la llamada enciclopedia jurídica" (op', cit., p. 26).
Pero, por el otro lado el afán de generalización -legítimo en la tentativa de
establecer un objeto definido. para la ciencia jurídica, en épocas en que se
pensaba que la unidad gnoseológica de una ciencia quedaba determinada por
la llamada .unidad trascendeI?-taldel objetO-, llevó, sin duda, a construir
categorías tan universales y alambicadas, que su valor esclarecedor disminuye
en razón inversa a la generalidad de la categoría: Se produce así, como re-
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cuerda Ca!rió,. citando a Strawson, una suerte de "pérdida del equilibrio
conceptual";"una suertede cegueraselectiva,que suprime grandesextensio-
nesdel campode visión intelectual.'.. ; deformacionesconceptualesque deri-
van de una obsesión...: que intenta presentar,o explicar (todasIas cosas)en
término de su modelo preferido!'.¿Es posible acaso,explicar cuánta noción
,efectivamenteel, jurista utiliza, reduciéndolaa la noción de norma primaria,
imputación normativa y sanción,como en un kelsenianoa outrance?

Carrió insiste, por ejemplo,en que la idea de Estado elaboradapor la
teoría generalclásicaquedachica frente'a la extensión.inmensaque las acti-
vidades,estataleshan ido cobrando en los 'más variados aspectos,desde los
económicoshasta los que atañena la vida privada de los súbditos.Por con:
siguiente, el intento de elaborar'una exclusiva noción de deber jurídico,
como categoría importante del pensamientojurídico, deriva de "una idea
obsesivade distinguir el'derechode otros órde~essociales"normativos,asig-
nándole "un papel deslumbrante'a expensasde otras n~ciones'dignas de
atención". La noción propugnadade "deber jurídico:', parte de un modelo
de "sistema jurídico (como)un tipo de organización social permitida: el
Estado gendarmeque con técnicaslimitadas perseguíafinalidades también
limitadas": el Estadocomoconjuntode órgariossancionadores (ibídem, p. 54).
De.ahí que continúe,comouna reminiscenciaarcaíca.Ta idea de que "la fun-
ción' primordial del derechoes crear deberes" (p. 50), o, para la otra ver-
tiente,que incurre en igualesdistorsiones,,"institu'irderechos".Baste pensar
en la planificación económica"persuasiva":en:la actividad pública referente
á seguridadsocial, al control de la ¿oÚlunicació~de masas,etc.,para advertir
hastaqué punto hacenaguaslas categoríastradicionales'de la teoría general
del derecho. •

14" Ciencia unitaria social y conocimiento .concreto..Claro '!'!stáque: en ese
respecto,el intento de elaborar categoríasgeneralísimas y de distinguir cla-
ramentelos dominios objetivosestudiados,debeser entendidaen el contexto
del movimiento,característicodel positivismodel siglo XIX, que cuÍmi:r{aano
tesde la.segundaGuerra Mundial, de lograr una ciencia unitaria, en cuanto
el conocimientotodo se unifica, no por confusión de t~doslos objetos en
una suertede objeto básico al que cabe reducirlos, sino por la unidad de
métodos,recursoslógicos y estructurassistemáticas.Pero, en las ciencias so-
ciales,y, en especial,en la ciencia jurídica, ese ideal de unificación queda
destrozadopor la virtual inexistencia de una sociología jurídica suficiente-
menteelaborada,y la tenazdistinción que los juristascontinúanmanteniendo
entrenormasválidas,y vigencia o eficaciade algunasde esasnormasválidas.
La introducción.recientede lógicasnormativasespeciales-y susvariedades-e-
ha hecho aún mayor la diferenciación con el modelo típico de ciencia pre-
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sentado: el de una deuda empírica cuyas' hipótesis son susceptibles de-verí-
ficación o falsificación por confrontación con alguna experiencia ..
. Por el otro lado, las ciencias jurídicas particulares, en nuestros días, se
mueven, con gran ambigüedad, en diversos planos o niveles de cientificidad, \
Baste recorrer .Iíbros recientes -comentarios a nuevos códigos, por. ejemplo;
como los que en Brasil se están publicando con respecto a la legislación pro-
cesal, o, en la Argentina, con las leyes modificatorias del Código Civil-e- para
advertir que el modelo de ciencia ---el paradigma de. ciencia, como diría
Kuhn.L es arcaico y significa un retroceso: se trata de comentarios, con acumu,
lación de erudición, no compatibilizada, de artículo tr~s .artículo. Frente a
ello, tenemos tentativas de mantener otro nivel teórico; otro paradigma cien-
tífico, en los escritos sobre,teoría general del delito, ~ sobre el acto adminis-
trativo, para ~encion~r: dos ejemplos, donde muchas veces cabe preguntar
cuál es la relación del edificio teórico propuesto -la teoría finalista de l~
acción, por caso-, y el material normativo que justamente esa teoría tendría
que exponer sistemáticamente, ,extrayendo sus consecuencias compatibles y
excluyendo las contradictorias.

