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Carituro 1
LINEAMIENTOS FILOSOFICOS
DEL PROBLEMA

(Hay lagunas en un ordenamiento juridico po-
sitivo? ;Puede considerarse que este problema esta
resuelto, y definitivamente resuelto, por la teoria ju-
ridica; o cabe pensar, acaso, que es todavia una cues-
tion pendiente porque los argumentos en pro y en
contra de la tesis son igualmente poderosos y con-
vincentes?

La primera pregunta ha de ser entendida en el
sentido de si hay casos judiciales que no son ni pue-
den ser comprendidos substituidos en los géneros
normativos de un sistema legal, de tal manera que
los casos en cuestion escaparian, como a través de
un agujero, a toda solucién 16gico-legal desde que el
ordenamiento juridico-positivo, conteniendo estos
claros o lagunas, contendria lugares neutros o espa-
cios sin juridicidad que, de una u otra manera, serian
espacios situados al margen o mas alla de las posi-
bilidades juridicas del propio ordenamiento. Dicho
de otra manera, se trata de saber si un litigio juridico
puede no ser susceptible de decision de acuerdo a
las normas vigentes, porque la ley no pudiera apli-
carse por falta de un precepto referible a este caso,
en el sentido de que la decision se torne l6gicamente
imposible precisamente por falta de una norma que
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la convalide.! Como puede apreciarse, este problema
no interesa sélo a este o aquel ordenamiento juridi-
co-positivo, sino a todos los ordenamientos habidos
y por haber, pues, en verdad, con la cuestién de las
lagunas del Derecho lo que se discute es la nocién
misma de ordenamiento juridico.

La segunda pregunta ha de ser entendida sobre
la base de no ignorar el planteamiento que ha alcan-
zado el problema y la naturaleza de las cuestiones
debatidas, pues no basta argtiir que hay argumentos
en pro y en contra para tener a la cuestion como pen-

1 KetseN, La Teoria pura del Derecho, pags. 138 y 139 da su
respuesta sobre la base de este planteamiento claro, pre-
ciso y univoco: “No hay, empero, auténticas lagunas, en
el sentido de que un litigio juridico no fuera susceptible
de decision conforme a las normas valederas, porque la
ley -como se dice- no pudiera aplicarse por falta de un
precepto referible a ese caso”. “La expresion lagunas hace
creer que una decision se torna l6gicamente imposible a
falta de una norma”.

KELsEN, Legal Technique in International Law, pag. 21: “No
hay tal cosa semejante a una laguna, es decir la imposibi-
lidad légica de decidir un caso concreto sobre la base de
las normas vigentes”.

Por lo demas este planteamiento preciso ya venia formu-
lado desde 1902, por ZITELMANN, en su famosa prolusién
Las Lagunas del Derecho: “Se dice que hay laguna en la
aplicacién del Derecho en cuanto el derecho positivo,
ante, un caso que la practica le presenta, no proporciona
decision alguna, y en cuanto la respuesta a una cuestién
determinada no se puede inferir del mismo”. (En “Re-
vista general de Legislacién y Jurisprudencia”, tomo 140,
pag. 540.
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diente. Cuando los argumentos tienen diferente ran-
go (por ejemplo, si alguno nace de un equivoco), es
ineludible esclarecer esta diferencia antes de sentar
una conclusion. En tal sentido, cuando se debate un
problema de naturaleza légica, como es el presente
que es problema de l6gica juridica stricto-sensu, cabe
aceptar esta o aquella soluciéon y equivocarse aqui o
alla; pero no cabe suspender el juicio como si falta-
ran elementos para pronunciarse o como si hubiera
iguales razones en pro y en contra, porque en mate-
ria de Logica -y en general en las ciencias concernien-
tes a objetos ideales- junto con la formulacién de un
problema se dan todas las cosas que han de tenerse
en cuenta para su solucion. La historia del problema
ofrece, si, soluciones en pro y en contra; pero no el
problema mismo.

Responderemos simultdneamente a ambas pre-
guntas siguiendo el método, harto sencillo, de enun-
ciar e iluminar las diferentes soluciones que se han
dado al problema mismo.

1°) EI realismo ingenuo afirma la existencia de
lagunas en el ordenamiento juridico e invoca como
explicacion suficiente las limitaciones naturales de la
inteligencia humana y la riqueza creadora de la vida,
de manera tal que por grandes que sean la sabiduria
y la prevision del Legislador, siempre apareceran en
la vida casos imprevistos que hagan patente la insufi-
ciencia de la ley porque la vida es, en realidad, fuente
inagotable de situaciones nuevas.? Asi, cada humana

2 Epuarpo B. Busso y otros, Cddigo Civil Anotado, obra en
trance de publicacién, comentando el Art. 16 del Codigo
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imprevisiéon del Legislador, por un lado, y cada si-
tuacién radicalmente nueva de la vida, por otro, per-
foran constantemente el ordenamiento juridico de
modo que, al decir de RabBrucH, el ropaje de la ley,
que parece un manto imperial mientras se lo usa, re-
sulta la raida tanica del pordiosero una vez que uno
se lo quita de los hombres.? Tipico de esta posicion es
el siguiente raciocinio: la electricidad no era un bien
comerciable en la época en que se sanciona el Cédigo
Napoleoén; luego es claro que cuando la electricidad

Civil Argentino, dicen en el pardgrafo 19: “Interpretar
la ley es descubrir la voluntad del legislador en el mo-
mento en que aquélla fue dictada, y como no es posible
que el legislador lo prevea todo, es necesario suplir los
claros de la ley con elementos extrafios a la misma”. Y en
el paragrafo 96 insisten: “Ha dado lugar a una abundante
literatura el problema de las lagunas de la ley. A nuestro
juicio es imposible que el legislador pueda preverlo todo.
Llega, en consecuencia, un momento en que el intérprete
del derecho positivo se halla desprovisto de todo apoyo
formal”. Sin embargo estos autores, en el pardgrafo 97,
parecerian virar hacia la posicion ecléctica, que comenta-
mos mas adelante, con una fugaz referencia a las lagunas
del Derecho como algo diferente de las lagunas de la ley.
Pero este pardgrafo va con tipografia subalterna; ademds
la distincién no es aprovechada en el Comentario y estd
referida con verbo en modo condicional.

3 Y con estos conceptos agrava su bella y difundida meta-
fora: “El jurista debe ser capaz de ver tinicamente en los
hombres vivientes un esquema juridico”. “Basta para ha-
cer patente la pobreza de lo que el derecho capta de una
realidad vital, la comparacion de la biografia de un gran
hombre con su precipitado juridico” (Gustav RabBrRUCH,
Filosofia del Derecho, pag. 133).
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aparece como un bien de comercio, mal se pueden
aplicar a ella las normas del Cédigo Napoleédn; el
Legislador no previo, porque no pudo haberlo he-
cho, las situaciones juridicas anexas al problema de
la electricidad, con lo cual estas situaciones quedan
en un hueco sin normas, que es una laguna juridica,
empotradas en el seno del ordenamiento vigente.

La ingenuidad de esta posicion realista, que
es patente, consiste en que se verifica un hecho (en
nuestro ejemplo se verifica que la electricidad no
fue tenida en cuenta por los autores del Cédigo Na-
poledn); y luego se presupone que el ordenamien-
to juridico s6lo es el catdlogo abstracto de los casos
contemplados, donde los casos estan simplemente
yuxtapuestos o recopilados precisamente porque se
trata de casos contemplados y porque basta que ha-
yan sido contemplados para adquirir todos sus atri-
butos juridicos. Es de notar que tnicamente bajo tan
peregrina presuposicion puede inferirse que un caso
no contemplado por el Legislador, constituye una
laguna o hueco del ordenamiento juridico, porque
todo esto gira en torno a la identidad que se postula
entre la ley y la intencion del Legislador.

Sin duda, una ley constituye la férmula abstrac-
ta y genérica de indefinidos casos. Pero ademas es
una estructura y, en cuanto tal, excede a la plurali-
dad de casos que representa puesto que toda estruc-
tura, en tanto concepto, es una totalidad légica que
se cierra y concluye en si misma. El siguiente ejemplo
nos ilustrard sobre esta cuestion: si en el pizarrén me
dan tres puntos para dibujar un angulo, puede se-
falarse a qué distancia del vértice estan los puntos
laterales que me han sido dados y qué espacio queda
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dentro del angulo; pero el angulo como estructura
asi constituida no depende de la distancia que guar-
den los puntos laterales respecto del vértice (cues-
tion de hecho), porque lo mismo servirian para de-
finir la misma estructura cualesquiera otros puntos
de los lados; el dngulo como estructura superpone
su realidad ideal (que es conclusa y totalizadora), a
la realidad empirica de los tres puntos que, de he-
cho, se dieron para definirlo. Asi en la ley, los casos
que se enuncian por el Legislador al formularla, son
como los tres puntos de nuestro ejemplo dados para
construir el 4ngulo, puntos que en su correlaciéon im-
plican una estructura en tanto cumplen una funcién
que los excede como hechos y que podria haber sido
idénticamente definida por otros hechos. Si de la ley
se puede decir que es una estructura, no se puede
decir otro tanto de la intencién del Legislador, que es
un simple hecho.

Esta ceguera para las estructuras es lo que in-
valida radicalmente la respuesta del realismo inge-
nuo a nuestra cuestion. Ninguna clase de experiencia
puede ser conocida al margen de estructuras gnoseo-
l6gicas, las que, por el contrario, condicionan y prefi-
guran légicamente toda experiencia. Y la experiencia
juridica no hace excepcién. En este sentido una nor-
ma general como la ley es gnoseolégicamente una
estructura a la par de otras, entre si solidarias, que
aparecen en la experiencia juridica. Y la magna con-
quista del pensamiento jusfiloséfico contemporaneo
consiste en haber puesto bien en claro, cudn compleja
y delicada es la trama completa de la estructura del
fenémeno juridico, siendo precisamente, como he-
mos de ver, uno de sus perfile el de la plenitud her-
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mética del ordenamiento juridico. De ahi que cuando
el realismo ingenuo verifica un hecho como el citado
y luego lo maneja o interpreta prescindiendo de la
estructura juridica en que se da, se coloca en una po-
sicion que desvasta la Ciencia del Derecho.

Es asi que se advierte sin dificultad el vicio me-
todologico de casuismo en que incurre la tesis de que
hay lagunas en el ordenamiento juridico, pues, en
efecto, si se afirma esta conclusion sobre la base de
que la ley no admite ser referida a un caso no previs-
to por el Legislador, esto implica concebir el Derecho
como el catdlogo de casos abstractamente sefialados
en las leyes; con lo cual se tiene en cuenta una plu-
ralidad de casos individualizados y no una totalidad
sistematica. Es decir, que la estructura que totaliza,
y con ello constituye, la unidad de la experiencia
juridica, viene a ser reducida al hecho de los casos
enunciados, en lo cual se confunde la realidad enun-
ciada de casos con la posibilidad de estructuraciéon
de casos. Y es claro, como ensefia la Logica, que el
método empirico-objetal, que es adecuado para esta-
blecer la verdadera realidad enunciada de casos, no
es adecuado para establecer la posibilidad de estruc-
turacién de casos, porque este tltimo menester opera
con meros conceptos, es decir con objetos ideales y,
por lo tanto, metddicamente se cumple en un proce-
so racional-deductivo.

Es asi también que cabe tener en cuenta que el
realismo ingenuo no considera para nada el princi-
pio estructural fundamental de que todo lo que no estd
prohibido, estd juridicamente permitido. Sin duda, no se
puede afirmar esta proposicién y, al propio tiempo,
sostener la existencia de lagunas en el Derecho, por-
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que con lo segundo se niega lo primero: si algo esta
juridicamente permitido, eso mismo ya no esta ca-
rente de regulacién, por muy inconveniente que se
estime el modo como estd regulado. Por lo demas,
estando en la concepcién de este principio funda-
mental, la clave de la solucién de todo el problema,
nos remitimos para su discusién a lo que se dice al
respecto mas adelante, aunque insistiendo en el va-
cio del realismo ingenuo sobre el punto.

