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TEORIA GENERAL DEL DERECHO
Y CIENCIA JUBADICA

1. Los requisitos de un lenguaje prdctico. Es frecuente definir el derecho
como un mecanismo de control social; quiere decirse: una clase de acciones
de un subgrupo social destinadas a provocar, en los restantes miembros del
grupo, otras -acciones que ‘se consideren valiosas o buenas; o, al revés, a im-
pedir "que las accionés que el -grupo considera desvaliosas o malas excedan
de un cierto grado. El derecho es as{ una forma como la sociedad funciona,
pues, controlar significa llevar a cabo una de las funciones al parecer nece-
sarias para que un sistema social persista como una unidad histérica discer- .
nible e identificable por los propios miembros y por terceros.

Pero mas frecuente y mds concorde con una larga tradicién —que como
toda tradicién simultdneamente muestra y disimula—, es-afirmar-que el de-
recho es un conjunto de prescripciones, de imperativos, de deberes, de prohi-
biciones. Los actos sancionatorios de los 6rganos sociales, en los que se hacen
visibles los mecanismos de control social, han de ser entendidos, para esta
concepcién corriente, como una clase de actos-caracterizada especialmente por
estar especialmente regulada por normas. Y el derecho, se dice, si bien cum-
ple una funcién de control social, en sf es ante todo normas. ~

Las normas pueden ser vistas de las md4s variadas maneras. Desde un
punto de vista ascéptico, como un tipo de enunciados formulados, quizds, con
vistas a ciertos fines. Con mayor profundidad, como los mandatos del sobe-
rano. Y, por lo tanto, como las érdenes de quienes mandan, de quienes poseen
el-poder en un grupo social. El derecho, aun siendo norma, es también una
manifestacién-del poder' que, en una sociedad, ejercen ciertos grupos, ciertos
individuos, ciertas clases, ciertos intereses. - ‘ : :

Ante estas: posibilidades' de encarar la varlada suerte de fenémenos que
solemos denominar “derecho”, no es de extrafiar que la especulacién filosé-
fica y politica, desde hace siglos, se demore en tentativas de identificar en un
solo tipo de dato las miltiples y quizds heterogéneas experiencias-que evoca-
mos con esta palabra casi magica: “derecho”. - o

Hay mds: antes que un mecanismo de control soc1a1 antes que un siste-
ma normativo, antes que un ente objeto de especulacién filoséfica, el derecho
es el tema del discurso pragmitico cotidiano. No sélo entre los que poseen: el
poder y los ‘que-estdn .a- ellos:sometidos, sino entre ciudadano y ciudadano
en sus ocupaciones cotidianas. El derecho -es'también una pretensién- que yo
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invoco frente a mi contrincante, a mi rival, a mi competidor. Y normas, re-
cursos a las autoridades, argumentos politicos y filosoficos, -son otros tantos
mecanismos utiles para hacer valer, en el caso, “mi” derecho. Un derecho
que no puedo invocar y no puedo hacer valer, no’ es, para mi, 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 invocacion del derecho, en la vida cotidiana, se parece
mds al recurso a una habilidad manual, a una capacidad material. Asi como
puedo cultivar mi’ tierra, puedo exigir una prestacién de mi vecino. El dere-
cho define el ambito de mis posibilidades de accién vy, en ese sentido, es una
regulacién puramente pragmatica, definida, antes que por enunciados nor-
mativos y delimitaciones especulativas, por las posibilidades facticas de espec-
tativas reciprocas entre individuos en trance de interactuar €n algin sistema
social. Vale decir: primeramente el derecho se nos da como- formas de actuar
socialmente aceptadas o socialmente repudiadas. En comunidades primitivas,
esta division de las acciones sociales puede ser atribuida a la tradicién —esto
es: a una historia mitica no investigable, pero dotada de fuerza de explica-
cién de los actos presentes, o bien a los dioses—. Son‘ellos los que reparten,
ya no los bienes, sino el universo de las acc1ones p051bles entre las licitas ¥
las socialmente nefastas.

- Tenemos algo as{ como un lenguaje préctlco én que no sélo el miembro
de un grupo social, sabe qué puede y qué no puede hacer, atento a las cir-
cunstancias ficticas efectivas de su medio, sino también qué debe y qué no
debe, atento a los dictimenes inescrutables de -una tradicién ancestral o los
decretos iniciales de los dioses instauradores de la cultura en qué se vive.
Asi lo recuerda, por caso, las lineas iniciales del poema de Parménides: “la
Distribuidora Vengadora —la justicia— controla las puertas de los caminos
de la Noche y el Dia” (fg. 1, 10/15). C

- Asi como las c1rcunstanc1as fActicas son inexorables, fisicamente necesa-
rias: no se puede navegar contra la corriente, y por tanto ‘estin garantlzadas
de por si mismas; las pautas juridicas que defirien las posibilidades sociales
aceptadas y las repudiadas, requieren de otro tipo de garantia. De ahi que,
en el pensamiento de los gn'e;gos, fuera una divinidad ~-Diké-— Ia que pro-
nunciara el derecho: la que dijera qué corresponde hacer a-cada caso. Lo que
socialmente debeé hacerse en cada caso esta determmado por la Dlosa y, por
ende, el mortal debe acatar este pronunc1am1ento divino. De ahi, que muchos
siglos después y ya en una etapa de relativa desacralizacién, el’derecho = como
rezan las lineas primeras de las Institutas— fuera una voluntad, si, pero

“constante y perpetua”, como la de los ‘diosés. Y conocer derecho implicara
notitia, no sélo de ]as cosas humanas, $ino tamblen notitia rérum divinarum,
Este conocmnento es, hteralmente pre-v1s1én prudentza (de -providere:
'phrdneszs) él hombre en-la ciudad, al tener: noticia, adverur, 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 prdctica jurisprudencia es
calificada de scientia (cfr. al respecto Institutas 1, 1.). Scientia, de scio. ..
scire, es saber, en el sentido de resolver, decidir (por ejemplo, en plebiscitum:
lo que la plebe decide), y “decidir” —descisco— es saber anticipadamente,
decir antes. El prudente ve anticipadamente y el cientifico, afirma antici-
padamente. Esto resumidamente, ‘es lo que Roma nos transmite cuando el
derecho aparece como iurisprudentin y como scientia.

Solo que el ius no es sélo prudentia y scientia, sino también ars, tejné.
De-ahi que, por ejemplo en Gaius, se hable constantemente del 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 comun a otros hombres.
(Cfr. Caii, Institutiones, 1, 1: omnes populi, qui legibus et moribus reguntur,
partim suo propio, partim communi omnium hominum iure utuniur).

La expresién es curiosa, pero significativa: son las costumbres y las direc-
tivas legales las que dirigen las acciones sociales: El recurso de direccion —de
regulacién— es el derecho usado. Pues bien, este fenémeno, el derecho que
se usa —ius ulilis, ius usualis— requiere, al nivel del lenguaje articulado, de
un lenguaje eficaz. Esto es, de una retdrica, del lenguaje como una técnica
o arte destinada a lograr cosas humanas y divinas. Basta recorrer hoy las
péginas 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 retérica —pese a los frecuentes recordatorios de un Viehweg,
un Perelman o un Barthes— no tienen hoy sino un bien menguado préstigio.
El lenguaje con que se logra, lo que otrora los retéricos clasicos -atribuian al
orador litigioso:. distinguir lo que se debe hacer de lo que no corresponde
hacer, es hoy monopolio de los medios de comunicacién masivos: son ellos
los que nos usan al decirnos qué es lo que se usa. ' ’
2. Ciencia y retérica. Pero desde Roma, posiblemente, y, en la tradicién
europea, con total claridad desde el siglo xvi, el derecho ya no es lo que
corresponde prever y predecir, sino un objeto temitico de un conocimiento
cientifico. La previsién y prediccién de cosas humanas y divinas (res) se ha
transformado en el ‘conocimiento y transmisién de afirmaciones sobre un
objeto. Una cosa no es un objeto: éste, como Gegenstand, sélo se da en la
actitud teérica, que es la que pretende asumir la ciencia. Y, desde Descartes,
por lo menos, el manejo retérico de las cosas pierde prestigio frente al mani-
puleo técnico de los objetos por las ciencias. También €l conocimiento juri-
dico se afilia a esta tendencia: se suele afirmar que con Blackstone, con Po-
thier, con Hugo y Savigny, el conocimiento del derecho se convierte en cien-
cia, ya no como prediccién y previsién précticas, sino como - conocimiento
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te6rico sistematico de un objeto delimitado intelectualmente, de un objeto
recortado por categorias creadas por un nuevo tipo de actividad: la actividad

cientifica. El derecho usual se distancia del derecho de las academias; uno
es el campo .de los rabulas y practicones; otro, €l de los jurisconsultos y de las
catedras. La ciencia moderna, que en el terreno:de los mimeros, los astros y
los cuerpos fisicos, se habia institucionalizido: desde el Renacimiento, ad-
quiere también. titulos de dominio en el.campo de los usos sociales. Por de
pronto, la iuris scientia abandona su pretensién rectora: la ciencia conoce,

pero no prescribe. Su funcién tiende a limitarse al conocimiento de-los ins-
trumentos rectores propiamente dichos, o, por lo menos, de los mds tipicos.

En la tradicién. anglosajona, desde Blackstone hasta Austin, se trata de con-
cebir conceptualmente .y’ sistematizar las costumbres de la- tierra; en la tradi-
cién continental, quizas desde Bologna, pero ciertamente, desde Pothier, se’
intenta ordenar, clasificar y sistematizar Jas leyes. El derecho —sea ello lo
que fuere— 's6lo consigue guardar su prestigio en sociedades paulatinamente
desacralizadas y racionalizadas —como las que ingresan en la-Revolucién in-
dustrial y en la formacién de Estados burocriticos modernos— .en cuanto
aparece con los ropajes de una ciencia. Y ya en el siglo xix, ciencia.es conoci-
miento de hechos, sistematizacién de datos, formulacién de generalizaciones
legales. Lo mds apartado de una retérica, que se desvanece como disciplina
académica, para convertirse en un arsenal de recursos estilisticos. Pero asf
como €l derecho, en cuanto previsién y ‘prediccién-de las cosas humanas y
divinas, contaba con su técnita adecuada, la retdrica, mediante la rcual se
daba conveniente uso a normas y costumbres; el derecho como objeto de un
conocimiento cientifico, 'se ve sujeto a otras exigencias; necesitamos ‘de ‘con-
ceptos, definiciones, criterios clasificatorios; categorias generales; criterios sis-
temdticos, principios 16gicos. S6lo a través de -estos recursos intelectuales. el
dérecho puede aparecer, literalmente, como objeto de conocimiento, ¥ por
ende, como tema de enunciados' verdaderos: El derecho usado:podfa ser til
o inutil; el derecho, tema de una ciencia, necesita de formas de manifestacién,
de un discurso referencial ‘apto y de criterios explicitos de verdad. Quizés
pueda decirse que necesita deuna téorfa y ésta, naturalmente, de una légica.