.La dencia actual del derecho se mueve en el dilema de una casuística, -
pedestre, o de una espec~lacióh tan abstracta que ni el lego ni elespecialista
saben muy bien de qué se trata, . . , . < '

Junto a ello tenemos, en el no man's land del conocimiento dogmático,
una serie de conceptos que los juristas utilizan ai azar de sus exigencias práé~
tícas: los denominados standards jurídicos, no sólo ~l clásico "buen padre de
familia", sino los más actuales y graves: "orden público", "interés nacional",
"seguridad pública", "protección del consumidor", "defensa de;las industrias
nacionales", "cultura nacional", "ser nacional", términos todos ellos, cuya' ex-
tremada vaguedad semántica, los hace sumamente aptos para ser utilizados
para fines contrapuestos. .. .

Ahora bien: una ciencia, si bien tiene usos 'que 'no pueden ser extraídos
de su estructura teórica o de su repertorio de categorías, no es un producto
cultural tan adiáforo que sea susceptible de ser utilizada- para cualquier fin.
La ciencia del derecho, sin embargo, desde el dictamen de Kírchmann, nunca
ha conseguido levantar el estigma de su oportunismo y, por ende, de sus
deficiencias como teoría.

15. Producción y destrucción de normas. Una ilusión ya se ha desvanecido:
la ciencia del derecho -o,mejor: las ciencias del derecho- mal pueden ocu-
parse de un objeto, el derecho o la justicia, que ya se encuentre dado y
concluido. Aún ciertas formas .de iusnaturalismo excesivamente tradicionales,

, .
han tenido que admitir que el fenómeno es cambiante; que no se trata de
una sustancia eterna, cuyas-características esenciales o propias quepa deter-
minar' de una' vez por todas. También el íusnaturalismo tiene que hacerse
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cargode los problemasque la más precisametodologíacontemporáneaesta-
blece.Un sistemapropuestode normas de derechonatural ¿estambién un
sistemaconsistente,completo,etc.? ¿Cómo acreditar esascaracterísticasque
hacena la posibilidad de su invocacióncomopautasefectivamenterectoras?

El derecho,más que un objeto estático,aparececomoun proceso.social
cuyaevolucióno involución tienenque serempíricamente_,...históricamente-
perseguidas.De ahí, el énfasisque la teoría del derechopone, desdehace
tiempo, en fenómenosesencialmentedinámicos,como los de interpretación
y aplicación, con sus distinciones derivadasde otras característicassociales
(comola estratificaciónsocial).En especial:el fenómenode la produccióny
destrucción(o eliminación)de las normasde un sistemaesproblemaque'ha
pasadoa convertirseen el centro del interés teórico. En ciertas ramas del
derecho,obviamente,la cuestiónera tan llamativa que no podía menosque
atenderseprimariamentea ella: pienso en el derecho internacional, cuyas
pautascambianen mérito a trastornosen el juegode poderde las potencias,
antesde que los propios juristas puedan tomar concienciade la problemá-
tica (piénseseen la dificultad que tienen los internacionalistaspara dar su
parte,en el juegonormativo internacional,a las grandescompañíasinterna-
cionales).Pienso en los problemaseconómicos,internos e internacionales,a
los cualeslas pautasdel derecho'comercial,con resabiosaún medievales,no
son simplementeaplicables:¿cómoentenderuna carta de crédito documen-.
tado,una operaciónde swap bancario?Pienso en el derechodel trabajo,con
fenómenoscomo los convenioscolectivos,la seguridadsocial, los conflictos
y las huelgas.