Por todo esto es que la tesis realista-ingenua, de
que hay lagunas en el ordenamiento juridico, llega a
inconsecuencias y contradicciones que el pensamien-
to cientifico no puede aceptar sin destruir la unidad y
la coherencia que le son inmanentes. En este sentido
sefialaremos una inconsecuencia que, decisiva por su
importancia y suficiente para que el jurista abandone
esta posicién, no puede resolverse dentro de la tesis
realista-ingenua. Nos referimos a la manera cémo
violenta otros principios mas importantes del orde-
namiento juridico, la tesis de que hay lagunas en el
Derecho; principios que, por otra parte, no se desco-
nocen por quienes la sustentan. En efecto, se admite
que el juez juzga aplicando la ley; que la sentencia
no es una decision por el azar ni una decisiéon por
arbitraje, sino una decisién de acuerdo a un principio
regulador. El juez como ejecutor de la ley es clave de
boveda en los regimenes juridicos, cualquiera sea la
distancia a que se lo coloque de la norma que ha de
fundar su decision; y todo lo que se ha escrito sobre
la irretroactividad de las leyes, no hace sino exterio-
rizar los diversos matices con que juega este princi-
pio inalterable. Pero si hubiera lagunas en el orde-
namiento juridico, querria decir que el juez juzga
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sin norma positiva que lo regule, creando la norma
individual de la sentencia al margen de la l6gica del
deber ser (con lo cual semejante sentencia no deberia
ser) y enunciando en la sentencia, a-posteriori de los
hechos, el principio regulador general que en teoria
ha de preceder a la sentencia.

Con esto el realismo ingenuo, en cuanto aspira a
ser ciencia juridica, se contradice doblemente: se con-
tradice porque una sentencia dictada al margen de la
l6gica del deber ser, es una sentencia que no deberia
ser. Y se contradice porque la teoria juridica afirma
la precedencia de la norma general respecto de la
sentencia, con lo cual, ocurriendo lo contrario en esta
hipétesis, los hechos quedarian sin conceptuacion
teérico-juridica, es decir serfa imposible pensarlos
cientificamente. Pues, en efecto, la mera suposicion
resultante, de que se haria ciencia juridica dogma-
tica colocando las normas generales a-posteriori de
las normas individuales, es un contrasentido 16gico
porque destruye la posibilidad de la subsuncién que
caracteriza toda construcciéon dogmética.

Debemos recalcar que esta estructura invaria-
ble* del pensamiento cientifico-juridico, en cuya vir-

4 Ver KeLseN, Naturrecht und positives Recht. Por lo demaés
el caracter l6gico-esencial de esta relacién invariable en
el movimiento dindmico del Derecho hacia su concre-
cién, es un leit-motiv de la Teoria pura del Derecho; véase
KELseN, Teoria general del Estado, cap. VII, N° 33; KELSEN,
Compendio de Teoria general del Estado, cap. I1I, N° 51 a 58;
KELsEN, Idea del Derecho natural; KeLseN, La Teoria pura del
Derecho, cap. V; Luis LEGaz y Lacamsra, Kelsen, cap. 1V;
Tommaso CasTiGLLA, Stato e Diritto in Hans Kelsen, caps.
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tud la norma general precede l6gicamente a la norma
individual dandole asi a ésta su fundamento de vali-
dez l6gica, no esta afectada por el hecho de que el or-
denamiento juridico se configure mediante la exten-
sién interpretativa, recurriendo a la analogia o a los
principios generales del Derecho, tal como ocurre en
las relaciones civiles o comerciales. La discusion que
han suscitado los penalistas sobre el punto, a raiz de
los regimenes penales soviético y nazi, no significa
discutir la juridicidad de los ordenamientos penales
que admiten ilimitadamente la analogia en materia
penal, llevando a esta 6rbita (tedricamente al me-
nos, aunque de hecho otra cosa pueda suceder) el
régimen juridico que rige en la orbita civil y cuya
juridicidad no es materia de dudas. La discusiéon
suscitada por los penalistas es de naturaleza axiol6-
gica porque afecta solo al contenido estimativo del
derecho penal; es decir, la oposicién de los penalis-
tas liberales se funda en que con el régimen de la
restriccion interpretativa (principio de reserva) se
pone a salvo la libertad individual y sus derechos
anexos, con lo cual el derecho penal liberal es mas
justo que el derecho penal totalitario porque esti-
mamos en més el valor de la libertad individual que
los beneficios que se derivarian de dar igual trato a
las cosas semejantes, fundados en dicha semejanza
(extension interpretativa).

VII y XII; JAROMIR SEDLACEK, Interprétation et application de
la regle du Droit; Luis REcaseNs SicHEs, Vida humana, Socie-
dad y Derecho, cap. X, N° 10; A. S. DE BusTAMAMTE Y MON-
TORO, Teoria general del Derecho, libro II.
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Aclarado, pues, el hecho de que la precedencia
de la norma general respecto de la norma individual
de la sentencia, es una estructura légica del derecho
positivo que no se encuentra afectada por ninguna
variacion concreta del mismo y que, en tal sentido,
una sentencia ha de fundarse siempre en una norma
general del propio ordenamiento juridico, sea que in-
voque la norma cuyo contenido es la analogia o los
principios generales del Derecho, sea que invoque la
que excluye estos contenidos estimativos;® aclarado
esto, debemos agregar que si hemos considerado la
tesis del realismo ingenuo juridico con una exten-
sion mayor que la usual, se debe a que ella cobija en
germen todos los equivocos y desaciertos que han
impedido el correcto tratamiento de este problema.
La verdad es que la Ciencia del Derecho en general,
todavia esta en la etapa rudimentaria del realismo in-
genuo como una consecuencia del retraso con que ha
llegado a la posesion del instrumento 16gico del pen-
sar juridico (l6gica del deber ser); y, como es natural,
aquella posicién filoséfica se hace tanto més patente
cuanto mds una teoria remonta el vuelo en alas de
la generalizacién cientifica. Asi, una teoria juridica,
cuanto més importante hubiere de ser, tanto més ta-
rada de realismo ingenuo resulta comtnmente en las

5  Ademas de lo que decimos sobre este punto en nuestro
libro La Plenitud del Orden juridico y la Interpretacion judi-
cial de la Ley, ver el notable articulo de Luis LEcaz y La-
caMBRA: La Plenitud del Orden juridico, el que aceptando
nuestro punto de vista, trata en particular de la validez
del postulado de la plenitud hermética en los regimenes
totalitarios.
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redes de la légica del ser que se le impone por la fuer-
za de la tradicion.

2°) El empirismo cientifico afirma la inexistencia de
lagunas en el ordenamiento juridico y sostiene que
esta tesis se demuestra acabadamente mediante una
inferencia inductiva que parte de las normas positi-
vas generales contenidas en el propio ordenamiento.
Esta tesis fue enunciada por ZITELMANN y luego lleva-
da a madurez por DoNATI, con quien alcanza su for-
mulacién clasica dentro del cientificismo, por cuya
razon seguiremos preferentemente su pensamiento.

Tanto ZITELMANN como DoNATI advierten que, en
el Derecho, todo lo que no esté prohibido esta juridi-
camente permitido. Pero mientras ZITELMANN Ve en
esto una norma “que se sobreentiende por si misma,
sin necesidad de expresarla” y que es norma nega-
tiva® porque no establece consecuencias juridicas de

6 ZITELMANN, Las Lagunas del Derecho, en “Revista general
de Legislacién y jurisprudencia”, t. 140, pag. 554: “Son li-
citas todas las acciones mientras no se haya dispuesto lo
contrario”. A esta la califica ZITELMANN de “regla general
fundamental negativa”. ZITELMANN concibe el ordenamien-
to juridico como algo constituido por esta regi a negativa a
la que hacen excepcion las otras reglas del ordenamiento,
comparandolo como un mar lleno de islas: alli donde no
hay tierra, hay mar. Las reglas positivas ordenan o estable-
cen el castigo o la indemnizacién u otra cosa que se liga a
un acto como su consecuencia, en tanto que la regla nega-
tiva basica no liga ninguna consecuencia a un acto. Por eso
ésta es negativa y aquéllas son excepciones.

ZITELMANN no vio la obligacién general de no hacer que
estd ligada a la norma basica como el deber de los demas.

20
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ninguna especie sobre las acciones a que se refiere, a
diferencia de las normas positivas del ordenamien-
to que anexan un castigo, una indemnizacién u otra
consecuencia a los actos; DoNATI, en cambio, en el
postulado de que todo lo que no esta prohibido esté
juridicamente permitido, ve una norma que integra
el ordenamiento juridico en un pie de igualdad con
las otras normas y con su misma positividad, norma
que es también positiva o afirmativa porque su con-
secuencia juridica consiste en una obligacién de no
hacer por parte de los demas, ligada a la libertad del
sujeto actuante.”

No parece que la llamara norma negativa por estar ligada
a una obligacién de no hacer, desde que las obligaciones
singulares de no hacer estan referidas a normas positivas.
Por lo demés, ZITELMANN es expreso al decir que “una la-
guna en el sentido de que el juez, segtin la ley, no puede
dar una decision, no existe” (lug. Cit., pag. 553).

7 Donato DoNary, 1l problema delle lacune dell” ordinamento
Qiuridico, pag. 38; “Nosotros afirmamos que una norma
puramente negativa no puede tener valor constitutivo de
la norma complementaria que clausura un determinado
ordenamiento juridico. Una norma puramente negativa
no es realmente una norma juridica, sino simplemente
la exclusién de normas juridicas. Una norma juridica es
una orden de la que derivan derechos y obligaciones;
una norma negativa, al revés, no es una orden sino una
exclusion de la eficacia de otras érdenes para los casos
por ella determinados”. “De la norma de clausura deri-
van derechos y obligaciones diferentes de aquellos pro-
ducidos por las multiples normas particulares, es decir
que la propia norma es productora de una nueva rela-
cién juridica” (pag. 42). “En una palabra, cuando la ley
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DoNATI, con su concepcion de este problema,
acusa la siguiente superioridad sobre ZITELMANN:®
restituye a la imputacién juridica, la totalidad del

dice a las stubditos: yo quiero solamente estas determi-
nadas limitaciones, ella les dice también: yo quiero que
cada uno de vosotros se abstenga de cualquier accién que
pueda significar para los deméds una limitacion mas all4
de aquellas que he sefialado” (pag. 42).

Por lo demas, DoNATl, con buenas razones, rechaza la po-
sibilidad de que haya lagunas de la legislacién que no
fueran también lagunas del ordenamiento juridico: “Sos-
tenemos que no se puede distinguir entre lagunas de las
leyes y lagunas del ordenamiento juridico, pues decir lo
uno es decir lo otro, y viceversa, puesto que una vez afir-
mada la existencia de lagunas en la legislacion, ya no es
mas posible ponerse la cuestion de si existen lagunas en
el ordenamiento juridico: la existencia de éstas esta ya
afirmada al afirmarse la existencia de lagunas de la legis-
laciéon” (pag. 31).

8 Aunque es justo consignar que en muchos otros aspec-
tos, el genio juridico de ZITELMANN toma un vuelo des-
conocido para el maestro italiano, preso en el rigido in-
telectualismo tradicional. Tal asi la beligerancia que da
ZITELMANN a los juicios de valor al distinguir entre leyes
que deben corregirse o que deben completarse. Ambas
cosas las hace el juez “en valoraciones y apreciaciones,
en impresiones y concepciones de un colorido subjetivo,
las cuales, por la ley misma y tnicamente por ella, no
se dejan justificar” (ZitELMANN, Las Lagunas del Derecho,
lug. Cit., tomo 141, pag. 132). En todo esto su pensamien-
to tiene la mds lozana actualidad. Sobre este punto, y en
particular sobre la objetividad de la valoracién juridica,
en contra de ZITELMANN, ver nuestro libro Ciencia e Inter-
pretacion, (en prensa).
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comportamiento humano. No es cierto que haya nin-
guna accion humana que escape juridicamente a la
conceptuacion deber-facultad. No hay tales acciones
desprovistas de consecuencias normativas en el De-
recho positivo puesto que esa zona de libertad don-
de refluye y confluye lo permitido, esta calificada de
licita por el Derecho; y precisamente porque es licita,
es zona de libertad juridica; lo permitido es licito y
s6lo porque es licito es permitido. Y esto quiere decir
que alguien tiene la facultad y alguien un deber co-
rrelativo, aunque éstos sean todos los otros.

Sin embargo DoNaTI al colocar el problema tan
auténticamente sobre la experiencia juridica, tomaba
una carga de la que ZITELMANN se habia eximido por-
que, en rigor, la habia escamoteado. En efecto, si esa
zona de lo permitido también estaba positivamente
normada, habria de aclararse positivamente cudl era
su imputacién y, luego, de dénde salia la norma y
cudl era su fuerza positiva. Dicho de otra manera, ha-
bia que quitar el caracter de postulado que se sobre-
entiende por si mismo, a la enunciacién de que todo
lo que no esta juridicamente prohibido estd juridica-
mente permitido, dandole, en una u otra forma, el ca-
racter de un pensamiento demostrado y demostrable.