Si el derecho es'objeto’de una ciencia, tiene que desarrollar .y asf se cumple
efectivamente en ‘el siglo x1x—!una teorfa general. - - - Foab e

=+ Sucede qué en la ideologfa cientificistato:racional propia de la Edad
Moderna, ‘nos_parece impernsable usar'de .un objeto “irecurrir: a'las cosas—
al ‘margen’ de ‘un’previo contacto- tedrico con ellas. N6 podrfamos ‘usar -del

derecho, si o supiéramos c6mo es ‘el derecho. Para usar del derecho,vel juris-
‘consulto romano; supongo, le bastaba téner criterios prudentes:de accién; esto
es: debfa’ prever las ‘consecuencids de:sus: actos.” Para: usat-idel: derecho, hoy,
debembs previamente saber cémo es, qué es el derecho al que nos sometemos

o-al’ que recurrimos. Esta creéntia impone nuevas obligaciones,’
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3. La estructura de una ciencia. El discurso cientifico, atin el mds simple,
acarréa algunas consecuencias en la estructura del lenguaje utilizado para la
transmisiéon de sus mensajes, aunque mas no sea la introduccién de un léxico
ad hoc, de una terminologia técnica, cuya funcién es, por un lado, contribuir
a la economia y precisiéon de los mensajes,.y por el otro, hacerlos lo suficien-
temente cripticos como para.que el discurso ciéntifico se torne patrimonio
de una élite especial. Mds importante que los tecnicismos y las definiciones
mis o menos alambicadas de conceptos, es la construccién de un,conjunto
de categorias relativamente sistemdticas, con pretensién de completitud. Esto
es: el material que serd objeto del conocimiento cientifico, es previamente
determinado conforme a algun conjunto de categorias —cuyo origen gene-
ralmente proviene de una concepcién precientifica anterior—, de las que se
pretende que guarden entre s{ una suficiente compatibilidad. El discurso cien-
tifico, asi, estd sujeto, en ultima instancia, al control de:alguna légica: esto
es;. de reglas’ que determinan qué enunciados son dceptables reciprocamente
y-cudles pueden derivarse coherentemente de.los ya aceptados y que sirven
de fundamento al sistema discursivo. . . ¢ i - .

‘La ciencia es conocimiento discursivo sujeto a cénones légxcos Sélo que,
muchas veces, no esta del todo en claro cudles sean las légicas efectivamente
utilizadas en la construccién del sistema, y en qué medidas ellas pueden. ser
o limitadoras de las inferencias aceptables pragmadticas, o excesivamente latas
como para permitir una extensién banal del discurso cientifico. Claro que,
para el pensamiento cldsico greco-romano, la ciencia es.de por si logica, en
cuanto discurso racional sujeto a cdnones aceptados. Pero en una scientia,
como la- jurisprudencia, la légica que el jurisconsulto o el magistrado, o la
parte, invoca; puede poco que tener que ver con.la 1égica de los filésofos, los
matemiticos. 0 los mismos ldgicos. Y, sin embargo, hasta hoy, el prestigio
de la légica per se, como garantia de coherencia del discurso. cientifico, es
tan enorme que la invocacién de ella es, en boca del jurista, un topos retd-
rico. Véase al respecto el libro V de las Instztutzoncs oratorias de Qumtlllano
Pero.¢de qué 16gica se trata? Co- : o
Cabe pensar que €] jurista, en su trabajo prictico —en el hnglo, en el escrito
judicial— argumenta conforme a ciertos cinones légico-retdricos que son con-
siderados suficientemente eficaces en su medio. Frecuentemente recurre, como
a una autoridad suficiente, a los dict4menes de la doctrina: es decir, a lo
que la ciencia afirma como solucién correcta —como Ja légicamente conse-
cuente, dadas ciertas normas y ciertas circunstancias tipicas—. L4 ciencia del
derecho es un‘recurso al que se apeld en cuanto autoridad, pero una auto-
ridad revestida del centenario prestigio de la cieéncia y de la teoria racional.
4. Las logicas de las proposiciones juridicas decisorias. Pues,” ;qué busca el
jurista cuando, recurriendo a su ingenio, o a la- autoridad doctrinaria, pre-
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tende imponer ‘al magistrado una cierta solucién de un caso? Obviamente, la
solucién que pretende sea admitida como definicién legal (definicién de un.
status), o como solucién de un conflicto (sentencia contenciosa), debe tener
el prestigio y fuerza de una norma vilida de derecho.

Una solucién, puede aceptarse, es la norma vélida que establece cuales
son los deberes y derechos de las partes en conflicto, si limitamos la mira a
los problemas litigiosos, al conflicto clsico de-intereses, individual o publico.
El jurista, con su conocimiento y reconstruccién- de conjuntos normativos,:
més su conocimiento de algin conjunto decircunstancias ficticas, pretende:
que se imponga como valida una cierta norma- que instituye como obligatoria
una prestacién de algtin tipo; o bien, que se derdgue una norma que es in-
vocada para constituir:una obligacién: que’ considera. perjudicial. :

Pero, ¢qué quiere decir que una norma’ establece un cierto curso de ac-
cién, algun acto, ¢omo obligatorio? Aqui aparece’la necesidad de explicitaf,“
de algtin modo, la 16gica insita que se.utiliza. A partir de Georg Von Wright,
los juristas (y los moralistas) cuentan ‘con un instrumental metédico que’les’
permite poner alguna claridad en estos problemas.: Algunos‘de los conceptos
normativos elementales, corrientes’ en-los=lengiajes naturales, son sin em-
bargo ambiguos y llevan, en ciertos casos, a paradojas. Uno de los axiomas.
(o teoremas) cldsicos de Von- ‘Wright seguramente.serfa aceptado:sin mas: §i
una accién p, es obligatoria, entonces; la misma ‘estard: permitida * Se rtrata
de una verdad de razén, como un-momento de reflexién quizis nos: lleve a-
aceptar. Se trata, con todo, de una’férmula -1égica®'que; curiosamente, los’
juristas normalmente no explicitan, y que los filosofos suelen -interpretar,
conforme al modelo propuesto por’ Kant,con~reférencia ‘a alguna ‘modalidad
‘natural: aquello que es naturalmente imposible, no es-obligatorio; de- donde
la versién de que lo obligatorio debe ser’ posible. Pero és cosd clara que nin:
giin ¢éfico aceptaria —sin incurrir en 14 falacia .de.Moore— equiparar una
modalidad natural, alética, con’una modalidadnormativa ¢ dedntica. ‘

‘Sin embargo, cabe apuntar que, enialgunas®de las interpretaciones - se-’
ménticas usuales de la expresién normativa, permitido p,-'sé apunta*a un
hecho' p, que es verdadero por=<lé6 menos en -algiin mundo posiblé; Pp, por
aftadidura, es und expresién que no concebimos facilmente, pues no es intui-
tivamente clara la distincién entre-la simple permisién Pp, y la llamada per-
mision fuerte: KPPPNp. Y es claro, que la expresién COpKPpPNp (esto es:
COpFp, o lo que es lo mismo, COpKNOHN Vp, es contradictoria).’

. Pero el axioma COpPp es, como se sabej equivalente; a APpPNp, expre-:
$idn cuya interpretacién intuitiva también nos puede llevar a incertidumbre,
toda vez que obviamente vale siempre y cuando aceptemos como base una
cierta légica bivalente.

La aceptacién de distintos tipos de’permision, como cabe apreciar en las
obras de Von Wright: Deontic Logic de 1g51, Norm and Action de 1g61 y
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Deontic Logic and the General Theory of Action de 1964, entre otros, es tema
que no recibe respuesta clara y univoca. Puesto que si aceptamos la distin-
cién entre permision fuerte y permisién débil, comienza la posibilidad de
distinguir, como en la 1ltima obra indicada, un ntimero elevado de sentidos
de las modalidades deénticas. Y la nocién de deber, que por el momento es
so6lo un término 16gico, una modalidad, pierde acuidad, asi como lo pierde
en cuanto categoria material, tal como sucedia en el Kelsen neokantiano.

¢Y qué decir de las leyes- de distribucién? (Se distribuye la permisién
débil con respecto de la disyuncién: E PApq APpPq, asi como la obligacién
con respecto de la conjuncién E OKpg KOpOgq? Lstas reglas, obviamente, son
necesarias para las maniobras légicas de una deduccidn relativamente simple,
pero no se atienen siempre al curso de nuestras intuiciones tambaleantes.

En otros términos: en las muchas, muchisimas, 16gicas normativas con
que actualmente contamos, y que hacen tanto crédito al ingenio' de logicos -
y filésofos, todo refinamiento en la construccién del sistema formal, involucra
un incremento en dificultades tedricas que quedan necesariamente sin res-
puesta, pues las cldsicas paradojas de toda légica algo compleja reaparecen
en estas légicas modales; a lo que se agrega la dificultad, 0.acaso imposibi-
lidad, de encontrar, para muchas de ellas, interpretaciones o modelos sufi-
cientemente intuitivos. . : '
5. La funcion critica de la logica. Quizds la légica —digo: las - légicas—
cumplan una funcién muy reducida en la efectiva actividad practica del ju-
rista, aunque éste no cese de invocarla como criterio de racionalidad sufi-
ciente. M4s bien, 'se ha afirmado, la ldgica aparece como un instrumental
altamente refinado que permite un andlisis y, por ende, una critica de los
instrumentos conceptuales de que se ha valido el jurista desde hace siglos, v,
que por lo comun, utiliza ateniéndose a una tradicién puramente verbal.

