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     Prolusión 
             La falta de literatura con relación  a la materia “Lógica Jurídica”, impide que los alumnos de la carrera de Derecho, puedan informarse de las teorías, hipótesis o doctrinas dominantes en el vasto campo de las ciencias sociales y jurídicas.   Debido a esta circunstancia he decidido preparar la presente obra;  en que, en medio de las encontradas opiniones y variados sistemas de los autores al enfocar el tema, amen de la dificultad de poder hallar la bibliografía recomendada.  A pesar de todo ello,  se hace el presente resumen de lo que hay de fundamental en la materia.

                 El presente trabajo, pues, ha sido hecho exclusivamente ad usum scholarum, constituyendo un apéndice del saber jurídico sobre la materia, y por sobre todo por las limitaciones de su autor; sin embargo, si este esfuerzo resultara útil a los estudiantes e incentivara su estudio, este modesto trabajo ya lograría su propósito. 

                   Por tanto, suplico al público lector no vea en este “Apuntes de Lógica Jurídica, Tomo III”  una pretensión de mi parte de presentarme como autor de un nuevo libro sobre la materia, sino un simple dictado de esta disciplina, formado con los extractos sacados de los autores consultados y con los resúmenes de mis clases, para ayudar a los estudiantes a rendir el examen de rito, cuya bibliografía se encuentra al final de la obra.  

Introducción
La tarea de establecer qué regla subyace a una regularidad de conductas o a una frase lingüística, se plantea en forma acuciante cuando hay que decir, por un “si” o un “no”, la aplicabilidad de la norma a un caso concreto.  Cuando se está en esa tarea, no basta decir que existe una norma que prescribe sacarse el sombrero en la iglesia; hay que resolver, por ejemplo, si la prescripción rige para los no creyentes; no es suficiente concluir que la expresión “matar” que utiliza el artículo 105 del Código Penal significa quitar la vida a un hombre, sino que deberemos decidir, por ejemplo, si cubre un caso como el de quien omite salvar la vida de otro, teniendo el deber de hacerlo.

Todos nosotros deliberamos cotidianamente acerca de la aplicación de normas a ciertos casos, ya para planear futuras conductas, ya para evaluar acciones cometidas en el pasado.

Respecto de las normas jurídicas hay, sin embargo, un cuerpo de funcionarios, los jueces o operadores del derecho, acepción que actualmente se usa con más frecuencia en los textos, cuya opinión es privilegiada en cuanto a la aplicación de una norma a un caso, puesto que el pronunciamiento de esa opinión es condición para que se hagan efectivos los efectos que las normas establecen.

Debe tenerse en cuenta que las normas que un legislador sanciona, se insertan en un sistema integrado también por otras normas: por lo cual, de la combinación de las normas que un legislador dicta con las otras que ya pertenecen al sistema o formen parte de él en un futuro, podrán derivarse consecuencias no advertidas quizá por dicho legislador, o bien surgir problemas lógicos –como contradicciones, lagunas, redundancias- que no se presentan en las normas aisladas, sino una vez que entran en relación con el resto del sistema jurídico.

En lo que sigue se mostrarán algunos problemas de índole semántica y sintáctica con que puede tropezar la interpretación de los textos legales; luego se analizarán otros de carácter lógico.

Antes de revisar las dificultades de índole lingüística que plantea la interpretación jurídica, conviene exponer las características que presentan los lenguajes naturales.

Algunos aspectos del lenguaje que hablamos
a)  Las palabras y su relación con la realidad.

Muchas veces se ha dicho en los prefacios al referirse al tema del lenguaje,  que las palabras constituyen símbolos para representar la realidad, así como lo son también las notas musicales, las sirenas de las ambulancias, las luces de los semáforos, las banderas de los marinos,  los colores de una bandera, etcétera.

Los símbolos deben distinguirse de los signos, que tienen una relación natural o causal con el objeto que representan: así, el trueno respecto del rayo, el humo con relación al fuego, el llanto de un niño pequeño respecto de su hambre.  En cambio, los símbolos tienen sólo una relación convencional con los objetos representados; la  representación no emana de una conexión causal con el fenómeno representado, sino de convenciones establecidas implícitamente por los hombres; es decir, de reglas que permiten hacer referencia a ciertos hechos, cosas, relaciones, usando determinadas figuras, ruidos, objetos, etcétera.

La utilidad de tener presente la distinción entre símbolos y signos y de advertir que el lenguaje es un sistema de símbolos, se pone de manifiesto cuando reparamos que exista una tendencia en el pensamiento común, racionalizada por alguna tradición filosófica prestigiosa, que encara las palabras como si fueran signos, o sea, como si tuvieran una relación natural, independiente de la voluntad de los hombres, con aquello que significan. (1)

Preguntas como  “¿qué es el hombre?” “¿qué es el derecho?” “¿qué es bien?, son totalmente indiferentes a cualquier hecho acerca del lenguaje y se debe responder a ellas expresando la “esencia” o “naturaleza” de tales entidades.

Cuando se inquiere “¿qué es X?” o “¿qué significa X?”, se puede requerir tanto una especificación del significado de la expresión “X” (u hombre, o derecho , o bien), como una información acerca de determinadas cualidades que de hecho presentan las cosas o los fenómenos nombrados con tales palabras (el derecho, los hombres, las cosas buenas, etc.).

En el primer caso, la pregunta se responde señalando en qué condiciones se usa la expresión de que se trata; la respuesta debe, entonces, consistir en una información acerca del lenguaje, y no acerca de la realidad mencionada por él, salvo en el aspecto obvio de que definir una palabra implica acotar los hechos a que la palabra se refiere.  

En el segundo caso, en el cual se presupone un significado de la palabra y en consecuencia se pueden identificar los hechos que ella denota, se responde señalando algunas de las propiedades que tales hechos presentan en la realidad.

Ambas cuestiones aparecen confundidas en muchos trabajos de los juristas.  Por ejemplo, los penalistas se preguntan “¿qué es el delito?”, y las respuestas que dan a esta interrogante incluyen por lo común, confusamente, tanto una enunciación de las condiciones para el uso de la palabra “hecho punible” (2) , como una descripción de algunas propiedades que los hechos designados por esa expresión presentan según las exigencias contingentes de determinado ordenamiento jurídico.


(1)  La idea de que el significado de las palabras está determinado por la realidad, como si fuera reflejo de algún aspecto importante de ella, tiene carta de ciudadanía filosófica con el esencialismo.   Esta posición, que admite muchas variantes y formulaciones diferentes, pero cuyos rasgos fundamentales fueron esbozados por Platón, sostiene en definitiva que hay ciertas propiedades no empíricas que hacen que las cosas sean lo que son; que, en consecuencia, sea diferencias de las cualidades accidentales que las cosas pueden o no poseer, pero que deben reflejarse en el significado de las palabras con que se las nombra.  Según esta tradición filosófica, hay un “verdadero” y “único” significado de las expresiones del lenguaje, que debe ser captado investigando una misteriosa realidad no empírica. 

El factor que provoca la confusión entre ambos tipos de preguntas, es la adhesión a la concepción esencialista.  Si se piensa que las condiciones para el uso de una palabra están determinadas por la realidad, y no por ciertas reglas del lenguaje convenidas por la gente, elucidar, por ejemplo, el concepto de hombre requerirá, no un relevamiento de los casos a que se aplica la palabra “hombre”, sino detectar ciertas propiedades de los hombres, del mismo modo, aunque usando procedimientos cognoscitivos diferentes, que cuando se pregunta por el origen de los seres humanos o acerca de su expectativa de vida.

Muchos de los problemas que parecen más arduos en la filosofía y las ciencias (expresados en preguntas como ¿qué es en realidad el ser? ¿cuál es el verdadero concepto de justicia? ¿qué es materia?, se pierden mucho en su misterio y en la perplejidad que suscitan, una vez que los traducimos a preguntas del uso de ciertas expresiones del lenguaje. (3)

Cuando decimos que la relación entre los símbolos lingüísticos y la realidad es convencional y no natural, no significamos solamente que la palabra que denota una clase de objetos, designando propiedades comunes a ellos, podría ser reemplazada por otra, como ocurre efectivamente en otros idiomas.  Se quiere decir también que el mismo término podría tener un significado diferente del que posee en el lenguaje ordinario y que hay libertad para otorgárselo sin incurrir en falsedad (aunque dificultando la comunicación).


(2) La expresión  “hecho punible”, comprende tanto a los delitos como a los crímenes, cuya diferenciación se basa fundamentalmente en la expectativa de la pena aplicable.

(3) El esencialismo conceptual se muestra también en la preferencia que tienen muchos pensadores, entre ellos los juristas, por el análisis etimológico de las palabras como medio para determinar su significado.  Si se supone que las palabras poseen un único y verdadero significado, determinar el procedimiento de formación de las expresiones lingüísticas podrá servir de guía para detectar el concepto que quisieron captar quienes le dieron origen a la palabra y que se supone que debe mantenerse incólume en sus futuros usos.

La verdad o falsedad está en relación con los enunciados y no con las oraciones.   Es decir que si expresamos el mismo enunciados con palabras diferentes de las que suelen usarse para expresarlo en el lenguaje habitual (por ejemplo, si dijéramos “no tengo nada de pan”, usando la palabra “pan” con significado equivalente al de “dinero”) el valor de verdad del enunciado no varía.

b)  El significado de las palabras.

Cuando se habla del significado de las palabras, se suele aludir tanto a su denotación (o extensión) –la clase de cosas o hechos nombrada por la palabra-, como  a su designación  (o connotación o intención) – el conjunto de propiedades que deben  reunir las cosas o hechos para formar parte de la clase denotada por el término.

La designación y la denotación de una palabra están en función recíproca. Si la designación se amplía (por ejemplo, porque antes se exigían las propiedades A y B para que un objeto integrara la clase y ahora se requieren A, B y C), la denotación posible de la palabra se restringe, porque hay potencialmente menos objetos que reúnan un mayor numero de propiedades definitorias.  A la inversa, una exigencia menor en cuanto a la designación de la palabra, lleva a una extensión mayor de la denotación potencial de ella.

Lo que decimos se refiere a las llamadas “palabras de clase”.  Estas palabras no se distinguen de los nombres propios por el hecho, como a veces se dice, de que las palabras de clase denoten muchos individuos mientras que los hombres propios sólo se refieran a uno (que esto no es así lo demuestran expresiones de clase, como “unicornio”, que no denotan ningún individuo real, y nombres propios como “Juan Pérez”, que designan una gran cantidad de individuos).  La distinción radica en que las palabras de clase, además de denotar cosas, designan propiedades que deben poseer tales cosas para que sean denotadas por la palabra correspondiente; los nombres propios, en cambio, denotan sin designar: no hay ninguna propiedad común con los otros Juan Pérez que deba haber tenido en cuenta el padre de un recién nacido para ponerle ese nombre.

Las palabras de clase suponen, pues, haber hecho una clasificación de la realidad.

Clasificar consiste en agrupar teóricamente cosas o hechos, tomando en cuenta ciertas propiedades comunes.

Si lo pensamos bien advertiremos que cualquier par de cosas tienen en común alguna propiedad y podrían, por tanto, ser incluidas en la misma clase; y cualquier par de cosas tienen alguna propiedad diferente, lo cual nos permitiría incluirlas en clases distintas.

Por lo tanto, la tarea de hacer una clasificación supone seleccionar como relevantes ciertas propiedades que posean en común determinadas cosas, haciendo caso omiso de otros rasgos semejantes y de las propiedades diferentes que puedan tener.   Esta selección tampoco está determinada por la realidad (las cosas no claman: ¡tomad mi redondez y no mi peso para clasificarme!), sino que simplemente se la hace tomando en cuenta la necesidad que quiere satisfacerse con la clasificación.  Desde luego que el hecho de tomar en cuenta ciertas semejanzas entre las cosas para incluirlas en la misma clase dejando de lado otras analogías y sus diferencias, no implica negar que tales otras semejanzas y diferencias se den en la realidad. Sólo supone el compromiso de no incluir en una clase constituida a partir, por ejemplo, de la propiedad A, en consideración a ciertos fines, ningún objeto que no reúna esa propiedad, independientemente de que posea o no muchas otras analogías con las que los objetos que integran la clase. (4)

Quizás esto se comprenda mejor si distinguimos diferentes grupos de propiedades que pueden tener las cosas en relación con el lenguaje.  Algunas de las propiedades de las cosas son definitorias de las palabras con que se las nombra.  Son las características que constituyen la designación de un término; su ausencia en una cosa o hecho da lugar a que la palabra en cuestión no le sea aplicable.  Por supuesto, que una propiedad que en un momento es definitoria de una expresión lingüística puede dejar de serlo si cambia el uso del término.  Los enunciados que predican una propiedad definitoria no son empíricos, no hacen referencia a la realidad, sino al significado de la palabra que se define por esa propiedad. Por ejemplo, si se dice: “las lapiceras son objetos para escribir”, no se da ninguna información acerca de las lapiceras-ni siquiera se dice que exista en el mundo algún objeto de esa índole-, sino que se habla acerca del significado de la palabra “lapicera”; lo cual no puede ser falseado por ningún hecho que ocurra en el mundo. (5)

Las propiedades de una cosa, que no son definitorias de las palabra con que se la nombra, suelen calificarse de concomitantes.  Su presencia no es necesaria ni suficiente para el uso del término.

Algunas de las propiedades concomitantes son contigentes, en el sentido de que unos objetos de la clase las poseen y otros no.  Por ejemplo, el ser de raza blanca es una propiedad concomitante en la clase de los hombres.  Otras características concomitantes son universales, puesto que, de hecho, aparecen en todos los individuos de la clase.  Por ejemplo, el medir menos de cuatro metros es una propiedad que poseen todos los miembros de la clase designada con la palabra “hombre”.  Las propiedades concomitantes universales se distinguen de las definitorias por el hecho de que, a pesar de que las primeras se dan en la realidad siempre juntas con las definitorias, no son indispensables para el uso del término; de tal modo que si, hipotéticamente, apareciera una cosa que reuniera las propiedades definitorias de la palabra pero no las universalmente concomitantes, la palabra se aplicaría lo mismo (como acaecería si aparecieran hombres de más de cuatros metros de altura).

La acción y el resultado de establecer el significado de una palabra se llama definición. (6)

c) Las oraciones y las proposiciones.

Hemos hablado sólo de las palabras. Pero las palabras cumplen su papel de comunicar ideas, no aisladamente, sino formando parte de oraciones.

Las oraciones son conjuntas de palabras ordenadas según ciertas leyes gramaticales (como la que dispone la necesidad de un verbo para constituir una oración).

Las oraciones pueden usarse con fines muy diversos: para informar acerca de algo, para motivar ciertas conductas, para pedir información, para expresar un sentimiento, etc.  Tales son las que suelen denominar usos del lenguaje, o en general, fuerza de las oraciones.

Hay que distinguir la oración como entidad gramatical, de lo que la oración significa, que puede estar expresado también por otras oraciones o hasta por medios no lingüísticos.

Cuando una oración está usada con el fin de describir algo, su significado suele designarse con el nombre de proposición (aunque hay muchas discusiones filosóficas sobre la naturaleza de las proposiciones).  Es de las proposiciones, y no de las oraciones, de las que se predica verdad o falsedad, como lo muestra el hecho de que no cambia el valor de la verdad aun cuando se usen diferentes oraciones, si ellas tienen el mismo significado (por ejemplo, no puede ser verdadero lo expresado por la frase: “Juan está a la izquierda de Pedro” y falso lo afirmado por la oración: “Pedro está a la derecha de Juan”).


(4) Esto que parece tan simple, sin embargo es negado implícitamente por muchos.  Algunas de las impugnaciones al pensamiento “abstracto” expresan el disgusto de que se clasifican las cosas y se definan  las palabras con que se las nombra considerando sólo algunas propiedades como relevantes y no todas las que se dan en la realidad. Poniendo un ejemplo: muchos juristas supone que por le hecho de definir la palabra “acción” sin considerar como definitoria la intención del agente, según lo propone la teoría causal de la acción en derecho penal, se niega que las acciones sena intencionales. Pretender que todas las propiedades de una cosa sean definitorias de las palabras con que se las denomina, es un dispararte teórico que proviene de una confusión acerca del funcionamiento del lenguaje.

(5) Salvo que cambie el uso de la lapicera.

Las proposiciones o enunciados se relacionan con los estados de cosas, así como el significado de las palabras se relaciona con las cosas mismas que denotan.

Hay dos clases de proposiciones según sea el procedimiento que se utilice para determinar su verdad o falsedad.

Las proposiciones analíticas son aquellas cuya verdad o falsedad se determina por el mero análisis semántico o sintáctico de la oración que la expresa y, en última instancia, por aplicación de las leyes lógicas.  Por ejemplo, el enunciado: “los perros son mamíferos” es una proposición analítica, puesto que implica, según el significado de la palabra “perro”, que ciertos mamíferos son mamíferos, lo cual resulta verdadero por la sola aplicación del principio de identidad.

El enunciado: “Hoy es martes y no es martes”, es también analítico, ya que su falsedad surge asimismo de la aplicación del principio de no contradicción (generalmente los filósofos no llaman “analíticos” a los juicios contradictorios limitando esta denominación a los juicios lógicamente verdaderos).

Los enunciados analíticos, o son ellos mismos contradictorios o sus opuestos son contradicciones.

La verdad o falsedad de los enunciados analíticos es necesaria, puesto que se mantiene independientemente de cómo sea la realidad y se la detecta a priori de toda verificación empírica.

Hay acuerdo en que la mayoría por lo menos de los enunciados de las matemáticas y las proposiciones que simplemente analizan una definición presupuesta, son analíticos y necesarios.


(6) No obstante este tema, profundizaremos en otra obra, cuando tratemos del lenguaje  y  el concepto jurídico.

Los enunciados analíticos no sirven para dar cuenta de la realidad, ya que son compatibles o incompatibles con todo mundo posible.  La función de los enunciados analíticos verdaderos consiste en permitir pasar de ciertos enunciados no analíticos a otros también analíticos.  Así, por ejemplo, los enunciados analíticos “2 +2= 4” y “las peras y las bananas son frutas”, permiten pasar de los enunciados no analíticos “hoy compré dos bananas” y “hoy compré dos peras” al enunciado no analítico “hoy compre cuatro frutas”.

Los enunciados no analíticos se denominan sintéticos.  Son aquellos cuya verdad o falsedad no se determina por el mero análisis del enunciado ni por la aplicación de leyes lógicas.   Estos enunciados no son contradictorios ni su negación constituye una contradicción.  Ejemplos como “la pipa está prendida”, “hace frío”, “los cuerpos caen en dirección al centro de la tierra”, pertenecen a esta categoría de enunciados.  Se coincide en que la mayor parte de las proposiciones de las ciencias empíricas son sintéticas.

Hay una antigua y completa discusión filosófica acerca de cómo se determina la verdad de estas proposiciones, ya que no es suficiente el mero análisis semántico y lógico.

La concepción empirista sostiene que todos los enunciados sintéticos tienen una verdad contingente, ya que depende de que algo ocurra o no ocurra en la realidad, lo cual sólo puede establecerse a posteriori de una adecuada verificación empírica (experiencia).  Los enunciados son para esta concepción o bien analíticos y necesarios o bien sintéticos y contingentes.

En cambio, el racionalismo filosófico, cuyo exponente más lúcido fue Kant, defiende la tesis de que algunos enunciados sintéticos tienen una verdad necesaria, que no depende de los accidentes que pueden darse o no darse en la realidad y que se conoce a priori de toda experiencia sensible; por ejemplo, por intuición.   Además de los de las matemáticas, un enunciado del cual se suele sostener que es sintético y necesario a la vez es el principio según el cual todo acontecimiento tiene una causa (llamado “principio de causalidad”).

Actualmente, por la influencia de pensadores como W.O. Quine, se tiende a insistir menos en la distinción entre enunciados analíticos y sintéticos. Se sugiere que lo que se someta a la contrastación empírica a todo un cuerpo de enunciados y que sólo podemos distinguir entre aquellos enunciados del sistema que estamos más dispuestos a abandonar para evitar que el sistema resulte refutado por la experiencia- estos serían los enunciados que se suelen considerar sintéticos- y los enunciados que son más centrales al sistema porque estamos menos proclives a cambiarlos ante pruebas empíricas que contradicen al sistema- estos serían los enunciados que suelen  verse como analíticos.