Donarr abordé esta dificultad -y en ello se ve su
empirismo-sosteniendo que no se trataba de un pos-
tulado sino de una simple norma positiva del orde-
namiento juridico y que a ella se llegaba, mediante
una inferencia inductiva, partiendo del conjunto de
normas enunciadas en el ordenamiento positivo.’ El

9 Donato DoNary, Il problema delle lacune dell” ordinamento
giuridico, pag. 35: “De hecho el complexo de las dispo-
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examen de todas las normas enunciadas permite in-
ferir, con igual fuerza positiva que aquéllas, esta otra
norma implicita, pero no por eso menos positiva;
pues cada norma enunciada acota un definido sector
de conducta y se desentiende de lo que queda por
fuera. Y asi, del conjunto de las normas enunciadas,
circunvaldndolas a todas ellas y tomando la conduc-
ta que aquéllas han dejado de lado, surge el conte-
nido de esta norma periférica que se ha venido to-
mando por un postulado pero que, en realidad, sélo
es una norma mas en el ordenamiento juridico. La
existencia de normas implicitas, por ejemplo las que
se construyen con los elementos comunes de normas
mas particulares, es un hecho bien conocido por los
juristas y, en tal sentido, la tesis de DoNATI encajaba
en los modos corrientes de concebir el fenémeno ju-
ridico. De esta manera DoNarti podia concluir que no
habia lagunas en el ordenamiento juridico, porque
el ordenamiento quedaba concebido como la suma
de una pluralidad de normas yuxtapuestas; si, por
ejemplo, el ordenamiento enunciaba 99 normas, el
ordenamiento constaba en realidad de 100 normas,

siciones legislativas que previendo determinados casos
establecen por si la existencia de determinadas obligacio-
nes, representa un complexo de declaraciones de volun-
tad no sélo limitado a los casos considerados, sino tam-
bién excluyente para tales casos, y por lo tanto contiene
implicita la declaracién de voluntad de que no haya nin-
guna limitacién respecto de todos los otros casos”. Ver
también la inferencia de la pag. 42 transcripta en nuestra
nota 7, referente al deber de abstencion que tienen los de-
mds como consecuencia de la norma de clausura.
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porque inductivamente llegdbamos a esa otra norma
implicita, colocada mas alla de las normas enuncia-
das en situacion trascendente respecto de ellas puesto
que regulaba la conducta que trascendia del &mbito
por ellas acotado. Y asi, sumando la pluralidad de las
normas, el ordenamiento quedaba sin lagunas por-
que las normas en conjunto contemplaban todos los
casos: si el caso no caia dentro de una norma enun-
ciada o dentro de su extensién analégica autorizada,
caeria bajo la norma periférica e inferida que, como
un sumando mas, integraba la suma de normas en
que se hacia consistir el ordenamiento positivo.

La concepciéon de DoNATI es el remate conse-
cuente de un empirismo juridico riguroso. Por un
lado, la atencién a los principios fundamentales que
habia omitido el realismo ingenuo, asi como también
el contacto integral con la experiencia juridica; y por
otro, el tratamiento del problema bajo el presupues-
to de que el Derecho positivo en general tanto como
cada norma positiva en particular, no tienen mas in-
gredientes constitutivos que aquellos que suministra
la experiencia juridica con su fuerza de facto, de tal
manera que en las normas positivas nada ha de en-
contrarse excepto la experiencia misma.

Es en este segundo aspecto donde la concep-
cion de DoNati sobre el ordenamiento juridico cae
en irremediable quiebra. La epistemologia tiene ya
demostrado que la experiencia, para la ciencia, no se
constituye meramente con los datos de la experien-
cia, sino que éstos aparecen necesariamente dentro
de estructuras racionales que no provienen de la ex-
periencia y que son aprioristicas a su respecto. Sin
tales estructuras la experiencia no es conocida como
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experiencia ni el objeto a conocer tiene la unidad ne-
cesaria para que pueda ser conocido como tal objeto.
Con modalidades muy tipicas, lo mismo ocurre con
la experiencia juridica en tanto es objeto de la Ciencia
positiva del Derecho.

Cifiéndonos a nuestro tema objetaremos a Do-
NATI lo siguiente: las normas positivas son contingen-
tes; son de hecho como son, es decir como estan en
los codigos y leyes, pero todas pudieron haber teni-
do otro contenido y cualesquiera de ellas pudieron
no haber existido en un ordenamiento juridico dado.
Ellas, sobre su existencia, s6lo permiten al jurista un
juicio asertdrico, una verdad de hecho.

Sin embargo, el postulado de que todo lo no pro-
hibido esta juridicamente permitido, es una norma
necesaria; su contenido es asi y no puede sera de otra
manera, hasta el punto de que sin semejante norma
el ordenamiento juridico resulta algo impensable; es-
tamos aca, pues, frente a un juicio apodictico, frente
a una verdad juridica de razén con evidencia igual
que la de las verdades matematicas. Pero entonces
no se comprende como DoNATI pretende inferir de
las normas positivas, que son contingentes, una nor-
ma necesaria como es la que le sirve para afirmar la
plenitud hermética del ordenamiento juridico. La
Loégica ensefa, con autoridad inapelable, que no se
puede inferir de lo asértorico, aquello que es apodic-
tico; y ya LEBNIz sefial6 la distincién absoluta entre
verdades de hecho y verdades de razén. Si, como
quiere DoNaTy, el postulado de que todo lo no prohi-
bido estd juridicamente permitido, fuera una simple
norma, inferida de las normas positivas, participaria
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de los atributos de éstas tanto en lo que concierne a la
contingencia como en lo que concierne a la positivi-
dad: podria ser de otra manera y atin no ser; y podria
tener altibajos en su vigencia e incluso perderla del
todo. Pero esto no es asi. Y con ello se comprende que
en la concepcién de DoNATI hay un error fundamen-
tal de Logica.

Se subraya esto con otra consecuencia incom-
prensible: sea cual fuere la cantidad de normas po-
sitivas, cien, mil o diez mil, y sean cuales fueren sus
variables contenidos, el contenido conceptual del
postulado siempre es el mismo: todo lo que no esté
prohibido estd juridicamente permitido. Mas aun:
también en la hipétesis de que el ordenamiento juri-
dico constara de una sola norma positiva, ya cabria
afirmar, en los mismos términos, aquel postulado. Y
a la verdad que no se entiende como pueda inferir-
se el mismo concepto, de antecedentes tan disimiles,
si realmente se tratara de una inferencia; asi como
tampoco se comprende el cardcter de saldo o residuo
con que invariablemente aparece el postulado en
esas variadas circunstancias, si él fuera una norma
positiva como las otras, yuxtapuesta a éstas y tras-
cendente a ellas en su posicién circunvaladora, como
queda concebido por el empirismo cientifico cuando
sobreentiende que cada norma es un dato completo
e independiente en la experiencia juridica, donde las
normas meramente se acoplan o yuxtaponen porque
cada una, en su independencia, es algo externo y
trascendente de las demas.

3°) El Eclecticismo. - Entre la posicion ingenua
del sentido comtn y la posicién analitica del empi-
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rismo cientifico, el eclecticismo juridico ha ofrecido
su mediacién, fiel a su secular consigna de quedar
bien con Dios y con el diablo mediante una transac-
cion conciliatoria. No se trata de una sintesis, pues
esto implica el enfoque original del problema desde
un nuevo y més alto punto de vista. Se trata de un
compromiso sin originalidad que intenta dejar sub-
sistentes ambos opuestos puntos de vista; pecado
filosofico éste que irremediablemente vulnera las
soluciones eclécticas.

La tesis del eclecticismo reza asi; no hay lagunas
en el Derecho, pero si las hay en la ley.

Para apuntalar esta tesis se sostiene que derecho
y ley no son sinénimos, pues el Derecho es mas que la
ley. El Derecho tiene principios generales que no son
de orden legal como es, por ejemplo, el postulado de
que todo lo que no esta prohibido estd juridicamen-
te permitido, postulado que tanto interesa a nuestro
problema. Los partidarios de esta tesis llegan, inclu-
so, a aprovechar todo el progreso de las ideas juridi-
cas que han aportado los juristas dogmaéticos y los
jusfilésofos neo-kantianos en lo que concierne a las
posibilidades de la sisteméatica y a las condiciones
aprioristicas de la experiencia juridica. Asi conocen
y admiten la existencia de las estructuras logicas del
Derecho, de modo que sin suponer en éste ese ca-
racter de organismo viviente que le atribuia SAviGNy,
encuentran en él la aptitud de integrarse constante-
mente por si solo. No se trata de una integracion ge-
nética y de hecho, como en tltima instancia resultaba
en SAVIGNY, sino de una integracion sistematica por
los fundamentos de la propia integracion.
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La posiciéon ecléctica predomina en forma aplas-
tante entre los juristas contemporaneos; circula casi
como un articulo de fe, aunque sin plantearse mayo-
res analisis sobre los términos del problema. Autori-
dades en teoria general del Derecho, como Epuarpo
GaARrcia MAYNEZ, le han prestado recientemente su ad-
hesion.' Especialistas que estan en plena produccion
la consideran como verdad establecida."! Correspon-
de, pues, analizar detenidamente esta posiciéon en
sus fundamentos y presupuestos.

Si se afirma, como punto de partida, que el De-
recho es més que la ley, ;en qué relacién estan De-
recho y ley? ;En qué consiste aquel mds con que el
Derecho aventaja o excede a la ley? No es clara la
elucidacién de este punto en los partidarios de esta
tesis; y mucho menos puede decirse que se ha soste-
nido una concepcién constante.

10  Epuarpo GARciA MAYNEzZ, Introduccion al Estudio del De-
recho, t. II, p. 201: “Hecho el resumen que precede pode-
mos ya preguntarnos si existen realmente lagunas en el
derecho. Pensamos que la respuesta debe ser: el derecho
carece de lagunas; la ley las tiene necesariamente”.

11  Siguiendo la opinién corriente entre los autores argen-
tinos, a ella se ha adherido HuGo ALsINA, en su reciente
Tratado tedrico prdctico de Derecho procesal civil y comercial,
tomo 1, pag. 75: “Pero si no puede negarse la existencia
de un orden juridico que excluya la posibilidad de lagu-
nas en el derecho, tampoco puede negarse la existencia
de lagunas en la ley positiva, lo que no es lo mismo, y por
eso cuando se habla de integracion se entiende referirse a
la ley no al derecho”.

La adhesién dubitativa que prestan a esta posicién EDUAR-
DO B. Busso y otros, ya ha sido sefialada en la nota 2.
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Al influjo inmenso de las opiniones de Francols
GENY'? -y sin contar las conocidas extralimitaciones
socioldgicas y metafisicas de este autor-," el asunto
se perfilé al comienzo como un problema genético
de integracién del Derecho por una pluralidad de
fuentes de produccién para que las fuentes vivas y
flexibles contrarrestaran la rigidez e inmovilidad de
las fuentes legales. Asi, para limitarnos a lo mas im-
portante, aquello con que el Derecho excede a la ley
es la costumbre, que también es Derecho y que es de-
clarada fuente de produccién a pesar de la ley."*

12 Francors GENY, Méthode d’ interprétation et sources en Droit
privé positif, N° 116 y sigs.

13 Para la critica de estas extralimitaciones, ver CAarLOs
Cossio, El Substrato filosdfico de los Métodos interpretativos,
cap. I, pag. 21 de la separata; y con mds extensiéon CARLOS
Cosslo, Ciencia e Interpretacion, cap. IV (en prensa).