En ese sentido, la 1égica es un organum de la ciencia, pero no de la
ciencia como prudentia y prediccién del jurista prictico, sino de la Wissen-
schaft que se ocupa. del objeto juridico y cuyos enunciados pretenden con-
sistencia, objetividad, sistematizacién, verdad. En este respecto, la.légica es
un organum propio de la actividad tedrica y s6lo en un sentido muy lato
podria decirse que el jurista practico recurre a ella en su labor cotidiana, en
consultas, litigios, alegatos, recursos. La légica a la que alli se recurre, es el
repertorio mas o menos corriente de topos y lugares comunes que, en una
comunidad, tienen fuerza de conviccién-suficiente para imponer, razonable-
mente, una solucién como la mejor. La légica —las légicas de los 16gicos—
son un aparato intelectual imponente cuya funcién primaria estd dada en el
analisis critico de los productos de la ciencia, en los. mecanismos del trabajo
tedrico. (Una salvedad importante, sin embargo: la necesidad de recurrir a
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mecanismos 16gicos estrictos tan pronto se echa mano’de algontmos y compu-
tadoras en el trabajo ]urldlco)

Claro que contar con aparatos analiticos suficientemente estrictos es pro-
“pio del pensamiento y tendencia misma de la ciencia moderna, como tenta-
tiva de apoderarse de los objetos, de controlar el mundo, a través de marcos
categoriales l6gicamente, intelectualmente manejables. Ya no prevemos y pre-
decimos qué debe hacerse, conforme a costumbre'y leyes, pero si podemos
afirmar quetal accién —o clase de acciones— son las debidas, como conse-
cuencia racional de ciertos principios, llamémosle leyes,” normas directivas o
cosa aniloga. :

I

6. Categorias formales y categorias materiales. Claro estd que la jurispru-
dencia actual —por la que entendemos la que es directamente heredera de
la dogmitica del siglo X1x y que nosotros continuamos practicando —no pue-
de contentarse con el desarrollo,” sistemdtico, de puras’ ca‘tegorias formales,
como son las modalidades légicas. Cierto es que una ciencia, como la juri-
dica, requiere contar con un instrumental léglco confiable, y, por ende, l\os
desarrollos de las modernas 16gicas dednticas son bienvenidos. Pero la ciencia
del derecho, un tanto paradéjicamente, aspira, desde fines del siglo xix, por
lo menos, en forma tematica, a ser no sélo una ciencia, como cuerpo de
enunciados verdaderos ldgicamente integrados, sino también a ser una ciencia
empirica, esto es, un cuerpo de enunciados entre cuyos criterios de verdad
algunos requieren una confrontacién con algin tipo-de experiencia. Ya la
Escuela Histdrica, por cierto, al invocar, como criterio dltimo de validacién
de las normas, la costumbre o los habitos de un pueblo —por ambiguo que
fuera la nocién de Volksgeist— habia introducido una brecha en la ciencia
puramente racional, anteriormente practicada como ciencia del derecho.
‘Pero si el derecho tiene una faceta empfirica, es claro que necesitaremos
contar con conceptos-descriptivos, con categorias materiales. Y las nociones
mis 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 fend-
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 nocién de contrato tiende a extenderse y hacerse tan lata que sus
" contenidos empiricos casi se desvanecen, convirtiéndose en una suerte de ca-
tegorfa universal. ¢Hay fenémeno acaso de la vida social que no haya sido
ixiterpretado como un contrato? El matrimonio ‘es un contrato, la propiedad
es un contrato, €l Estado es un contrato, la comunidad de-las naciones cons-
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tituye un pacto. Esta categoria-pasa asi de ser un concepto relativamente des-
criptivo, y que podria quizds ser definido extensionalmente, a convertirse en
una idea de-la razén. Para Kant —cabe recordar— el contrato es un -acto
de la libertad, por la cual, se ‘transfieren posibilidades propias. Pero la li-
bertad, en Kant, no es un fendmeno empirico, sino por definicién misma, el
objeto metafisico por antonomasia. En Hegel, el contrato es una objetivacién
de Ia voluntad, mediante el cual las voluntades subjetivas de otros tantos
sujetos, superan la contradiccién explicita de ser distintas, para aparecer
como una voluntad unitaria. El contrato es definido pues, a través de las
nociones de voluntad y de la exteriorizacién de esos datos metafisicos, como
superacién de una contradiccién aparente al nivel subjetivo: el contrato como
“unidad de voluntades distintas” (Rechisphilosophie §§ 42-43). Pero atn en
estos pensadores, el contrato —término comun si lo hay’en el vocabulario
de los juristas—, guarda una posicién intermedia entre una pura ‘categoria
ética o metafisica, y una realidad fenoménica. Sirve para “realizar” volunta-
des (Kant), para “unificar” voluntades que asi se fenomenalizan. Como dice
Hegel, el contrato es asi un “momento mediador” (ein vermittelnd Moment)
(§ 76) entre las aparentes y contradictorias voluntades sub]euvas, y la ‘vo-
luntad total queé es el orden estatal.

Pero, sin recurrir a los filésofos, es notorio que, desde los Jurlsconsultos
romanos, lo propio del contrato —definaselo comio sea— es ser un acto crea-
dor de obligaciones, y esta propiedad, el ser creador, por cierto 'lo distingue
de los meros hechos, facta, dados y regidos por leyes inmutables de que, al
parecer, se ocupan las ciencias fisicas cldsicas.

Tenemos asf, como los conceptos aparentemente materiales, como el de
contrato, tienden en manos de los juristas, a adquirir dimensiones no empi-

‘ricas, cuando no a convertirse en categorias reguladoras del conocimiento
mismo. Pues, 4l fin y al cabo, ¢no se pretende ganar conocimiento cuando se
califica al matrimonio o al Estado como un contrato? Veamos ahora el pro-
ceso inverso.

k.

y. Deber y sancién. Es una idea tradicional que el derecho, €] llamado-
derecho objetivo, €s un conjunto de deberes. Las normas son instrumentos
conceptuales o lingiiisticos que instituyen o explicitan deberes. Lo propio
del derecho es establecer los dcberes sociales dentro de una comunidad. Por
cierto que también este punto de partida ha sido- discutido: para muchos el
derecho no es un conjunto de deberes. E1 deber no serfa la nocién primi-
tiva, sino que el derecho consntuma un conjunto de facultades o derechos .
subjetivos. -

Sea ello como fuere, lo cierto es que, légicamente, la nocién de deber
fue formalizada, y, por lo tanto, analizada, recurriendo a la modalizacién O,
cuya definicién —como suele en 16gica— resulta de las proposiciones en que
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contextualmente se la define. Asf, afirmar el axioma COpPp, significa esta-
blecer una -caracteristica del operador en cuestién. Otras leyes légicas impor-
tantes son.aquéllas que establecen las relaciones entre los llamados operado-
res modales fuertes, la prohibicién, la obligacién,y la facultad, Un hecho. o
acto p, €s obhgatono, siempre y cuando. no sea ni prohibido ni facultativo.
Esta division .es exhaustiva, y por ende, todo acto no vedado ni l1bre, 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
obligacién relativa, Op/q, surgen diversas posibilidades de dar algun sentido
semantico a la nocidén 1égica de “obligacién”. Claro que, en este respecto, poco
sirven -las nociones tradicionales de la jurisprudencia, donde sostener que
obligacién es un vinculum iuris, fuera de la metifora, sélo sirve para estable-
cer que la obligacién es un nexo, una relacién y no un concepto sustancial.
.. Por cierto que-las definiciones 16gicas modernas son ttiles y han permi-
tido. aclarar qué deba entenderse por una légica del deber; esto es, qué enun-
ciados son formalmente hablando normas obligatorias, y qué consecuencias
pueden légicamente derivarse de enunciados en que aparece el operador O.
Otro asunto —que aquf no se tocardi— es cémo trasladar los resultados logra-
dos en los lenguajes formales de la ldgica, a los lenguajes naturales en que los
juristas y los legos hablan de obligaciones.

Pero me interesa sefialar aqui cémo esta nocién formal el modahzador
O, también ha sido objeto de tentativas de definirlo por remisién a alguna
suerte de dato empirico. Me refiero a las conocidas tesis de Ross Anderson,
segun las cuales, un hecho p, que es obligatorio, Op, implica tanto como
sostener que es verdad (o posible) que si Np, entonces se producird una san-
cién. Y las sanciones son clases de hechos sociales en que se manifiesta cierto
acto de fuerza por parte de la comunidad o de un é6rgano. Claro que es
posible —por ejemplo, en un estudio etnolégico— definir por enumeracién
y descripcién, esto es, extensionalmente, clases de actos que, en determinada
comunidad, son cominmente entendidos como sanciones. Ross Anderson,*
sefiala que “‘es caracteristico 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 as ciencias del comportamiento, entre las primeras pregun-
tas que surgen al examinar un sistema normativo efectivo (actual), encontra-
mos la siguiente: “squé penalidades o sanciones utiliza el grupo social para
imponer (enforce) sus normas?” Esta relacién, que Ross Anderson entiende
como empiricamente dada, le permite sostener, en razén de esa “conexién
intima entre. obligacién, como ~a'rn’ba se indicé: un estado de hecho p es

x Ross Anderson “The Formal Analys1s of Normative Systems”-en N Rescher (ed.),
The Logic.of Decision and Action, U. of Pittsburgh Press, p. 147 ss5.
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‘obliga'torio,' si. la. falsedad de p implica la sancién’S;-p estd- prohibido,‘si P
implica S, y p estd permitido, “si_es pos1ble que p sea verdadero sin que la
sancién § sea verdadera”, qa et
Se ha senalado, una y otra vez, crmcando a Ross’ Anderson, que esta
supuesta reduccién de la légica dedntica a la ldgica alética, y por endé, la
- definicién de la nocién normativa de obligacién a partir del concepto empi-
rico de sancién, sdpone incurrir en la falacia naturalistica. Por el otro lado,
al hacer jugar en las definiciones, implicaciones- -materiales o estrictas, apare-
cen, como era de esperar, las clasicas parado]as de esa relacion 16gica, como
lo sefialara tempranamente Prior. : : SRR
Pero me interesa- destacar que esta tentativa de dar una -definicién em-
pirica, por reduccién de uno de:los conceptos basicos en derecho, el de obli-
gacién, no cumple satisfactoriamente-con las exigencias de un concepto ma-
terial empirico. En efecto;:en -los textos mencionados de Ross Anderson es
facil advertir que se recurre —como €l autor admite, pues sélo intenta reducir
la légica dedntica-a la 16gica modal alética— a rtnodalidades tales como, las
de posibilidad o, quizas, a 1a de implicacién estricta. Por ende, definir, ‘por
caso; Pp, diciendo' que M Kp NS, no es un enunciado empiricamente con-
frontable, pues aludiria a la posibilidad de la verdad'y- falsedad de dos states
of affairs. . St
. Més aun, al analizar Ross Anderson las condlaones de una loglca nor-
mativa suficiente, que no incurra en la falacia de Moore, sefiala la necesidad
de que CMpPp no sea teorema de esa légica; y en su propuesta ‘de légica
deéntica reducida, tiene que introducir un importante axioma: MNS, esto es,
puede no darse sanciones. Segtin: Ross Anderson —en su primer trabajo— .
la introduccién de este axioma (MNS) “en cualquier sistema normal alético. .
provee de una rica fuente de sistemas'de légica dedntica y facilita el. estudlo
comparativo de los principios dednticos”. Cree, también que se logra asi “una
: s1mphf1cac16n de los sistemas deodnticos”, dando una explicacién- (a rationale)
para los’ conceptos dednticos de obhgatono permmdo, etc. (ibidem, § 11,
m fme) S . < ‘
8. Ser vy débe’r: Es que la falacia naturalista suscita el mismo fantasma.que
los juristas rechazan, desde Kant, por lo menos, con sin igual energia: la.de la
confusién entre el ser y deber, ‘entre lo real ex1stente, y lo debido moral-
mente. - "
- Claro estd que la dicotomia ser /deber (Sein/. Sollen} proh1b1da ontolégx-
camente por Kant, y légicamente por Hume, a veces es subrept1c1amente
puesta en tela de juicio, como ‘cuando se sostiene que ciertas normas ——esto
es enunciados dednticos— derivan de la naturaleza de la cosa. ‘Pero, parece
notorio, que la naturaleza de la cosa, tal como la entienden los juristas y la
filosofia tradicional, no es un concepto extensional. Hace a la naturaleza de
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una cosa aquel conjunto de notas que necesariamente corresponde predicarle,
Y. por ende, que es 1mp051b1e negarle. Pero necesxdad imposibilidad, son
nociones modales y no empiricas. :