Es fácil sostener,comoen el marxismo,que las normasson expresión,re-
flejo, de una infraestructuraproductiva.Y es fácil, porque evidentemente,al-
gunarelación importantetiene que darseentreel sistemanormativojurídico
de una sociedady las formasen que la sociedadse adapta económicamente
a su circunstanciasocio-física.Es fácil sostener,como lo indicaba Kelsen,
que el derechoes, en rigor, un procesode producción de normas.Lo que
el realismoescandinavoy norteamericanohabía apuntado-el factorde crea-
ción personalque el juez introducía al dictar una sentencia-s-,pudo gene-
ralizarsey todanorma servista,en definitiva, comoel resultadode una crea-
ción (comose solía decir haceuna década).Esto es: las normasson también
productosdeuna elaboraciónsocialmenteorganizada,sonel resultadode pro-
cesosde producción.El conjunto de las normas aparecía así, como Kelsen
señalaracon una metáfora que ,para su momentoera interesante,aunque
. inexacta,un "sistemadinámico". Y, más importante, una norma sólo era
norma,en rigor, en tanto "norma válida"; pero el criterio fundamentalde
validezresidía en ser la norma el productoreconocidode un procedimiento
de elaboraciónadmitido. No sólo en la sentenciajudicial, ni en el contrato
privado,ni siquiera en la ley dictada por el parlamento,era donde corres-
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pendía visualizar el momentomaterial de producción de una pauta norma-
tiva, anteriormenteinexistente; sino que la propia constitución del Estado, el
régimen interno de la familia, y las reglas de la costumbre internacional,
tenían que ser pensadas como momentos en una labor colectiva incesante: la
de producción de normas, de directivas mediante las cualesóertos individuos
tratan de provocar o inhibir ciertas conductas en otros individuos; de reglas
mediante las cuales ciertos grupos definen su situación frente a otros grupos,
para dominarlos, orientarlos, controlarlos o subyugarlos. La producción de
normas no es, a la postre, sino la expresión material de cómo el poder social
se despliega durante la existencia de una sociedad, entendiendo por poder
social, muy clásicamente y como quería Max Weber, la posibilidad de deter-
minar suficiente y necesariamente el comportamiento del otro.

"El derecho, como conjunto de' las reglas que definen la distribución del
poder en una sociedad,no es,por ende, un objeto dado; s610puede efectuarse
en él una suerte de corte anatómico para observar y describir un estado
momentáneo. Esta descripción provisional requiere de criterios categoriales
de clasificación de los datos, y de la posibilidad de ordenarlos, de sistemati-
zarlos, para que la información no aparezca como una rapsodia inconexa,
como decía Kant, sino como un conjunto ordenado.
, Si bien el proceso de creación y producción de normas puede ser exce-

sivamente complejo, como lo demuestra la imprecisión de la teoría tradicional
de las fuentes del derecho (teoría donde otra vez reaparece el dualismo entre
realidad, Sein, y deber, Sollen, bajo el nombre de fuentes formales y mate-
riales), quizás tenga un mayor interés teórico el problema de la destrucción
o eliminación de normas. Adviértanse que aún en los textos canónicos de
Kelsen, donde se llamó la atención sobre el problema, la validez de una
norma -esto es: su existencia como norma- implicaba atribuirle, la carac-
terística de formar parte de un sistema u orden positivo" pero también el
haber,verificado que no había sido excluida del mismo, mediante una dero-
gación o anulación. La regla de reconocimiento de Hart, si bien se dirige a
investigar más bien si el órgano creador ha cumplido el acto' de su compe-
tencia 'mediante el cual una norma ingresa al orden jurídico reconocido, no
excluye que los actos del soberano sean también actos de derogación, Para
investigar la validez, pues, es menester contar con reglas de admisión y con
reglas de rechazo, como proponen Alchourrón y Bulygin. (Cfr. "Normatiue
Sy¡tems").