14 Hans ReIcHEL, La Ley y la Sentencia, pag. 46: “Y el Juez esta
sometido no sélo a la ley, pues sirve al Derecho, y ley y
Derecho no son idénticos”. “Junto a la ley, que no puede
carecer de lagunas, se halla el Derecho consuetudinario
y el arbitrio pretoriano del Juez” (pag. 48). “Si el Juez se
halla o no sujeto a la ley y hasta qué punto lo esté, no
puede determinarlo la misma ley; pues precisamente a
una de las leyes debatidas pertenece el articulo de la ley
a que se recurre” (pag. 59). “El Derecho consuetudina-
rio que rellena las lagunas, desempefia un papel no poco
importante” (pag. 95). Cuando el legislador estatuye que
“el Derecho consuetudinario, o en general no tiene va-
lidez alguna, o solamente en tanto la ley remite a dicho
Derecho, o s6lo en tanto la ley no resuelva el problema...,
el legislador ha traspasado los limites de su poder y com-
petencia, pues ni puede prohibir que se forme un Dere-
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Pero a poco que la influencia del neo-kantia-
no juridico se hizo sentir en la teoria y frente a los
grandes desarrollos de la sistematica que habia lo-
grado la Dogmatica, el problema se ubicé mejor y
buscé fundamentos tedricos que dieran razén de la
integracion de la ley. La existencia de la costumbre
a la par de la ley era un hecho; pero era pobre cosa
hacer consistir en ese hecho el plus que tenia el De-
recho sobre la ley sin ver como se salvaguardaba
la unidad del objeto del conocimiento (el Derecho),
sin aclarar como y porqué se establecia la armonia
de sus partes, y sin explicar de alguna manera cémo
se legitimaba la propia afirmacién doctrinaria so-
bre el valor juridico de la costumbre cuando la ley
la descalificaba. A este efecto no bastaba dogma-

cho consuetudinario, ni impedir que el Derecho de esta
especie mas moderno derogue a la ley mas antigua. Que
es fuente del Derecho y qué rango le corresponde, no
puede ser decidido por una sola de las fuentes juridicas.
Pero menos atin puede dictar disposiciones acerca de si
una fuente juridica, y en su caso cudndo, debiendo reco-
nocerse como tal y como de igual derecho que la demas,
se halla en condiciones para crear el Derecho. Asi, pues,
si, sin embargo, se atreve el legislador a emprender esta
tarea, intenta lo imposible, y su prohibicién es simple-
mente nula” (pag. 127).

ReicHEL legitima la preferencia de la norma legal sobre la
consuetudinaria o viceversa, sobre la base “de cuél de las
dos normas en la vida de la comunidad desarrolla una
fuerza mayor de convencimiento” (pag. 129); lo que por
cierto no basta para perfilar una concepcién sistematica
de lo que sea el Derecho, que nos permita comprender
cientificamente este asunto.
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tizar simplemente que la costumbre también era
derecho y que la ley no podia invalidarla, porque
era eso lo que estaba en cuestion y era para eso para
lo que se requeria un fundamento. En otras palabras,
decir que el Derecho es mas que la ley porque el De-
recho es conjuntamente la ley y la costumbre, resulta
una cosa tan débil como concepcién, cuanto empirica
para el convencimiento, que el plus del Derecho so-
bre la ley se buscé en principios de otro tipo. Algu-
nos se volvieron al derecho natural, en la vana tarea
de traer principios axiolégicos que fueran a un tiem-
po verdades de razén y de hecho.” Otros, los que
hacian ciencia del derecho, comprendieron que esos
principios consistian en las estructuras légicas de la
experiencia juridica, en las cuales ésta encontraba las
condiciones de su propia posibilidad ontolégica Asi
el Derecho dejaba de ser la suma de leyes y normas,
para ser un objeto que, como tal, explicaria las leyes y
normas en funcién de aquella su ontologia.

Pero aca, precisamente, se plantea la crisis del
eclecticismo. Si el Derecho es més que la ley, ;en qué
relacion estan Derecho y ley? El eclecticismo, que al
llegar a este punto ha inclinado levemente la balan-

15  Francois GENY, entre ellos, con su obra Science et Tech-
nique en Droit privé positif (ver especialmente los Nums.
162y 176), que él considera su obra capital y en cuyo proé-
logo expresamente declara que estd destinada a cubrir el
claro que, sobre este punto, dejé Méthode d’ interprétation
et sources en Droit privé. Es sintomdtico c6mo los juristas
empiristas que tanto invocan este tltimo libro del maes-
tro francés, se olvidan sistematicamente de aquél que as-
pira a complementarlo.
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za a favor de la tesis del empirismo cientifico a costa
de la del realismo ingenuo, no tiene aclarada la cues-
tién. Y urge precisarla:

Si la relacién entre Derecho y ley es la del gé-
nero a la especie, entonces ha de convenirse que, no
habiendo lagunas en el Derecho, tampoco puede
haberlas en la ley, pues, segtin la Légica sabe desde
antiguo, todo lo que se predica del género estd ne-
cesariamente predicado en la especie: si el hombre
es mortal, el inglés en ningtn caso podria dejar de
morir.

A su vez, si la relacion entre Derecho y ley es la
del todo a la parte, es decir, media entre uno y otra
una relacién de fundamentacién,'® entonces ha de

16 HusserL, Investigaciones légicas, Tercera Investigacion, N°

21: “Se puede definir el concepto riguroso de todo me-
diante el concepto de fundamentacién, de la siguiente
manera: Por todo entendemos un conjunto de contenidos,
que estan envueltos en una fundamentacion unitaria y sin
auxilio de otros contenidos. Los contenidos de semejante
conjunto se llaman partes. Los términos de “fundamen-
taciéon unitaria” significan que todo contenido estd, por
fundamentacion, en conexion directa o indirecta con todo otro
contenido”.
Y en el N° 7 de la misma Investigacion dice: “Objetos
no-independientes son objetos de especies puras tales
que con referencia a ellas existe la ley de esencia que
dice que esos objetos, si existen, s6lo pueden existir
como partes de todos mds amplios de cierta especie co-
rrespondiente”. Asi, un color no puede existir sin exten-
sién, ni una extension sin color, no obstante que sean
cosas diversas y que entre ellas no medie la relacién de
género a especie.
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advertirse que la ley en cuanto objeto egolégico, es
decir en cuanto ley vivida y, por lo tanto, de verdad
en cuanto ley y no en cuanto enunciacioén verbal de
una ley, es un objeto no independiente respecto del De-
recho. Con lo cual se quiere expresar que la ley no
es separable del Derecho como si fueran dos cosas
diversas. La ley reclama por esencia ese reenvio de
fundamento que expresamos con la proposicion evi-
dente de que la ley es ya de por si Derecho, de modo
que tampoco cabe hablar en sentido propio o légico
de lagunas de la ley, no admitiéndolas en el Derecho,
porque toda dialéctica que opere sobre la ley aislada
es una abstraccion irreal: simple juego empirista so-
bre el hecho de las leyes que ve las partes pero no el
todo como si la ley no fuera siempre Derecho y que
por eso ha perdido el contacto con el tnico objeto de
conocimiento positivo que tiene el cientifico, a saber
el Derecho positivo. El Derecho como un todono es la
mera suma o yuxtaposicién de normas; y tnicamen-
te si la ley fuera mero miembro de una suma puede
cursar en buena légica la nocién de lagunas en la ley
sin lagunas en el Derecho. El Derecho como un todo,
ademas de la suma de normas, es la estructura que

GEorGEs GURVITCH, Las tendencias actuales de la Filosofia ale-
mana, pag. 32: “Las esencias puras no son ni tipos gené-
ricos de una especie estable... ni puras relaciones funcio-
nales... Las esencias no pueden ser concebidas ni como
sustancias ni como leyes, sino como totalidades concre-
tas de partes irreemplazables que se basan naturalmente
una en otra, y la relacion de un objeto con su esencia no
tiene el cardcter de subordinacion al género, sino de par-
ticipacion directa en la cualidad”.
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las totaliza en una unidad y que como cualquier todo
empirico’” no tiene una realidad separable de cuales-
quiera de aquéllas. Ilustrard sobre el caracter estruc-
tural inseparable que aqui destacamos, el siguiente
ejemplo tomado de HusserL: si consideramos una de-
terminada figura geométrica, es claro que dentro de
ella podemos considerar multiples partes espaciales
mas reducidas; pero “la forma de la extensién total
no esta contenida como parte en ninguna de sus par-
tes”’® no obstante que a todas las estructure y sea por
lo tanto, la estructura de todas ellas. Ya veremos maés
adelante con qué modalidad se presenta la estructu-
ra juridica que, por cierto, no es del todo igual a la
de este ejemplo meramente ilustrativo. Otro ejemplo;
tampoco respecto de un animal vivo se pueden con-
siderar por aparte sus pulmones prescindiendo del
organismo total, porque el pulmén muerto es una
realidad de naturaleza diferente al pulmoén vivo.

La verdad es que la tesis ecléctica, cuya blandu-
ra como concepcion es inherente a todo eclecticismo,
no ha desarrollado la naturaleza l6gica de la relacion
entre Derecho y ley que afirma, cuando sostiene que
aquél es algo mas que ésta. No la ha desarrollado ni
como relacion del género a la especie, ni como rela-
cién del todo a la parte, ni en ninguna otra forma de

17 Sobre la nocién de un todo empirico, de independencia
y no-independencia empiricas y de fundamentacién em-
pirica, ver HusserL: Investigaciones l6gicas. Tercera Investi-
gacion, paragrafo 25. Estas son nociones modificadas de
aquellas nociones puras.

18  Husserw, Investigaciones légicas. Tercera Investigacion, pa-
ragrafo 19, in-fine.
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relacién logico-sistemédtica. Pues es claro que aque-
llas dos relaciones son problemas de l6gica; y no es
menos claro que si la tesis ecléctica aspira a ser la so-
lucién que en teoria corresponde a nuestro asunto,
ha de fundarse en algo l6gicamente admisible.

Sin embargo, la distinciéon entre lagunas del
Derecho y lagunas de la ley esta alli, admitida por
innumerables juristas. S6lo que ahora, con todo lo
que llevamos expuesto, se confirma plenamente algo
que revela, desde el comienzo, el més ligero vistazo
a aquello que estos juristas llaman lagunas de la ley.
Cuando ellos hablan de lagunas del Derecho, en una
u otra forma se refieren al problema légico que hasta
aqui hemos considerado, es decir que todo caso judi-
cial puede ser comprendido o subsumido en los gé-
neros normativos de su sistema legal, puesto que no
hay decisiones l6gicamente imposibles por falta de
las normas que las convaliden. Pero cuando hablan
de lagunas de la ley se refieren a las soluciones in-
justas o inconvenientes que resultan de aplicar la ley,
entendiendo que esta injusticia o inconveniencia, si
bien se derivan de la ley, no son queridas por ella (o
por el legislador) a tenor de la justicia o conveniencia
logradas por la misma norma en otros ambitos. Por
ejemplo, se dice que en el Cédigo Napoleén hay una
laguna para las relaciones juridicas derivadas de la
electricidad en cuanto bien de comercio, no porque
no resulte una solucién de la aplicacién de las nor-
mas sobre dominio que trae ese c6digo, sino porque
la solucién resultante es injusta o inconveniente. Ve-
rifica plenamente esta afirmacion la circunstancia de
que si una ley posterior confirma expresamente una
solucion disvaliosa resultante, tenida por laguna, ya
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no se dice més que hay una laguna de la legislacion
sino que la legislacion es injusta o inconveniente: el
cambio de calificacion estd determinado por la im-
prevision o prevision del caso, pero no por la materia
calificada, que es la misma en ambas situaciones y
que, por lo demas, es un juicio de valor, como se re-
conoce expresamente en la segunda calificacion.

Es de notar que aca la injusticia o, usando un tér-
mino mas general, la inconveniencia, simplemente
denotan un juicio de valor efectivo o vigente. Media
en esto una valoracion juridico-positiva; no ninguna
referencia metafisica a ideales verdaderos o valores
absolutos. Asi, la solucién de nuestro ejemplo es in-
conveniente porque trastrueca las valoraciones juri-
dicas del Derecho vigente en algunos de sus valores
positivos; por ejemplo, porque de ella resulta desor-
den en vez de orden, inseguridad en vez de seguri-
dad, lucha en vez de paz, injusticia en vez de justicia,
y asi para los restantes valores juridicos (poder, coo-
peracion, solidaridad).

A los fines de este trabajo no interesa la distin-
cion que trae consigo el eclecticismo sobre el disvalor
juridico (injusticia y, mas ampliamente, inconvenien-
cia), segtin sea el disvalor voluntario o involuntario.
Menos interesa todavia que al disvalor involuntario
se lo verifique exegéticamente, de modo por comple-
to problematico, sobre lo que hubiera sido la inten-
cion del legislador (pues la ausencia de intencion no
quiere decir que, en caso de prevision, esa intencion
no pudiera haber sido conforme al disvalor resultan-
te), o que se lo verifique dogmaéaticamente atendiendo
al valor afirmativo que la misma norma logra referi-
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da a otros casos. Aqui s6lo nos interesa el hecho de
que el eclecticismo, cuando habla de lagunas de la
ley, se refiere a una cuestion estimativa, aunque sea
involuntario el disvalor que esté en juego.