A veces —sea dicho al pasar— se recurre,.no-a una supuesta naturaleza
de la cosa, o a lo propio (en sentido aristotélico)'como hacia Pothier, sino a.
la atribucién de una finalidad. La cosa —como la accién penal— es definida
teleolégicamente; pero también el fin.es, fuera de las enormes dificultades
que tiene desde siempre el pensamiento teleoldgico, una nocién con ribetes
modales: ‘es aquel estado de cosas que necesaria -0 p051b1emente se producird,
dado un estado de cosas antecedente. S .

Intentemos ver cémo aparece, al nivel del lengua]e natural 'y sus estruc-
turas superficiales, esta manida distincién entre ser y deber. Claro estd que,
en principio, no habrfa inconveniente en. entender el verbo “deber” como un
verbo transitivo, y por ende como nucleo’ de predicados empiricamente veri-
ficables. Si afirmo que “Ticio debié pagar”, queda. en claro que cabe atribuir
a Ticio un hecho verificable. Pero, en otras formas, por ejemplo, en presente
del indicativo: “Ticio debe el precio”, no sabemos muy bien'a qué clase de
‘datos referirnos para encontrar .la verificacién o falsificacién del -enunciado.
Es aqui donde aparecerfa la distincién entre enunciados modales, intenciona-
les, no susceptibles de plena confirmacién por recurso a datos empiricos, y los
llamados enunciados empmcos como serfa el que aflrma la misma acc16n de
Ticio en el pasado. = - =~ .. -

La idea —que ha desarrollado Hadhch y quien esto escribe— es que la
nocién de “deber” , en el lengua]e natural, no es un-sin sentido, como pre-
tendié Alf Ross otrora, sino un rasgo lingiiistico que remite a una estructura
profunda, o estructura de sentido mdis compleja. Decir 'que “Ticio debe el
precio”, es apuntar a una oracién imbricada reducida: “Ticio paga el precio”,
regida por una oracién principal donde la frase verbal afirma, del sujeto
Ticio, que éste “debe” algo, a saber: pagar el precio. Por cierto, que, para
una interpretacién semdntica adecuada, habria que poner en juego otras mo-
dificaciones gramaticales necesarias, que establezcan érdenes temporales entre
oracién principal y oracién imbricada, una suerte de consecutio temporum
esencial para comprender €l sentido de un enunciado normativo. “Ticio debe
algo”, siempre que ese algo sea “el pagar Ticio el precio” después, en lo
futuro. :

Pero si esto es asi, el deber —el Sollen kantiano o kelseniano— no consti-
tuirfa una categorfa trascendental, como Kelsen pretende, sino un término
indicador de ciertos rasgos semanticos: obliga a establecer érdenes temporales
entre hechos enunciados. Lo importante serfa, ademds, que ese rasgo —el
verbo “debe” o los otros giros que se utilicen, entre los cuales, muy caracte-
risticamente, la forma futura de los verbos— es requér'ido contextualmente
en ciertas situaciones pragméticas.
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Al Ross (en Directives and Norms, 1968) se ha ocupado en discutir Ia
conveniencia de aceptar una distincién entre un discurso tedrico, puramente
enunciativo, y un discurso practico o directivo. Esta preocupacién, en Ross,
seguramente tiene su paralelo en la agria discrepancia que Kelsen mantiene
con el pensamiento kantiano referente a la razén practica. Si bien —sefiala
Ross— que la distincién tiene raices cldsicas, en cuanto desde temprano se
advirtié que no todas las expresiones gramaticales complejas son susceptibles
de tener un valor de verdad, ya en Kant aparecen imperativos “que expresan
principios morales con validez absoluta, categérica, imperativos que no son
ni subjetivos, ni arbitrarios, sino que provienen a priori de la razén practica
del hombre, siendo aprehendidos con autoevidencia por la intuicién racional”.
Esta paradoja —imperativos que son verdaderos necesariamente— se mantie-
ne, cree Ross, en la distincién propia de la filosofia analitica entre lenguaje
descriptivo y prescriptivo, o de la filosofia juridica, entre Seinsurteile y Sollens-
urteile. Pero, afirma nuestro autor “no se decide, sin embargo, cuil sea-el
tema de esta distincién, y cudl su fundamento”. No se trata, por de pronto,
de una distincién entre fenémenos gramaticales; se trataria de una distincién
entre los significados, de una distincién semdantica. -Pero, aun autores que se
inclinan por esta explicacién, terminan sefialando- que la distincién no es sin-
tictica (gramatical), ni puramente semdntica (significativa), sino que deriva
de la funcién que la expresién cumpla en el acto lingiistico. Ross considera
(§ 17) que el acto elocucionario, donde una expresién aparece con funcién
directiva (como norma) se da cuando, en la comunicacién, se lo ‘adelanta
(advance) en circunstancias tales que sea, mds o menos, probable, que pueda
efectivamente influir sobre la conducta del receptor, de-.acuerdo-con la idea
de la accién que formula la directiva. Y ello hace de una directiva una nor-
ma, s6lo cuando entre el enunciado directivo y los hechos sociales se da algu-
na suerte de correspondencia especial, a saber: “en la mayoria de los casos
el modelo de comportamiento presentado en la directiva es seguido por los
miembros de la sociedad”. (Ibidem, § 21.)

9. Los viejos dualismos y sus nuevos gvatares. Esta definicién de norma re-
mite, parece evidente, a la nocién que tanto Kelsen como Ross han tratado
de definir como eficacia o vigencia: Se trataria de un concepto empirico: la
eficacia de una norma alude.a una cierta situacién social. De ahi su recono-
cida vaguedad —c6mo medirla, cémo falsificarla—, y-los problemas que ha
suscitado, por ejemplo, en la teorfa kelseniana. “

Ross, conforme a sus escritos anteriores y también en “Imperativeé and
Norms”, tiende a disolver la nocién en un supuesto fendmeno psicolédgico: la
eficacia de la norma, su efecto obligatorio (binding : viculum), “se encuentra
en las experiencias mentales y reacciones del agente mismo o de un especta-
dor”, Se trataria de un special prompting o impulse, de una peculiar ex-
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perience of being bound. Pero asi como el vinculum de los romanos, el
Sollen kantiano, die Wille hegeliano y de la dogmaitica alemana, tienden a
convertirse en entelequias, esta peculiar experience es una pura invencién: los
psicélogos 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 deénticas.” Lo cierto es que sélo la experiencia lingiiistica de “palabras
y frases dednticas” nos permite suponer que existe esa “experiencia peculiar”,
en cuyo respecto Ross se apresura a sostener que “‘es un problema psicolégico
que no puede ser tratado aqui” y que, interinamente, serd denominado “ex-
periencia de validez” (ibidem, p. 86). '

Es caracteristico de un concepto-ideoldgico el remitir, para su fundamen-
tacién, a experiencias peculiares, esto es, a experiencias en cuyo respecto no
contamos con criterios de verificacién o falsificacién intersubjetivos aceptados.

La ciencia dogmatica del.derecho padece insuperablemiente de esta, dirfa,
sistemdtica ambigiiedad semiantica y gnoseolégica de sus conceptos més gene-
rales: ello apunta a alguna radical falla en’ su estructura misma. Baste apun-
taf, al pasar, y como meros ejemplos casi al azar: persona en derecho es, se
insiste, el ser humano, pero a veces son personas entidades no humanas, y
quizds no sea el ser humano propiamente dicho lo que denominamos persona
juridica; contrato es un acuerdo de voluntades, pero muy frecuentemente ten-
dremos contrato aunque no exista voluntad alguna, ni acuerdo de ninguna
especie; posesiéon es un hecho y un affectio, pero a veces la damos 'por exis-
tente, aunque ni hecho ni affectio se den; la accién penal es un comporta-
miento externo de un sujeto, pero a veces no hay manifestacién de movi-
miento corporal perceptible, sino que la accién se reduce a la no manifes-
tacién de un acto, a una omisién; y asi en otras cosas.

Se ha pretendido caracterizar estas extrafias situaciones que afectan a la
ciencia juridica como dualismos intrinsecos. Asf, a Kelsen se le atnbuye, como
mérito o demérito, haber intentado disolver esos dualismos metodolégicamen-
te inaceptables: ‘déerecho objetivo/derecho subjetivo, persona fisica/persona
ideal, derecho publico/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 analisis trascen-
dental de la ciencia fisica newtoniana Kant habria descubierto dualismos que
debfan ser superados dialécticamente. ¢Por qué no pensar, quizds, que en esta
problemdtica, que tan dificil hace erigir una teoria general suficientemente
general —valga la redundancia— aparecen, no sélo inconsecuencias légico-
sistemdticas, sino indicios de problemas ideoldgicos que, como es propio de
los mismos, no se revelan en térmmos susceptibles de discusién y de esclare-
cimiento suf1c1ente?
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Los dualismos y oscuridades en las categorfas més importantes de la cien-
cia del derecho disimulan discrepancias y conflictos’ ideolégicos que de ese
modo, se mantienen latentes y activos como’ motivadores.