Pero ¿qué es una regla de rechazo? Ya vimos, al referirnos a la teoría
de Ross Anderson.:que es necesario contar con axiomas, por decir así, nega-
tivos: no es teorema 'un enunciado que afirme que lo posible es debido.
Kelsen, como es sabido, estudió el tema de la derogación (llámesele anula-
ción, revocación, rescisión o como se quiera), indicando una característica
antes no apuntada por él de las normas jurídicas: "el derogar, junto al orde-
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nar, el permitir y el facultar, constituyeuna función específicade la norma;
seda derogacióncuandola validez'de otra norma es rechazada.Pero no toda
pérdidade validez constituyeuna derogación:la derogaciónesla eliminación
de la. validez de una norma válida por otra norma válida. La norma cuya
función es derogatoria,no impone como obligatorio ni el cumplimiento de
cierta conducta,ni la omisión de cierta conducta.En rigor, una nornia dero-
gatoriano regula ni motivaconductaalguna,con lo cual, sorprendentemente,
la función principal que Kelsenatribuye a las normasno secumple-con estas
normas,cuyavalidezverificadaescondiciónde la validezde toda otra norma.
Se trata de normas tan especialesque, afirma Kelsen, "no pueden ser viola-
das" (en On Derogation).

Ahora bien: una norma que no puedeserviolada -es decir, que no hay
conductaque deje de cumplirla-, y, por otro lado, que no motiva conducta
alguna, positiva o negativa-es decir, una norma que no .hay conducta al-
gunaque sirva para cumplirla-, o bien no esnorma alguna,o esuna norma
puramente formal o tautológica.Sólo con respectode las tautologías tiene
sentido,en las formas corrientesde pensar,afirmar que son normas univer-
salmenteválidas, por cuanto acto alguno puedeviolarlas: toda acción, nece-
sariamente,les da cumplimiento. \

Pero esclaro que una normaderogatoriano esuna norma formal, como
son las tautológicas.Kelsen apunta que se trata de normasque aparecenen
ciertas circunstancias:cuando hay conflicto entre dos normas,o cuando no
lo hay. Pero la norma derogatoria,"no prohibe ninguna conducta definida,
ni obliga a ninguna conductadefinida". Más aún, se trata de normas que
"no pueden expresarse,como otras normas,mediante un imperativo o un
enunciadode deber,puestoque un imperativo o un enunciadodeónticopue-
de expresarla idea de que cierta acción u omisión deba acaecer,pero no
puedeexpresarla eliminación del deber (ought) establecidoen otra norma"
(ibídem). La norma derogatoria,concluye Kelsen, más bien "pone término
a la validez temporalde otra norma". .

Esto es:la normaderogatoriaconstituyeun enunciadorelativo al ámbito
de validez temporal de otra norma. Por consiguiente,modifica el temor de
un enunciadonormativoya tenido por válido. La norma que dice "declárese
rescindido a partir del 30 de noviembre de ,1977 el contrato firmado entre
Ticio y Cayo el 11?de enerode 1977", claro que no impone conductaalguna
a Ticio y Cayo, pero impide que, luegodel 30 de noviembre,alguien invoque
el contrato de marras como norma válida, como norma integrante de 'un
orden jurídico positivo.