 Los problemas de interpretación del lenguaje jurídico

El significado de las oraciones está determinado por el significado de las palabras que la integran y por el ordenamiento sintáctico de ellas.  En muchas ocasiones las palabras usadas en una oración plantean problemas en cuanto a la determinación de su significado, y en otras el vínculo sintáctico entre los términos de la oración da lugar a equívocos.

De ello se infiere que muchas veces no es sencillo determinar qué proposición corresponde a una oración del lenguaje.

La dificultad no siempre se debe a quien formuló la oración no hubiera querido comunicar una idea precisa, sino a que el lenguaje natural, al que hay que recurrir para comunicarse, padece de ciertos defectos endémicos que dificultan la trasmisión clara del lenguaje.   Sin embargo, puede ocurrir también que el uso de un lenguaje impreciso para exponer nuestro pensamiento afecte a este mismo, de modo que, en muchas ocasiones, la idea que se desee transmitir no tenga más profundidad que el significado de las expresiones lingüísticas utilizadas.

Cuando se tiene a mano a quien ha formulado una oración vaga o equívoca, cabe obtener de él una especificación del significado de aquélla, preguntándole acerca de su intención.  Es obvio que no siempre se dará esa oportunidad, sobre todo cuando se trate de un texto escrito; por lo cual en esos casos no habrá mas remedio que tomar en cuenta elementos distintos de las aclaraciones mismas del autor, para especificar el significado de una oración que, de acuerdo con los usos lingüísticos vigentes, es imprecisa, vaga o ambigua.

El contexto lingüístico en el que la oración aparece (las frases que se dicen antes o después) y la situación fáctica en que se la formula (el lugar, el momento, etc.), son a veces datos relevantes para determinar bien el significado de una oración.

Alf Ross señala dos tendencias interpretativas diferentes que se pueden adoptar ante un texto lingüístico.  La primera está constituida por el hecho de centrar la preocupación en la intención que tuvo el que formuló la oración; es ésta una interpretación subjetiva.  La otra se preocupa primordialmente no por lo que quiso o no quiso decir el autor del texto, sino por lo que efectivamente dijo, según el significado que realmente posee sus palabras en el lenguaje ordinario; se trata, entonces, de una interpretación objetiva (aunque esta calificación no excluye que pueda tener también un grado considerable de arbitrariedad).

Existe la tendencia a interpretar objetivamente, o sea, con independencia de la supuesta intención del autor, las obras artísticas y científicas.  También suele haber casos del lenguaje coloquial en los cuales estamos interesados sólo en determinar cómo podrá entender la gente lo que alguien dijo, cualquiera que hubiere sido la intención del hablante, como, por ejemplo, cuando alguien hace públicamente una referencia dudosa respecto de nosotros.  Como ya hemos dicho, también a propósito del lenguaje legal predomina la tendencia interpretativa objetiva.

Los problemas de interpretación de las oraciones lingüísticas se extienden también, naturalmente,  a las oraciones mediante las cuales se formulan las normas jurídicas.

En el derecho, el tener dudas interpretativas acerca del significado de un texto legal supone una falta de certeza acerca de la identificación de la norma contenida en ese texto; o, lo que es lo mismo, implica una indeterminación de las soluciones normativas que el orden jurídico ha estipulado para ciertos casos.

En lo que sigue expondremos algunos de los problemas de interpretación lingüística más notorios, y mostraremos cómo ellos se reflejan en algunos textos correspondientes al derecho paraguayo.

a) Ambigüedades.

Una oración puede expresar más de una proposición.  Puede ocurrir así porque alguna de las palabras que integran la oración tiene más de un significado, o porque la oración tiene una equivocidad sintáctica.

La ambigüedad semántica de algunas palabras (como, por ejemplo, “cabo”, “radio”, “prenda”, “mano”, etc.), es un hecho conocido por todos.  Si se dice “el cabo de Hornos es muy frió”, se puede dudar si se alude al clima de una determinada región austral o a la falta de sensibilidad de un militar que se apellida “de Hornos”.

Hay casos de ambigüedad semántica que no constituye una mera homonimia accidental, sino que dan lugar a mayores equívocos, debido a que los varios significados de la palabra tienen una estrecha relación entre sí.  Así ocurre con la llamada “ambigüedad de proceso-producto”, que se da cuando uno de los significados de la palabra se refiere a una actividad o proceso.  Es lo que acaece con palabras como “trabajo”, “ciencia”, “construcción”, “pintura”. Si alguien dice “me encanta la pintura”, puede dudarse de si lo que le gusta es pintar él o contemplar cuadros.

También se da lugar a ambigüedades equivocadas cuando una expresión tiene un significado vulgar relacionado con su uso científico, pero diferente de él.  Eso ocurre con términos como “sal” y “alcohol”, que son usados por la gente común con una denotación más restringida que aquella en que los usan los químicos.

La ambigüedad semántica se origina muchas veces en un uso metafórico de una palabra, pero con el tiempo va creando un significado independiente del original.  Así ocurrió seguramente con el término “arteria”, aplicado a las calles de una ciudad; con la palabra “rama”, cuando con ella se designa alguna de las divisiones de una ciencia, etcétera.

Como hemos dicho, también puede darse el caso de que una misma oración tenga varios significados a causa de eventuales equivocidades en la conexión sintáctica entre las palabras que la integran.

Por ejemplo, la conectiva “o” es ambigua, puesto que a veces se la puede interpretar con la función de una disyunción excluyente (de modo que el enunciado es verdadero solo si se da una de las alternativas que menciona, pero no las restantes), o con el significado de una disyunción incluyente (con lo cual, el enunciado es verdadero, tanto si se dan algunas de las alternativas como si se dan todas ellas).  Si se dice “se permite viajar en el avión con un abrigo o u bolso de mano”, un viajero podría dudar si puede viajar con ambas cosas o sólo con una de ellas.

También suele dar lugar a ambigüedad sintáctica el ámbito en el cual rige una conectiva. Si en vez de lo anterior, un cartel dice: “Se permite viajar en el avión con un abrigo o un bolso de mano y un paraguas”, el mismo perplejo pasajero podría vacilar sobre si el paraguas se puede agregar sólo al bolso de mano o si también se lo puede llevar junto con el abrigo.

Alf Ross señala un problema similar respecto de las frases de excepción o condición.

Si un testador dice: “Lego a Gongarte mis mariposas y mi casa, siempre que viva en ella”, puede dudarse si la condición rige también para el legado de las mariposas o si sólo se refiere al de la casa.

También los pronombres pueden dar lugar a equívocos sintácticos.  Si un abogado dice a su cliente: “el juez puede decretar contra usted la prisión preventiva y el embargo de bienes; pero ello no obstante, se podrá apelar”, el asustado consultante acaso se vaya con la duda de si la apelación se extenderá a la prisión preventiva o sólo se le permitirá en el caso de embargo.

Desde luego que el ámbito en el cual rige un adjetivo o una frase adjetival también puede dar lugar a equívocos. Si digo: “solo voy a invitar a mi casamiento a los parientes y a los amigos que me hagan un regalo generoso”, mis parientes podrán dudar de si la calificación los alcanza o sólo se refiere a los amigos.

b) Imprecisiones. 

La proposición expresada por una oración puede ser vaga, a causa de la imprecisión del significado de algunas de las palabras que forman parte de la oración.

El caso más común de vaguedad es el ejemplificado por el significado de palabras como “alto”, “rojo”, “pesado”, “inteligente”, “lejos”, “rico”, etcétera.

Estas palabras hacen referencia a una propiedad que se da en la realidad en grados diferentes, sin que el significado del término incluya un límite cuantitativo para la aplicación de él.   Como muchas veces se ha dicho, respecto de las palabras vagas la realidad puede clasificarse en tres zonas: una de claridad, constituida por los hechos denotados con certeza por el término (por ejemplo, las personas que miden más de 1, 80 m, en relación a la palabra “alto”); otra de oscuridad, formada por hechos respecto de los cuales se sabe con seguridad que la palabra no se aplica (por ejemplo, las personas que miden menos de 1, 65 m. en relación a “alto”), y la última, de penumbra, constituida por casos a propósito de los cuales dudamos en aplicar o no el término (las personas que miden entre 1, 70 y 1, 80 m., respecto de “alto”).

Pero la vaguedad debida a propiedades que se dan como un continuo, no constituye el único caso posible, ni el más complejo, de imprecisión semántica.

Resulta que no siempre la designación de una palabra está constituida por propiedades que sean, cada una de ellas, aisladamente considerada, necesarias para el uso del término.   A veces algunas de las propiedades relevantes para el uso de cierta palabra pueden estar ausentes y, sin embargo, usarse lo mismo tal término, dada la presencia de otras propiedades relevantes (esto se suele llamar vaguedad combinatoria).

Recurriendo a un ejemplo de Wittgestein, la palabra “juego” no designa ninguna propiedad que sea por sí sola necesaria para su empleo, como lo muestra el hecho de que las actividades denotadas por ella- por ejemplo, el ajedrez, la rayuela, el solitario, la lotería, el boxeo, la ruleta, el fútbol, la dama,  etc., no parecen tener ningún elemento en común (la diversión no se da en la lotería, el azar no se da en el ajedrez), sino sólo ciertas propiedades entrecruzadas entre los miembros de la clase, en forma análoga a como se entrecruzan a veces los rasgos característicos de una familia.

En estos términos (también son ejemplos de ellos las palabras “oro”, “casa”, “pizarra”, “ciencia”, etc.), hay ciertas combinaciones de propiedades que nos dan la seguridad de que la palabra es aplicable; otras, ante las cuales nos abstendríamos de usarla y, por último, otras, frente a las cuales dudamos en aplicar o no la palabra sin tener ciertos criterios definidos para resolver la cuestión en un sentido o en otro.  Por ejemplo, ¿es un juego la ruleta rusa?, ¿lo es la especulación en la bolsa?,¿se puede catalogar como juego la práctica de tiro al blanco?.

Una especie de vaguedad más intensa todavía que las que acabamos de mencionar, está constituida por palabras respecto de las cuales no sólo no hay propiedades que sean aisladamente indispensables para su aplicación, sino que hasta es imposible dar una lista acabada y conclusa de propiedades suficientes para el uso del término,  puesto que siempre queda abierta la posibilidad de aparición de nuevas características, no consideradas en la designación, que autoricen el empleo de la palabra.

Según Genaro Carrió, el adjetivo “arbitraria”, que la Corte Suprema emplea para censurar algunas sentencias judiciales, constituye un caso de esta especie de vaguedad, puesto que, además de las situaciones centrales en que aquel calificativo es usado por la Corte, queda abierta la puerta para la aparición de nuevas circunstancias de momento imprevisibles pero ante las cuales podría resultar apropiado calificar de arbitraria a una sentencia. 

Probablemente adolezcan de este mido modo de vaguedad algunas expresiones que denotan estados psicológicos, como “neurótico”, “intención”, etcétera.

Una última modalidad de imprecisión semántica, la llamada “textura abierta”, es por demás interesante, ya que constituye un vicio procesal que afecta a todas las palabras de los lenguajes naturales.

Resulta que aun las palabras más precisas pueden suscitar dudas acerca de su aplicabilidad ante circunstancias insólitas e imprevistas.  Siguiendo el modelo de otro ejemplo propuesto por Carrió, imaginemos que después de algún esfuerzo consignamos definir informativamente la palabra “lapicera” como un objeto que sirve para  escribir con tinta sobre una superficie apta.  Provistos de esta definición, nos hallamos, al parecer, en condiciones de enfrentar al mundo, distinguiendo los objetos que son lapiceras de los que no lo sean.  Pero ¿qué ocurriría si nos encontramos con un objeto que posee las propiedades que, según nuestra definición, son suficientes para designarlo con la expresión “lapicera”, pero tiene además la propiedad concomitante de escribir inglés lo que quisiéramos expresar en castellano, o la de escribir un poema  místico cuando intentáramos redactar un manual de introducción al derecho, o la de negarse a escribir cuando pretendemos garrapatear una mala palabra?.  Seguramente, antes esas extrañas circunstancias, revocaríamos la primitiva clasificación del objeto en cuestión como lapicera, asignándole probablemente otro nombre ad hoc, más apropiado.

Este ejemplo muestra que nunca podemos darnos por satisfechos de haber encontrado un conjunto de propiedades que sea suficiente para el uso de una expresión, toda vez que deberíamos añadir a ese conjunto la exigencia de que no se den ciertas circunstancias insólitas, pero que teóricamente podrían darse.  Como es imposible prever todas las propiedades extrañas que puedan presentare, las lista de las circunstancias que no deben darse para que sea aplicable una palabra, tiene que ser abierta: debe concluir con un “etcétera”, y no con un punto final.

Si la designación primitiva de un término es A, B y C (en la que las letras equivalen a ciertas propiedades), después de considerar la textura abierta a la cual está abajo, debemos representar tal designación, por ejemplo, como A, B, C y D, E, F, etcétera.

Se podrían dar innumerables ejemplos de vaguedad efectiva del lenguaje de la Ley.

Todos estamos de acuerdo en que matar un feto de cinco meses es aborto.  Pero se presentan dudas acerca de si puede clasificarse, por ejemplo, como aborto, el impedir, usando un medio intrauterino generalmente considerado anticonceptivo, que un huevo ya fecundado se implante en el útero.  También puede ser dudoso si constituye aborto, o si es más bien homicidio, el matar al feto cuando ya están produciéndose las contracciones que inician el proceso de su expulsión.

Otro tema importante, a considerar es el tema de las conductas que no están descriptas en los tipos culposos (en el derecho penal), de alguna manera el juez hace de legislador pues él debe decidir cuál es la conducta imprudente y cuál no. (7)

En cuanto a la vaguedad potencial, o textura abierta, no tiene sentido particularizar algunos casos de normas que la padezcan, puesto que podría oscurecer el hecho de que todas las normas tienen en forma latente ese defecto.  En cambio, quizá sea útil proponer algunos ejemplos de situaciones imaginarias que harían dudar acerca de la aplicación hasta de las normas más precisas.


(7) Un tema muy discutido es el ámbito de protección o el deber de cuidado que tiene p.e. la empleada doméstica respecto a los hijos de su empleadora. ¿Cuál es el contrato que se tiene con la empleada doméstica respecto de los hijos?: ¿Tiene la obligación de atender a los hijos, de limpiar, o ambas cosas?. Es muy importante delimitar cuál es su ámbito de protección pues muy pocas veces se le dice expresamente su función, y dependerá del análisis practicado de cada caso para aplicar la sanción penal “deber de cuidado”.

c)  La carga emotiva del lenguaje. 

Hay algunas palabras que sólo sirven para expresar emociones o para provocarlas en los demás.   Expresiones como ¡ay!, ¡hurra!, ¡viva!, ¡bravo!, no tienen significado descriptivo, sino que se limitan a ser vehículos de emociones.

Otras palabras hacen referencias a objetos o hechos, pero además expresan ciertas actitudes emocionales que ellos provocan en el que las usa.   Tal es el caso de las llamadas “malas palabras”, que llevan una carga emotiva de la cual carecen otros términos con idéntico significado descriptivo, pero que se usan en contextos emotivamente neutros.  Asimismo, tienen un fuerte significado emotivo, además del cognoscitivo, palabras como “democracia”, “dictadura”, “idiota”, “derecho”, “crimen”, ectécera.

La carga emotiva de las expresiones lingüísticas perjudica su significado cognoscitivo, favoreciendo su vaguedad, puesto que si una palabra funciona como una condecoración o como un estigma, la gente va manipulando arbitrariamente su significado para aplicarlo a los fenómenos que acepta o repudia.  De este modo, las definiciones que se suelen dar de las palabras con carga emotiva son “persuasivas”, según la terminología de Stevenson, puesto que están motivadas por el propósito de orientar las emociones, favorables o desfavorables, que provoca en los oyentes el empleo de ciertas palabras, hacia objetos que se quiere encomiar o desprestigiar. (1)

(1) No es usual que en un sistema jurídico moderno se usen palabras con carga emotiva.

d) La fuerza de las oraciones.

Ya hemos visto que el lenguaje puede usarse con distintos fines.  A veces se lo usa para informar de algo que ha ocurrido, otras veces para requerir una información; también se lo usa para prescribir una cierta acción o para realizarla, si es que tal acción exige la formulación de ciertas palabras.

Habrá veces en que se plantean dudas acerca, no del significado de una oración, sino de su fuerza.  El que la escucha o la lee puede dudar, por ejemplo, de si la oración expresa una aserción, una pregunta, una orden, un deseo, etcétera.  Algunas personas tiene el suficiente tacto para formular la orden de que se cierra una ventana diciendo: “hace un poco de frío en la habitación”, pudiendo ocurrir que alguien interprete como mera aserción y conteste, por lo tanto: “es verdad”, quedándose quieto.  Lo mismo, si alguien dice: “usted le podría dar una paliza a Fulano si lo desea”, esta oración podría interpretarse, ya como aserción acerca de la capacidad física del otro, ya como sugerencia o permiso para que castigue al tercero.

En el derecho no son muy frecuentes los casos de dudas acerca de la fuerza de las oraciones legales, puesto que, como hemos visto, generalmente expresan ellas prescripciones.  Dejando de lago algunos ejemplos más complejos, como podrían ser los que menciona Carrió, por ejemplo los que provocan dudas interpretativas acerca de si una norma impone una obligación o una carga, amos ilustrar la cuestión con el siguiente problema:

-El nóvel Código Penal, como casi todos los códigos contemporáneos, esta dividido en distintas secciones, cada una de las cuales lleva un título o subtítulo.  Por ejemplo: “Delitos contra las personas”, “Delitos contra la vida”, “Delitos contra la honestidad”, “Delitos contra la fe pública”.

Los mencionados títulos indican el bien jurídico que las normas encabezadas por ellos tienden a proteger.

Los juristas discuten si esos títulos son obligatorios para la interpretación de las normas penales o si tiene un valor meramente clasificatorio.  Por ejemplo, si el hecho de que la norma que reprime la violación se encuentra bajo el título “delitos contra la honestidad” y no entre los delitos que el legislador ha clasificado como atentatorios contra la libertad, tiene incidencia o no, pongamos por caso, en la determinación de cuáles serán los posibles sujetos pasivos del delito (es punible la violación de una prostituta?):
En definitiva, la duda que se plantea se refiere a la fuerza de la oración implícita en el título.  Cuando el legislador escribe “delitos contra la honestidad”, ¿formula una aserción, que se podría expresar con la frase “los delitos que a continuación se tipifican afectan predominantemente a la honestidad”, o sanciona una prescripción, expresable como “interprétense las normas siguientes en el sentido de que su finalidad es proteger la honestidad”?.

e) Dificultades en la promulgación de las normas.

En muchas ocasiones cabe dudar acerca del mensaje que alguien quiso trasmitir porque se sospecha que no eligió la frase adecuada para expresarlo, o porque no se sabe bien qué oración formuló (porque, por ejemplo, no hay constancia cierta de ella, sino sólo distintas versiones indirectas).

En el caso de las normas legisladas esto ocurre con alguna frecuencia.

Hay veces en que resulta notorio que el legislador ha querido decir algo radicalmente diferente de lo que dijo, habiendo caído en una simple lapsus en el uso de ciertas palabras o notaciones sintácticas.  En esos casos se puede disentir acerca de la necesidad de superar la letra de la ley o de someterse a lo que está escrito. (1)

(1)Otras veces ocurre que la edición oficial ha reproducido mal el texto legal o hay diferencias entre diversas ediciones de un mismo texto legal.

Los defectos lógicos de los sistemas jurídicos

Los problemas de interpretación que hemos estudiado hasta ahora presuponen dudas acerca de las consecuencias lógicas que pueden inferirse de ciertos textos jurídicos, quedando sin determinar la calificación normativa que ellos estipulan para determinados casos.

Estos problemas deben distinguirse de otros que no consisten en dificultades para derivar consecuencias de normas jurídicas, sino que, por el contrario, aparecen una vez que tales consecuencias han sido deducidas.