De ahi ‘esa’ extrafia ambigiiedad de la ciencia juridica contﬁmp‘or‘é‘nea’
misma: a mitad de camino entre una ciencia racional suficientemente elabo-
rada, sistemética y légicamente, y una ciencia empirica con. conceptos clasifi-
catorios y categorias materiales univocas. A mitad de camino entre €l discurso
cientifico objetivo y el discurso ideolégico adoctrinador. : ‘

Si el derecho es tema de una ciencia, y la ciencia juridica tiene las carac-
teristicas que ahora advertimos, gcuél func1én corresponde a una teorfa gene-
ral del derecho? ;

111 - R

10. Discurso juridico y conocimiento juridico. Jean Piaget, el eminente psisl
c6logo, luego de pasar revista a los problemas epistemoldgicos de las ciencias
exactas, fisico-naturales, sociales y lingiifsticas, se preguntaba: ‘“scudl es el
modo de conocimiento y cudles son los procedimientos 1égicos que caracte-
rizan el derecho?” 2 Y sefiala Piaget, muy al pasar: “las disciplinas juridicas
constituyen un mundo aparte”. :
" Este pronunciamiento es grave, pues indica, por parte de un psmélogo
y epistemélogo, cémo parecen extravagantes frente a las pricticas de otras
ciencias, las del jurista. Piaget considera el problema: por de pronto, el estu-
dio del derecho estd dominado por el problema de normas, y por el de hechos
y explicaciones causales, de suerte que el jurista cientifico tiene que habérj
selas mas bien con.“sistemas de obligaciones y atribuciones (imputaciones) y
no con una relacién funcional atinente a la categorfa de verdad”. En cuanto
sistema, concluye, debe aparecer un “conjunto de procedimientos légicos”, en
sentido formal y genético. Tendriamos —contintia nuestro autor— un “sis-
tema que se aproxima mucho al constructivismo ldgico, 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 histérica. E! con-
tenido de una norma juridica “puede ser un contenido cualquiera”; no tiene
sentido preguntar en su respecto por la verdad.o la falsedad, aunque entren
en juego otros valores, como los econémicos, por ejemplo, “codificadoé en
forma de obligaciones y atribuciones”.? ) ’ ' k
Por otro lado, a diferencia de un sistema légico COIlSt!‘l.udO tenemos como
un dato a teorizar “las relaciones entre las normas juridicas reconocidas en un
grupo social y el func1onam1ento de esta sociedad”. Estas “normas reconoci-

2 Jean- Piaget,” “Les deux problémes pr1nc1pa1es de Yépistemologie des sciences humax-
nes” en J. Piaget (ed.), Logique et connaissance scientifique — Encyclopedie de la Pléiade,
Paris, Gallimard.

8 Ibid., p. 1116.
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das” interesarfan a la sociologfa juridica, la cual se despreocupa de la “vali-
dez” sistemitica de las mismas,. para quedarse en las mismas como “hechos
normativos”. Estos curiosos hechos normativos —el hecho-de que ciertas nor-
mas sean reconocidas por un grupo social, no es un hecho “epistemoldgica-
mente mixto”, sino que —apunta Piaget— se trata de un solo dato, la norma,
vista desde dos puntos de mira distintos, el sujeto que la reconoce y al cual
obliga, y el sujeto que desde fuera observa como otros sujetos se afanan por
cumplir normas. »
Ahora bien, estas propuestas del gran ps1célogo incurren a mi ver en la
suerte de eclecticismo a que los juristas estamos ya acostumbrados tan pronto
encontramos, en cada recoveco del camino teérico, algunos de los dualismos
a que hice referencia en el capitulo anterior. Pues al fin y al cabo, sostener
que el jurista por un lado, al conocer, acttia como un légico ocupado en
construir un sistema, y, por el otro, como un sociélogo, interesado en veri-
ficar el hecho de que cierto grupo acata ciertas normas, €s remitir nuevamente
a la vieja distincién entre validez y vigencia, o si se quiere, recurriendo al
vocabulario kantiano, entre das Sein y das Sollen. Cabe agregar que si bien
los soci6logos admiten, como un elemento integrante de un sistema social
cualquiera, ciertas normas o -pautas existentes, por un lado esas nociones
revisten una esencial vaguedad: por sistema normativo de una sociedad el
sociélogo estd dispuesto a aceptar desde formas habituales y convencionales
de comportarse, como la moda o los usos de mesa, hasta principios de alcance
moral, o normas escritas de derecho. Las formas de verificar estos hechos nor-
mativos no es idéntico, puesto que con respecto de una norma de derecho
escrito, puede muy bien ser que se compruebe que figure inscripta en un
registro oficial como parte del orden juridico de la sociedad estudiada, com-
probindose también que los grupos cuyo comportamlento pretende regir no
la- acatan; mientras que un uso social, por lo comun, es simultineamente
verificado en los comportamientos habituales que lo establecen y mantienen.
" Ademas, pese a la buena voluntad con que Piaget se refiere a la socio-
logfa jurfdica, como rama de la sociologfa, no es un secreto para nadie que
se trata de una disciplina en cuyo respecto, desde Weber, por lo menos, no
existe mayor unanimidad sobre el objeto temdtico. Weber, por cierto, tuvo
también que efectuar la inevitable dicotomia entre la obligatoreidad de las
normas, su Geltung, de su eficacia, su Wirksamkeit. Pero, como Kelsen ha
tenido que reiterar una y otra vez, si bien ¢l jurista no puede ‘confundir
Geltung con Wzrksamkezt, tampoco puede mantener los conceptos aislados,
pues de alguna suerte se condicionan rec1procamente cuando tratamos de un
derecho positivo.
Por otra parte, la desconcertante distincién —por tradicional que sea—
a que alude Piaget, deja en pie el problema tedrico basico:, ¢cuenta la ciencia
juridica, y el jurista, con dos conjuntos de categorfas? ¢Cuenta con egquemas.
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diferenciados segtin se ocupe légicamente de las normas, o las observe como
hechos normativos? Y, en definitiva, ¢cudles son esos esquemas?

11.  Esquemas cognoscitivos y estructura del discurso juridico. Hay un dato
real que.importa subrayar: contamos con ciencia. juridica, como un hecho
cultural indubitable. En ese discurso cientifico —objeto de produccién, trans-
misién, critica, reconstruccién y conservacién— es donde seguramente encon-
traremos-los indicios de los esquemas cognoscitivos que éfectivamente utiliza
el conocimiento juridico. Su desarrollo y explicitacién serfa la tarea de la
epistemologia o metodologia del derecho; su exposiciéni con miras al trabajo
cientifico efectivo, es la funcién, creo, de la teorfa general del derecho.
Sucede, sin embargo, como es posible comprobar, recurriendo inclusive
a técnicas empiricas de andlisis de contenido; que rara vez la estructura’ cate-
gorial que el jurista utiliza en su labor-tedrica especifica, .coincide .con los -
principios y propdsitos metédicos que sucle exponer. No es infrecuente- el
jurista que declara, en las primeras paginas de su obra, asumir las exigencias
de un empirismo positivista, y declarar que procederd por via hipotético-de-
ductiva, como un cientifico empirico, para luego proceder en forma similar
al jusnaturalista tradicional. O al iusnaturalista que, sin dejar de citar a
Santo Tomds y la voluntad-divina, procede-luego como el-exégeta mis ape-
gado al texto de la ley, sin hacerse cargo siquiera.de los dificiles problemas
légicos que la forma de pensar de la escoldstica medieval asume al tratar, por
caso, del derecho y la justicia. Tenemos, asi, juristas declaradamente positi-
vistas, que efectivamente son voceros de alguna revelacién 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 pequeﬁos/
legisladores contingentes, pequeiios dioses demasiado humanos. :
Si buscamos, en cambio, los esquemas bisicos en la ciencia misma, como
hecho cultural notorio, creo que no seria demasiado aventurado:afirmar que
las formas con que la informacién juridica —cierta clase de mensajes norma-
tivos, axiolégicos y declarativos, destinados a establecer y mantener formas
de actuar tipicas, e inhibir otras— se elabéra, conserva y transmite, guarda
algun - paralelismo interesante con las formas en que esa informacién se ar-
ticula. La afirmacién, en principio, puede parecer banal: al fin y al cabo, si
la ciencia juridica es el fenémeno en que:se ‘hace efectivo un elemento esen-
cial de un sistema social —ciertas pautas normativas importantes—, parece
claro que la estructura del discurso cientifico guardari alguna analogia de
estructura, con otros-sistemas sociales. Por cierto que seria una exageracién,
de la cual no hay la menor prueba, afirmar que entre las formas que ad-
quiere el discurso tedrico de la jurisprudencia y las: formas que-adopten los
sistemas en que esa informacién se mantenga y transmita —como ser las for-
mas preceptivas litefarias de’los libros de derecho, las formas de la ensefianza
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institucionalizada del derecho- se dé un exacto isomorfismo. Ni siquiéra,
hay prueba alguna de que, suponiendo al derecho, como ¢elemento ‘superes-
tructural, un reflejo de estructuras bdsicas, como las econdémico-sociales, ese
espejismo, en que, como metdfora, se complacen algunos expositores, implique
correspondencias que permitan prever cual sera la informacién normativa,
conocida. la estructura de la base econémica. Ello: no és asf, ni tampoco a. la
inversa. -+ . - - : -

"Que el con]unto de ciertas. pautas sociales, sea visto ¢omo, exPre51én de
“los derechos -de ciertos individuos, o como la formulacién de los deberes
de otros, .no es un mero capricho expresivo, aunque sepamos formalmente
que e¢s indiferente formular una norma como un- enunc1ado de obhgamén o
como un enunciado de facultad. = * . . . oo

Que ciertas+acciones sean vistas como nnputables a uni persona, y que
otras sean consideradas como atribuibles al azar, al curso de la naturaleza;

o a fuerzas psicoldgicas no controlables, tampoco es: una distincién gratuita. -’

En otros términos: las categorias clasificatorias y definitorias. de la teorfa
juridica provienen de distinciones cumplidas en- otros planos v, ademis de
consolidarlas y hacerlas explicxtas, tienen como funcn’)n convertn-las en le-
gitimas. . T .
Quizis esto no tenga nada de sorprendente no hay cla51f1cac1on 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
necésitamos explicitar .sus consecuencias sociales observables. Que utilicemos
corrientemente una légica binaria, parece’ provenir de alguna caracterfstica
lingiifstica; pero hoy somos maestros y. esclavos de aparatos, como las compu:
tadoras, que funcionan sobre bases binarias. Que utilicemos el sistema. numé-
rico decimal, dicen, proviene de la estructura ‘de la mano —argumento débil,
pues los pueblos que no lo utilizan también tienen diez dedos—; esa carac:
teristica' de nuestro sistema numérico afecta todos los intercambios’ comerciat
les, financieros, etc. Que dividamos al mundo animado en animal y vegetal
hace que nos permitamos destruir, sin mayores remoérdimientos, los recursos
vegetales, pues las plantas no sufren, mientras que el tratamiento de los ani-
males est4 sometido en muchas culturas, y atin en la nuestra, a reglas rituales.