Ahora bien, el ámbito temporal de las normas se expresa,en el enun-
) ciado normativo, mediante términos que delimitan fechas:el contrato di«;:!!
que "surtirá efectoentre las partesa partir del 11?de enero dé 1977, hasta
el 31 de diciembrede 1977". La rescisión-derogación- al 30 de noviembre
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deja sin efectoesamención y, por ende,como bien ve Kelsen, sólo tiene
sentidocon referenciaa la normaderogada.Se trata de una norma relativa
al tenorde otra norma,si entendemosqué la mención,de algunasuerte,del
dominio temporalde validez es una regla de formaciónde las expresiones
bien formadasde las normasque constituyenun ordenjurídico positivo.

En esesentido,la normaderogatoriano se refiere-ni para motivar,ni
.para obligar,prohibir o facultar- a la conductade ningún sujeto;se refiere
a otra norma,en cuyo respectoadquierealgún sentido:son enunciadosque
definen,en sentidoestricto,el alcancede otrasnormasy, por ende,que han
de ser tomadasen cuentapara poder establecerel contenidode un orden
jurídico positivo.

Pero formasde derogacióntan explícitascomola rescisiónpor escritode
un contratoescrito,o la derogaciónpor ley de una ley de derechoescrito,
son de comprensiónmássencilla, que tipos de actosderogatoriosmás com-
plejos.¿Cómoentenderla situación cuandoun magistradoniegavalidez a
,u'nanorma contractual,o aún legal, o aún consuetudinaria,afirmandoque
carecede validez -que se encuentraderogada- por ser contraria a la mo-,
raí, o a las buenascostumbres?¿Cabepensara la moral, o las buenascos-
tumbres,en derecho,comoespeciesde estaspeculiaresnormasderogatorias?

y ¿quépensardel desuso?0, en términosmásamplio, puesabarcasec-
toresmayoresdel sistemade pautasnormativasde un orden social, ¿cófi?o
interpretarla desapariciónde una institución -la promesade esponsales,el
mayorazgo,la filiación adulterina,el adulterio como.figura penal-; de con-
juntos de institucionesentre sí relacionadas--como las concernientesa for-
mas antiguasdel transportemarítimo o del comerciode bienesrurales?¿Y
quéde los cambiosde jurisprudenciade un tribunal? ¿O de revolucionesque
simultáneamenteconstituyenrecepcióndel sistemajurídico anterior y re-
chazode partes.del mismo?La revolución funciona, en términos.teóricos,
comoconvalidacióny derogación,comoactoproductor y destructorde dere-
cho, en cuantoun orden jurídico toma otra figura luego del acto revolu-
cionario.

Pero,para llevar la paradojaal extremo¿cómosedestruyeuna norma,
si la normaderogatoria,por especialque seaen suscaracterísticas,tiene-que
darsecomouna norma válida? Es decir: tiene que producirsepor las 'vías,
procedimientosy los órganosque dictan normasválidas.Sólo que la norma
derogatoria,válidamentecreada,no es válida en el mismosentido que las
normasque se refieren al comportamientode los súbditos y los órganos.
Sería imposible una norma derogatoriaautoreferente,claro está. ¿Pero no
haytina suertede circularidaden pensarquepara verificar la validezde una
normamaterialcualquieraesnecesariocomprobarsi no ha sido afectadapor
una normaderogatoriatambiénválida, estoes,por una normaque anule o
modifiqueel ámbito temporalde validezde la primera,sin ser autoreferente
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y sin estar afectada,a su vez, en su validez, por otra norma derogatoria?
¿Acasola derogación de una norma no puedequedar sin efecto,estoes,dero-
gada,por el desuso,la moral, la revolución o el cambio de las valoraciones
sociales?Acaso,¿nuncatendremos,en derechopositivo, una norma absoluta-
mente firme en su validez: una especiede cosa juzgada eternamente?Este'
problemaes,de consuno,el de la. teoría generaldel derechoy el de la filo-
sofía del derecho:¿por qué los juristas, manejándosecon normas histórica-
mente contingentes,aspiran a principios supratemporales, a normas ínmu-
tables, a normasnecesarias?
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