Sin embargo, ambos grupos de problemas tienen en común el impedir que pueda justificarse la solución de un caso concreto sobre la base exclusiva de un sistema jurídico.  constituyen deficiencias que el derecho a veces presenta cuando se lo aplica para calificar normativamente ciertas conductas.

Los defectos que analizaremos a continuación pueden calificarse de “lógicos” en sentido sumamente genérico.  Todos ellos suponen la frustración de ciertos ideales racionales que debe satisfacer un sistema normativo e inclusive cualquier sistema de enunciados.  Independientemente de actitudes valorativas, se pretende de que los sistemas de normas sean coherentes, completos, económicos y operativos.

a) Las contradicciones entre normas jurídicas.

Hay una contradicción entre normas cuando dos normas imputan al mismo caso soluciones incompatibles.  En la formulación de Alchourrón y Bulygin, un sistema normativo es inconsistente cuando correlaciona un caso con dos o más soluciones y lo hace de tal modo, que la conjunción de esas soluciones constituye una contradicción normativa.

La primera condición, pues, para que haya inconsistencia normativa, es que dos o más personas se refieran al mismo caso, que tengan el mismo ámbito de aplicabilidad.  La segunda condición, es que las normas imputen a ese caso soluciones lógicamente incompatibles.

Como dice Alchourrón y Bulygin, que soluciones normativas son o no incompatibles dependerá de la lógica deóntica que se presuponga.

Sin embargo, en general se acepta que la prohibición de una acción es lógicamente incompatible con su permisión y con su facultamiento (o sea, la permisión tanto de la acción en cuestión como de su opuesta); que la obligatoriedad es incompatible con el facultamiento de la acción y con su prohibición, y que la permisión de una conducta es compatible con su facultamiento y con su obligatoriedad.  Estas relaciones las mostraremos en el siguiente cuadro, en el cual las letras “F”, “P”, “Ph” y “O” indican, respectivamente, los operadores facultativo, permitido, prohibido y obligatorio, y los símbolos “_” “/” la compatibilidad y la incompatibilidad lógica, respectivamente.
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Hay veces en que la inconsistencia entre dos normas jurídicas no aparece clara y se necesita un análisis cuidadoso para mostrarla. Pongamos sólo este ejemplo: supongamos que haya una norma penal que establece: “si alguien injuria a otro, debe aplicársele dos años de prisión”.  En principio no parece que hubiera contradicción entre las dos normas, sino más bien una redundancia, puesto que ambas normas estipulan la obligatoriedad de dos acciones que se encuentran en una relación de más o menos entre sí, como en el caso de una madre que ordenara a su hijo que tomara la sopa mientras que el padre le mandara que tomara la sopa y comiera la tortilla.  

Aparentemente, obedeciendo a la norma que estipula aplicar dos años de cárcel al que injuria, se satisface también la norma que ordena que se le aplique un año de prisión.  Sin embargo, las normas penales deben interpretarse en conjunción con el art. 17 inc. 4, que consagra el principio nulla poena, sine lege,  en el sentido de que obligan a la aplicación de una cierta pena y, además, prohíben la aplicación de una pena mayor.  De modo que las dos normas del ejemplo son contradictorias, puesto que la primera prohíbe implícitamente a los jueces aplicar, al que injuria, más de un año de prisión y la segunda los obliga, en cambio, a que lo hagan.

Hemos dicho que uno de los requisitos de la contradicción normativa es que ambas normas se refieran a las mismas circunstancias fácticas.   Esto puede ocurrir, bien porque la descripción del caso que hace una norma es equivalente a la descripción que hace otra, bien porque una de las descripciones implica lógicamente a la otra, o bien porque, a pesar de ser ambas descripciones independientes, hay casos que, continentemente, caen en ambas descripciones.  Por ejemplo, en los casos que los penalistas clasifican como de “especialidad” (hurto y robo, homicidio y parricidio, etc.), hay una relación de implicación lógica entre las descripciones de ambas normas; en cambio, en los casos que la dogmática penal rotula como “concurso ideal” (por ejemplo, atentado a la autoridad y lesiones, coacción sexual y contagio venéreo, resistencia y calumnias), las descripciones de las normas conflictivas son lógicamente independientes, pero no excluyentes, de modo que una misma acción puede caer en ambas descripciones.

Independientemente del tipo de relación que pueda haber entre las distintas descripciones de las normas cuyas soluciones son incompatibles, también es posible hacer una clasificación de acuerdo con el grado de superposición entre esas descripciones.

Alf Ross distingue, según ese criterio, tres clases de inconsistencias:

La inconsistencia total-total, que se da cuando los ámbitos de referencia de ambas normas se superponen totalmente: tales descripciones se podrían diagramar como dos círculos absolutamente superpuestos.  Un ejemplo estaría constituido por dos normas, una de las cuales estipulara, verbigracia, que la importación de tractores debe pagar un recargo aduanero y otra que estableciera que los tractores importados estén exentos de recargos aduanero.

La inconsistencia total-parcial se configura cuando el ámbito de referencia de una norma esté incluido totalmente en el de otra, pero esta última comprende, además, casos adicionales.  En este caso pueden diagramarse las referencias de ambas descripciones como dos círculos concéntricos, uno de los cuales se hallara dentro del otro.  Por ejemplo: una norma establece que la importación de vehículos sufrirá recargos aduaneros y otra que exime de tales recargos a los tractores.

Por último, la inconsistencia parcial-parcial se da cuando las descripciones de dos normas con soluciones incompatibles se superponen parcialmente, pero ambas tiene además ámbitos de referencia autónomos.  Se puede representar esta inconsistencia con dos círculos secantes. Un ejemplo en la línea de los anteriores podría estar configurado por dos normas, una de las cuales estableciera que los vehículos que se importan están sujetos a recargos aduaneros, y la otra estipulara que los instrumentos para la producción agrícola están exentos de ellos; los tractores están en el campo de conflicto de ambas normas, los autos sólo están comprendidos en la primera y los arados sólo se rigen por la segunda.

Los juristas y los jueces utilizan, como dice Alf Ross, varias reglas para resolver los problemas de contradicción normativa.

Ellas están constituidas, sobre todo, por los principios llamados lex superior, lex specialis y lex posterior.

El principio lex superior indica que entre dos normas contradictorias de diversa jerarquía debe prevalecer la de nivel superior (por ejemplo; una norma constitucional tiene prioridad sobre una ley).  La aplicación de este principio es esencial para que funcione la delegación del poder, pero no carece de excepciones.  Todos conocemos caso de leyes evidentemente inconstitucionales o de sentencias ilegales cuya validez fue, sin embargo, mantenida por los tribunales superiores.

Lex posterior estipula que la norma prevalece sobre la promulgada con anterioridad.  

Este principio también tiene una aplicación muy general –tanto que sin él no sería posible la derogación de las normas de un sistema- pero, sin embargo, reconoce también excepciones, sobre todo en algunos casos de conflicto con la lex superior.

El principio lex specialis prescribe que se dé preferencia a la norma específica que está en conflicto con una cuyo campo de referencia sea más general.  Al igual que las anteriores, no siempre esta regla se observa, principalmente cuando la norma general sea superior o posterior respecto de la particular.

Muchos jueces y juristas pretenden que estos principios se aplican mecánicamente, como si las inconsistencias que ellos ayudan a solucionar nunca hubiera existido.  Sin embargo, no puede otorgare a estas reglas el carácter de leyes lógicas, puesto que su aplicación, como vimos, está sujeta a evaluaciones pragmáticas, que dan lugar a excepciones irregulares.  Además, si bien hay cierta prelación entre estos principios –por ejemplo lex superior tiende a predominar sobre los restantes-, no hay reglas de segundo nivel para resolver mecánicamente los conflictos entre ellos (sobre todo entre lex posterior y lex specialis). Por último, hay muchos casos de normas contradictorias en los cuales estas reglas son inaplicables por tener las normas la misma jerarquía, haber sido dictadas simultáneamente (por ejemplo, integrando un mismo código) y tener el mismo grado de generalidad. (También son inaplicables algunas de estas reglas cuando las normas en conflicto no son reconocidos, como es el caso de los principios que menciona Dworkin).

Las contradicciones normativas deben distinguirse de otras situaciones que podríamos denominar contradicciones axiológicas y que frecuentemente confunden los juristas con las primeras.

Hay una contradicción axiológica cuando la solución que el sistema jurídico atribuye a un caso indica, según ciertas pautas valorativas, que otro caso debería tener una solución diferente de la que el sistema prevé para él.  Así ocurriría notoriamente sí, por ejemplo, un derecho estableciera una pena de 20 años para quien matara a otro y de sólo 10 años para cuando la víctima fuera el cónyuge.

b) La redundancia normativa.

Al igual que la inconsistencia, la redundancia se caracteriza por el hecho de que el sistema estipula un exceso de soluciones para los mismos casos,  pero, a diferencia del anterior problema, aquí las soluciones no sólo son compatibles, sino que son reiterativas.

La redundancia requiere, por consiguiente, estas dos condiciones: primera, que ambas normas tengan el mismo campo de referencia, que se refieran a los mismos casos; segunda, que estipulen la misma solución para ellos.

Del mismo modo que en el caso de las normas contradictorias, la redundancia puede clasificarse en : total-total, total-parcial y parcial-parcial, según que los ámbitos de aplicación de las normas con soluciones equivalentes se superpongan totalmente, comprendan uno al otro y se refieran además a otros caso, o se superpongan parcialmente, manteniendo cada uno de ellos, además, referencias autónomas.

La redundancia normativa no tendría por qué crear problemas por sí sola para la aplicación del derecho, puesto que al seguirse una de las normas redundantes se satisfaría también lo prescripto por la otra.  Sin embargo, la dificultad de la redundancia radica, como dice Ross, en que los juristas y los jueces se resisten a admitir que el legislador haya dictado normas superfluas y en consecuencia se esfuerzan por otorgar, a las normas con soluciones equivalentes, ámbitos autónomos.  Así acaece sobre todo cuando las descripciones de dos normas con soluciones idénticas mantienen entre sí una relación lógica de equivalencia o implicación; en cambio, tal pretensión de reformular las normas no se presenta tan frecuentemente cuando la redundancia aparece por la circunstancia contingente de que algunos casos encuadran en dos normas con descripciones lógicamente independientes y soluciones idénticas.

Como ya lo había mencionado en el prólogo, en esta primera edición de la obra, no daremos ejemplos que se encuentran en nuestro derecho positivo, pero si Dios mediante, en las próximas ediciones.

c) Lagunas del derecho.

Los dos defectos anteriores tienen en común que el orden jurídico presenta una superabundancia de soluciones, ya sean incompatibles o equivalentes, para un mismo acto.  Hay, en cambio, una laguna del derecho cuando el sistema jurídico carece, respecto de cierto caso, de toda solución normativa.

Como lo han puesto de manifiesto Alchourrón y Bulygin en un trabajo difícilmente superable sobre los sistemas normativos, no tiene sentido hablar de lagunas del derecho si no se hace referencia a un cierto sistema jurídico y aun caso determinado. 

Un caso puede no estar solucionado por un sistema, pero sí por otro; a su vez, un sistema jurídico puede no estipular soluciones normativas para un determinado caso, pero, obviamente contendrá soluciones para otros.

Los autores mencionados definen el concepto de laguna normativa como sigue (me permito obviar ciertos tecnicismos que exigirían larga explicación): un cierto caso constituye una laguna de un determinado sistema normativo, cuando este sistema no correlaciona el caso con alguna calificación normativa de determinada conducta (o sea con una solución).

En esta definición se utiliza la palabra “caso” en un sentido genérico, que hace referencia a clases de acontecimientos (por ejemplo, cuando hablamos del caso de homicidio emocional), no ha hechos individuales (como el homicidio cometido por Pedro).  Los casos que se consideran para determinar la existencia de lagunas, son los pertenecientes a un universo de casos constituido a partir de que estén presentes o ausentes ciertas propiedades relevantes. Por ejemplo, si tomamos dos propiedades: 1) que haya error y 2) que haya violencia en la formación de un contrato; los casos serán cuatro, según haya violencia y error, error, pero no violencia, violencia y no error, o no hay violencia ni error. En cuanto a las soluciones posibles, hay que partir de la acción cuyo encuadramiento jurídico pretendemos determinar (por ejemplo, la de ejecutar jurídicamente un contrato) y relacionarla con las distintas calificaciones normativas que ella y su omisión pueden recibir (puede estar permitida la acción de que se trata y también la omisión de ella- facultamiento (F)-, estar permitida la acción, pero no su omisión –obligatoriedad (O)-, o no estar permitida la acción, pero sí su omisión –prohibición (Ph).

Podemos ilustrar la definición explayando un ejemplo que ya hemos insinuado: si nuestro problema es determinar en qué casos corresponde la ejecución judicial de un contrato y las propiedades relevantes son que haya o no error o que haya o no violencia (E y V, respectivamente), se configurarían, como vimos, los casos siguientes (el signo “-“  indica ausencia de la propiedad en cuestión): 


-E y –V


E y –V


E y V

        -E y V

Supongamos que un determinado sistema jurídico x faculta la ejecución en el primer caso, la prohíbe en el segundo y el tercero, y no dice nada respecto del cuarto; o sea:
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Tendríamos entonces configurada una laguna normativa del sistema en cuestión (x), en relación a un determinado caso (-E.V) y respecto de una cierta conducta (la ejecución del contrato).

Una vez expuesto el concepto de laguna normativa o lógica, conviene hacer referencia a la negativa de muchos juristas y filósofos del derecho a admitir esa clase de lagunas en los sistemas jurídicos, o sea a su presuposición de que las órdenes son necesariamente completos.

Un paradigma de esa posición es la de Hans Kelsen.  Este autor sostiene que el derecho no puede tener lagunas, puesto que para todo sistema jurídico es necesariamente verdadero el llamado principio de clausura, o sea un enunciado que estipula que todo lo que no está prohibido esta permitido (art. 9 de la C.N.).  Es decir que, cuando las normas del sistema no prohíben una cierta conducta, de cualquier modo tal conducta recibe una calificación normativa (su permisión) en virtud del principio de clausura que permite toda acción no prohibida.

La expresión “permitido” que aparece en el principio “todo lo que no está prohibido está permitido”, puede tener dos significados diferentes. Uno es equivalente a “no prohibido”, o sea, implica que no existe en el sistema una norma que prohíbe la conducta en cuestión.  El otro hace referencia a una autorización positiva, o lo que es lo mismo, requiere la existencia de una norma que permite la acción de que se trata.

Si el principio de clausura la palabra “permitido” se usa en el primer sentido, es decir como no prohibido, el principio debe leerse así: “todo lo que no está prohibido, no está prohibido”. Obviamente, este enunciado tautológico es necesariamente verdadero para cualquier sistema normativo, simplemente por aplicación del principio lógico de identidad. Pero también es obvio que, así interpretado, el llamado “principio de clausura” no sirve para completar un sistema, o sea para eliminar sus lagunas.  Esto es así, ya que lo que el principio indica es la trivialidad de que si, en el sistema, no hay una norma que prohíba la conducta, de lo cual naturalmente no se infiere que exista otra norma que permita la acción. Es decir que con esta interpretación del principio de clausura, éste no impide que se dé un caso en que el sistema no contenga ni una norma que prohíba la acción de que se trata ni una norma que la permita, o sea que haya una laguna.

Con el segundo significado de “permitido” el principio de clausura rezaría así: “si en un sistema jurídico no hay una norma que prohíba cierta conducta, esa conducta está permitida por otra norma que forme parte del sistema”.

De acuerdo con esta segunda interpretación, el principio de clausura deja de ser una mera tautología trivial, para convertirse en un enunciado de contenido empírico.  Sin embargo, su verdad es meramente contingente; no se la puede predicar a priori respecto de todo sistema jurídico, pues depende de que, efectivamente, en el sistema de que se trate exista una norma que autorice toda conducta no prohibida. Incluso se pueden dar ejemplos reales de muchos sistemas jurídicos respectos de los cuales ese principio no es verdadero (particularmente los Estados autoritarios).  Aun en los derechos correspondientes a regímenes democráticos, la autorización de toda conducta no prohibida tiene aplicación plena sólo en el ámbito penal, siendo muy relativa en los demás ámbitos jurídicos.

En síntesis, si el principio de la clausura es necesariamente verdadero, lo es sólo a costa de constituir una tautología que no elimina las lagunas. Si, en cambio, tiene un contenido empírico que describa la existencia de una norma permisiva de toda conducta no prohibida, se convierte en un enunciado contingente, que sólo será verdadero respecto de algunos sistemas jurídicos.

La única vía para eludir esta alternativa de hierro, es otorgar al principio de clausura el carácter de un enunciado, sintético necesario.

Este camino es el que sigue Carlos Cossio.  Sostiene este autor que la permisión de toda conducta no prohibida se da necesariamente en todo sistema jurídico, puesto que la conducta humana, que es el objeto del derecho, contiene siempre, como parte de su esencia, la libertad de realizarla.  El derecho puede poner restricciones a esa libertad, prohibiendo ciertas acciones., pero cuando no lo hace, resurge la permisión de la conducta, que es un componente ontológico de ella. 

Esta tesis puede admitirse, como dicen Alchourrón y Bulygin, si se está dispuesto  a aceptar verdades metafísicas, expresadas en enunciados sintéticos necesarios que describan supuestas estructuras ontológicas de la realidad. De cualquier modo, según aclaran los mismos autores, no es necesario encarar esa discusión filosófica, puesto que la posición de Cossio no supone que no haya lagunas en el sistema jurídico, sino que sostiene que las acciones humanas tienen una permisibilidad intrínseca  que se pone de manifiesto cuándo el derecho no califica normativamente una conducta.

Por último, Alchourrón y Bulygin descalifican también la posición sostenida, por ejemplo, por Del Vecchio y Recaséns Siches y según la cual el derecho no tiene lagunas porque ofrece medios para que los jueces puedan eliminarlas.

Según los mencionados autores, esto es tan irrazonable como decir que los pantalones no pueden tener agujeros, porque siempre hay sastres que las remienden.  Es decir que, del hecho de que haya remedios jurídicos para solucionar los casos de lagunas, no se puede inferir que éstas no existan. 

Las llamadas “lagunas axiológicas” se confunden muchas veces con las lagunas normativas. Sin embargo, es obvio que en los casos de lagunas valorativas el derecho estipula una solución para cada caso.  Lo que ocurre es que, como los juristas y jueces consideran que el legislador no hubiera establecido la solución que prescribió si hubiera reparado en la propiedad que no tomó en cuenta, concluyen que la solución estipulada, pero que les resulta irrazonable o injusta, no debe aplicarse al caso, constituyéndose una laguna.

d) La inoperancia de ciertas normas jurídicas.

Si se plantean problemas de interpretación los casos de normas que no pueden ser aplicadas por razones independientes de las de su aceptación o rechazo.  En estos casos generalmente surge la preocupación por asignar a esas normas un significado distinto del original, proveniente de la preocupación, por parte de los jueces y juristas.

1).- La imposibilidad de aplicar una norma puede deberse al hecho de que su condición de aplicación no puede darse, o a la circunstancia de que la conducta que la norma prescribe es de imposible cumplimiento.

2).-Respecto de la condición de la norma, su imposibilidad puede ser lógica, empírica o normativa.

Es lógicamente imposible que se dé el antecedente de una norma si constituye una contradicción.  Por ejemplo, una norma no podría ser aplicada si estableciera algo tan disparatado como esto: “cuando una persona soltera cometiere bigamia, deberá ser reprimida con la mitad de la pena correspondiente al caso de que el autor fuere casado”.

La imposibilidad empírica de que ocurra la condición de la norma se presentará cuando se trate de un hecho que esté en contra de las leyes naturales.  Ejemplificaría este caso una norma que dijera: “cuando el aborto fuera cometido después del doceavo mes de embarazo, deberá ser castigado con 10 años de prisión”. Esto es lo que Alf Ross llama una “falsa presuposición fáctica”.