En las ciencias sociales, claro estd, los conceptos descriptivos 'y clasifica-
torios no guardan esa ilusoria inocencia. ¢Quién se dtreveria a hablar neutra-
mente de una funcién social, de una clase de estratificacién, del poder? Igual
nos sucede con los conceptos juridicos mas generales. Pero como éstos han
sido -englobados .en una estructura légico-sistemdtica--—en una. construccion
racional—-,-a veces producen una retroalimentacién que €s importatite atender.

”

v . . & e
¥ . . s

12. Sistema y:situs miateriae. Desde un punto de vista 1égico, claro ‘estd; el
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conjunto de normas que pueden integrar. —esto es:. que son vilidas— el de-
recho de una comunidad, es rigurosamente infinito, como es ficil demos-
trarlo. Claro que gran cantidad de normas no. son sing las consecuencias
derivadas, de algin modo, de otras aceptadas previamente. Pero los’ juris-
tas se suelen quejar, curiosamente, de la extremada abundancia de normas,
como si el legislador contemporaneo se viera afectado. de una dolencia de
que no hubieran padecido épocas mds lacénicas. Asf, con alguna miopfa teé-
rica, se supone que un cierto “furor” legisferante llevaria a los 6rganos del
Estado a dictar innimeras normas, ante las cuales los citdadanos, imposibili-
tados de conocerlas, se verian amenazados, en cuanto no pueden conoceér de
antemano las consecuencias de sus actos. Pero esta proliferacién incesante
de normas afecta también al jurista: éste. no conoce leyes, en rigor. Sélo
conoceria principios generales, que le permitirfan abrirse camino en la ma-
rafia legislativa con mayor facilidad y orientacién que el lego. El jurista mo-
derno, pues, es un ordenador de materiales dados. Pero sde dénde extrae
esos principios generales que le permitirian ordenar el infinito material nor-
mativo? En otros términos: ¢cudles son los criterios de ordenacién de normas?

La ordenacién ha sido establecida tradicionalmente por la disciplina de
los juristas, y, sobre todo, por las exigencias de la transmisién en la ensefianza
académica. . .

- El control de los mecanismos de' transmisién —y de ordenacién— cons-
tituye un factor social de grandisima importancia: conocer el derecho es no
sélo una actividad prestigiosa, es ademas, un factor bdsico de poder. Los
pontifices romanos, en la Roma primitiva, retenfan ese .conocimiento como
un secreto: ellos eran a los que habja que recurrir para saber qué correspon-
dia hacer socialmente en cada caso. Eran, pues, parte necesaria en toda tran-
saccién social. Esa doctrina, o disciplina, secréta, aunque tuviera originaria-
mente €l aspecto de un cuerpo de férmulas mdgico-religiosas, fue siempre
un mecanismo de orientacién. La doctrina sirve para con-ducir, como lo dice
la etimologia de la palabra misma. Y, para efectuarlo, estatuye y establece las
clasificaciones y distinciones que una sociedad considera importantes para su
sobrevivencia. Una doctrina, pues (la lore de los anglosajones, la Lehre de
los alemanes) es un cuerpo de formulaciones que aluden a una’ direccién.
Concretamente 2 la del surco que el arado traza en la tierra. Quien se desvia
de esa linea —lira en latin— literalmente “de-lira”, se extravia. La doctrina,
pues, fija lo recto: das’Recht, y los cambios de direccién: la norma. El dere-
cho, como doctrina directiva de los comportamientos sociales, como orienta-
cién indicadora, que los romanos tomaron de sus originarias experiencias
como poblaciones rurales, sirve para distinguir lo recto y normal. Ese com-
portamiento es el que corresponde: lo debido: debere es lo que ha de hacerse
(dehabere); asi se determina quien queda integrado y quien se desvia de'un
grupo social dado.



228 . ROBERTO ]J. VERNENGO

. ‘El poder de la doctrina, y, por ende de las normas, se mantiene en la
medida en que el grupo que conserva el poder, monopoliza ‘el conocimiento
de las mismas. El peligro de la proliferacién de normas en.los estados buro-
crdticos. modernos, a que me referia anteriormente, estd dado en cuanto ese
monopoho de informacién afecta a la distribucién del poder social mismo.
El conocimiento del derecho tiende a convertirse en un secréto 6 arcano que
una casta detenta como un privilegio; al perder el caricter religioso primi-
tivo, el ius/fas de los romanos, el monopolio del conocimiento se mantiene
en cuanto adquiere la forma de una especulacién. técnica. El lego no entien-
de el lenguaje del derecho, porque éste ha sido establecido para mantener
restringida la posibilidad de comunicacién. Y cuando la lectura y el derecho
escrito se convierten en cosa de todos los dfas, los juristas-sefialan. —como
dice la Corte Suprema argentina— que hay que atenerse al sentido técnico
de los textos legales, que no coincide necesariamente con su seéntido literal
comin; o bien, que ese conocimiento sélo interesa en cuanto. es sistematico.
El jurista no conoce leyes, conioce los principios generales de. la ley. gEs esto
verdad?

., La ciencia misma del derecho se ha convertids, contradictoriamente, en
una instancia de racionalizacién de pautas sociales contingentes, por un lado,
y en un repositorio de férmulas enigmdticas, en las cuales el abogado se
manejard mds por su modo-de razonar, més por-la estructura de su pensa-
miento, que por su conocimiento concreto’ de las normas. Ese modo de ra-
zonar, esa estructura del pensamiento, es una aptitud objeto de un apren-
dizaje especializado. El estudio del derecho, énteéndiendo por tal, el estudio
académico de las ciencias juridicas, es, en rigor, €l entrenamiento en una
modalidad de pensar que permite manejar, con habilidades adquiridas espe-
ciales, las pautas de un grupo.

Al adquirir la ciencia juridica este papel y funcién —ajenas, por cierto,
al propésito de puro conocimiento que los cientificos suelen atribuirle—, pasa
que exigencias propias del discurso juridico organizado se convierten en ele-
mentos que afectan o alteran o eliminan el material normativo' derivado de
las costumbres, o estatuido por el legislador.

Baste referirme a una curiosa técnica interpretativa, sobre la cual Savigny
llamara la atencién, a saber, la interpretacién ateniéndose a la sedes materiae.
La idea de la que Savigny parte, correctamente, es que no hay interpretacién
de normas aisladas, sino de normas en relacién con conjuntos determinados de
normas, de la misma suerte que no cabe entender una palabra al margen
de algun contexto. La interpretacién sistemética por la sedes materige toma
_en cuenta, como un hecho que autoriza o impide consxderar un enunciado
normativo como premisa de la cual deducir otros enunciados, como elemen-
to integrante del contexto sistematico-dentro del cual se interpreta, la ubica-
cién de la norma, su localizacién en el texto o redaccién legal. Una norma
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no sélo guarda, en la medida en que se la supone vilida, relaciones ldgicas
con las restantes normas vélidas del sistema, sino que su sede, esto. es, su
relacién epecifica con ciertas normas, autoriza o no a configurar subsistemas
que determinan como posibles ciertas interpretaciones y excluyen otras. Pero
la localizacién de la norma a la que se presta atencién es la concreta ubica-
cién que el legislador —un codificador, por ejemplo— ha dado a una norma
en un cierto libro, titulo o capitulo de la ley. O bien —y ello merece” ser
destacado— esa ubicacién que el tedrico atribuye a una norma dentro de
ciertos conjuntos, por ejemplo, los denominados “instituciones”. Si una nor-
ma es considerada como relativa al derecho de familia, no serfa conveniente,
quizés, 1nterpretarla relaciondndola con normas tomadas de la materia con-
tractual, Determinar, por un fiat del legislador, o por una supuesta decisién
tedrica del jurista, la sedes materice de una norma, implica tanto como res-
tringir su sentido, que es contextual, a los que permiten las normas en cuya
vecindad se la ubica. E implica, mas 1mportantemente crear divisiones den-
tro de un orden juridico que se supone general y global; crear subsistemas
cuyas consecuencias pueden ser, en buena légica, muy distintas, segtin los
criterios de clasificacion.

Es éste un ejemplo de cdmo una tarea aparentemente tedrica —el clasi-
ficar una norma— tiene consecuencias précticas: al limitar, la interpretacién
por la sedes materiae, las posibilidades deductivas implicitas en el sistema
global, la informacién normativa se incrementa. Pero el recurso a la sedes
significa que el jurista cuenta, para ubicar sus normas, con cntenos clas1f1-
catorios aceptados, con alguna taxonomia vélida.

No es novedad afirmar que, durante mucho tiempo —baste leer algunos
de los textos candnicos de la ensefianza del derecho romano—la labor ted-
rica de la jurisprudencia se.reducia a la funcién clasificatoria. Y que aun
muchos de los criterios clasificatorios aparentemente de origen exclusivamente
tedrico, siempre responden a razones pricticas expresas o implicitas: por ejem-
plo, la dificil clasificacién de las normas en generales y particulares.

Pero clasificar ya es, de por si, una tarea légica: cuando el jurista clasi-
fica —los contratos, los actos ilicitos, los delitos, los derechos reales, los actos
de comercio, las sociedades,-las formas de Estado y muchas otras cosas— est3,
por cierto, en actitud teérica. S6lo que los criterios clasificatorios, aunque
satisfagan gruesamente ciertos criterios légicos necesarios, no provienen de
una necesidad puramente tedrica, sino que siempre apuntan a consecuencias
obtenibles o excluibles segtin sea la clasificacién adoptada.

Buena parte de las categorias generales de que se ha ocupado tradicio-
nalmente la teorfa general del derecho —o sus fragmentos denominados teo-
ria general de los contratos, teoria general del delito, etc.— son taxondmicas.
¢Cémo entender esa funcién de la clasificacion y la construccién de las cate-
gorias usuales en el conocimiento juridico? ¢Es posible reconstruir la génesis

I3
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histérica e ideolégica de algunos de:esos principios generales, cuyo dominio
harfa del conocedor de derecho. un jurista cabal?