Pues tratdndose entonces de un juicio de valor,
se comprende por qué sucumbe sin réplica la tesis
ecléctica en tanto solucion tedrica de nuestro proble-
ma. En efecto, no puede ya mantenerse la distincion
entre lagunas del Derecho y lagunas de la ley como
referidas a la misma cosa (las lagunas en general),
porque es una distincién que carece de principium
divisionis desde que con lo primero nos referimos
a una operacion de l6gica formal (la subsuncion de
un caso en una norma general) y con lo segundo
a un juicio estimativo. Es archisabido que sin un
principium divisionis no podemos oponer, contrapo-
ner, coordinar ni jerarquizar los miembros de una
distincién en el analisis de un objeto porque, pre-
cisamente, falta la referencia de cada miembro a la
misma cuestién. En otras palabras cada miembro de
la distincién ecléctica habla de una cosa diferente; y
hablando de dos cosas diferentes es claro que no se
da una solucién para el problema que nos preocupa
y si solo se lo elude, porque el problema consistia
en dilucidar univocamente qué es eso de las lagu-
nas del ordenamiento positivo; de tal manera que
una solucién como la ecléctica seria realmente una
solucion en teoria si justificara que sus distingos y
soluciones corresponden al mismo problema segtin
diferentes estratos o angulos de vision impuestos
por la necesidad de liquidar todas las dificultades
que emergen de la misma cuestion.
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Por ejemplo, si yo digo que esta casa tiene tres
pisos y que su techo es de pizarra, digo algo des-
criptivamente exacto; pero los dos miembros de
mi afirmacién no pueden ser entendidos como una
distincién sistematica que me permite resolver una
dificultad intelectual, porque entre ellos no hay un
principium divisionis. De la misma manera, la tesis
ecléctica de que no hay lagunas en el Derecho pero
de que si las hay en la ley, s6lo nos viene a decir que
no hay lagunas en el ordenamiento positivo pero que
algunas leyes son o resultan injustas o inconvenien-
tes, aunque se agregue que la referencia disvaliosa
califica tnicamente el disvalor involuntario.

Esto es exacto descriptivamente y nadie lo nie-
ga. Pero no se trataba de describir un aspecto o con-
torno del ordenamiento juridico, sino de concebirlo
conceptualmente y de explicarlo en tanto dificultad
teérica. Convengamos que al afirmar la existencia de
normas generales injustas no se hace precisamente
un hallazgo; y que con esta afirmacién no se puede
pretender haber dado una respuesta diferente de las
otras, ni tampoco adecuada, al problema de las lagu-
nas, porque la mera descripcién no es respuesta de
ninguna especie para este problema.

En cambio es censurable el equivoco que se in-
troduce en el lenguaje técnico arropando con la locu-
cion “lagunas de laley” o “lagunas de la legislaciéon”,
el problema estimativo de las normas involuntaria-
mente disvaliosas, cuando abundan otras expresio-
nes correctas (por ej., decir caso de indeterminacién
involuntaria, y aun caso no previsto, pues es claro
que un caso no previsto por el legislador no consti-
tuye una laguna del ordenamiento juridico -o de la
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ley-, sino bajo la hipétesis errada de que el ordena-
miento o de que la ley sean la intencién subjetiva del
legislador y no contenidos objetivos de pensamiento,
que es lo correcto como se ha visto). Pero es todavia
cientificamente mucho més censurable la confusion
conceptual que se introduce con aquella desdichada
locucién, cuando se la conecta con el concepto de la-
gunas del Derecho, como si ambas participaran del
mismo problema cientifico de las lagunas en general
y contribuyeran conjuntamente a esclarecerlo y so-
lucionarlo, dando a la teoria juridica una firme solu-
cion sobre el punto.

Si los juristas van a hacer ciencia, han de hablar
un lenguaje técnico univoco y, sobre todo, han de te-
ner perfecta conciencia de los problemas a que se re-
fieren, sin aludir a cosas diferentes por una confusioén
conceptual, creyendo que tratan de una misma cosa.
El tratamiento de cosas diferentes ha de ser orientado
y elaborado por las diferencias; y de ninguna manera
un equivoco conceptual puede borrar esas diferen-
cias poniendo en la misma ¢rbita lo que es heterogé-
neo porque asi se desubica a un miembro y se falsifica
al otro con el acoplamiento. Esta es, en la teoria de las
lagunas, la situacién de la tesis ecléctica que hemos
estudiado. Y ella solo revela el analisis deficiente del
problema de la estructura totalitaria del Derecho que
han hecho sus adeptos; analisis deficiente por lo em-
pirico sobre el hecho de la ley, que se ha detenido en
un momento de valor descriptivo y que ha dogmati-
zado luego sin comprension teorética.

Agregaremos acd que también como descrip-
cion la posicion ecléctica es deficiente porque tam-
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poco ve la esencia de lo que describe. En efecto, el
eclecticismo parece atraido por el hecho de que
haya leyes injustas o por el hecho de que éstas re-
sulten injustas por falta de prevision del Legislador.
Sin embargo, una y otra cosa son contingentes; y, en
tal sentido, pueden corregirse por el Legislador tra-
tdndose de injusticias involuntarias. Pues si se trata
de injusticias voluntarias, no incumbe al Juez tomar
cartas en el asunto. Pero el verdadero gran problema
que se cobija en esto y que no fue sospechado jamas
por el eclecticismo, puede formularse asi: jpor qué
toda ley, siempre y necesariamente, resulta injusta
en ciertos casos? Lo que significa que no se trata de la
contingencia de que haya leyes injustas ni de la con-
tingencia de que al Legislador le falte prevision, sino
de algo que es necesario al Derecho y, por asi decirlo,
inmanente a la ley. O dicho de otra manera, el grave
problema afecta, no al contenido este o aquel de la
ley, como se cree ordinariamente, sino a su generali-
dad o universalidad conceptual.

Por otra parte, si esta universalidad conceptual
es propia de la conceptuacion cientifica, nada de ex-
trafio tiene que las doctrinas juridicas racionalistas,
partiendo del error de creer que los datos de la expe-
riencia juridica sean aquellos conceptos normativos,
se encontraran en la imposibilidad de concebir de
otra manera que como lagunas de la ley, aquel hecho
de que toda ley necesariamente resulta injusta o in-
conveniente en ciertas circunstancias: tomando por
dato de la experiencia juridica, a la ley, no bien la ley
no correspondiera estimativamente a la experiencia
estimativa (que es el verdadero dato), entonces es
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claro que se habria de pensar en la ausencia de datos
de experiencia; esto es, en lagunas o vacios.

Con esto se ilumina el caracter de pseudo-pro-
blema que en realidad tiene la nocién de lagunas
de la legislacién, pues su planteamiento deriva del
error metodolégico intelectualista en la concepciéon
de la Ciencia del Derecho; su planteamiento ya esta
implicito al creer que la ley es el dato de la experien-
cia juridica, sea que se la tome como intencién del
Legislador (empirismo), sea como concepto univer-
sal (racionalismo). A esa nocién, en efecto, jamaés se
puede llegar partiendo de la experiencia juridica, tan
pronto como se advierte que el Derecho es el Dere-
cho vivido y no otra cosa. Asi, la teoria egolégica del
Derecho que nosotros exponemos en nuestro libro
Ciencia e Interpretacion, suministrad aparato concep-
tual para concebir y explicar aquel extraordinario
hecho; es decir, entre otras cosas, para fundamentar
lo que desde siempre han hecho y hacen los jueces,
con mayor o menor latitud y con mayor o menor
conciencia del asunto: estratificar el Derecho dentro
de la ley, con barreras empiricas y a-posteriori para
excluir las injusticias y los inconvenientes. Tal es el
fenémeno juridico que, como dato, nos da la expe-
riencia de cualquier ley.

En resumen, diremos del eclecticismo que, pro-
metiéndose como una solucién al problema de las
lagunas del Derecho, como solucion no es tal porque
elude el problema, que es el de la nocién de orde-
namiento juridico en tanto estructura del Derecho; y
que yendo a parar en otra cosa, cual es la descripcion
estimativa de la relacion entre ley y sentencia, no ve,
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en su intelectualismo (empirista o racionalista), nada
mas que la cuestion de hecho, pero no la cuestiéon de
esencia que, por cierto, es la fundamental para toda
ulterior teorizacion.

4°) El Pragmatismo. - Otra solucién de compro-
miso, aunque ésta inclina el fiel de la balanza a favor
de la tesis del realismo ingenuo, es la pragmatica,
que reza de este modo. Hay lagunas en el Derecho,
pero debe procederse como si no las hubiera.”

Esta tesis llama en su sostén, luego de las con-
sideraciones tedricas que hace el realismo ingenuo,
otras consideraciones tomadas de la actividad prac-
tica; por ejemplo, el trastorno social sobreviniente si,
frente a las novedades de la vida social, no se proce-
diera como si las nuevas situaciones hubieran estado
previstas. Y asi se invoca siempre cierta conveniencia
o utilidad para justificar esta filosofia del como si.

Aunque la posiciéon pragmaética pulula en las
mentes de todos los tribunales y foros del mundo,

19 H. VAIHINGER, en The Philosophy of “As if, expone la mas
importante y extensa concepcién del ficcionalismo, con
nutridos y directos elementos de aplicacion al estudio
del Derecho. La circunstancia de que en las obras de los
juristas, este libro tan importante como apologia de las
ficciones, no haya suscitado una reaccién ni un eco en
pro del realismo de la jurisprudencia, debe de ponerse en
conexioén con el racionalismo del derecho judicial, toda-
via dominante en la Ciencia del Derecho, que ve en la ley
el dato de la experiencia juridica y que no ha sabido ver
en el ficcionalismo o mitologismo un vicio metodolégi-
co tipico del pensamiento juridico. (Conf. Carcos Cosslo,
Ciencia e Interpretacion, cap. L.)
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no es frecuente verla defendida por autores respon-
sables.”” Nosotros no vamos a considerarla extensa-
mente ahora porque es visible su chatura cientifica.
Para la ciencia no se trata de las conveniencias préc-
ticas; se trata de saber si el problema existe y en qué
términos existe, y de establecer como solucion la for-
ma correcta de concebirlo.

5°) El apriorismo filosdfico. - El apriorismo filoso-

fico, que nosotros hemos propuesto como solucién,*

20

21

NicoLs CovieLLo, Doctrina general del Derecho Civil, pag,.
91: “Ninguna legislacion, por comprensiva que sea, pue-
de prever todos los casos posibles de la vida, especial-
mente los futuros. Y en este sentido puede decirse que en
todo sistema legislativo hay lagunas. Més por otra par-
te, siendo toda legislacién un conjunto de normas que
tienen entre si una conexién intima, aunque no siempre
aparente, dada la unidad del fin que es el ordenamiento de
las utilidades humanas, y la unidad de la idea fundamental
que es la de la justicia, dicha legislacién puede considerar-
se como un organismo que tiene fuerza propia, si bien
latente, de expansién y de adaptacion. La que, bien utili-
zada, puede servir para regular todas las relaciones socia-
les, atin las no previstas por el legislador. En este sentido
podemos decir que no hay lagunas en la ley y con este funda-
mento se justifica el principio de tas legislaciones modernas,
en virtud del cual ningtin magistrado puede rehusarse
nunca a resolver un caso practico, a pretexto del silencio
de la ley”. (Hemos subrayado por nuestra cuenta para
destacar la teleologia pragmaética de este autor.)

Carvros Cossio, La Plenitud del Orden juridico y la Interpre-
tacion judicial de la Ley, especialmente el Prefacio v el ca-
pitulo II. Ver también en la bibliografia alli utilizada, una
ampliacién de las referencias bibliogréficas del presente
trabajo.
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sostiene la misma tesis que el empirismo cientifico,
esto es que no hay lagunas en el ordenamiento juridi-
co. Pero se hace cargo de que el empirismo cientifico
no ha logrado fundamentar la tesis, debido a la gra-
vitacion de la filosofia antifiloséfica que lo inspira.
Y se hace cargo también de que si la tesis cientifica
no consigue llegar, por sus fundamentos, al plano
de la evidencia demostrativa, el problema naufraga
con todos sus planteamientos teéricos y habria que
renunciar a una ciencia empirica del Derecho recono-
ciendo que el pragmatismo ha dicho la tnica palabra
adecuada: simple cuestién practica que se concep-
tualiza mediante una ficcion y que, por este conduc-
to, ha provocado un atormentador espejismo entre
los juristas, sedientos de ciencia en el vacio radical de
sus aspiraciones puramente dialécticas.