Por último, la condición de una norma es normativamente imposible que ocurra cuando está en pugna con lo dispuesto por otra norma.  Esto ocurriría si una norma del derecho paraguayo dijera: “las personas menores de edad que hayan adoptado un hijo, deberán hacerlo conocer a su propio padre o tutor”; esta norma sería de imposible aplicación porque nuestra ley de adopción prohíbe que adopten los menores de 35 años. Este defecto es denominado por Ross “falsa presuposición normativa”.

b).- La conducta que la norma prescribe realizar, puede ser lógicamente imposible, haciendo inaplicable la norma, si está descripta en forma contradictoria.  Por ejemplo, se daría este caso si una norma dijera: “por las rutas del país deberá tomarse la mano derecha, de modo que los vehículos que vienen en sentido contrario puedan pasar por la derecha del propio vehículo”.  Estos casos pueden analizarse fácilmente como constituidas por dos normas contradictorias, por lo cual el problema no es otro que la inconsistencia normativa de que ya hemos hablado y que constituye un caso límite de inaplicabilidad de normas.

La obligación puede referirse a una conducta que es empírica o técnicamente imposible de realizar.  Esto se podría ejemplificar con una norma que dijera: “la demanda laboral siempre debe notificarse al demandado por telegrama colacionado”, y se diera el caso de que no llegara el servicio telegráfico hasta el domicilio del demandado.  Lo mismo ocurriría, obviamente, con las normas que prescriben penas de prisión si resultara que, en el lugar donde debería cumplírselas, no había prisiones, o no habías plazas disponibles en ellas.

En fin, la imposibilidad normativa de ejecutar una acción ordenada se da cuando el cumplimiento de ella requiere alguna circunstancia que está prohibida por otra norma.  Supongamos que haya una norma que obligue en todo contrato de locación, cualquiera que sea su monto, a formalizar  un seguro, habiendo otra norma que prohíba a esta institución contratar seguros.   No se trata propiamente de una inconsistencia normativa tal como lo hemos definido, pues aquí la conducta que se manda y la que se prohíbe son diferentes, ya que corresponden a distintas personas, aunque la ejecución de la primera exija la cooperación de la última.

2).- Hay casos en que una norma es inaplicable, no por la imposibilidad de ejecutar el comportamiento ordenado, sino, viceversa, porque tal conducta es necesaria. La norma es, entonces, superflua.

El paralelo con la imposibilidad no se extiende a la condición de aplicación de la norma cuyo antecedente es necesario (por ejemplo, “se perciban rentas o no, debe presentarse la declaración de réditos”), porque tal norma es equivalente a una norma categórica, perfectamente aplicable.

La necesariedad de la conducta prescripta puede ser de carácter lógico.  Se daría este caso si una norma dijera: “solamente deben ser castigadas por adulterio las personas casadas” (1)

(1) Esto es un ejemplo, pues, es sabido que actualmente el adulterio no constituye un hecho punible, sino únicamente causal de divorcio.

También puede ocurrir que la acción ordenada sea empíricamente necesaria.  Así acaecería sí, por ejemplo, una norma dispusiera: “los médicos deberán abstenerse de resucitar a personas fallecidas”.

Por último, podría darse el caso de que la conducta que la norma obliga a realizar fuera necesaria por razones normativas.  Esto se da, como caso límite, en la redundancia normativa, que ya hemos analizado, y también  en otros casos que no satisfacen estrictamente la definición de “redundancia”, pues ambas normas no se refieren a la misma conducta.  Por ejemplo, si hubiera una norma administrativa que prohibiera a los funcionarios recibir notas de particulares que no estuvieran redactadas en papel de oficio, sería superflua otra norma que dispusiera la obligación de los particulares de presentar en papel de oficio sus peticiones ante la administración pública.

Como se sabrá advertido por la naturaleza de estos defectos, es muy difícil que en un derecho relativamente elaborado se presenten fallas de esta índole.  Se puede citar el siguiente ejemplo:

“Art. 1936 del Código Civil, reza “Se juzga que la posesión sobre la cosa continúa, mientras no ocurra un hecho que cause su pérdida. Esto se producirá:.........c) por su pérdida o extravió, sin posibilidad de encontrarla”.

Respecto del párrafo subrayado, Julio Dassen, comenta: “Con razón observa Legión que la disposición es inoperante: es claro que, si desaparece (pérdida o extravió) del objeto, no puede existir relación posesoria por simple imposibilidad lógica y jurídica”.

La interpretación de las normas jurídicas y la administración de justicia

Lo que hemos visto en este capítulo se refiere a los problemas que se presentan cuando se pretende determinar qué normas jurídicas son relevantes para resolver un caso, ya se intento obtener esas normas de textos dotados de autoridad legal o de precedentes judiciales.

La mención de esos problemas basta para descalificar la concepción tradicional sobre la actividad judicial, originada en la escuela de la exégesis francesa y la jurisprudencia de conceptos alemana, que caracteriza la tarea de los juegos como consistente en la aplicación mecánica de ciertas reglas a determinados casos, sin que los jueces tengan la posibilidad –ni en la función- de efectuar una reelaboración de tales reglas.

Se ha dicho muchas veces que tal concepción clásica considera el razonamiento judicial como un silogismo, cuya premisa mayor es la norma jurídica aplicable, la premisa menor vendría a ser la descripción del hecho que se juzga, y la conclusión, la solución del caso.

En verdad no hay nada de malo en considerar el razonamiento judicial como un silogismo.  Lo incorrecto es pensar que las premisas del razonamiento judicial- las normas jurídicas relevantes y la descripción de los hechos decisivos-, se obtengan  por procedimientos mecánicos. Como lo han señalado Alchourrón y Bulygin, no es que los jueces no realicen un razonamiento deductivo al fundamentar una decisión, sino que la elección de las premisas y las reglas de inferencia de su razonamiento exigen una verdadera labor creativa.

En relación con las premisas normativas del razonamiento judicial, cuyo alcance debe ser, en buena parte de los casos,  reformulado por los jueces para salvar las imperfecciones de los textos legales o de los precedentes judiciales.  Como hemos visto, la tarea de precisar los textos vagos o ambiguos, eliminar las lagunas y las contradicciones, determinar los precedentes relevantes, etc., por lo común no está guiada por reglas precisas de segundo nivel, y, cuando lo está, o sea cuando son aplicables principios tales como el de lex superior o el que indica que se apele a las soluciones de casos análogos, no es infrecuente que se tropiece con reglas competitivas que aportan soluciones divergentes.

En cuanto a la determinación de las premisas fácticas del razonamiento de los jueces, es obvio que también ella presenta agudas dificultades.  El conocimiento de los hechos relevantes debe obtenerse a través de complicados sistemas de pruebas y presunciones que las más de las veces dejan a los jueces un amplio margen de apreciación personal, dando lugar en muchos casos a descripciones discordantes respecto de las conclusiones que se pretenden inferir de los mismos datos empíricos.

Alf Ross presenta un esquema interesante para entender la supersimplificación que hace la concepción tradicional respecto de la actividad judicial.  Parte de la tesis de Stevenson de que toda acción es la resultante de ciertas creencias y de determinadas actitudes ( o motivos, o propósitos).  La variación de uno de esos factores, manteniéndose los demás,  provoca una acción diferente.   Por ejemplo, dos legisladores pueden sustentar la misma creencia de que la pena de muerte provoca una disminución de la delincuencia, pero mientras uno de ellos adopta una actitud favorable a obtener ese resultado a cualquier costo, el otro no está dispuesto a admitir que se disponga de la vida como medio para conseguir aquel objetivo; en consecuencia, el primero propugnará la pena de muerte en tanto que el otro se abstendrá de imponerla.  Lo mismo sucedería si, viceversa, ambos legisladores estuvieran dispuestos a luchar contra el crimen por cualquier medio, pero uno de ellos no creyera que la pena de muerte fuera un medio eficaz, mientras que el otro estuviera convencido de ello.

Con este esquema, sostiene Ross que la teoría clásica respecto de la administración de justicia (1), considerada las decisiones judiciales como resultantes, exclusivamente, de estos factores: a) en cuanto a las creencias, un conocimiento pleno de las leyes aplicables y de los hechos relevantes que se deben juzgar; b) en que lo que atañe a la actitud, una pulcra conciencia jurídica formal, es decir el deseo de aplicar estrictamente las leyes sin ninguna otra consideración.

 (1) La interpretación netamente judicial, será tratado en la siguiente obra que será publicada.

Ross sostiene que este planeamiento constituye una burda caricatura de lo que ocurre en la realidad, en la cual las decisiones de los jueces son el producto, por lo menos, de estos elementos: a) en relación a las creencias, no sólo el conocimiento, que generalmente es imperfecto, por lo que ya dijimos, de las normas jurídicas vigentes y de los hechos planteados, sino también de toda una serie de circunstancias de orden político, social, económico, que rodearon tanto a la sanción de las normas jurídicas como a la producción del hecho propuesto al examen del juez; b) y en cuando a las aptitudes, la conciencia jurídica formal de los jueces compite casi siempre con su conciencia jurídica material, o sea con el deseo de llegar a una solución valorativamente aceptable, de modo que no es infrecuente que los jueces tengan que plantearse el dilema de aplicar estrictamente la Le, dando lugar a una solución injusta, o apartarse de ella, para decidir satisfactoriamente el caso planteado. (1)

(1) Los jueces son tan moralmente responsables como todos nosotros, y el mero hecho de fundar sus decisiones en normas jurídicas positivas no los exime de su responsabilidad moral por tales decisiones.

Este cuadro no lo presenta Ross como algo deseable, sino como correspondiente a lo que de hecho ocurre, aun en las épocas y en los ámbitos en que la concepción tradicional tenía mayores adherentes.  La verdad es que en diferentes tiempos y ámbitos puede variar el peso relativo de las distintas creencias y actitudes, por ejemplo haciendo los jueces mayor abstracción de las circunstancias que rodearon a la sanción de la ley y a la producción del hecho y dando mayor predominio a la conciencia jurídica formal sobre la material; pero esas oscilaciones nunca llegan al extremo de satisfacer el esquema de la teoría tradicional.

En cambio, lo que sí registra profundas diferencias es la  medida en que los jueces reconocen que deben reelaborar las normas jurídicas dadas, que no son inmunes a la percepción del marco social que envuelve a la sanción de tales normas y al caso planteado y que están provistos, no sólo del deseo de someterse a las leyes, sino también del de obtener soluciones axiológicamente satisfactorias. Y es ahí, en cuanto al reconocimiento de estos factores, donde pueden advertirse enormes variaciones; después de una negativa absoluta hasta una admisión sin ambages.

En nuestro ámbito, los jueces son, en general, marcadamente renuentes a admitir explícitamente que, en muchas ocasiones, deciden bajo la influencia de consideraciones de índole pragmática acerca de las consecuencias sociales de cada una de las soluciones posibles. Como ocurre lo contrario, resulta llamativa la actitud del juez. (1)

(1) El hecho de que se mantenga en un plano no reconocido la actividad de los jueces de reelaborar las normas jurídicas generales hace difícil el control público de sus decisiones y de los criterios axiológicos en que las fundamentan.  Esto puede constituir a veces un grave obstáculo para los cambios con los propósitos de los legisladores y de la opinión pública que pretenden tales cambios. 

SUMARIO II. 
La interpretación del Derecho
 Concepto. Generalidades. Referencia histórico-doctrinaria. La Escuela de la Exégesis. La Escuela Histórica. Jurisprudencia de conceptos (pandectismo). El finalismo de Ihering.  La libre investigación científica. El derecho Libre. Jurisprudencia de intereses. Teoría Pura del Derecho. La Teoría Egológica.  La interpretación en el derecho angloamericano. Doctrinas dominantes. La interpretación del derecho por medio del logos de lo razonable. El funcionamiento de la norma en el tridimensionalismo de Werner Goldschmidt.

1.- La interpretación del derecho. Concepto.

Dentro de los límites del vastísimo tema de la interpretación del derecho, se estudian –a mi criterio erróneamente- distintas cuestiones metodológicas que conviene clarificar de entrada para evitar equívocos ulteriores.

A este fin, y sin perjuicio de modificar este concepto en el desarrollo de las páginas que siguen, me impongo algunas precisiones conceptuales que considero esenciales.

Ante todo, cabe advertir que si es cierto que el tema de la interpretación en el derecho ha sido generalmente referido a la interpretación de la ley, como enunciado lingüístico cuyo sentido se pretendía iluminar, no debe olvidarse que no es la ley, en tanto en cuanto norma, lo único que es objeto de la técnica interpretativa.

Me referiré más adelante, aunque tangencialmente, al subtema de la interpretación de la jurisprudencia y al subtema de la interpretación de los contratos. (1)  Ello prueba que el tema de la interpretación en el derecho no debe circunscribirse exclusivamente a la interpretación de la Ley, aunque por su manifiesta importancia se pueda poner en él la acentuación de la consideración científica. 

(1) Trataré de realizar una exposición diáfana, sencilla y comprensible, puesto que esta obra está dedicada exclusivamente a los neófitos del derecho.

“Interpretar es, pues, de momento y al solo efecto de poder desenvolverse con una expresión conceptual de una significación aproximada, aun cuando de la investigación del tema resulta que queda después descalificada, una técnica para la  averiguación del sentido de un objeto cultural (en el caso del derecho, de las normas jurídicas).

Esta tarea técnica podrían cumplirla (y ordinariamente así lo hacen) los distintos sujetos que participan del crecimiento y desarrollo del derecho.  Ello permitiría ensayar una clasificación de la tarea interpretativa, a partir del órgano que la realiza, distinguiéndolo: 

1.- la interpretación legislativa (1), que es la que realiza el legislador, mediante el instrumento de la ley, y que tiene por objeto esclarecer el sentido de un texto legislado; 

2.- la interpretación judicial, que es la que realiza el órgano jurisdiccional, como previa a la aplicación de la norma general en su paso a la singularidad de lo concreto, que debe resolver y que se refiere tanto al sentido de la norma general en la que subsumirá el caso dado, como al sentido de los hechos de comportamiento regulados por la norma; interpretación esta cuyo instrumento es la sentencia, y 3.- la interpretación doctrinaria, que es la que realizan los juristas o estudiosos del derecho, a través del libro,  de la revista, de la conferencia, de la cátedra, y en cuya categoría, podríamos incluir también las que realizan los abogados, prácticos del derecho, en sus escritos judiciales.

(1) Me refiero aquí a la interpretación que realiza el órgano legislativo a partir del texto sancionado, y no a la tarea interpretativa que puede realizar el órgano, no ya a partir de este texto, sino a la interpretación de las fenómenos masivos de conducta que pueden llevarlo a la elaboración de la norma legislada.

Se estudia también dentro de este tema, aun cuando metodológicamente importa un tarea específica, el “método de aplicación” de la norma, que consiste propiamente en la tarea de decidir.  Aplican la norma los jueces cuando, después de la interpretación que en todo caso deben realizar previamente, subsumen los hechos relevantes explicitados de la realidad, en el tiempo histórico en que han sido dados, dentro de los géneros normativos de un sistema. La aplica también el funcionario administrativo que resuelve, incluyendo  dentro de una categoría descripta por una norma general, la singularidad de una situación determinada.

Por fin, también se incluye la “tarea integradora”, que es la que se realiza el órgano jurisdiccional, frente a la ausencia de una precepto genérico, en el cual vaciar la realidad concreta sometida a la decisión.

Interpretar, aplicar e integrar, son, pues, tres tareas técnicas que, aunque indisolublemente vinculadas en el proceso de concretización de la generalidad normativa, tienen una absoluta independencia metodológica que es necesario subrayar.

La tarea de interpretativa no supone la aplicación de la norma, ya que puede interpretar un precepto un jurista valiéndose de una hipótesis de trabajo inexistente en la realidad, solo imaginaria.

Contrariamente a ello, la aplicación de la norma requiere siempre la previa aplicación del método interpretativo adecuado.

La integración es tarea virtualmente excepcional, ya que sólo se da en los supuestos de lagunas del derecho o vacíos de juridicidad. 

Desenvolveré estos temas, hecha esta aclaración terminológica de rigor, capítulos distintos, acentuando la preocupación en el problema de la interpretación, por considerarlo tan indisolublemente unido a la teoría del derecho, que en muchos casos se advertirá que el criterio interpretativo de una escuela, está absolutamente determinado por su postulación respecto de la esencia del derecho.  Esta explicación al lector, sobre todo en su consideración histórico-doctrinaria.

Referencia histórico-doctrinaria.

No obstante considerar que, desde los albores del presente siglo, la teoría de la interpretación ha recibido la savia revocadora de las doctrinas jurídicas contemporáneas, elaborando tesis realmente revolucionarias al respecto, no cabe desconocer la enjundiosa tradición  en que las modernas teorías jurídicas se insertan.

Prescindimos, sí, de las líneas de pensamiento anteriores a la Escuela Francesa de la Exégesis, que no esbozaron más que un criterio hermenéutico gramaticalista y en las que, en realidad, no se problematiza el tema. Sólo después de la codificación napoleónica se comienza a ver las distintas facetas de este espinoso problema.

La escuela de la Exégesis. Esta escuela fue, en Francia, el resultado necesario del triunfo de las ideas de la Revolución, consagradas a través de la codificación.

La codificación francesa vino a ser la consolidación legislativa de los postulados del clasismo jusnaturalista, que habían señoreado absolutos durante más de ciento cincuenta años.

Se afirman en ella los principios que se mantendrán inmutables durante todo el siglo XIX, hasta el año 1899, en que Geny publicó su Método de interpretación y fuentes en derecho privado positivo, obra que marca el comienzo de las doctrinas metodológicas modernas.

La Escuela de la Exegesis, no es sólo el resultado de la codificación del derecho francés, como pareciera sugerirlo un análisis superficial del problema.   Es –repito- la consecuencia de la consolidación de los principios del jusnaturalismo racional; es el triunfo del postulado de la división de los poderes, y es, por fin, la necesidad de afirmación de estabilidad y certeza del derecho establecido por la Revolución.

La Revolución Francesa tenía que asegurarse la estabilidad de su derecho.  La fijeza textual y la limitación hermenéutica rigurosa transutan un objetivo  político muy definido. La Revolución no podía correr el riesgo de que, so color de realizar una tarea interpretativa, se acudiera a procedimientos históricos o racionales que buscaran fundamento en la interpretación en otras fuentes que no fueran las oficialmente establecidas por el derecho revolucionario, ya que toda indagación anterior al Derecho de la Revolución escondía, o podía esconder, un intento de remembranzas del derecho monárquico, definitivamente abolido.

El propósito, aquí, es referirnos al aspecto metodológico de la escuela, indisolublemente vinculado a la exposición de su doctrina.  Sin embargo, la limitación temática de nuestro trabajo no determinará más que la obligada referencia a la doctrina, en cuanto sea necesaria para comprender el sentido del desenvolvimiento interpretativo por ella postulado.   El rasgo fundamental de la escuela fue el culto al texto de la ley.  La total identificación entre derecho positivo y ley y la limitación de la preocupación jurídica al examen gramatical de su sentido.

Como consecuencia de ello,  y fundándose en el referido principio de la división de los poderes, toda la tarea de creación jurídica se atribuye al poder legislativo.  La función jurisdiccional es la aplicación al caso, del derecho elaborado por el legislador.

Necesariamente ensamblado al postulado precedente, pero que comporta el segundo- aunque tal vez el más importante-, rasgo distintivo de la doctrina que estudiamos, es el predominio de la intención del legislador en la interpretación del texto de la ley.

En otras palabras, el texto de la ley es sólo la reproducción histórica-normativa de la voluntad del  legislador, y lo que el jurisconsulto debe aplicar, no es el texto, sino el texto en tanto en cuanto traducción de la intención de un legislador efectivo.

Ello importaba proclamar la omnipotencia jurídica del legislador y, consecuentemente con ello, entronizar al Estado como única fuente de la juridicidad positiva.

El método empírico postulado por la exégesis es un recomponer los hechos efectivamente pensados por lo legisladores, es un “repensar” algo ya pensado, según la fórmula de August Boeckh.

Esa reconstrucción del pensamiento del legislador está temporalmente localizada, es concreta y finita, a diferencia de la voluntad de la ley, que es por cierto intemporal.

Ello significa consolidar una total ruptura con el pasado, que llega en el examen de la ley sólo a la voluntad psicológica del legislador.