IV

13. Categorias abstractas, categorias concretas. La filosofia del derecho, o su
avatar positivista, la teorfa general del derecho, ha solido ocuparse, en forma
casi excluswa, de unos cuantos conceptos generales —Illamémosles “catego-
rias”— derivadas de la terminologfa clasificatoria clasica de la ]urlsprudencm
romana, €n un caso, o de la jurisprudencia blackstoniana o austlmana, en el
otro: se trata de nociones tales como “derecho subjetivo”, “persona juridica”,
“responsabilidad”, “interpretacién”, “nulidad” y sus variantes y derivaciones.
Sin duda, en algunos de sus cultores contemporineos, epigonos casi todos
—sean discipulos consecuentes u opositores recalcitrantes—, 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 analitico poderoso de las logicas contempo-
raneas.

Asi, para poner un ejemplo, el concepto de deber ]undlco u oblxgaaén,
tomado del derecho romano, ha ido perdiendo interés prictico, al punto que
_en Kelsen, en Hart, en Ross, el concepto de obligacién se ha esfumado para
convertirse, sea en una mera ficcién verbal —como afirmara ya en su época
Bentham—, o en una construccién secundaria, innecesaria para la labor cien-
tifica concreta, como en Kelsen. Cierto es, como apunta Carrié (en “Sobre
el concepto de deber juridico”), que esta generalizacién ha efectuado+un
aporte valioso: frente a la disolucién de nociones materiales, pero sumamente
vagas de la nocién de obligacién (como las tomadas de Ia moral o de algin
derecho natural), se han ido perfilando, en el andlisis, formas diferenciadas de
un concepto, como el de obligacién, anteriormente no distinguidas suficien-
temente. -Y €l crear nociones generalisimas, como las de acto ilicito y deber
juridico, permite, en alguna medida alcanzar un muifién de teorfa general,
que sea efectiva teorfa metodoldgica de la ciencia juridica; y no mantener el
vacio tedrico en que la jurisprudencia iusnaturalista se encontraba a mitades
del siglo x1x, para “superar el inaceptable amontonamiento de informaciones
inconexas en que consistia la llamada enciclopedia juridica” (op. cit., p. 26).
Pero, por el otro lado el afin de generalizacidn —legitimo en la tentativa de
establecer un objeto definido- para la ciencia juridica, en épocas en que se
pensaba que la unidad gnoseoldgica de una ciencia quedaba determinada por
la llamada unidad trascendental del objeto—, llevd, sin duda, a construir
categorfas tan universales y alambicadas, que su valor esclarecedor disminuye
en razén inversa a la generalidad de la categoria.” Se produce asi, como re-
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cuerda Carrid, citando a Strawson, una. ‘sucr;e de pérdlda del - equilibrio
conceptual”: “una suerte de ceguera selectiva.que -suprime grandes extensio-
nes del campo de visién intelectual.-. .; deformaciones conceptuales que deri-
‘van de una. obsesion. ..; que intenta presentar. o explicar (todas las cosas) en
término de su modelo preferido”. ¢Es posible acaso, explicar cuidnta nocién
- efectivamente €l.jurista utiliza, reduciéndola a la nocién de norma primaria,
imputacién normativa y sancion, como en un kelseniano 4 ouirance? '

Carrié insiste, por ejemplo, en que la idea de Estado elaborada por la
teorfa general cldsica queda chica frente'a la extensién-inmensa que las acti-
v1dades .estatales han ido cobrando -en los ‘mds variados aspectos, desde los
econémicos hasta los que atafien a la vida privada de los sibditos. Por con:
siguiente, el intento de elaborar una exclusiva nocién de deber juridico,
como categoria importante del pensamiento ]undlco, deriva 'de “una idea
obsesiva de distinguir el derecho de otros drdenes sociales” normativos, asig-
“néndole “un papel deslumbrante a expensas de otras nociones dignas de
atencién”. La nocién propugnada de “deber juridico”, parte de un modelo
de “sistema ]uridlco (como) un tipo de organizacién social pérmitida: el
Estado gendarme que con técnicas limitadas perseguia finalidades también
limitadas”; el Estado como conjunto de organos sanc1onad0res (ibidem, p. 54).
De. ah1 que continie, como una reminiscencia arcaica, la idea de que “la fun-
cién primordial del derecho es crear deberes” (p. 50), o, para la otra ver-
tiente, que incurre en iguales dlstorsmnes, 1nst1tu1r derechos Baste pensar
en la planificacién econdmica “persuasiva . en la actividad publlca referente
a seguridad social, al control de la comumcacmn de masas, etc., para advertir
hasta qué punto hacen aguas las categorias trad1c1onales de la teorfa general
del derecho. . - .

.

14. - Giencia unitaria social y conocimiento -concreto. Claro'esté'qué', en ese
respecto, el intento de elaborar categorias generalfsimas y de distinguir cla-
ramente los dominios objetivos estudiados, debe ser entendida en el contexto
del movimiento, caracteristico del positivismo del siglo XIX, que culmina an-
tes de la segunda Guerra Mundial, de lograr una ciencia unitaria, en cuanto
el conocimiento todo se unifica, no por confusién de todos los objetos en
una suerte de objeto basico al que cabe reducirlos, sino por la unidad de
métodos, recursos 1ogicos y estructuras sistemidticas. Pero, en las ciencias so-
ciales, y, en especial, en la ciencia juridica, ese ideal de unificacién queda
destrozado por la virtual inexistencia de una sociclogia juridica suficiente-
mente elaborada, y la tenaz distincién que los juristas contimiian manteniendo
entre normas validas, y vigencia o eficacia de algunas de esas normas vilidas.
La introduccién:reciente de 16gicas normativas especiales —y sus variedades—
ha hecho atin mayor la' diferenciacién con el modelo tipico de ciencia pre-
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sentado: el de una ciencia empirica cuyas hipédtesis son susceptibles de-veri:
ficacién o falsificacién por confrontacién con alguna experiencia.. -

Por el otro lado, las ciencias juridicas particulares, en nuestros dias, se
mueven, con gran ambigiiedad, en diversos planos .o niveles de cientificidad.'
Baste recorrer libros recientes —comentarios a nuevos cédigos,. por. ejemplo;
como los que en Brasil se estdn publicando con respecto a la legislaciéon pro-
cesal, o, en la Argentina, con las leyes modificatorias del Cédigo Civil-— para
advertir que el modelo de ciencia —el paradigma de. ciencia, como dirfa
Kuhn— es arcaico y significa un retroceso: se trata de comentarios, con acumu;
lacién de erudicién, no compatibilizada, de articulo tras articulo. Frente a
ello, tenemos tentativas de mantener otro nivel tedrico, otro paradigma cien-
tifico, en los escritos sobre teorfa general del delito, o sobre el acto adminis-
trativo, para mencionar dos ejemplos, donde muchas veces cabe preguntar
cudl es la relacion del edificio tedrico propuesto —la teorfa finalista de la
accion, por caso—, y el material normativo que justamente esa teorfa tendria
que exponer smtematmamente extrayendo sus consecuencias compatlbles y
excluyendo las contradictorias. :

‘La ciencia actual del derecho se mueve en el dilema de una casuistica
pedestre, o de una especulacién tan abstracta que ni el lego m el esPeaahsta
saben muy bien de qué se. trata.

Junto a ello tenemos, en el no man’s land del conoc1m1ento dogmétlco
una serie de conceptos que los juristas utilizan al azar de sus exigencias pré.c-
ticas: los denominados standards ]undlcos, no sélo eI clasico “buen padre de
familia”, sino los mds actuales y graves: “orden pubhco 1nterés riacional”,

segurldad pubhca , proteccuf)n del consumidor”, “defensa de las mdustrlas

nacionales”, “cultura nacional”, “ser nacional”, términos todos ellos, cuya ex-
tremada vaguedad semantica, los hace sumamente aptos para ser utxllzados
para fines contrapuestos.

Ahora bien: una ciencia, si bien tiene usos que “ho pueden ser extraidos
de su estructura téérica o de su repertorio de categorias, no. es un producto
cultural tan-adidforo que sea susceptible de ser utilizada- para cualquier fin.
La ciencia del derecho, sin embargo, desde el dictamen de Kirchmann, nunca
ha conseguido levantar €l estigma de su oportumsmo ¥, por ende, de sus
def1c1enc1as como teoria. .

15. Produccz'o’n y destrucc’z‘én'd‘e normas. Una ilusién ya se ha desvanecido:
parse de un objeto, el derecho o la justicia, que ya se encuentre dado y
concluido, Aun ciertas formas de iusnaturalismo excesivamente tradicionales,
han tenido que admitir que el fenémeno es cambiante; que no se trata de
una sustanaa ‘eterna, cuyas® caracteristicas esenciales o propias quepa deter-
minar de una vez por todas. También el iusnaturalismo tiene que hacerse
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cargo de los problemas que la mds precisa metodologia contempordnea esta-
blece. Un sistema propuesto de normas de derecho natural ges también un
sistema consistente, completo, etc.? ¢Cémo acreditar esas caracterfsticas que
hacen a la posibilidad de su invocacién como pautas efectivamente rectoras?

El derecho, mds que un objeto estdtico, aparece como un proceso.social .

cuya evolucién o involucién tienen que ser empiricamente —-histéricamente—
perseguidas. De ahi, el énfasis que la teorfa del derecho pone, desde hace
tiempo, en fenémenos esencialmente dindmicos, como los de interpretacién
y aplicacién, con sus distinciones derivadas de otras caracteristicas sociales
(como la estratificacién social). En especial: el fenémeno de la produccién y
destruccién (o eliminacién) de las normas de un sistema es problema que ha
pasado a convertirse en el centro del interés teérico. En ciertas ramas del
derecho, obviamente, la cuestidn era tan llamativa que no podia menos que
atenderse primariamente a ella: pienso en el derecho internacional, cuyas
pautas cambian en mérito a trastornos en el juego de poder de las potencias,
antes de que los propios juristas puedan tomar conciencia de la problemi-
tica (piénsese en la dificultad que tienen los internacionalistas para dar su
parte, en el juego normativo internacional, a las grandes compaiifas interna-
cionales). Pienso en los problemas econémicos, internos e internacionales, a
los cuales las pautas del derecho- comercial, con resabios ain medievales, no
son simplemente aplicables: ¢cémo entender una carta de crédito documen-
tado, una operacién de swap bancario? Pienso en el derecho del trabajo, con
fenémenos como los convenios colectivos, la seguridad social, los conilictos
v las huelgas. ‘ ‘ )