Entre el empirismo cientifico y el apriorismo
filosofico s6lo hay, pues, aunque grandisima, una
diferencia de fundamentacion en la soluciéon del pro-
blema; es decir una diferencia en la concepcion del
asunto que supera las dificultades encontradas por
aquél y que se muestra fecunda en los desarrollos del
pensamiento dogmatico de las disciplinas juridicas
particulares.

En nuestro citado libro La Plenitud del Orden juri-
dico y la Interpretacion judicial de la Ley hemos desarro-
llado la solucién aprioristica, limitdndonos a su parte
constructiva, casi sin referencias al emplazamiento
tilosofico del problema en su desarrollo dentro de
las ideas juridicas, al revés de lo que se ha hecho en
las paginas que preceden. Nos limitaremos pues, a
resumir nuestra tesis, sefialando de paso que ella se
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mueve dentro de la Teoria pura del Derecho,” aun-
que integrandola desde diversos dngulos, haciendo
desarrollos especiales que no se habian hecho y sa-
cando a luz aspectos propios del problema, inéditos
y decisivos para poder agotarlo en el plano de las evi-
dencias demostrativas.

A diferencia del empirismo cientifico que con-
cibe el ordenamiento juridico como una adicién o
yuxtaposicion de normas, de las que se ha de predi-
car que contemplan todos los casos, nosotros lo con-
cebimos como una estructura totalitaria, de donde
resulta que un régimen de Derecho positivo es una
totalidad y, por consiguiente, que no hay casos fue-
ra del todo porque de lo contrario el todo no seria
tal todo. La primacia necesaria del todo sobre sus
partes, o sea la aprioridad que de él se predica (en
razoén de ser estructura ideal o 16gica) en tanto que
las partes son lo estructurado, permite comprender
que se pueda pensar una parte pura o aislada, sino
siempre como parte de un todo, con lo cual es inne-
cesario e indiferente suponer que las partes contem-
plan todos los casos para recién poder admitir que
todos los casos estdn comprendidos o contempla-
dos en el ordenamiento juridico. Y esto con apodic-
tica necesidad.

22 Breve y fundamental es la negacién kelseniana de lagu-
nas en el Derecho contenida en La Teoria pura del Derecho,
cap. VI y en el Prefacio de Legal Technique in International
Law; pero mas importante todavia, para agotar nuestro
asunto en la forma que hemos reclamado, es el pensa-
miento general de todo el sistema de la referida Teoria
pura, como se apreciard en el texto.
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Nuestra tesis puede plantearse diciendo que no
hay lagunas en el Derecho porque hay jueces. Ella
parte, en efecto, del hecho que los jueces dictan sen-
tencia tanto en los casos no previstos como en los
previstos y, en ambas circunstancias, la dictan de la
misma manera: pues no porque el caso sea imprevis-
to, el Juez pospone indefinidamente su resoluciéon ni
le dice a los litigantes: “Sefiores vuelvan con el litigio
a sus casas que yo no tengo medios para resolverlo”.
Y no se crea que decir que no hay lagunas en el Dere-
cho porque hay jueces, es una verdad de perogrullo
o la simple verificaciéon empirica de un hecho que no
sale de si mismo. Por el contrario, profundizandolo
en tres direcciones nos entrega la solucién de nuestro
problema.”

a) El juez debe juzgar siempre; esto es una evi-
dencia eidética que se verifica, ciertamente, en los

23 En este punto la ceguera intelectualista del empirismo
cientifico es completa cuando cree que la funcién judi-
cial esta eliminada de la consideracién de nuestro pro-
blema. Véase cémo procede DONATI a su eliminacién con
una evidente peticién de principio: La colmacién de las
lagunas del ordenamiento juridico “no puede justificar-
la por si el hecho de la existencia de un juez. De hecho
es sabido que, atin histéricamente, no precede la ley al
juez, sino el juez a la ley: el juez instituido puede ser un
index, pero podria también ser un praetor. Y si puede ser
lo uno, o en cambio deba necesariamente ser lo otro, de-
cidira precisamente la circunstancia que no existan o que
existan lagunas, es decir que exista para cada caso o que
no exista de hecho o no exista de ninguna manera una
norma aplicable” (Il problema delle lacune dell” ordinamento
giuridico, pag. 34).
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hechos, pero que no es una verdad de hecho como
pudo haber parecido hace poco cuando apenas la
aludimos. Se trata de una verdad de razoén; el Juez
debe juzgar siempre porque es Juez, es decir por-
que esa es su ontologia, y no por ninguna otra causa
(por ejemplo, porque tal obligacion le hubiera sido
impuesta por el legislador). Es una verdad de razén
pero de la légica del deber ser y no de la légica del
ser; por eso decimos “debe juzgar siempre”. Es un
pensamiento contradictorio suponer que el Juez no
debe juzgar y que sigue siendo Juez, porque ser Juez
consiste en deber juzgar. Este es su ser.

Solo de hecho puede el Juez no juzgar y esto,
por ser un hecho, es légica del ser; con ella se piensa
esta emergencia si se produce, mas con calidad de
hecho y no de derecho. En derecho el Juez debe juz-
gar siempre.

Mas he aqui que ambas cosas nos suministran
los elementos para reconducirnos a la norma juri-
dica basica que ubica también a la persona del Juez
dentro del ordenamiento positivo. Dado el hecho de la
designacién para el cargo de Juez, debe ser la senten-
cia (norma secundaria con la terminologia de KEeLSEN);
y dado el hecho de no sentenciar, debe ser la sancién
contra la persona del Juez (norma primaria). Y de esto
resulta una consecuencia fundamental que no ha sido
sopesada por los juristas en el estudio de nuestro pro-
blema: el Juez es también un dato del ordenamiento
juridico y con tal caracter lo integra. Las concepciones
tradicionales se han desenvuelto bajo el pensamiento
de que el Juez es algo externo al ordenamiento juridi-
co; de que el Juez, situado afuera de él, encuentra un
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Derecho acabado y concluso que simplemente aplica
pero que halla en su exterior como quien halla una
piedra o una herramienta que se va a utilizar. Este
pensamiento latente que pone al Derecho ya conclu-
so como alto estatico fuera de la actividad judicial,
es resultado del vicio intelectualista que contamina
todavia el pensamiento juridico dominante.

Pero en rigor el Juez esta dentro y no fuera del
Derecho; su actividad integra el ordenamiento juri-
dico, como lo hace ver la norma que recién hemos
explicitado. S6lo que, siendo esa norma una verdad
de razon en la légica juridica, el Juez esta con necesi-
dad imputativa y no como los elementos contingen-
tes del ordenamiento. Y asi es, en efecto, porque la
funcion judicial es ella misma estructura de eso que
se llama Derecho; o mas exactamente, ella es un tra-
mo de la estructura total del ordenamiento juridico.
Sobre esto ha arrojado luz definitiva la Teorfa pura
del Derecho demostrando que el sentido l6gico de
toda la dindmica juridica es un proceso creador de
creciente individualizacién normativa que conclu-
ye con el establecimiento de normas individuales.*
Sélo en las normas individuales hay un paralelismo
inmediato entre normas y hechos. La conclusién del

24 Ver la bibliografia kelseniana citada en la nota 4. No-
sotros hemos tratado extensamente el proceso de indi-
vidualizacién normativa y el significado de las normas
individuales, en nuestro trabajo La sentencia criminal y la
teoria juridica, caps. 11 y III. Ver también A. S. De Busta-
MANTE y MoNTORO, Teoria general del Derecho, cap. X.

25  Careos Cossio, La Normativité d’apres I'analyse de la condui-
te juridique: “ Asi, pues, el paralelismo entre lo normativo
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proceso en la norma individual y, en consecuencia, la
presencia de normas individuales en el ordenamien-
to, cosas ambas que se desprenden analiticamente de
aquella premisa sentada por la teoria pura, son ver-
dades apodicticas de la Logica juridica. Pero siendo
la sentencia uno de los tipos de normas individuales,
resulta que la sentencia y el sujeto juridico que la dic-
tay, en tal sentido, la integra, son un tramo estructu-
ral del proceso de individualizacion juridica. El con-
tenido de la sentencia, que es contingente, sin duda
es un contenido del proceso de individualizacion; pero
la sentencia misma es el tramo final de la estructura
del proceso y no parte de su contenido, como se ve
sin dificultad.

Quien dice estructura dice, claro esta, 16gica ju-
ridica que es logica del deber ser. De aqui la apodic-
tica necesidad de esa neutra validez de juzgar en que
se encuentra el Juez. De aqui también esta otra con-
secuencia importante no sefialada por los tedricos de
las lagunas del Derecho, no obstante que han trope-
zado y no han podido menos que entrelazarse con
ella. Es la siguiente: la teoria de la interpretacion de
la ley no es ajena al problema de las llamadas lagu-
nas; por el contrario tiene con él una intima e insepa-
rable solidaridad y cualquier solucién para aquélla o
éste, se apoya en buena medida en la concepcién que
del otro miembro se tenga. Pero esta conexion sélo se

juridico y lo factico es inmediato entre una norma indivi-
dual y los hechos, pero no entre una norma general (ley,
por ejemplo) y los hechos, donde sélo hay un paralelis-
mo mediato”. Todo el paragrafo 2° de dicho estudio est4
dedicado a analizar esta cuestion.
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explica en la hipotesis de que no hay lagunas porque
hay jueces, es decir, viendo al Juez como estructura
integrante del ordenamiento juridico, puesto que es
el Juez quien interpreta, y, precisamente, al senten-
ciar. En cambio si el Derecho es un objeto concluso,
externo al Juez, y si las lagunas se predican de este
objeto, la teoria de la interpretacion resulta algo se-
parable del problema de las lagunas, chocando esto
con la evidencia de la apuntada conexion. La teoria
de la interpretacién de la ley resultaria, asi, algo in-
dependiente a la que instrumentalmente se puede
recurrir o no para colmarlas. Para nuestro punto de
vista, en cambio, cuando se afirma que no hay la-
gunas, se dice ya, entre otras cosas, que no las hay
porque hay interpretacion; o mas exactamente, que
no hay lagunas porque lo que hay es interpretacion.
Con lo cual se destaca al maximo la conexion entre
ambos miembros del asunto al haberlos identificado
como problema, y en donde la diferencia de ambos
conceptos al separarlos queda demostrada como un
error de conceptuacion.

b) Toca ver ahora que es estructura del Dere-
cho, de la cual es un tramo la funcién jurisdiccional,
es una estructura totalitaria. Totalidad en el sentido
tradicional de la Logica, de que la pluralidad queda
considerada como una unidad, o sea totalidad como
sintesis de los conceptos de unidad y pluralidad. Asi
se podré afirmar que ningtn caso judicial cae fuera
del ordenamiento juridico, por la sencilla razén de
que no hay partes fuera del todo; si asi no fuera, el
todo ya no seria tal todo.