Grave error, por cuanto la experiencia jurídica del hombre occidental tiene márgenes tan amplios, que casi resulta imposible descubrir instituciones jurídicas dotadas de auténtica originalidad, despojadas totalmente de conexiones con el pasado.

Bonnecase, a quien ha seguido en esta exposición, señala otro carácter sobresaliente de la doctrina, ilógico y al mismo tiempo paradójico, al proclamar su fe en la inexistencia de un principio superior de derecho, lo cual implicaba aceptar una doctrina metafísica de la noción de derecho y pretender armonizarla con la doctrina estatista de la omnipotencia del legislador.  Defender la tesis legalista y admitir no obstante –caso Aubry y Rau- la existencia de ciertos principios absolutos es lógicamente incomprensible y vicia profundamente el contenido de la escuela.

El método de la exégesis tiene como característica reducir la exposición y elaboración de la ciencia del derecho civil, no ya sólo al Código Civil, sino también al orden de sus disposiciones, en todo lo que tiene de riguroso.  Este método exegético es un método “analítico”, que reduce la tarea del intérprete, en realidad, a un comentario del texto de la ley, siguiendo para ello estrictamente el orden de los libros, de los títulos,capítulo y artículos, en que pueda estar dividido el referido texto.  El método es analítico, porque reduce la tarea a un análisis del texto, siguiendo y respetando las divisiones y la ordenación temática impuestas por el legislador.  El examen del Code está constreñido a la utilización de cinco reglas que se aplican cronológicamente par el examen analítico y comentario de los libros, títulos, capítulos, secciones y artículos.

La metodología postulada por la Exégesis es sin duda una actitud simplista de análisis, que inmoviliza el derecho positivo, el cual queda paralizado en la reducción a la ley y a la intención real y efectiva del legislador.  No es éste por cierto su único defecto, sino que esa identificación entre Ciencia Jurídica y Ley importa el escamoteo del primer término, la abrogación de la ciencia y, por cierto, la total despreocupación por la filosofía.

La Escuela Histórica. El método interpretativo está limitado, en el pensamiento historicista, a la interpretación del derecho legislado, que se reduce a una operación intelectual, que tiene por objeto el reconocimiento de la ley en su verdad.

Para ello, el intérprete debe reconstruir el pensamiento del legislador contenido en la Ley, para acceder con su espíritu a su total plenitud.

Se siguen, con esta finalidad, cuatro procedimientos, que no funcionan como cuatro métodos independientes –como alguna vez se ha sostenido-, sino que son etapas que deben cumplirse inexorablemente dentro de una indisoluble unidad.  El primer procedimiento a que recurre es el “gramatical”, que precisa el sentido correcto de las palabras de que se ha valido el legislador para expresar su pensamiento.  Por el procedimiento “lógico”, realiza un análisis del material suministrado  por el examen gramatical, descomponiéndolo en su estructura lógica.  Mediante el procedimiento “histórico”, al intérprete le es dado conocer la ocasión en que fue dictada la ley, conoce la situación económica, política, social del momento y confronta esa realidad a través del cambio jurídico que la ley provoca en la institución de que se trate.  Y, por fin, a través del procedimiento “sistemático” establece un enlace de unión de las distintas normas jurídicas dentro de una institución.

Indudablemente, el gran aporte del método interpretativo preconizado es la utilización de estos dos últimos procedimientos, en los cuales la historia cumple la función determinante propia de la concepción historicista y el procedimiento sistemático ha permitido, no sólo integrar las grandes instituciones del derecho, sino incorporar las normas dentro del sistema al cual pertenecen.

La llamada “Jurisprudencia de conceptos” (pandectismo). Dije ya, en algún otro lugar, no sólo que Savigny había dado un impulso extraordinario a los estudios de derecho civil y creado las bases cardinales del derecho internacional privado; sino que, indudablemente, a partir de su imponderable Sistema de Derecho Romano Actual, podemos hablar de una disciplina jurídica con jerarquía y dignidad científica.

La metodología postulada por este movimiento es común, para las tareas de creación y de interpretación.  Se plantea el conceptualismo la necesidad de desvincular los distintos conceptos contenidos en las normas jurídicas y mediante los cuales el legislador se ha valido para expresar su pensamiento. 

El método, es una reducción ejemplificativa que facilite la comprensión de su técnica, señala que, en toda relación jurídica normativizada, el legislador ha tenido que recurrir  a la utilización de expresiones lingüísticas, como referencia al pensamiento jurídico conceptual que quería expresar a través de ellas. (1)

(1) El método realista o teleológico postulado por Ihering parte de la ley de finalidad que señorea como dueña absoluto en el mundo del derecho.  Toda la actividad humana (y el derecho como reguladora de ella), no está fuera de este principio rector: se orienta hacia fines, fines que en el derecho están expuestos a contingencias variables. No todas las naciones tienen idénticas necesidades económicas, ni iguales economías, ni los mismos grados de evolución, ni un desarrollo y una civilización equivalentes, razón por la cual las normas jurídicas que deberán regular la conducta de sus miembros estarán en gran medida condicionadas por esos factores que atañen a la relatividad del derecho positivo.

Este método, que parte de esa observación empírica de la realidad social, que convierte en fin de la investigación jurídica, más bien debería denominarse teleolófica-realista, sin hacer opción disyuntiva en la utilización de ambas expresiones, sino estableciendo una continuidad significativa entre ambas, ya que el fin es la realidad y la realidad es, sin duda, el fin, el cual debe señalarse como objetivo certero de la metodología postulada. (1)

(1) La obra más aguda sobre el tema fue la Jurisprudencia en serio y en broma de Ihering, en ella nos brinda una detallada descripción de la metodología realista teleológica. No obstante, es posible inferir el procedimiento de la crítica al conceptualismo y la enfática y vehemente exigencia de acercamiento del derecho a la vida.

La Libre investigación científica.  Desde la codificación napoleónica y durante todo el siglo XIX, las doctrinas interpretativas se desenvuelven dentro de los estrechos márgenes del derecho legislado. La exégesis francesa y el conceptualismo alemán son movimientos que reconocen un radical genético casi idéntico. El historicismo, aun ensanchando  la metodología con la inclusión de las tareas históricas y sistemática, no trasciende las fronteras señaladas.

Geny considera la posibilidad de que la interpretación del derecho no se realice meramente a través de los esquemas gramaticales y lógicos, que surgen del texto de la ley, como había postulado la doctrina tradicional, sino que hace intervenir en el proceso, con fundamental relevancia, otros elementos extraños a su texto.

El método interpretativo postulado le indica que recurra siempre y en primer término a la ley, fuente formal por excelencia del derecho, y que la indagación de su sentido y de la voluntad que trasunta no debe agotar la búsqueda en la fórmula gramatical de la norma, sino valerse también de elementos externos a ella, como los antecedentes históricos, los trabajos preparatorios, la discusión parlamentaria, etcétera.

Es decir, que el método interpretativo, en Geny, funciona en total concordancia con las fuentes de la juridicidad, si bien debiendo recurrir a la ley como primera fuente del derecho.   Sin embargo,  no encontrando en ella la satisfacción requerida para la solución del supuesto previsto –o porque no exista una ley aplicable o porque la existente haya dejado de serlo-, debe acudir a las otras fuentes formales, que en su doctrina son la “costumbre”, la “autoridad” (jurisprudencia y doctrina actuales) y la “tradición” (jurisprudencia y doctrinas antiguas).

Ahora bien, si, aun agotado este procedimiento a través de las fuentes formales, tampoco encontraría la razón buscada, deberá entonces recurrir a las fuentes no formales, es decir a los datos suministrados al técnico por la realidad o inferidos de ciertos principios con caracteres de permanencia, entre los cuales considera: a) los datos reales, que son las condiciones de hecho en que se encuentra situado el hombre (realidades físicas, biológicas, condiciones económicas, fuerzas políticas, elementos de presión social, etc.); b) datos históricos, que se refieren  a los antecedentes históricos de la norma (anteproyectos, discusión parlamentaria, discurso del miembro informante, etc.); c) datos racionales, lo cual en Geny importa la aceptación de los principios permanentes del derecho natural, que nutren su pensamiento católico, y d) datos ideales, que se refieren  al resumen ideológico de las aspiraciones de la humanidad o de un grupo social determinado, en un momento de su evolución histórica (la aspiración política de los Estados Occidentales –por ejemplo- puede considerársela resumida en una idea más o menos difusa de la democracia).

La solución exegética –o mejor, tradicional, para englobar en esa denominación las doctrinas precedentemente analizadas, era una falsa aplicación de una pretendida lógica deductiva, ya que supone que la fórmula legal o normativa podía implicar una expresión de validez objetiva y de sentido unívoco, universal y eterno, de la que era posible extraer siempre y permanentemente idéntica solución, lo que era por cierto, absolutamente inaceptable. (1)

(1) Lo que más se podía pretender con aquella metodología, era una apariencia de uniformidad, que diera satisfacción al intento de mantener el equilibrio fundado en una tajante división entre los poderes del Estado; forzando, de tal modo a los jueces, que en  ningún momento y bajo pretexto alguno pudieran crear formas objetivas de juridicidad.  Pero la fórmula tradicional pretendió mucho más (o mucho menos), y fue la asfixia creada por el fetichismo legalista la raíz generadora de las doctrinas modernas.

El Derecho Libre. Esta teoría proclama la necesidad de una libre formulación del derecho que, partiendo de la tradición jurídica, aspira al derecho justo, sin admitir por ello la arbitrariedad (compromiso éste bastante difícil de satisfacer en la praxis). (1)

(1)La teoría del Derecho Libre tuvo su origen en una conferencia pronunciada por Eugen Eherlich, en el año 1.903, titulada Freie Rechtsfindung und Freie Rechstswissenschat, que traducida significa Metodología de la ciencia del Derecho.

La tesis de la escuela afirma que, junto al derecho estatal (sería hoy el derecho positivo), figura con igual importancia el “derecho libre”, que es el resultado del criterio de los miembros de la comunidad jurídica.

El intérprete –y también el aplicador de la Ley-, puede y debe buscar la solución del caso por resolver más allá de la ley.  Incluso, en determinados supuestos específicamente detallados, dejar la ley totalmente de lado, si fuere preciso.

Y ello es así, sostendrán su epígonos, porque, además del derecho positivo, existe un derecho libre, que tiene la misma jerarquía que aquél, pero que no emana del Estado, sino que fluye espontáneamente de la vida social y ha sido aplicado desde siempre por los jueces, por la necesidad insuperable que ellos tienen de resolver los casos sometidos a su decisión.

Este método interpretativo, que funciona esencialmente en la etapa de la aplicación del derecho, enseña que debe resolverse siempre de conformidad con el sentido que surge de la norma elaborada por el Estado.  Pero este derecho estatal puede ser dejado de lado en dos hipótesis: a) si le parece al aplicador que no le ofrece una decisión inequívoca, libre de toda duda; b) si no le parece verosímil, con arreglo a su libre y honesta convicción y tras de una detenida ponderación de los criterios vigentes en la comunidad jurídica, que el Estado existente en el momento de la decisión la habría convalidado. (1)

(1) Estas ideas de la Escuela del Derecho libre, en alguna medida coincidentes con la Libre Investigación Científica, encontraron consagración legislativa en el Código Civil suizo sancionado el 10 de diciembre de 1907, y decía literalmente “En todos los casos no previstos por la ley, el juez decidirá según la costumbre, y, en defecto de ésta, según las reglas que estableciera él si tuviere que obrar como legislador.  Se inspirará par ello en la doctrina y la jurisprudencia más autorizadas”.

Jurisprudencia de intereses. (1) La jurisprudencia de intereses es, fundamentalmente, un método de interpretación legislativa, pese a que la referencia a su técnica interpretativa incursiona a veces en el campo de la técnica de elaboración, y ello así porque radicalmente se trata de una teoría científica adaptada a la praxis jurídica, que no reconoce la existencia de un fundamento filosófico, y sus representantes prescinden explícitamente de toda vinculación con la filosofía del derecho.

(1) Este movimiento ideológico ha trascendido especialmente al ámbito del derecho privado con el nombre de jurisprudencia de intereses, en oposición a la jurisprudencia de conceptos, también designada  con el nombre de “Escuela de Tubinga”, por haber sido catedráticos de esta Universidad, quienes participaron de aquella orientación del pensamiento jurídico, de la cual fue, durante muchos años, órgano oficial,  de una prestigiosa revista jurídica. 

Encuentra sus raíces en la orientación finalista, teleológico-realista, del Ihering de los últimos años, y está emparentada con los movimientos teleológicos posteriores de Ihering, abriendo el ancho campo de la problemática interpretativa, por los caminos sociológicos.

Digo que la jurisprudencia de intereses es radicalmente un método interpretativo, lo cual se advierte en la preocupación de sus expositores por demostrar que la finalidad esencial de la decisión judicial es la satisfacción de las necesidades vitales de los apetitos y tendencias apetitivas, materiales e ideales, que existen en la realidad social. Y esos interereses son precisamente la meta que debe perseguir el intérprete, ya que las palabras o expresiones conceptuales de que se vale el legislador, en la elaboración de la norma, no son más que los medios para satisfacer aquellos intereses previamente elaborados.

No obstante, esa noción de los intereses tiene una significación dual en esta orientación doctrinal.  Por un lado, las abstracciones o mandatos del legislador son “los resultados” de los intereses que surgen de la comunidad y respeto de los cuales el acto del legislador supone una elección  valorativa; es decir, en otras palabras, que los intereses son previos a la formulación legislativa.  Sin embargo, la formulación legislativa, que es efecto causal de esos intereses previos a la formulación del legislador, toda vez que resulten de una valoración estimativa por él realizada, se convierten en intereses en sí mismos, y la correcta metodología interpretativa deberá atender por tanto a la investigación histórica de los intereses, que funcionaron como causa de la ley, y a la relación en que ellos están con los intereses protegidos por el derecho a través de su formulación normativa.

Lo expuesto demuestra que aunque el movimiento sea fundamentalmente un método interpretativo –lo he dicho y lo repito-, tal vez por la invisible comunicación que existe en el campo de las metodologías interpretativas y de elaboración, no descuida totalmente este elemento.   El derecho se gesta, se elabora, en atención a los intereses y no con la mira puesta en los conceptos, como lo había postulado el pandectismo germano. En efecto, en la relación mandato jurídico, con intereses y conceptos, elementos todos ellos que intervienen en el proceso de creación del derecho, mientras que el pandectismo sostiene que son los conceptos los que engendran los mandatos, la jurisprudencia de intereses afirma que el mandato se origina en los intereses, lo cual había vislumbrado ya por cierto Ihering, pero no lo había desarrollado hasta sus últimas consecuencias.

La metodología postulada atiende a la praxis, a la técnica de la aplicación del derecho, y por tanto no sólo atiende, con idéntica preocupación, a los aspectos interpretativos en sentido estricto, sino que presta fundamental atención a los problemas de la técnica legislativa.

Admite Heck la existencia de lagunas en el derecho y crítica la concepción que finge soluciones para todos los casos imaginables no previstos por el legislador. Para integrar la laguna, la jurisprudencia de intereses ocurre también a las soluciones que las concepciones tradicionales otorgaban a la analogía, pero para que el expediente analógico funcione, se requiere una previa elaboración de los intereses de la situación nueva y la coincidencia de esa valoración con la que surge de la situación regulaba y que se pretende imponer por el cambio de la analogía.

En otras palabras, la jurisprudencia de intereses admite por cierto la valoración realizada por el legislador y contenida en el derecho positivo, la que en todo caso debe prevalecer sobre la decisión arbitraria del juzgador.   Pero frente a supuestos no regulados o frente a insuficiencias regulaciones, atendiendo a los aspectos axiológicos, el juez no podrá limitarse a una mecánica tarea de obediencia.  Deberá, en esas hipótesis, valorar el caso individual que tiene que resolver y bucear luego en el derecho positivo, tratando de encontrar una análoga situación de intereses que el legislador hubiera regulado, para poder transferir la valoración de intereses realizada por el legislador a esa situación análoga (desde el punto de vista de los intereses), a la situación por resolver y que no está regulada.

TEORÍA PURA DEL DERECHO.  Puede considerarse que a través de la concepción dinámica del derecho, mediante el instrumento de la teoría del ordenamiento jurídico, aparecen en el escenario de la Teoría del Derecho, algunos problemas conexos, que el maestro vienés resuelve llevando esa concepción dinámica a sus más aprovechables extremos de rigor teórico.

En efecto, la teoría, en cuanto perfila el esbozo de un sistema jurídico universal, tiene que encararse con algunos de os corolarios que son consecuencia de esta unicidad del objeto de la ciencia. (1)

(1) Ya me referí al problema habitualmente designado en la doctrina como “de las lagunas del derecho”, y que se presentaría frente a los vacíos de regulación jurídica y que consideraré más adelante, siguiendo la metodología impuesta y el tema que será motivo de consideración en este capítulo, el de la interpretación de las normas. 

En el problema de la interpretación, Kelsen no sigue los carriles ya recorridos por las teorías tradicionales que le han precedido y contra las cuales reacciona en dos aspectos fundamentales. Kelsen cree que la tarea interpretativa no se agota dentro de los límites estrechos en los cuales había sido considerada por las doctrinas que el precedieron. La tarea interpretativa es más que eso.  Tampoco coincide Kelsen en la naturaleza misma del proceso interpretativo como acto de intelección, ya que la supuesta antítesis entre legislación y jurisdicción, esto es, entre creación y aplicación del derecho, no es absoluta, sino relativa. (1)

(1) Interpretar es, para Kelsen, “una operación del espíritu que acompaña al proceso de creación del derecho al pasar de la norma superior a una norma inferior”. (La teoría pura del Derecho, Bs. As., Eudeba, 1960, pág. 163).

Todas las formas tradicionales limitaron el acto interpretativo al acto de adecuación de la norma general que debe aplicarse a la decisión a un caso determinado.

Es decir que, en este primer aspecto de la disidencia del jurista vienes, vemos una ampliación del plano técnico interpretativo, no limitado exclusivamente a la tarea de la decisión del caso particular (interpretación judicial), sino que acompaña al trámite entero de creación del derecho en todas sus etapas. (1)

(1) La originalidad, tal vez la más notoria y la más generalmente señalada por los comentaristas, es que los métodos hasta entonces expuestos habían perseguido el propósito de constituir un procedimiento infalible para la solución de toda aquella vasta problemática.  Todos ellos habían comenzado, en general, por atacar a sus precedentes, sosteniendo enfáticamente cada cual poseía la “verdadera” receta para la adecuada intelección de la  norma.

Pero, no sólo abrigaban los métodos propuestos la pretensión de poseer la verdad, lo cual implicaba indirectamente una actitud iconoclasta respecto de los anteriores, sino que todos  ellos se movían en un plano puramente intelectual, marginando el aspecto que para Kelsen era fundamental. La decisión “vale”, no porque contiene  verdad, sino por haber sido elaborada por el “órgano” adecuado.  De conformidad, pues, con las concepciones “tradicionalistas”, la aplicación de una ley a un hecho concreto sólo puede conducir a una única decisión correcta, impuesta por esa misma ley.  (1)

(1) “El intérprete tendrá así por función esclarecer o precisar el sentido del derecho con la ayuda, no de su voluntad, sino de su razón, y entre las diversas soluciones posibles podría, en virtud de una actividad puramente intelectual, elegir una que fuera la única justa respecto del derecho positivo” (La teoría pura del derecho, pág. 167, Hans Kelsen).

Pues bien, la Teoría Pura no suministra al intérprete, frente a esas voluntarias o involuntarias indeterminaciones de que adolece la norma superior, ningún procedimiento que permita elegir preferentemente ninguna de las posibilidades contenidas en ella.  No lo hace, porque cree que no es cierto que sólo una de las posibilidades en juego sea la correcta y, en definitiva, no cree que la determinación del cual de los contenidos posibles dentro del marco sea el  que “debe ser”, es decir, pertenezca  a la teoría jurídica, sino más bien a la política jurídica. (1)

 (1) Decía KELSEN: “El derecho positivo no permite la elección de una solución “justa” entre las diversas posibilidades contenidas en el marco de la norma, con lo cual el problema por resolver no es de la competencia de la ciencia pura del derecho, sino de la política jurídica” (obra citada, pág. 168). 