Es fdcil sostener, como en el marxismo, que las normas son expresién, re-
flejo, de una infraestructura productiva. Y es facil, porque evidentemente, al-
guna relacién importante tiene que darse entre el sistema normativo juridico
de una sociedad y las formas en que la sociedad se adapta econémicamente
a su circunstancia socio-fisica. Es facil sostener, como lo indicaba Kelsen,
que el derecho es, en rigor, un proceso de produccién de normas. Lo que
el realismo escandinavo y nortéamericano habia apuntado —el factor de crea-
cién personal que el juez introducfa al dictar una sentencia—, pudo gene-
ralizarse y toda norma ser vista, en definitiva, como el resultado de una crea-
cién (como se solfa decir hace una década). Esto es: las normas son también
productos de una elaboracién socialmente organizada, son €l resultado de pro-
cesos de produccién. El conjunto de las normas aparecfa asf, como Kelsen
sefialara con una metifora que para su momento era interesante, aunque

. inexacta, un “sistema dindmico”. Y, mis importante, una norma sélo era
norma, en rigor, en tanto “norma valida”; pero el criterio fundamental de
validez residia en ser la norma el producto reconocido de un procedimiento
de elaboracién admitido. No s6lo en la sentencia judicial, ni en el contrato
privado, ni siquiera en la ley dictada por el parlamento, era donde corres-
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pondia visualizar €l momento material de produccién de una pauta norma-
tiva, anteriormente-inexistente; sino que la propia constitucién del Estado, el
régimen interno de la familia, y las reglas de la costumbre internacional,
tenian que ser pensadas como momentos en una labor colectiva incesante: la
de produccién de normas, de directivas mediante las cuales ciertos individuos
tratan de provocar o inhibir ciertas conductas en otros individuos; de reglas
mediante las cuales ciertos grupos definen su situacién frente a otros grupos,
para dominarlos, orientarlos, controlarlos o subyugarlos. ‘La produccién de
normas no es, a la postre, sino la expresién material de como el poder social
se despliega durante la existencia de una sociedad, entendiendo por poder
social, muy cldsicamente y como queria’ Max 'Webér, la posibilidad de déter-
minar suficiente y necesariamente el comportamiento del otto.

- El derecho, como conjunto de las reglas que definen la distribucién del
poder en una sociedad, no es, por ende, un objeto dado; sélo puede efectuarse
en ¢l una suerte de corte anatémico para observar y describir un estado
momentdneo. Esta descripcién provisional requiere de criterios categoriales
de clasificacién de los datos, y de la posibilidad de ordenarlos, de sistemati-
zarlos, para que la informacién no aparezca como una rapsodia inconexa,
como decfa Kant, sino como un conjunto ordenado.

Si bien el proceso de creacién y produccién de normas puede ser exce-
sivamente complejo, como lo demuestra la imprecisién de la teoria tradicional
de las fuentes del derecho (teoria donde otra vez reaparece el dualismo entre
realidad, Sein, y deber, Sollen, bajo el nombre de fuentes formales y mate-
riales), quizds tenga un mayor interés teérico el problema de la destruccidén
o eliminacién de normas. Adviértanse que atm en los textos canénicos de
Kelsen, donde se llamé la atencién sobre el problema, la validez de una
norma ——esto es: su existencia como norma-— implicaba atribuirle la carac-
teristica de formar parte de un sistema u orden positivo,, pero también el
haber verificado que no habifa sido excluida del mismo, mediante una dero-
gacién o anulacién. La regla de reconocimiento de Hart, si. bien se dirige a
investigar mds bien si el 6rgano creador ha cumplido el acto de su compe-
tencia mediante el cual una norma ingresa al orden juridico reconocido, no
excluye que los actos del soberano sean también actos de derogacién. Para
investigar la validez, pues, es menester contar con reglas de admisién y con
reglas de rechazo, como proponen Alchourrén y Bulygin. (Cfr. “Normative
Systems”). »

Pero ¢qué es una regla de rechazo? Ya vimos, al referirnos a la teoria
de Ross Andefson,'que es necesario contar con axiomas, por decir asi, nega-
tivos: no es teorema ‘un enunciado que afirme que lo posible es debido.
Kelsen, como es sabido, estudié el tema de la derogacién (lldmesele anula-
cién, revocacion, rescisién o como se quiera), indicando una caracteristica
antes no apuntada por ¢1 de las normas juridicas: “el derogar, junto al orde-
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nar, €l permitir y el facultar, constituye una funcién especifica de la norma;
se da derogacién cuando la validez de otra norma es rechazada. Pero no toda
pérdida de validez constituye una derogacién: la derogacién es la eliminacién
de la validez de una norma vilida por otra norma valida. La norma cuya
funcién es derogatoria, no impone como obligatorio ni el cumplimiento de
cierta conducta, ni la omisién de cierta conducta. En rigor, una norma dero-
gatoria no regula ni motiva conducta alguna, con lo cual, sorprendentemente,
la funcién principal que Kelsen atribuye a las normas no se cumple con estas
normas, cuya validez verificada es condicion de la validez de toda otra norma.
Se trata de normas tan especiales que, afirma Kelsen, “no pueden ser viola-
. das” (en On Derogation).

Ahora bien: una norma que no puede ser violada —es decir, que no hay
conducta que deje de cumplirla—, y, por otro lado, que no motiva conducta
alguna, positiva o negativa —es decir, una norma que no hay conducta al-
guna que sirva para cumplirla—, o bien no es norma alguna, o es una norma
puramente formal o tautolégica. S6lo con respecto de las tautologias tiene
sentido, en las formas corrientes de pensar, afirmar que son normas univer-
‘salmente validas, por cuanto acto alguno puede violarlas: toda accién, nece-
sariamente, les da cumplimiento. \

Pero es claro que una norma derogatoria no es una norma formal, como
son las tautoldgicas. Kelsen apunta que se trata de normas que aparecen en
ciertas c1rcunstanc1as. cuando hay conflicto entre dos normas, o cuando no
lo hay. Pero la norma derogatorla, ‘no prohibe ninguna conducta definida,
ni obliga a ninguna conducta definida”. M4s aumn, se trata de normas que

“no pueden expresarse, como otras normas, mediante un imperativo ¢ un
enunciado de deber, puesto que un imperativo o un enunciado deéntico pue-
de expresar la idea de que cierta accién u omisién deba acaecer, pero no
puede expresar la eliminacion del deber (ought) establecido en otra norma”
(tbidem). La norma derogatoria, concluye Kelsen, mids blen ‘pone térmmo
a la validez temporal de otra norma”.

Esto es: la norma derogatoria constituye un enunciado relativo’ al ambito
de validez temporal de otra norma. Por corisiguiente, modifica el temor de
un enunciado normativo ya tenido por valido. La norma que dice “declarese
rescindido a partir del go de noviembre de 1977 el contrato firmado entre
Ticio y Cayo el 19 de enero de 1977”, claro que no impone conducta alguna
a Ticio y Cayo, pero impide que, luego del go de noviembre, alguien 1nvoque
el contrato de marras como norma vilida, como norma integrante de ‘un
orden juridico positivo.

Ahora bien, €l ambito temporal de las normas se expi‘esa, en el enun-
ciado normativo, mediante términos que delimitan fechas: el contrato dice
que “surtird efecto entre las partes a partir del 19 de enero de 1977, hasta
el g1 de diciembre de 19%%”. La rescisién —derogacién— al go de noviembre
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deja sin efecto esa mencién y, por ende, como bien ve Kelsen, sélo tiene
sentido con referencia a la norma derogada. Se trata de una norma relativa
al tenor de otra norma, si entendemos qué la mencidn, de alguna suerte, del
dominio temporal de validez es una regla de formacién de las expresiones
bien formadas de Jas normas que constituyen un orden juridico positivo,

En ese sentido, la norma derogatoria no se refiere —ni para motivar, ni
. para obligar, prohibir o facultar— a la conducta de ningtn sujeto; se refiere
a otra norma, en cuyo respecto adquiere algun sentido: son enunciados que
definen, en sentido estricto, €l alcance de otras normas y, por ende, que han
de ser tomadas en cuenta para poder establecer el contenido de un orden
juridico positivo.

Pero formas de derogacion tan exphatas como la rescisiéon por escrito de
un contrato escrito, o la derogacién por ley de una ley de derecho escrito,
son de comprension mds sencilla, que tipos de actos derogatorios mas com-
plejos. ¢Como entender la situacién cuando un magistrado niega validez a
_una norma contractual, o atn legal, o atn consuetudinaria, afirmando que
carece de validez —que se encuentra derdgada— por ser contraria a la mo-
_ral, o a las buenas costumbres? ¢Cabe pensar a la moral, o las buenas cos-
‘tumbres, en derecho, como especies de estas peculiares normas derogatorias?

Y ¢qué pensar del desuso? O, en términos mas amplio, pues abarca sec-
tores mayores. del sistema de pautas normativas de un orden social, ¢c6mo
interpretar la desaparicién de una institucién —Ila promesa de esponsales, el
mayorazgo, la filiacién adulterina, el adulterio como. figura penal—; de con-
juntos de instituciones entre si relacionadas —como las concernientes a for-
mas antiguas del transporte maritimo o del comercio de bienes rurales? ¢Y
qué de los cambios de jurisprudencia de un tribunal? ¢O de revoluciones que
simultdneamente constituyen recepcién del sistema juridico anterior y re-
chazo de partes del mismo? La revolucién funciona, en términos tedricos,
como convalidacién y derogacién, como acto productor y destructor de dere-
cho, en cuanto un orden juridico toma otra figura luego del acto revolu-
cionario.

Pero, para llevar la paradoja al extremo ¢cémo se destruye una norma,
si la norma derogatoria, por especial que sea en sus caracteristicas, tiene-que
-darse como una norma vilida? Es decir: tiene que producirse por las vias,
procedimientos y los érganos que dictan normas validas. Sélo que la norma
derogatoria, vidlidamente creada, no es valida en el mismo sentido que las
normas que se refieren al comportamiento de los siibditos y los érganos.
Serfa imposible una norma derogatoria autoreferente, claro estd. ¢Pero no
hay una suerte de circularidad en pensar que para verificar la validez de una -
norma material cualquiera es necesario comprobar si no ha sido afectada por
una norma derogatoria también vélida, esto es,. por una norma que anule o
modifique el dmbito temporal de validez de la primera, sin ser autoreferente
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y sin estar afectada, a su vez, en su validez, por otra norma derogatoria?
¢Acaso la derogacién de una norma no puede quedar sin efecto, esto es, dero-
gada, por el desuso, la moral, la revolucién o el cambio de las valoraciones
sociales? Acaso, ¢nunca tendremos, en derecho positivo, una norma absoluta-
mente firme en su validez: una especie de cosa juzgada eternamente? Este
problema es, de consuno, el de la teoria general del derecho y el de la filo-
soffa del derecho: ¢por qué los juristas, manejindose con normas histdrica-
mente contingentes, aspiran a principios supratemporales, 2 normas inmu-
tables, a normas necesarias? '
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