En este punto nuestras referencias pueden redu-
cirse a un minimo porque la solucién ha sido dada
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por la Teoria pura del Derecho, cuya concepcién de
la piramide juridica y de la norma fundamental que
estd en su vértice, es de todos conocida: las normas
positivas del ordenamiento juridico no tienen entre
si la misma jerarquia, a pesar de que por igual per-
tenezcan al mismo ordenamiento: no estan puestas
unas al lado de las otras, en un mismo nivel, sino que
estan entre si jerarquizadas en forma de piramide, en
un transito o proceso dindmico que comprende dos
etapas. Desde las normas de la constitucién positiva,
en tanto normas generales de mayor rango, se des-
ciende por sucesivos estratos de normas generales
con rango cada vez mas subordinado (leyes, regla-
mentaciones, jurisprudencia obligatoria, estatutos,
contratos colectivos, etc.), hasta penetrar por fin en
los estratos de las normas individuales (negocios ju-
ridicos, sentencias y resoluciones administrativas)
que constituyen la base de la pirdmide juridica y en
donde el mundo normativo puede estar recién en
paralelismo inmediato con el mundo de los hechos.
Caracteriza el transito desde un estrato de normas a
otro, este proceso peculiar y propio del Derecho: la
aplicacién de una norma superior requiere la crea-
cion de una norma subordinada, porque aquélla sélo
acota siempre un campo de posibilidades, de modo
que, dentro de él, la elecciéon de una posicién es, al
propio tiempo, aplicacién de lo normativo-genérico
y creacion de lo normativo-especifico. La coordina-
cién de normas en un mismo estrato se establece por
la estructura disyuntiva de la norma juridica, que se-
para lo licito y lo ilicito de acuerdo a este esquema:
dado A, debe ser B (deber juridico o norma secun-
daria) o dado no-B, debe ser S (sancién o norma pri-
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maria); y donde la norma primaria de una norma M
(dirigida a un subdito, por ejemplo), tiene el mismo
contenido de la norma secundaria de otra norma N
dirigida al funcionario que ejecutard esa sancién. Sin
este paralelismo o identidad parcial de dos diversas
normas juridicas completas, M y N (identidad entre
la norma primaria de la una y la norma secundaria
de la otra), no podrian coordinarse o ensamblarse las
normas juridicas de un mismo estrato de la pirdmide
juridica, posibilidad que se fundamenta, pues, en la
estructura légica, adecuada a pluralidad y unidad,
de proposiciéon disyuntiva que tiene la norma juri-
dica.*® Por otra parte la subordinacién y supraordi-

26 Como es sabido, KELSEN sostuvo el caracter hipotético
de la proposicién juridica, alegando el nominalismo de
la norma secundaria en estos términos: “Y si el Derecho
fuese idéntico con la norma secundaria; si el orden ju-
ridico consistiese tan sélo en aquellas normas cuyo ca-
racter secundario quedd probado al demostrar que no
constitufan sino representaciones auxiliares destinadas
a lograr una mas clara descomposicion del hecho con-
dicionante...” (KeLseN; Teoria general del Estado, pag. 67).
Nosotros, en 1937, en el pardgrafo 5 de nuestro estudio
La Normativité d” aprés " analyse de la conduite juridique,
sostuvimos el valor ontolégico-juridico de la norma se-
cundaria mostrando, junto a otros dos argumentos mas,
que el contenido de la norma primaria (sancién) de una
norma A, se identificaba con el contenido de la norma
secundaria de otra norma B (el deber del funcionario
que aplica la sancién). Hoy en dia KELSEN se hace cargo
de nuestro argumento con las siguientes palabras: “La
norma juridica se refiere a la conducta de dos entidades:
el ciudadano contra cuyo delito estd dirigida la medida
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nacién de las normas de los diferentes estratos, se
establece racionalmente en cuanto que cada norma
interior es ejecuciéon de una norma superior. Asi, las
normas de los estratos inferiores, mas numerosas en
cantidad que las de los estratos superiores, reciben la
razoén suficiente de su validez, de la validez que tiene
la norma inmediatamente superior que ejecutan. De
esta manera, si cada norma positiva vale porque es la
ejecucion de una norma mas elevada, a la cual queda
remitida, se comprende que es la validez constitucio-
nal la que campea por todo el ordenamiento juridico,
al propio tiempo que ha de saberse por qué vale la
constitucion positiva.

Aqui, en forma genial, la Teoria pura del Dere-
cho ha superado el empirismo y el jusnaturalismo,
con la concepcién de la norma fundamental, que le
permite asir o captar los datos positivos sin perder
la neutralidad cientifica ni rendirse a la facticidad.
La constitucion positiva no vale porque traduzca un
acto de poder social de sus actuales stubditos (pues
el ser no puede fundar el deber ser, y el deber ser
en que la constitucion consiste no se reduce al ser de
aquel hecho de voluntad social sin anularse como
norma para otros hechos); ni vale porque realice una
idea trascendente con intrinseco valor (pues esto es
caduca metafisica jusnaturalista que desnaturaliza
las valoraciones positivas con la axiologia de su pro-
pia estimativa). La constitucion positiva vale dogma-

coercitiva de la sancién: y el 6rgano que esta para aplicar
la medida coercitivas por el delito”. (The pure Theory of
Law and analytical Jurisprudence, pag. 58.)
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ticamente porque encima de ella hay una norma fun-
damental y originaria que reza: “Debe realizarse la
coaccion bajo las condiciones y en la forma que deter-
minan el primer constituyente o las instancias en que
él hace delegacion”.” Esta norma fundamental no es
una norma positiva; s6lo es una necesaria hipétesis
del conocimiento juridico. Sin partir de esta hipétesis
de conocimiento sobre el Legislador originario, el ju-
rista no podria mantener ninguna de sus afirmacio-
nes y tesis sobre el Derecho positivo. La norma fun-
damental es, pues, una condicién de la posibilidad
del conocimiento juridico y, en tal sentido, es tras-
cendental y aprioristica, como diria KaNT, respecto
de las normas positivas: trascendental porque es for-
ma gnoseolégica del entendimiento que configura el
conocimiento de las normas empiricas; y aprioristica
porque precede l6gicamente a las normas positivas,
estando dada, como fundamento, con anterioridad e
independencia de las normas positivas, cualquiera
sea la cantidad o el contenido de éstas.

Este cardcter aprioristico de la norma funda-
mental, patente ya con lo que acabamos de decir e
iluminado hasta la mas superlativa evidencia por
las investigaciones de la Escuela vienesa, es decisivo
para nuestro asunto. Pues si bien es cierto que consi-
derando desde arriba hacia abajo la relacién dinami-
ca entre dos normas positivas de la piramide, saca-

27  KerseN: La Teoria pura del Derecho, pag. 98. Metaférica-
mente se acostumbra simplificar el enunciado de dicha
norma enunciandola con la frase “Obedece al Legislador
originario”.
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mos a luz el fundamento deductivo de validez de las
aplicaciones de un determinado régimen juridico, no
es menos cierto, considerando ahora, al revés, desde
abajo hacia arriba, esa misma relacién entre las nor-
mas positivas, que lo que entonces sale a luz es la
unidad del régimen juridico en tanto objeto de cono-
cimiento.”® La norma fundamental asi considerada,
en efecto, nos da el ordenamiento de una pluralidad,
o sea la reduccién de una pluralidad a unidad (to-
talidad), supuesto 16gico del conocimiento cientifico.
“Pues es cosa ya de sobra conocida en los dominios
de la epistemologia, que no hay conocimiento cienti-
fico hasta tanto el objeto no sea uno; esta unidad in-
manente al conocimiento, es la primera de las condi-
ciones logicas del conocimiento. Asi, uno de los pro-
blemas que resuelve la norma fundamental es el de
la posibilidad del conocimiento juridicoy, con ello, el
del objeto de la Ciencia del Derecho”.? Y porque la
norma fundamental es aprioristica y totalitaria, pu-
dimos decir en otra oportunidad, con el beneplacito
del propio KELSEN, que en rigor ella sélo es la estruc-
tura l6gica de la nociéon de ordenamiento juridico.*

28  En EI Concepto puro de Revolucion, pardgrafo 63, nosotros
hemos insistido especialmente sobre la posibilidad y
consecuencias de considerar la piramide juridica en esta
direccion contraria a la usual. Por lo demas KELSEN es ex-
preso en multiples pasajes.

29  Carcos Cossio: La Plenitud del Orden juridico y la Interpre-
tacion judicial de la Ley, pag. 81.

30  Ver nuestro Prélogo a la edicion de La Teoria pura del Dere-
cho que ha efectuado el Instituto Argentino de Filosofias
Juridica y Social asi como la nota de KeLsen al mismo.
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c) Pero si la nocién de ordenamiento juridico
consiste en esta estructura totalitaria dada por la
norma fundamental, previa a las normas positivas e
independiente de la cantidad empirica de éstas, to-
davia queda por averiguar qué es lo que ella estruc-
tura. O dicho de otra manera: siendo aquella nocién
una estructura légica, no se dice todavia de qué es
estructura. Esta respuesta nos obliga a una investi-
gacion ontolégica. En lo que sigue la abordaremos
con algtin detenimiento, porque desembocamos en
el principio donde siempre se ha visto la soluciéon de
nuestro problema.

En un sentido més general, es de un interés superlativo
la carta que Kelsen nos dirigié y que fue publicada en el
diario porteno “La Naciéon” el 29 de Noviembre de 1941.
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Carituro IT
EL DERECHO COMO PROBLEMA DE INMANENCIA

Uno de los lastres mas nefastos del intelectualis-
mo juridico, que todavia impera bajo la seduccion de
los esquemas simples y claros, es el que nos habla de
una infraestructura y una superestructura juridicas,
entre las cuales se da acomodo a la estructura pro-
piamente juridica, a veces con holgura y otras con
estrechez.

No interesa al presente estudio referirnos a la
llamada infraestructura juridica, lugar donde el so-
ciologismo juridico tiene sus cuarteles de invierno.
Bastara recordar que la disociacién entre estructura e
infraestructura responde a la distincién entre esencia
y realidad; y que para una concepcién egolégica del
Derecho, como la nuestra, el Derecho positivo es con-
ducta humana y no el cartabén geométrico de unas
normas ajenas e indiferentes a la realidad, aunque
destinadas a regularla. De esta manera rechazamos
la disociacién transistemética entre infraestructura y
estructura juridicas; distincién que comporta, entre
otras cosas, suponer que el problema de la positi-
vidad del Derecho no es un problema propio de la
Ciencia dogmatica del Derecho positivo; error, éste,
casi universal que denunciamos porque desatiende
que la ciencia dogmatica, siendo ciencia del Derecho
positivo, es una ciencia de experiencia (aunque, cier-
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tamente, de experiencia cultural). Para la teoria ego-
légica, siendo el Derecho conducta, la positividad ju-
ridica estd en su propio dato, en forma intrasistema-
tica, junto con la validez, resultando superfluo todo
dualismo que hiciera juego de prestidigitaciéon para
eliminar un problema por su escamoteo.

Si nos interesa, en cambio, referirnos a la llama-
da superestructura juridica. Como es sabido, aca en-
cuentran ubicacion todas las concepciones jusnatura-
listas en tanto imaginan al Derecho Natural como un
orden juridico trascendente superpuesto al Derecho
positivo. No vamos a ocuparnos del jusnaturalismo
por tratarse de una posicién definitivamente elimi-
nada de la esfera cientifica desde que el pensamiento
contemporaneo ha puesto en claro que la pretension
ontolégica de las escuelas jusnaturalistas es una sim-
ple afirmacién axiolégica y nada mas;® y atento a la
circunstancia de que toda axiologia trascendente a
la vida humana, es una hipéstasis metafisica de ca-
racter fantéastico. A lo que se percibe desde la altitud
ideolégica alcanzada en el siglo XX, la tinica metafisi-
ca admisible ha de ser una metafisica de la existencia
humana. Y por lo que se verifica en las obras de los
cientificos del Derecho positivo, donde el jusnatura-
lismo es un pensamiento ausente por su infecundi-
dad, nuestra eliminaciéon para considerarlo en este
momento estd sobradamente justificada.

31  Ver KeLseN, La Idea del Derecho Natural, (proxima edicién
de la Biblioteca del Instituto Argentino de Filosofia Juri-
dica y Social), donde se argumenta en forma que no deja
respuesta.
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Interesa méas a nuestro asunto otra manera de

poner el problema estimativo trascendiendo al De-
recho positivo. Nos referimos al pensamiento de la
Escuela de Badén (WINDELBAND, RICKERT, Lask, RapD-
BRUCH) en la forma particular que lo presenta MAYER
cuando afirma la existencia de normas de cultura,
externas y trascendentes al Derecho positivo, en las
cuales, no obstante, en tiltima instancia éste se apoya
y fundamenta al tomar de ellas el deber ser de sus
mas altos contenidos dogmaticos.” Con este pensa-

32

Max ErnsT MAYER, Filosofia del Derecho, pag. 90: “De las
normas de cultura ha dicho STAMMLER que ‘no son otra
cosa que preceptos legales de contenido concreto” por lo
cual habria que referirse a la condicionalidad de su con-
tenido; esto refleja exactamente nuestra opiniéon”. “Las
normas de cultura, como expresién de valoraciones, tie-
nen la misma realidad v vitalidad que los demas objetos
del reino del espiritu, y no agotan su existencialidad en la
forma rigida de los articulos legales” pag. 91). “El Estado,
en cuanto titular del poder de dominacioén, es la tnica
sociedad que no crea cultura” (pag. 92).