La tarea interpretativa es, en resumen, una operación creadora, que actúa fundamentalmente en el plano de la voluntad, de la capacidad de decisión del órgano, y que se mueve dentro del marco de posibilidades, intencionado o no, que suministra la norma superior del ordenamiento jurídico, y en la cual, la norma creada por la interpretación, encontrará su fundamento de validez.

La Teoría Egológica. La teoría Egológica tiene en el enfoque de este problema, como en muchos otros de su vasta temática, el indudable mérito de elaborar una doctrina que guarda íntima relación con las líneas directrices de su estructura fundamental.

El objeto de la ciencia jurídica es la conducta referida por las normas, pero no la conducta en cuanto “ser”, sino la conducta en su libertad, es decir, como conducta en interferencia intersubjetiva.

Esta afirmación de que el derecho es, en su consideración ontológica, conducta en libertad –a la cual llega valiéndose de los aportes de una adecuada teoría de los objetos a través del pensamiento de Husserl, apoyado  en la filosofía de los valores y de la cultura y de la metafísica existencial , lo lleva a concluir, en el problema de la interpretación, que lo importante de la tarea metodológica no está en el conocimiento de las referencias dogmáticas contenidas en las leyes, sino que dicha tarea está esencialmente dirigida al objeto mentado por las normas. (1)

(1) El jurista no interpreta norma, sino esencialmente conductas.

Por eso, el intérprete recurrirá, sí, a los procedimientos adecuados que le permitan desentrañar el correcto sentido de las referencias dogmáticas contenidas en las normas, pero agotará ahí su tarea, sino que finiquitada esta etapa previa, recurrirá a un método empírico dialéctico que le permita valorar la conducta, “comprendiéndola” en un tránsito dialéctico, de su sustrato material a su sentido.

El juez, por lo tanto, frente al problema planteado que requiere su decisión, debe hacer un acto de valoración para la elección de la norma adecuada a la regulación del caso, y después, un segundo acto de ponderación de las valoraciones sociales vigentes, a fin de extender o restringir el sentido de la norma.

La Egología enseña que no se debe rechazar a priori ninguno de los métodos de interpretación hasta ahora enseñados por la doctrina, ya que no se puede descartar que por la aplicación del más obsoleto de ellos se lleguen a satisfacer las exigencias de justicia vigente en la comunidad.

La función del juez no es solamente la de llegar a una solución no contradictoria, sino, fundamentalmente, la de llegar a una solución justa.

El juez resulta, pues, un ingrediente fundamental en el proceso de la integración, y será el juez, como valorador, como creador de la valoración normativa por un proceso de intuición emocional, quien suministre la piedra de toque de la interpretación.

Sin embargo, el juez, en la apreciación de esas valoraciones sociales vigentes, para satisfacer la exigencia de justicia que busca, tiene que apoyarse en elementos que sean objetivos, no meramente subjetivos. No deberá ser la suya una intuición emocional subjetiva, sino objetiva.  Y para ello se apoyará en las fuentes que le brindarán  los criterios objetivos de valoración que le aseguren la justicia de la decisión.

La interpretación en el derecho angloamericano. Doctrinas dominantes. La  cultura jurídica de la civilización occidental puede dividirse en dos capítulos esencialmente diferentes.  Por un lado, aquellos países que acogieron el derecho romano, y por el otro, aquellos otros que han elaborado el suyo bajo el régimen del common low.  En los primeros, para la solución de los problemas litigiosos, se va del principio normativo al caso particular.  En el common law, del caso particular, se infiere el principio normativo que será aplicable a los casos superiores.

El sistema jurídico del common low se estructura en virtud de dos principios fundamentales.  La “doctrina de los precedentes”, según la cual las causas deben ser juzgadas de conformidad con los principios de la experiencia judicial anterior, y la “supremacía del derecho”, que afirma que el soberano y sus representantes han de obrar según principios, y no por voluntad arbitraria.

Dos son generalmente los criterios fundamentales que se aplican para la interpretación:

1.- La interpretación literal restrictiva, con la única tolerancia de permitir al aplicador atisbar en la intención del legislador, en los supuestos de evidente oscuridad de su texto.  Este criterio tradicional se funda en el hecho de que el derecho legislado es, un derecho de excepción, introducido en el cuerpo del common low, con la intención de remediar una situación especial o de derogar un principio clásico de él.  Por tanto, dicho agregado, casi espurio, solo suministra al juez una regla que debe ser interpretada restrictivamente, para el supuesto concreto de su aplicación.

2.- Una corriente más moderna considera la ley sin tales prejuicios, y le asegura una fair interpretation. Según este criterio, es posible intentar, respecto del derecho legislado, una verdadera técnica interpretativa, aplicándolo a casos similares, mediante razonamientos analógicos. (1)

(1) John Cripman Gray es indudablemente el precursor del movimiento realista norteamericano. Distingue Gray el “derecho efectivo”, de las “fuentes del derecho”. El derecho efectivo está constituido por las reglas sentadas por los tribunales, y las fuentes son todos aquellos materiales que suministran el contenido del derecho efectivo, todos aquellos elementos de los cuales nutren su decisión los magistrados, todo aquello que sirva de motivación, de inspiración, para sus fallos. Gray sostiene en definitiva que la fuente –la ley, por ejemplo, o la norma consuetudinaria, es sólo un intento de derecho, pero no todavía derecho. Será tal después de la adecuada interpretación y aplicación al caso por el órgano jurisdiccional competente. (ver Gray, Jonh Cripman “The nature and the sources of the low”, 1909 )

La interpretación del derecho por medio del logos de lo razonable. Este método interpretativo postulado por Luis Recaséns Siches y a quien seguimos en esta suscinta exposición de su pensamiento, tiene una motivación sin duda singular, de contornos realistas, y donde aflora el trasfondo axiológico, en el cual desenvuelve toda su doctrina sobre el derecho.

Advierte el autor que, no obstante la pretensión de la ciencia jurídica de querer construir métodos mecanicistas, los jueces de todos los tiempos –los buenos jueces, por supuesto-solían hacer justicia en el caso concreto, marginando con argumentos dialécticos y aun con argucias del lenguaje, la imperatividad del texto de la ley, para sacrificarla en aras de la justicia de la decisión.

La metodología interpretativa por él postulada persigue el propósito –loable, sin duda-, de que los buenos jueces puedan seguir haciendo justicia, pero sin tener que disimularlo, sin tener que disfrazar los argumentos de su decisión para llegar a la justicia del caso, sin ambages, a la luz del sol y a pleno día. (1)

(1) Sostiene Recaséns que la ciencia jurídica del siglo XIX incurrió en varias afirmaciones erróneas que perturbaron gravemente la tarea jurisdiccional.

Recaséns expresa que la ciencia jurídica presentaba las siguientes falencias, a saber:

1.- Se daba por sobrentendido que las normas jurídicas eran enunciados lógicos, portadores, en su contenido, de todas las soluciones posible que la práctica del derecho podía exigir.  Bastaba –por así decirlo- vincular el caso sometido a juicio con la norma genérica a través de un mecanismo de racional de deducción, para obtener todas las conclusiones adecuadas a la situación. Pero esto no es verdad –sigue afirmando el autor- ya que toda norma jurídica positiva es un producto de elaboración humana, que responde a influjos y apetencias de las circunstancias históricas que determinaron su advenimiento al mundo de la juridicidad. Es, en suma, una respuesta práctica a un problema práctico, un instrumento para dirigir la conducta de los hombres en un determinado sentido, para regular su comportamiento.

2.- Un segundo error, indisolublemente vinculado al anterior- creemos nosotros- y contra el cual viene reaccionando la teoría interpretativa en los últimos año, ha sido el de considerar que el derecho era un lógica jurídica y, por tanto, que su interpretación debía reducirse a una simple aplicación de los principios que suministraba la lógica tradicional.

3.- Un tercer error, no menos grave que los anteriores, ha sido el de considerar el derecho integrado únicamente por las normas generales elaboradas por el legislador  o emanadas de la comunidad, y que los fallos de los jueces y resoluciones de los órganos administrativos eran mera aplicación de aquéllas.  En otras palabras, el derecho estaría preconstituido en la normatividad general, y la tarea del aplicador vendría a ser una mera tarea de Subsunción del caso explicitado de la realidad, en los gérmenes normativos del sistema, sin que en esa actividad interviniera factor alguno de creación por parte del órgano aplicador.

4.- El último error, corolario de los precedentes, especialmente del que precede, es lo que se ha llamado teoría de la sentencia como silogismo.  Esta teoría, crasamente ingenua y ciega, cree que la tarea jurisdiccional funciona a la manera de un silogismo. Premisa mayor (norma), en la que debe subsumirse la premisa menor (caso), para obtener así la conclusión (sentencia). (1)

(1) La tesis que comentamos está corroborada elocuentemente con varios casos y ejemplos prácticos que han sido planteados para demostrar, ya los absurdos a que puede llevar la aplicación de la lógica tradicional, en la Subsunción de los casos en la norma, ya la justa consecuencia de la aplicación de la lógica de lo humano.

La fórmula no es sino un ajuste entre razón y realidad; no es más que una reconciliación entre las referencias dogmáticas (y valorativas) de que la norma general es sin duda portadora, y los contenidos concretos de la realidad como factor, dando total preeminencia a ésta frente a aquéllas.

Aquí también la heteronomía de lo jurídico se encuentra en un equilibrio peligrosamente mortal, ya que con la aplicación de la lógica de lo razonable podrá válidamente marginarse el contenido material de la norma, para suplantarlo en su aplicación por los contenidos de la razonabilidad que surjan justicieramente (o arbitrariamente) de la mente valoradora del aplicador.

El funcionamiento de la norma en el tridimensionalismo de Werner Goldschmidt. Werner Goldschmidt se plantea la necesidad de estudiar el funcionamiento de la norma, el cual se realiza en varias etapas.  Primeramente, hay que “interpretar” la norma, a cuyo fin urge examinar si ella describe fielmente la conducta de su autor. Muchas veces las normas contienen partes en blanco que deben llenarse según la intención de sus autores, lo cual se logra a través de la “determinación.  Otras, no se halla la norma adecuada al supuesto fáctico, en cuyo caso habrá que proceder a la “elaboración de la norma”. Por fin, hay que proceder a la “aplicación” de la norma.

Con referencia específica al problema de la interpretación, cuya meta es conseguir la fidelidad de la norma formulada y que consiste en la comparación entre su contenido actual, según lo aprecia la colectividad, y la voluntad de su autor en el momento en que se la creó, comprende cuatro etapas diferentes:

1.- Ante todo, la averiguación del sentido de la norma, según los usos lingüísticos de la comunidad para la cual y por la cual ha sido formulada –lo que se ha llamado interpretación gramatical o literal-, y que se propone indagar el significado de cada uno de los vocablos que integran el texto, así como el sentido del contexto, y sin duda también la situación, en virtud del lenguaje y la sintaxis en uso en la comunidad.

2.- Además, debe comprobarse cual ha sido la auténtica voluntad del autor de la norma al redactarla (elemento histórico), es decir, hay que hacer una indagación autobiográfica de su voluntad, que señale los fines que el autor quiso alcanzar con la formulación normativa elaborada y los medios con que contaba para ello.

3.- Una vez en posesión de los resultados de ambas tareas (literal e histórica), se podrá enjuiciar la fidelidad o infidelidad de la autobiografía, que el autor de la norma hizo de su propia voluntad. Si la norma es fiel, es decir, si el resultado de la tarea literal e histórica no coinciden, se plantea el problema del cual debe prevalecer.

Goldschmidt se vuelca decididamente a favor de la interpretación histórica, ya que el supremo principio de toda interpretación es la lealtad del intérprete con el autor de la norma que hay que interpretar. (1)

(1) Goldschmidt, Werner, Introducción al Derecho, pág. 232

SUMARIO III 
La interpretación del Derecho (continuación)

 La interpretación de la Ley. Las pautas interpretativas: a) Preeminencia de la literalidad; b) El elemento histórico; c) Pautas Teleológicas; d) Pautas composicionales. Resultados de la interpretación: a) interpretación taxativa; b) interpretación extensiva y c) interpretación restrictiva. Matices propios de la interpretación del derecho consuetudinario.

1.- La interpretación del derecho.  La tarea hermenéutica legal de parte de un texto –nos dice Sebastián Soler en su obra “La interpretación de la Ley”, le es dado al intérprete de manera inequívoca. El propósito, por tanto, del quehacer interpretativo, es circunscribirse a ese objeto, cuyo esclarecimiento y captación de sentido procura.  Sin embargo, una de las cosas que surgen con más evidencia del estudio histórico-doctrinario realizado precedentemente, y en especial, a partir de las teorías interpretativas más recientes, es que la aspiración técnica se desenvuelve  alrededor de criterios antagónicos. Unos parecen coincidir con la afirmación precedente; otras, no.  En efecto, parece bastante claro que hay una fuerte tendencia (representada con estricta fidelidad por la exégesis francesa), que limita la tarea hermenéutica a la indagación de la voluntad histórica del legislador.  Otra, por el contrario, se preocupa por el sentido inmanente de la norma interpretable (el pandectismo germano, por ejemplo). Otra, entre las más recientes, que a partir de fórmulas sustancialmente distintas llega a técnicas interpretativas equivalentes (la libre investigación científica, del derecho libre, el realismo), postulando una adecuación de la ley al tiempo actual y al caso sometido a decisión. (obra citada, pág. 124).

Este antagonismo entre subjetivistas, objetivistas, voluntaristas, creadores, está fundado en la utilización de distintas pautas interpretativas que, como criterios fundamentales, deben guiar la tarea del intérprete, incidiendo no pocas veces de tal forma, que más que una simple diferencia metodológica implica una distinta consideración sustancial del fenómeno jurídico.

Las pautas interpretativas.

a) Preeminencia de la literalidad: La interpretación de todo texto normativo, y el de la ley por consiguiente, comienza por el estudio de su sentido literal.  Es, por tanto, el criterio gramaticalista, mediante la lectura y la captación del sentido de las palabras contenidas en la ley, la primer pauta a que se debe atender, ya que la norma legislada está integrada por palabras que provienen del lenguaje natural y cuyo significado no es posible descubrir sino con arreglo a él.

Sin embargo, tanto lingüistas como juristas, han señalado con multitud de ejemplos ilustrativos, las dificultades que el lenguaje, como sistema de símbolo, tiene para su inequívoca intelección. (1)

(1) Este tema será ampliado en otro trabajo sobre la relación entre el lenguaje y el derecho, teniendo en cuento los trabajos de Genaró R. Carrió “Notas sobre derecho y lenguaje” y de Alf Ross  intitulado “Sobre el derecho y la justicia”.

Habrá que superar, pues, por este mecanismo y aplicando conocimientos semánticos y sintácticos, las propias vaguedades y ambigüedades que caracterizan el lenguaje, precisando el contenido de la expresión lingüística total y el valor de las palabras, en su vinculación con el contexto y la situación en que se encuentran dentro de la frase.

El criterio enseña, por consiguiente, que, cuando el texto de la ley es claro e inequívoco-contigencia por cierto no tan común, en razón de las propias deficiencias ya señaladas del lenguaje como sistema de símbolos, a los que se suman frecuentemente imperdonables defectos de técnica legislativa, la ley debe ser aplicada estrictamente y en el sentido que resulte de sus propios términos, aunque parezca injusta, sin que le sea dable al juez, so pretexto de penetrar en su espíritu, hacer distinciones que no dinamen de ella o resulten incompatibles con sus previsiones.

b) El elemento histórico: Otra pauta de hermenéutica es la averiguación de la voluntad del legislador expresada a través del esquema lingüística de su texto.  Se dice a este respecto que la primera regla de la interpretación es dar pleno sentido a la intención del legislador.

Se recurre para hacer esta indagación a una serie de “factores extrínsecos” a la ley, que, aun sin pertenecer a su texto, pueden iluminar su sentido, facilitando con ello la tarea de rastrear la voluntad psíquica del legislador.  (1)

(1) El preámbulo que frecuentemente prologa las Constituciones de los Estados, las notas que a veces agrega el legislador al pie de cada artículo, la discusión parlamentaria, el discurso del miembro informante, el mensaje con el cual el Ejecutivo acompaña al Congreso el proyecto de ley, son algunos factores extrínsecos de ella, que permiten explicitar la intención del legislador.

Rastrear la voluntad del legislador a través de pautas variables, es tarea sumamente difícil.  Es los sistemas políticos contemporáneos, en los que la tarea legislativa la ejercen generalmente cámaras integradas por un número siempre elevados  de legisladores, es muy difícil la individualización del “legislador”. ¿Un intento de descubrir su voluntad  estaría dirigido sólo a la de aquellos que elaboraron el proyecto aprobado; interviene también la de aquellos que participaron  en la discusión parlamentaria; se computa solamente la voluntad de los que votaron el proyecto; sólo la de aquellos que votaron afirmativamente; también la de aquellos que pedían su rechazo?.

Las opiniones expresadas en el debate parlamentario no pueden conducir más que a descubrir eso, una opinión individual respecto de la ley, pero inferir de ello una inequívoca muestra de intención legislativa, es un exceso inaceptable.

El debate parlamentario no es ley y, por tanto, nada obsta para que se dé a la ley una interpretación y un alcance que no hubiera sido soñado siquiera por el autor real de la norma, siempre que ese sentido pueda considerarse incluido en el texto de la Ley.

c) Pautas teleológicas. Es indudable que el autor de la norma ha perseguido satisfacer determinados fines en su elaboración.  Puede que el resultado haya satisfecho plenamente los fines propuestos. Puede, también, que el medio elegido para el logro de los fines que no haya sido del todo satisfactorio.

La pauta que atiende a estos fines- partiendo, por supuesto, de la adecuada comprobación de ellos, pretende seguir la línea de pensamiento del autor real de la norma, y pretende también, si concluye que el instrumento utilizado no ha satisfecho adecuadamente los fines por él perseguidos, haber podido regular los supuestos más en coincidencia con los fines propuestos por el autor, mejor que él, va que al llegar a la individualización de la norma en el caso concreto, llega a la conclusión de que esa norma no satisface los fines efectivamente propuestos por el autor.

d) Pautas de adecuación. Las doctrinas más moderan, entre las que encontramos criterios coincidentes en la libre investigación científica, en el derecho libre y en algunas expresiones del realismo norteamericano, reaccionado airadas contra los métodos que otorgaban, tanto a la voluntad como a los fines del legislador histórico, un papel relevante en la tarea hermenéutica, elaboraron, por diferentes caminos, pero con un destino común, procedimientos que pretenden una constante adaptación del derecho, no sólo a las condiciones generales delo presente, sino concretamente al caso particular, que debe ser decidido.

e) Pautas composicionales: A mi modesto entender, el vicio implícito en las doctrinas metodológicas analizadas es el de querer descubrir, por una suerte de alquimia milagrosa, la pauta mágica que desate el nudo gordiano del problema, trasmutando la abstracción contenida en el supuesto normativo en la realidad concreta de los hechos del mundo circundante. La incalcanzable meta ha creado un verdadero “mirage”, sobre el cual  se han edificado doctrinas que quieren responder de manera inequívoca, que quieren solucionar, inspirados en los más puros y honrados sentimientos, todas las hipótesis posibles.

El propósito ha sido y sigue siendo altruista y encomiable en sus defensores. Mayor grado de eficacia, un más próximo acercamiento a los ideales de justicia, un noble sentimiento de alcanzar la ansiada paz entre los hombres como meta de la convivencia.  Todo ello legitima el intento, pero no por ello se debe perder la objetividad al extremo de no advertir que en todo caso se trata de una ilusión, de un espejismo inalcanzable, pro lo menos dentro de las posibilidades en que se desenvuelve el hombre contemporáneo.

Así como la teoría del derecho libre, en su desenvolvimiento pragmático, en la realidad social alemana del nazismo, llevó la doctrina de la interpretación y aplicación del derecho a límites que no habían sido siquiera sospechados por quienes, al fundar la doctrina, reclamaron una aproximación del derecho a la vida, llegándose a la supresión masiva de la vida por el derecho, efectos indudablemente preterintencionales de sus fundadores; así también las teorías analizadas quieren encontrar el intérprete ideal, el aplicador perfecto, que, utilizando la receta propuesta, entregue siempre y en todo caso la solución más justa, la más adecuada al caso, la que mejor contemple los intereses encontrados, la que brinde mayor felicidad. (1)

(1) Nunca, o casi nunca, los hechos de la realidad subsumibles en el derecho lo son en una norma única, aislada, como especialmente creada para el caso.  Siempre hay un verdadero complejo normativo en el cual adecuar las específicas modalidades del caso que resolver.  Y aun en aquellos casos, más imaginarios que reales, que pueden considerarse solamente regulador por una norma, estará ella insertada en el ordenamiento jurídico total, el cual indirectamente incide en su plenitud, en la aplicación de la norma al caso concreto.

Esto explica porque la tarea interpretativa está fundamentalmente gobernada por una pauta composicional, que se conjuga articulando cuatro principios fundamentales.

a) El principio de vigencia, que establece que, entre dos interpretaciones posibles, debe elegirse la que da valor al contenido dispositivo del precepto y no la que se lo niega.

b) El principio de unidad sistemática, que impone la simultánea validez de todas las normas del ordenamiento jurídico positivo.

c) El principio dinámico, que obliga a la aplicación actual del derecho que evoluciona día a día, presentándose siempre con modalidades cambiantes.

d) El principio jerárquico, que impone un orden de prelación normativo, estableciendo la supremacía de la ley fundamental.

Aplicando las pautas precedentemente analizadas es posible llegar a los siguientes resultados:

a) Interpretación taxativa: Así llamada cuando la adaptación entre la ley y el caso coincide estrictamente con la expresión verbal contenida en la formulación legislativa. 

b) Interpretación extensiva: En la interpretación extensiva la figura abstracta dibujada 

en el supuesto de la norma se extiende en su aplicación a límites que van más allá del núcleo central de la proposición normativa. (1)

(1) La interpretación extensiva lleva los límites de la figura abstracta contenida en el supuesto más allá de las fronteras de su núcleo central. El procedimiento analógico importa la aplicación de una norma que regula determinados supuestos normativos a otros supuestos análogos a los contenidos en la norma, pero no previstos en su enunciado lingüístico. La interpretación extensiva es propiamente un mecanismo de interpretación de la norma. El procedimiento de la analogía no se refiere a sí mismo a la norma, sino a los hechos regulados por ella.

c) Interpretación restrictiva: La interpretación restrictiva comprime la expresión lingüística contenida en el supuesto de la norma, dejando afuera casos que conceptualmente deberían estar comprendidos en la proposición.

Matices propios de la interpretación del derecho consuetudinario. La  era  codificadora y el auge del positivismo hicieron creer que la costumbre, como fuente de juridicidad, habían perdido totalmente su influencia.

Obvio es repetir aquí que aquello no fue mas que una impresión pasajera, y que el derecho consuetudinario sigue siendo una fuente importante, y que hay ramas del derecho positivo en las que adquiere un lugar preeminente.

La norma consuetudinaria integra el derecho positivo. De ello se infiere que los principios hasta aquí expuestos son aplicables también a la interpretación del derecho consuetudinario. No obstante, la especial naturaleza del mismo, de ser un uso repetitivo, de larga duración, con fuerza normativa, que surge de la convicción de quienes lo realizan de que ésta dotado de obligatoriedad jurídica, requiere una previa comprobación de su existencia, que ha logrado confundir gravemente respecto de su naturaleza.

La norma consuetudinaria es reguladora de una situación de hecho de la cual emerge por repetición con fuerza normativa, pero como expresión de juridicidad, es completamente diferente de los hechos regulados.

De ello se infiere que, así como los “hechos” de la causa requieren prueba de las partes, de conformidad con principios reguladores de su producción, el derecho consuetudinario no requiere prueba. (1)  (ver ejemplos en nuestra legislación, articulo 825 inc. b)

(1) Por cierto que ello no obsta, a mayor abundamiento, para que quien invoca una costumbre aporte al proceso elementos probatorios de su existencia, a fin de auxiliar al juez en la tarea de la aplicación, pero éste está capacitado para realizar la previa tarea de comprobación de la existencia del principio consuetudinario invocado, interpretarlo en su referencia al caso que debe resolver y aplicarlo adecuadamente.

SUMARIO IV:  
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El método de aplicación de la norma. Concepto.  Se ha subrayado precedentemente que la tarea interpretativa puede ser realizada tanto respecto de un supuesto de hecho realmente dado como de una hipótesis de trabajo del investigador, y también que son agentes de esa actividad técnica tanto el legislador como el jurista.

La técnica de la aplicación sólo reconoce como agentes al magistrado y al funcionario. 

Se la despliega siempre a propósito de un caso dado.  Requiere en todo caso una previa tarea interpretativa.

La aplicación requiere interpretación previa.  La interpretación no se va seguida necesariamente de su aplicación.

Si se ha precisado también, en el plano doctrinario, que la tarea interpretativa, que comenzó con la pretensión de responder a la indagación intelectiva del sentido encerrado en su texto verbal, ha pasado  a ser (desde las expresiones del derecho libre hasta encontrar definitiva consagración en la Teoría Pura del Derecho) una tarea esencialmente volitiva. 

Fundamentalmente, pues, porque las teorías que dan ese violento golpe de timón, cambiando el rumbo de la actividad, de su destino intelectual tradicional, hacía las costas de un voluntarismo psíquico, atienden casi exclusivamente a la “aplicación” de la norma, que lleva implícita la previa interpretación, pero no a la pura interpretación en si misma.

La sentencia vale,  no por contener verdad, sino por ser expresión de voluntad del órgano de la comunidad –nos ha enseñado Kelsen-, y desde Geny en adelante hemos aprendido que es imposible, mediante procedimientos de pura lógica, mecánicos, extraer de la ley todas las soluciones. Pero ello, insisto, atendiendo siempre a la tarea de la aplicación de la norma, no a su interpretación pura. Kelsen ha dicho que “un comentario científico debe limitarse a indicar las interpretaciones posibles de una norma (interpretación pura). No puede decidir cuál de ellas es la única correcta o justa.

La “aplicación” de una norma a un caso determinado supone el hecho –no la posibilidad- de incluir la singularidad del caso (con todos sus detalles y peculiaridades), dentro de los supuestos enunciados en los géneros normativos.

Esto prueba que, en la tarea de la aplicación, intervienen –por lo menos- tres actividades inexcusables. (1)

(1) Primero: la clara determinación del suceso (del hecho) como especie de los descriptos en el supuesto de la norma. Segundo: la determinación de la norma general, en cuyo caso supuesto genérico poder incluir la singularidad del caso. (Cuando aquí se dice norma en general en singular, no se quiere significar que tiene que ser  necesariamente una norma aislada, sino que la determinación deberá hacerse conjugando armónicamente la totalidad del ordenamiento jurídico, dentro del cual debe el caso encontrar su regulación. Tercero: la determinación de la consecuencia. Digo que la aplicación supone el hecho y no la posibilidad de incluir la singularidad del caso, en los géneros normativos del sistema.  

La determinación del hecho.

Al analizar este primer paso en la tarea de la aplicación del derecho, es menester tener presente la norma jurídica general (ley, costumbre) es un enunciado que atribuye imputativamente determinadas consecuencias a la realización de un supuesto previamente descripto por ella. No es postulada la ley de causalidad jurídica enunciada por Schreier (1), según la cual hay un vínculo necesario, causal, entre el supuesto y la consecuencia, para que ésta –como nacimiento, modificación o extinción de un derecho-se produzca. Entiendo que el vínculo no es causal, sino imputativo.  Aplicando aquí la estructura lógica de la descripción normativa, se podría establecer el esquema siguiente:

A) La norma general dispone que, si se realiza un hecho determinado que integre el supuesto normativo (hipótesis de la ley), deberá aplicarse una determinada consecuencia jurídica.

A) 1.-La locación concluye por falta de pago de dos mensualidades vencidas, si el locador demandare la terminación del contrato (artr. 837 inc. h” Código Civil)

A) 2.-Es claro que ello supone la norma secundaria (en terminología Kelseniana), que impone el deber del locatario de abonar al locador el precio del arrendamiento, vinculando indisolublemente a la norma primaria, que sanciona con la resolución del contrato e indemnización de los daños e intereses, al locatario que no cumpla ese deber jurídico en dos periodos consecutivos del pacto convenido.

A) 3.- Es decir que la norma general establece que sí se han producido en el mundo de la realidad (en la relación locativa existente entre Juan y Pedro) un conjunto de hechos y circunstancias que en su unión esquemática responda al supuesto descripto en la norma, son también aplicables a su respecto las consecuencias atribuidas por ella

B) Será necesario, por tanto, determinar si ese conjunto de hechos y circunstancias, ocurridos en el mundo de la realidad, coinciden plenamente con el esquema perfilado por la norma y contenido del supuesto.

C) Verificada esa coincidencia y llegado el aplicador a la inequívoca conclusión de que ese conjunto de hechos y circunstancias es un “caso” de los predibujados en el supuesto normativo, imputará a su respecto consecuencias determinadas por la norma general.

(1)Schreier, F., Conceptos y formas fundamentales del Derecho, pág. 145

Me interesa referirme aquí a la determinación del “hecho de la realidad”,  como especie del género idealmente descripto, esquemáticamente perfilado en la norma general.

Cabe advertir que la consecuencia jurídica puede no ser  ( y muy generalmente no lo es) específica de ese único supuesto descripto por la norma y que, en consecuencia, otros supuestos, sustancialmente distintos del descripto, pueden en determinadas condiciones generar idéntica consecuencia. (El articulo 819 del Código Civil también autoriza  al locador a disolver el contrato, si la cosa arrendada se deteriora por culpa del locatario y éste no hiciere las necesarias reparaciones). De ello se infiere que una misma consecuencia puede ser atribuida a supuestos jurídicos fundamentalmente diferentes. 

Asimismo, se advierte que tampoco la falta de adecuación del hecho –como caso de una descripción hipotética general- a la norma implica una total liberación de consecuencias, ya que se hecho puede ser caso, o especie, de otros géneros normativos dentro del sistema.

La determinación del hecho obliga a una representación, con la mayor claridad posible, de las características concretas y jurídicamente relevantes del hecho de la realidad, a fin de verificar su efectiva realización y de constatar si sus características sustanciales coinciden con las que la norma perfiló en la descripción del supuesto normativo.

Soler en su crítica al corolario Kelseniano de la teoría del ordenamiento jurídico –que concluye en una concepción monista que asimila con idéntica denominación de “norma”, tanto a la norma general que debe aplicarse al caso individual, como a la sentencia, en cuanto aplicación al caso de esa norma general-, que el contenido de la primera parte de la norma general (ley en sentido genérico) contiene un supuesto jurídico, es decir una hipótesis de acción, mientras que la premisa menor del silogismo, o sentencia, consiste en una afirmación “histórica”. La una dice: “Si alguien se apodera de una cosa ajena...”.  La otra dice: “Ticio se apoderó de una cosa ajena al día tantos, etcétera”. (1)

(1) Soler, Sebastián, “La llamada norma individual”, pág. 854.

Es decir que el hecho, como realidad social, es dado (le es dado al aplicador) como factum, como acontecimiento histórico realmente acaecido. Pero a su vez este hecho es generalmente un hecho pretérito, y nunca, o casi nunca, es apreciado en su realización efectiva, por quien debe atribuir las consecuencias jurídicas correspondientes.   Podrá el aplicador valerse de reconstrucciones oculares y demás mecanismos directos, pero la raíz del acontecimiento será traída al proceso necesariamente por otros (testigos, peritos, los propios interesados, los funcionarios auxiliares, etc.), en forma de una relato, más o menos circunstanciado, de cómo ocurrió el hecho.  Y no debe olvidarse, por cierto, que ese relato será la “interpretación subjetiva” de su portador, es decir, que el suceso en si mismo es reproducido después de haber pasado por el tamiz interpretativo, de la percepción que los terceros han tenido directamente de los hechos.

Si se piensa un solo momento en todos los “hechos” que efectivamente intervienen en un accidente de tránsito –por ejemplo- y cuáles, de esa incontable sucesión de circunstancias, son “efectivamente relevantes” para la decisión del caso concreto, tendremos que admitir una gran cantidad de “rechazados”, conscientes o inconscientes, tanto de quienes nos brindan el relato, como de quien lo recibe.

Reproduzcamos imaginativamente el escritorio de un abogado que recibe la visita de un cliente que solicita sus servicios profesionales para reclamar  de otro los perjuicios sufridos a consecuencia de un accidente de tránsito.  Es muy probable que en el relato  del suceso y en la pormenorización de todas las circunstancias de tiempo, personas y lugar que el cliente suministra al abogado, haya una gran cantidad de datos absolutamente intrascendentes, como habrá también, muy probablemente, omisiones de verdadera importancia.   Es muy posible, por ejemplo, que el cliente ponga especial énfasis en el hecho de que el conductor del otro vehículo era una mujer, porque dejará aflojar con ello, a todas luces, su personal prejuicio hacia las mujeres automovilistas: o detallará hasta lo increíble el fatigoso trabajo de la grúa para retirar los vehículos del escenario del suceso y el tiempo que él tuvo que esperar en la esquina hasta que llegaran los servicios de aquel auxilio mecánico.  Pero tal vez omita mencionar detalles de singular importancia para la determinación de la responsabilidad por el evento.  

Todo abogado práctico ha soportado hasta el martirio relaciones de hechos y circunstancias totalmente irrelevantes en la referencia de un suceso y ha tenido que esperar pacientemente la descarga emocional del cliente, para después, con hábiles preguntas, encauzar la descripción de los detalles verdaderamente significativos.

La comprobación de los hechos, adolece de grandes e inevitables vicios, que se fundan en esa característica especial del derecho, de juzgar hechos pretéritos y que, por lo tanto, no pueden ser percibidos en forma directa por el aplicador, sino que su cognición se tiene que lograr indirectamente, a través de terceros.  Todo abogado práctico sabe también con cuánta frecuencia un testigo auténtico y veraz comete increíbles errores en su relato, confunde situaciones y olvida circunstancias, comprometiendo en definitiva la apreciación de la verdad.

Tiene, además, defectos propios, que surgen de la reconstrucción de los hechos, sólo a través de los medios admitidos para cada situación, en un determinado ordenamiento jurídico.

Está, por fin, la dificultad de la ausencia de elementos probatorios –aun de meros indicios o de recursos técnicos presuntivos-, que permitan la efectiva averiguación de la verdad, así como las fallas y defectos que pueden haberse operado en cuanto a la utilización procesal de dichos medios.  (1)

(1) En nuestro actual proceso civil-verbigracia- que no es inquisitivo, el juez se limitará a evaluar solamente los elementos ofrecidos por la parte, en las oportunidades especialmente previstas para ello, y desestimará todo los demás, que no esté debidamente encuadrado dentro de las estrictas pautas formales del procedimiento, razón por la cual la averiguación de la verdad de los hechos queda relativizada a la “verdad procesal de los hechos”, dentro de los límites permitidos por el procedimiento.

Se concluye, pues, que esta primera etapa de la tarea aplicadora, que determina el hecho que debe funcionar como hipótesis real, está llena de insalvables defectos, vicios y problemas.

Subsunción del caso en el supuesto normativo.

Subsumir significa tanto como incluir, por un mecanismo lógico y a través de representaciones y conceptos, el caso de realidad, dentro de los perfiles del esquema previamente establecido en el supuesto normativo.

Supone la previa determinación del hecho, con las circunstancias relevantes que le sean propias: “un caso” contenible en la referencia genérica del supuesto.

Huelga aclarar que, cuando digo “la previa determinación del hecho”, y cuando hablo de etapas en la tarea aplicadora, no proclamo una independencia de actividades que, compartimientos estancos, deben completarse para el logro del fin perseguido. No hay que decir que, si bien esta segunda etapa que ahora considero, es lógicamente posterior a la determinación del hecho, no es cronológica ni temporalmente posterior, ya que la determinación del hecho sólo puede hacerse teniendo “a la vista” la norma en cuyo supuesto se intentará aplicar el mecanismo subsuntivo. (1)

(1) No es ésta una etapa fácil del procedimiento, ya que el aplicador no puede tantear o oscuras dentro del inmenso material jurídico que atesora un determinado sistema, cuáles puedan ser las normas aplicables o susceptibles de ser aplicadas al caso.

Deberá respetar, sin duda, el sistema, lo cual demuestra el insustituible valor de la ordenación gradual del derecho, la división en materias o disciplinas, y las distintas clasificaciones elaboradas por la doctrina.

No hay aquí pautas fijas, ni pasos ineludibles.  De la misma manera que un médico, ante un paciente que sufre de un dolor de rodilla, no comenzará su examen clínico por una verificación del funcionamiento de su sistema respiratorio, sino que irá a las relaciones más inmediatas a la rodilla, aun cuando eventualmente todo lo demás podría estar también comprometido, de igual modo el jurista se valdrá de los distintos campos en que puede dividirse el material jurídico para indagar primeramente en los más directamente vinculados al acontecimiento explicitado de la realidad.

El derecho sólo puede entenderse como sistema.  Todo derecho, aun el más primitivo que pudiera ser rastreado en una indagación histórica, es tal en cuanto sistema.  Esto supuesto, no sólo será sumamente difícil que las leyes estén concebidas en las esquemática referencia que de ellas pudimos hacer, son que aunque fuera ello posible, esa referencia impone la tarea de observar toda una serie de preceptos jurídicos a ella vinculados.

Pensemos, ejemplicativamente, en una norma elaborada esquemáticamente con una (aparentemente) única referencia concreta. “El que matare a otro” . ¿Podría creerse que solamente habrá de verificar si alguien ha matado o no a otro, para poder así, sin más, atribuir (imputar) las consecuencias previas?. O por el contrario, ¿habrá que conjugar ese esquema simple con un amplio esquema sistemático, para saber si ese sujeto era el destinatario de la norma; si ha reunido las condiciones exigidas por el derecho, en cuanto sistema, para imputar las consecuencias previstas?.  ¿Si el que mata tiene cuatro años..., si el que mata lo hace en ejercicio legítimo de un derecho..., si el que mata es inimputable?.

De manera, pues, que no solamente es necesaria la búsqueda dentro del material jurídico, dentro del sistema, sino que muy frecuentemente, por no decir siempre,  esa norma no estará elaborada totalmente para que funcione como tal, sino que será necesaria su composición –en expresión de Soler-, su conexión, su vinculación, con el sistema al cual pertenece. (1)

(1) Digo que no es fácil esta tarea del procedimiento, ya que los hechos, en su individualidad, no tienen generalmente coincidencia con los generes, en cuanto generalidad, por lo cual la tarea del aplicador viene a ser aquí una tarea de ponderación, de valoración, que le permite inferir que el caso recortado de la realidad es un caso dentro de la generalidad descripta en el supuesto normativo.

Por lo demás, los hechos suelen no darse con tal inequívoca evidencia, que permitan ser recordados en total coincidencia con la abstracción contenida en la norma en que deben ser subsimidos, lo cual da lugar a que una misma serie de hechos pueda ser o no considerada coincidente con la descripción de la norma.

Por último, esta etapa de la aplicación está directamente vinculada con los mecanismos integrativos que se verán más adelante, y que se ponen en funcionamiento en frente a la ausencia de regulación jurídica de un caso dado, es decir, cuando el esquema de los hechos explicitados de la realidad no puede ser subsumido dentro de los géneros del sistema, por no haber géneros específicos que los contemplen en su plenitud.

La determinación de la consecuencia.

Una vez determinado “el hecho” o la serie de hechos de la realidad, y verificada su coincidencia con las abstracciones esquematizadas en el supuesto de la norma, la determinación de la consecuencia es, muy a menudo, una simple inferencia de la conclusión del silogismo.

En efecto, si el hecho determinado coincide con la hipótesis normativa, al hecho real deberá imputársele la consecuencia establecida en la norma.

Si “el hecho” determinado es un despido arbitrario de un trabajador de comercio, la determinación de la consecuencia se limitará a establecer la indemnización que el empleador  deberá abonar al trabajador.  Si el derecho determinado es un ilícito civil, la determinación de la consecuencia fijará el monto indemnizatorio que el autor del daño debe pagar a la víctima.  Si el hecho determinado es la muerte de una persona a la cual suceden su esposa y dos hijos, la determinación de la consecuencia establecerá las porciones del acervo hereditario que a cada uno de ellos corresponde.  Si el hecho determinado es un hurto, la determinación de la consecuencia dispondrá la sanción que debe aplicarse al reo.

Sin embargo, esta tal vez fatigosa serie de ejemplos ha sido expuesta para mostrar que no siempre la tarea es una mera inferencia, o la conclusión mecánica de un silogismo.

En el primer caso –el despido arbitrario e intempestivo-,  los montos indemnizatorios pueden variar, pero siempre según pautas reguladas y de conformidad también con hechos que pueden ser entresacados de la realidad (antigüedad, estabilidad especial, personal menos antiguo, disminución o falta de trabajo, etc.)

En el segundo –ilícito civil-., los montos indemnizatorios varían, sin atender a pautas regladas, sino dependientemente de la ponderación de circunstancias variables, que serán apreciadas por el juzgador.

En el tercero –la herencia-, no hay margen posible de variación, ya que en la hipótesis planteada  están tan estrictamente determinadas las consecuencias, en la proposición jurídica vienen tan precisamente pormenorizadas todas ellas, que no existe posibilidad alguna de determinación. (1)

En el último –el hurto-, la consecuencia requiere una determinación pormenorizadas, ya que la ley fija generalmente un amplio margen de posibilidades, dentro del cual cabe la decisión del juzgado. 

SUMARIO V: 
El método de integración
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Generalidades. El planteo lógico y el axiológico.

La última operación técnica a que quiero referirme es llamada integración del derecho, que tiene por función específica colmar los silencios, los vacíos, las ausencias de regulación jurídica: las lagunas del derecho, en suma.

Se ha dicho que es éste un mecanismo de elaboración de normas que se pone en marcha en ausencia de la norma adecuada para el supuesto de un hecho dado, y que tiene por fin elaborar una norma aplicable tomando en cuenta el contexto del ordenamiento jurídico.

Se ha dicho también que en el supuesto de ausencia de normas para un género de caos, reales o irreales, es preciso elaborar la norma adecuada.  Esa elaboración pueden realizarla los habitantes de una país, sus jueces, los funcionarios administrativos o sus legisladores.  En realidad, si tal acontece, desaparece automáticamente la falta de norma, ya que los órganos adecuados la han elaborado.  

Esto, si la elaboración ha sido realizada por los habitantes de un país, ya que en tal caso habría una norma consuetudinaria que regularía el caso; los funcionarios administrativos o sus legisladores, ya que en ambos supuestos, dentro de la esfera propia de sus respectivas competencias, habría elaborado la norma adecuada que cubriera el defecto.  Cuando no se borra el problema del vacío, es cuando esa elaboración ha quedado en manos de los jueces.

¿ Pueden  los jueces realmente elaborar normas que regulen casos que el legislador no consideró como supuestos jurídicos de ninguna disposición normativa?

Si así ocurriese, ¿no quedaría seriamente comprometido con ello el principio de la división de los poderes?.

Si los jueces son creadores de formas abstractas de juridicidad explicitadas de realidades concretas, ¿no se enervará el principio de la heteronomía del derecho?

Si tal acontece, ¿no se harán quebrado para siempre, y de un solo golpe, las existencias de certeza y seguridad del ordenamiento jurídico?

Creo más bien contemplar, en el fenómeno de la integración, una delegación legislativa que impone la norma jurídica, otorgando validez decisoria a lo que los tribunales resuelvan aplicando principios preestablecidos.

Así como frente al derecho supletivo vale la pena contraria expresada por las partes, vale la voluntad judicial formada según pautas establecidas.   Y digo según pautas establecidas o regladas, porque, si bien a tenor del Código de Honduras, vale la decisión según la equidad, porque a ella remite la ley, y en el derecho austríaco vale lo resuelto de acuerdo con el derecho natural, porque en él manda inspirarse el Código Civil. (1)

(1) Tal integración podrá hacerse en cada derecho según las pautas a que la legislación remita, y por cierto, sin poder acudir a otras no establecidas.

Se refieren de lo expuesto varias conclusiones importantes:

a) Esa elaboración de normas, en el cumplimiento de la misión integradora, no es una forma de creación jurídica autónoma para los jueces, sino una recomposición jurídica de acuerdo con las normas a las cuales la legislación remite. b) La integración debe hacerse, en cada caso, recurriendo solamente a las pautas que cada derecho autoriza. c) La integración se apoya, en suma, en la tradición jurídica milenaria, razón por la cual el aplicador deberá saciar su sed de justicia sobre la decisión particular, hurgando laboriosamente en el enorme material que el derecho le suministra. d) En ausencia de criterios, frente a la prohibición del remedio (caso del derecho penal) o, cuando la decisión  implique imponer un deber de hacer o de admitir frente al Estado, desaparece la obligación de integrar, y la consagración de la libertad es la decisión adecuada.

La concepción normativista del orden jurídico nos ha enseñado que el sentido unitario de una pluralidad de normas se encuentra en la común referencia a una norma fundamental, que constituya el punto de partida del conocimiento jurídico, el comienzo de la creación del derecho.

La norma fundamental tenía allí, entre otras funciones, la de dar unidad al orden jurídico, su sentido plenario.

Pero ese sentido plenario parece no compadecerse con los vacíos de regulación jurídica, con los silencios a que aquí hemos hecho de referencia, lo cual obliga a distinguir dos cuestiones, que considero esencialmente diferentes, y cuya confusión, o indiferenciación, ha embarcado a no pocos juristas en un debate polémico acerca del problema de lagunas del derecho.

a) Por un lado, el problema lógico jurídico de las ausencias de regulación, entendiendo por tal la posibilidad de que algún supuesto de hecho pueda no ser  subsumible en los géneros normativos de un sistema.

b) Por otro lado, las soluciones inconvenientes o injustas que puedan derivarse de la aplicación de la norma a un caso concreto, a causa de que ese caso concreto que cae dentro de la órbita de la regulación normativa, no ha sido expresamente previsto por ella o por la intención de su autor.

Fácilmente se advierte que la primera es una cuestión de estricta lógica jurídica, que se mueve dentro de los límites de la positividad, mientras que la segunda es de evidente raíz axiológica y que debe manejarse dentro del territorio de la política jurídica, ya que prescinde sin duda de la circunstancia de que el derecho subsuma o no el supuesto en cuestión, ya que la laguna se formaría, precisamente, por el resultado disvalioso de esa Subsunción.

Los autores que resuelven el problema con el enfoque político, afirman –por ejemplo-, que en el Código Napoleón (1) hay una laguna para el adecuado tratamiento de las regulaciones jurídicas derivadas del empleo de la electricidad ya que ésta no existía (como descubrimiento) en la época de la redacción del referido cuerpo de normas.  Consecuente con ello, el legislador mal podía incorporar en la norma legislativa, como  decisión, como supuesto de hecho, algo que no existía, como realidad, en el mundo jurídico que pretendía reglamentar.  Por  ello, las relaciones jurídicas que tienen como sustrato fáctico este material energético, encontrarán necesariamente un vacío en las previsiones legislativas del Código Civil Francés. 

(1) Goldschmidt, Werner, Introducción al derecho, pág. 232

Luis Recaséns Siches, en su obra “Nueva filosofía de la interpretación del Derecho”, pág 256, analizando el problema que se plantea cuando la norma en apariencia aplicable produciría efectos indebidos en el caso concreto, se refiere los detalles de un caso capaz de hacernos llegar a las lágrimas.   En páginas y páginas, salpicando su narración con todo el dramáticos de que es capaz el destacado profesor mexicano, relata un sonado proceso, ventilado en los Tribunales de Nuevo York, antes los cuales Ida White había demandado de los herederos de su ex pupilo el cumplimiento de un legado que aquél había instituido en su testamento antes de una dolencia mental que lo llevó a morir en un manicomio. Aquellos sostenían que el legado había decaído, ya que  a la época del fallecimiento  del testador, la cosa cierta y determinada que constituía el legado no existía como tal, sino que en el tráfico normal de las actividades del causante, habíase vendido y transformado en dinero.  La Corte Suprema del Estado de Nuevo York, en contra de los más elementales principios de justicia, había desestimado la pretensión de Ida White.

Los casos precedentemente expuestos demuestran que, tanto en el problema de la  electricidad y el Código de Napoleón como en el problema de la oferta telefónica y el Código de Comercio alemán, como en la solución que resulta de aplicar al caso “Ida White” la regulación normativa prevista para los supuestos de legados decaídos por extinción de la cosa, resuelven estas situaciones de tal manera, que su resultado es absolutamente injusto, pero de ningún modo demuestran que el problema carezca de regulación jurídica, ya que precisamente  la laguna resulta de la inadecuada o inconveniente regulación del caso por los géneros normativos del sistema. Esta segunda cuestión es, a mi juicio, un problema político de raíz axiológica.  Podrá afirmarse que la solución que la norma suministra es injusta e inconveniente. Podrá hasta decirse que es tan disvaliosa, que no permita la concreción última de los valores que el derecho debe consagrar.  Todo ello es posible. Lo que no cabe es afirmar que el problema carezca de regulación.

Lo hasta aquí expuesto nos conduce al postulado que cierra la plenitud del ordenamiento jurídico: “Todo aquello que no está jurídicamente prohibido, está jurídicamente permitido”, y cuya enunciación ha motivado también una grave controversia en la doctrina. (1) Pero no dejarnos arrastrar a una polémica más terminológica que técnica, sea suficiente sostener que la expresión permitir, tiene en el postulado en cuestión, una significación equivalente a “no prohibir”, con lo cual el señalado principio técnico dispone que el legislador permite un determinado comportamiento humano, con solo no prohibirlo, sin necesidad de adicionar imputativamente a dicho comportamiento una consecuencia.

(1) En efecto, la egología, a través de su máximo expositor, ha sostenido la absoluta identidad entre su doctrina y la Teoría Pura del Derecho en el punto al postulado en cuestión, que es llamado por Cossio el “axioma ontológico del derecho”.  No participa de igual criterio Kelsen, y rechaza la supuesta identidad de ambas teorías, en la proyección del referido principio.

Este axioma, que sin duda puede interpretarse con más de una significación, según la distinta aceptación de los vocablos “permitir” y “prohibir”, y según la función que se dé al verbo “estar” en su enunciado, cierra y da plenariedad.  La pluralidad normativa que integra un orden jurídico.  De ello se infiere que todo comportamiento humano incluido dentro del ámbito normal de validez está jurídicamente regulado, en forma directa o en forma indirecta.  Directamente, cuando la ley lo prohíbe, e indirectamente cuando no lo prohíbe y, en consecuencia, lo permite.  La ausencia de regulación jurídica –positiva o negativa- es, por lo tanto, absolutamente imposible.

La concepción del ordenamiento jurídico determinará que,  en presencia del conflicto social, el derecho necesariamente se pronuncie señalando una solución positiva- imputando a alguien un deber jurídico determinado-o negativa, en la imputación de una abstención a los demás, para la consagración de la esfera de la libertad.

Regulación y libertad. He ahí los dos aspectos esenciales de la cuestión.

Algunas teorías respecto del problema de las lagunas del derecho.

La consideración  teórica de este problema no ha sido por  cierto unánime.

Me referiré a ella muy brevemente, ya que el tema ha sido prolijamente analizado en doctrina y a ello me remito para su exhaustiva consideración.

a) Para algunos autores las lagunas son una realidad incuestionable, toda vez que las propias y naturales limitaciones de la condición humana impiden al legislador la posibilidad de prever todas las situaciones futuras que pueden caer dentro del marco de la ley, y si ello fuera suficiente, la continua creación que la vida lleva implícita por su simple desarrollo, deja siempre fuera de adecuación las pautas normativas dictadas por el legislador.

El legislador no puede, pues, contemplar todos los efectos que puedan derivarse de la aplicación de la ley.

b) Donati afirma la inexistencia de lagunas en el derecho.  Parte el jurista italiano de la consideración del principio de que son lícitas todas las acciones mientras no se haya dispuesto lo contrario, principio que se equipara a las restantes normas del ordenamiento, y que es derivado, como principio implícito, mediante una inferencia inductiva del total de normas que integran el ordenamiento.  Concretamente, dado un determinado ordenamiento, integrado por una pluralidad de normas, una panorámica visión de él permitirá extraer, como saldo inductivo, una norma más, de características idénticas a las anteriores.  En suma, Donati adiciona las normas de un orden jurídico y agrega al resultado la norma de la libertad, que ha inferido inductivamente de la totalidad del ordenamiento.  Se advierte sin mayor esfuerzo que la operación intentada por Donati para explicar la norma inferida inductivamente contiene un grave error lógico, ya que, de aceptarse su afirmación, podría y debería concluirse que esta norma jurídica, inductivamente inferida de la totalidad de las normas del sistema, participa en algún grado de los atributos de aquellos y que, además, es variable y contingente, según sea el ordenamiento del cual se la explicita.

c) García Maynez y Recaséns Siches, apoyados en gran medida en las especulaciones de la libre investigación científica de Geny, formulan la tesis conciliadora del eclecticismo.  La antítesis hasta aquí planteada  se resuelve afirmando que no hay lagunas en el derecho, pero sí las hay en la ley, justificando este plus cuantitativo sosteniendo que la ley no alcanza a llenar para cubrir el nivel del derecho y agregando aquellos “elementos supletorios” que Geny inauguró para suplir las deficiencias de una correcta hermenéutica legal.

d) Cossio, a partir del mismo supuesto que había esbozado Donati, pero con una distinta fundamentación filosófica, replantea ese mismo enfoque.

La Egología ve una real plenitud hermética en el ordenamiento jurídico, una estructura cerrada, donde no hay lagunas ni casos posibles fuera del todo, y donde no es posible siquiera pensar en una parte fuera de la totalidad que integra.  Pero concluye que en el orden jurídico no hay lagunas sencillamente porque hay jueces. El juez debe juzgar siempre.  Es un deber que emana de su propia calidad, una verdad de razón a la manera de Leibniz.  Siendo el juez, en la tesis de Cossio, un elemento interpretativo del ordenamiento jurídico, por ser el órgano erigido por la comunidad para declarar la juridicidad, se diluye en él el problema de las lagunas.

e) Kelsen, por fin, analizando el problema como consecuencia de la metodología interpretativa que desarrollo y enmarcado en la tesis del ordenamiento jurídico, analiza la existencia de dos posibles formas de lagunas.

Por una parte, las supuestas lagunas lógicas, que se presentan cuando la decisión lógicamente posible se ofrece al órgano aplicador tan inoportuna o injusta, que éste se inclina a creer que el legislador no ha pensado en ese caso, y si lo hubiese pensado, habría tomado una decisión distinta de la que resulta de la aplicación del derecho vigente.

La mayoría de las veces, dice Kelsen, es imposible determinar si esa suposición es justa o no, pero ello no tiene ninguna importancia, si dentro del sistema, el derecho debe aplicarse tal cual es, tal cual ha sido elaborado por el legislador, y no como podría haberlo creado.

Pero al lado de esas lagunas, que resultan evidentemente deglutidas por el hermetismo del sistema, la doctrina ha mostrado la existencia de otras lagunas que Kelsen califica de técnicas.  Una laguna técnica se presenta cuando el legislador ha omitido dictar una norma indispensable para la aplicación de la ley y la tal laguna puede ser llenada por el mecanismo normativista de la interpretación. Verbigracia, si una ley describe el modo como un determinado funcionario debe ser elegido, peor no señala el procedimiento de elección –es decir, si debe realizarse esa elección por el sistema de las mayorías o por el sistema proporcional, por voto público o voto secreto, etc, ello significa, ni más ni menos, que el procedimiento ha sido dejado por la ley librado a la decisión del órgano que tiene que realizar la elección.  Corresponde, pues, a la norma del plano inferior la determinación del procedimiento electoral.

Mecanismo de integración.

La analogía.  El razonamiento analógico permite inferir, de la semejanza en unos objetos de determinadas notas, su semejanza con otros.  Podría esquematizárselo de la siguiente manera: “A” tiene la cualidad x. “A” y “B” tienen las cualidades a, b y c.  Es probable, por tanto, que “B” tenga también la cualidad x.

Se infiere de lo expuesto que el razonamiento analógico va siempre de lo particular a lo particular y carece, por consiguiente, desde el punto de vista lógico formal, de una fuerza concluyente decisiva.

Edificada la argumentación analógica sobre la semejanza existente entre dos objetos, obvio es que el razonamiento analógico puede articularse de tres maneras diferentes:

1.- El llamado argumento a pari¸ según el cual de la circunstancia de que un objeto sea semejante a otro en varias cualidades se infiere que lo será también respecto de la cualidad sobre la cual se duda.

2.- El llamado argumento a contrario, que se funda en el hecho de que un objeto es desemejante de otro en varias notas, de lo cual se infiere que también lo será respecto de la cualidad sobre la cual existe la diferencia.

3.- El llamado argumento a fortiori, que surge del hecho de que las notas que hacen a la semejanza de un objeto a otro convengan al segundo en grado distinto al primero.

Deliberadamente he querido exponer los tres distintos modos de articulación de la analogía, ya que, fundándose la inferencia lógica generalmente en el primer modo de articulación, el segundo niega todo valor a las pretendidas conclusiones generales del razonamiento analógico.

En efecto, razonamiento analógico es tanto el argumento a pari como el argumento a contrario, y así como en unos casos podría hacerse la integración utilizando una argumentación, no se podrá negar la legitimidad de la otra en otros. (1)
(1) Un ejemplo tal vez aclare más las cosas. Supongamos que en un determinado ordenamiento jurídico se requiere para ser testigo en un testamento por acto público, saber leer y escribir. Supongamos que nada se prescriba acerca de las condiciones requeridas para ser testigo en los demás actos notariales.  Aplicando a pari el razonamiento analógico, se concluirá sin duda que también para los demás instrumentos notariales se exige de los testigos esas calidades. Pero aplicando la analogía a contrario se concluirá, también legítimamente, que ese requisito vale para los testamentos, pero no para los demás actos notariales.

De lo expuesto se infiere hasta aquí que la analogía, además de ser un mecanismo de integración que no brinda inequívoca certeza, debe ser manejada con gran prudencia y ponderando adecuadamente las identidades en los cuales se funda y descansa la argumentación analógica.

Ello aclara, asimismo, que es errónea la corriente afirmación de que en el razonamiento analógico se opera con los “principios de leyes análogas”, ya que no se trata de la analogía de la ley, sino de la analogía de la situación no regulada, que es subsumida en la norma que regula una situación análoga.

En la doctrina se ha debatido, con alguna extensión, el fundamento, de la razón de ser, de la analogía.  En tal sentido Messineo legitima el uso del procedimiento analógico en  la presunción de que si el legislador hubiese previsto la situación no regulada, la habría resuelto –con la mayor probabilidad-de modo semejante a como hay resuelto los caos previstos.  Ennecerus, que pareciera contestar a Messineo, sostiene que es inexacto fundar la analogía en una presunta voluntad del legislador, ya que no cabe, en la hipótesis, posibilidad alguna de acreditar una real voluntad del legislador.  La voluntad que el legislador presuntamente hubiera tenido- dice Enncerus- si, cosa que no existe, hubiera pensado en el caso, no es voluntad alguna y, por tanto, no puede producir ningún efecto.

Este debate, adecuado para las legislaciones que no contienen incluido en las normas de un derecho positivo el remedio analógico, es impropio sin duda para el derecho positivo nacional, ya que el fundamento del recurso analógico no es otro que la remisión legislativa. (1)

(1) En efecto, la correcta aplicación de la analogía impone inferir, del precepto regulado, las pautas generales que prescindiendo de las contingencias específicas del caso pueden servir para la solución de otros no regulados, componiendo esas pautas generales con el resto del material jurídico del sistema en el cual debe insertarse la solución apetecida.
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