Para nuestro asunto interesa recordar que MAYER distin-
gue entre la validez del Derecho en sentido técnico-juri-
dico y su validez social. La primera se refiere a la fuerza
obligatoria de la ley en cuanto “depende de algunos su-
puestos claramente establecidos, por ejemplo, de que la
ley haya sido votada y publicada constitucionalmente”
(pag. 128). La segunda “pregunta por la validez del De-
recho valido o vigente. Entonces se llega a un segundo
concepto de la validez, de cardcter meta y extrajuridico”
(pag. 128). “La validez social esta fuera del orden juridi-
co, no dentro de él como la validez en sentido técnico”
(pags. 129-130). “Por eso esta validez social no pertenece
a las notas esenciales de la nocién del Derecho, sino a las
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miento se pretende salvar el racionalismo normativo
de la ciencia juridica tradicional, separandolo de la
experiencia para rehuir el empirismo; y se procede
asi: en el mundo de las normas juridicas, la razén se
mueve sin cortapisas siguiendo su propia dialéctica,
sin que ninguna realidad le ponga dique; la razén
deduce de las leyes u otras normas generales como
si éstas fueran la realidad y si la razén choca con la
experiencia juridica, la pasa por alto porque se trata
de la ley concebida como un deber ser que existe y
no se trata de la realidad empirica que debe de ser;
asi, por deduccion, se pretende sacar de la ley todo
lo que aparece en el caso singular como su propio
deber ser, sin advertir que la individuacién de lo in-
dividual no es ya este proceso de subsuncion légica
porque lo individual es y esta en la experiencia. De
esta manera -se piensa- el Derecho objetivo se salva
como realidad de normas porque la realidad empi-
rica no toca ni desnaturaliza su deber ser. El juris-
ta tiene, asi, una esfera de movilidad racional para
su pensamiento, obrando bajo el supuesto de que la
Ciencia del Derecho saca sus verdades de la realidad
intelectual de normas y no de la experiencia. Pero
como se trata del Derecho positivo -y esto quiere
decir que se ha de considerar la realidad empirica-
cada vez que el jurista necesita tomar contacto con la
experiencia juridica (que es experiencia estimativa),
se remite a las normas de cultura, las cuales si son
vivencias estimativas de la colectividad y las cuales,

realidades variables de la empirie juridica. Esta empirie,
en cuanto hecho cultural, no puede ser totalmente ajena
al valor” (pag. 130).

62



LAS LAGUNAS DEL DERECHO

por haber sido llamadas normas, le dan la ilusién
de que permanece en la esfera normativa sin modi-
ficar la ac itud racionalista de que habia hecho gala
para tipificar la esencia de su labor cientifica. Pero en
esto hay una ilusién: se confunde el deber ser 16gico
y el deber ser axiolégico. La ley, en tanto que es lo pri-
mero o se la tiene como lo primero, es un mero esque-
ma conceptual que imputa antecedentes y consecuen-
tes formando una geometria l6gicamente normativa
que la razén puede recorrer por si misma; pero la
norma de cultura, en tanto que es un deber ser axio-
légico, es una vivencia colectiva que comprendemos
como fenémeno de experiencia mediante la dialéctica
de un ideal real o efectivo. Y no se ve, por lo tanto,
cémo pueda hacerse el transito racional de la norma
juridica a la norma de cultura, o viceversa, después
que se las ha separado y puesto aparte como razén y
experiencia respectivamente. Pues no es suficiente el
subterfugio de considerarlas a ambas como datos de
la realidad, si una es tenida como dato tnicamente
por la razén y la otra como dato por la experiencia.

Enla Reptblica Argentina se han actualizado las
consecuencias practicas de este planteamiento, a raiz
del diferendo fundamental surgido entre dos insig-
nes maestros en el campo de la doctrina penal: Luis
JIMENEZ DE ASUA y SEBASTIAN SOLER. El primero, que se
embarca con MAYER en las normas de cultura, dice
que éstas no son metajuridicas sino supralegales,®

33  Luis JIMENEZ DE AsUA, La no-exigibilidad de otra conducta,
paragrafo 4: “sobre la ley -que no quiere decir por cima
del Derecho- ...hay una causa general y supralegal de jus-
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al responder al cargo, que le formula el segundo, de
que se deja de hacer ciencia del Derecho no bien se
recurre a elementos o fundamentos ajenos a la Juris-
prudencia dogmatica: la Ciencia del Derecho ha de
resolver por si misma todos sus problemas, sin salir-
se de si misma; y cualquier ingrediente metajuridico
que se traiga a cuento no sélo es una interrupcion
de la construccion propiamente cientifica, sino una
amenaza a la ciencia misma porque afecta la unidad
gnoseolodgica de su objeto.*

34

tificacién;... y en las causas de inculpabilidad, hay otra,
general y supralegal también, denominada no exigibili-
dad de otra conducta conforme a derecho”.

Luis JIMENEZ DE AsuUa, Recension bibliogrifica al “Derecho
penal argentino”, t. I, de Sebastian Soler, paragrafo 12:
“Aqui Soler examina, para repudiarla, la famosa teorfa
de MAYER, sobre las “normas de cultura”, que yo acepto
plenamente y que no es metajuridica por ser supralegal”.
Ver también JIMENEZ DE AsUa, los trabajos: Norma indi-
vidualizada, jurisprudencia e interpretacion del concepto de
prostibulo. (A propdsito de un articulo de Carlos Cossio y de
una con versacion jusfilosdfica), y Nuevas reflexiones sobre la
causalidad, en materia penal, de este tltimo el pardgrafo 3
titulado “El pensamiento de Soler”.

SEBASTIAN SOLER, Derecho Penal Argentino, t. 1, pag. 303:
“Pero, mas que esas discrepancias, nos interesa en esta
materia apartar y rechazar las doctrinas en las cuales el
concepto de antijuridicidad estd henchido de contenidos
sociolégicos, prejuridicos o metajuridicos, hasta llegar a
justificar las acciones conforme a un pretendido derecho
supralegal Una de las formas mas claras de admision de
este derecho supralegal o de preceptos sociolégicos o éti-
cos o religiosos prejuridicos, esta dada en la teoria de M.
E. MaveR sobre las normas de cultura”.

64



LAS LAGUNAS DEL DERECHO

A nuestra manera de ver es indudable que las
normas de cultura (consideradas asi, como normas, y
por lo tanto, con sustantividad e independencia, e in-
cluso con precedencia) son elementos metajuridicos
precisamente porque se los reconoce como suprale-
gales o colocados mas alla de la ley. Es claro que no
metajuridicos en el sentido metafisico del jusnatura-
lismo, que JIMENEZ DE Asua, como auténtico cientifico,
repudia; pero si metajuridicos -y esto es lo importan-
te- en el sentido de que las normas de cultura son
trascendentes a las normas juridicas, estdn mas alla
de ellas y las fundamentan desde afuera, desde esa
su sustantiva trascenciencia. Siendo claro, para no-
sotros, que todos los problemas del Derecho positivo
son inmanentes a las normas juridicas.

Pero el asunto no es tan sencillo. Creemos que
la concepcion general del Derecho dentro de la que
se mueve JIMENEZ DE AsUA, requiere una rectificacion
capital en este punto; creemos que hay que conside-
rar en otra forma la relacién entre ley y valoracion
juridica; (y en general, entre l6gica y estimativa juri-
dicas); creemos que esa concepcion general de Jime-
NEZ DE AsUA lo hace incurrir en el vicio de intelectua-
lismo tratdndose de una ciencia positiva como la del
Derecho. Pero seiialamos, dentro del error teorético,
el acierto superlativo de su acento realista al invocar

SEBASTIAN SOLER, Causas supralegales de justificacion, pag.
166: “Bien sabemos que, para atenuar el sentido de las
causas supralegales, se ha dicho que ellas son s6lo supra-
legales, no supra juridicas; pero ... “.

Ver también de SEBASTIAN SOLER el articulo Accion y
Causalidad.
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las normas de cultura, si en esto ha de verse la apre-
hension y el contacto con la experiencia juridica que
reclamamos todos los que no creemos que la Cien-
cia del Derecho sea una ciencia sobre objetos ideales.
Precisamente acé diremos que la concepcion general
de Soler nos parece requerida de una importante in-
tegracion (no rectificaciéon), porque en este punto se
nos ofrece muy desdibujada. Pues si bien Soler re-
clama para el Derecho un tratamiento “... normati-
vo, finalista y valorativo...”,” es lo cierto que en su

35

SEBASTIAN SOLER, Derecho Penal Argentino, t. I, pag. 25. El
manejo valorativo se acusa grandemente en SoLER al ha-
blar de la culpabilidad (ob. cit. t. II, capitulos 35 a 43),
pero siempre, como decimos en el texto, sin que se vea
qué ubicacion sistematica da a la valoracién juridica en el
problema del Derecho penal. El siguiente parrafo desnu-
da la imprecisién que sefialamos: “;Sera, por el contrario,
posible que atin no mediando ninguna causa enumerada
de justificacion, el hecho tipico no sea ilicito en si mismo
y que para serlo tenga ademds que revestir alguna otra
cualidad positiva? Y este problema se plantea asi porque
existe una serie de hechos en los cuales, no obstante ser
tipicos, el sentido juridico se resiste a considerarlos ilici-
tos” (el subrayado es nuestro, para destacar el asunto,
pues ;qué es el sentido juridico?). Y pocas lineas més
arriba el gran penalista declara: “Es en este punto don-
de se plantean las dificultades mayores, pues ni nuestra
ley, ni ordinariamente ninguna ley nos dice en concreto
cudndo estd dada esa condicién (que percibe el sentido
juridico)” (t. I, pags. 302 y 303).

También JIMENEZ DE AsUa, en su Recension bibliogrifica
citada, ha notado esta imprecisién de Soler en torno al
problema valorativo, cuando hablando de la contraposi-
cion entre Naturaleza v Cultura, dice: “Ateniéndonos a
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magistral Tratado so6lo el desarrollo normativo sur-
ge en forma sistemética e impecable, con ubicacion
exactisima de la Logica juridica en la problemética
integral de la rama del Derecho positivo que estu-
dia; en tanto que los perfiles estimativos afloran dis-
persos por aqui y por alld, sin que se sepa a ciencia
cierta cudl es la ubicacion sistematica que Soler da
a este problema dentro de la problemética integral
del Derecho penal, no obstante haberle reconocido
expresa beligerancia al sentar que el Derecho penal
es una disciplina valorativa. Es asi que un calido dis-
cipulo de SoLER, el criminalista Ricarpo C. NUNEz,
en su vigoroso estudio La Ley, tinica fuente del Dere-
cho penal argentino® reaccionando, entre otras cosas,

los términos clésicos de esa contraposicion, y colocdndo-
nos con ello en el terreno del propio Soler, no podemos
dejar de advertir que si en su escrito (se refiere al trabajo
Accion y Causalidad) aparece perfectamente deslindado el
sector de la realidad cuyo conocimiento se gobierna por
la ley causal que es objeto de las ciencias naturales, el
otro sector, en cambio, ya no se le presenta con tan claros
linderos” (paragrafo II de la Recensidn).

36 Por lo demas, nosotros consideramos un error empa-
rentar ideolégicamente a NUNEz con SOLER tanto como
lo ha hecho la critica, porque el pensamiento de NUNEz
se mueve al margen de toda preocupacién filoséfica. El
estudio a que nos referimos en el texto, es un modelo de
alegato intelectualista y en tal sentido creemos que acu-
sa una posicion jusfiloséfica que no resiste la confronta-
cién ontolégica del Derecho. Asi, en materia tan decisiva
como es la relacién que guardan la ley y la sentencia, no
es casualidad que Nufez se remita nada menos que a
ADpOLFO MERKEL; segtn él “la tarea de la aplicacién del
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derecho por parte del juez implica: 1°) la fijacién de los
acaecimientos de hecho de que se trate; 2°) la aplicaciéon
a los hechos fijados del concepto juridico correspondien-
te; y 3°) la fijacion de los efectos juridicos” (pags. 33 de la
separata).

Esta es la concepcién del juez como un aplicador de la
ley que fuera un autémata intelectual, desarrollada lar-
gamente por la teoria de la subsuncién y el silogismo
legal-judicial. No parece que NUNEz diera lugar a las
circunstancias del caso ni a la valoracién juridica. Si el
juez penal también interpreta la ley penal, no parece que
NUNEz advirtiera que la interpretacion de toda ley es va-
lorativa. Sobre este punto resumiremos asi la tesis que
desenvolveremos en nuestro libro Ciencia e Interpretacion:
Interpretar es conocer o hacerse cargo de lo que un sig-
no significa. Interpretar una proposicion es, por lo tanto,
conocer lo que las palabras significan; por ejemplo, inter-
pretar una ecuacioén o una ley fisica es saber exactamente
lo que se quiere decir en tales enunciados. Pero como en
el Derecho lo significado es siempre v necesariamente un
contenido estimativo, cuando decimos que interpretar
una ley es saber lo que ella significa, la interpretacién de
la ley, en tanto conocimiento de ella, queda remitida a
una valoracién porque lo significado es una valoracién
y a ésta solo se la conoce comprendiéndola a través de
su vivencia. La ley, en efecto, ademas de los objetos que
imputa, es en eso mismo un orden, una solidaridad, una
justicia, etc.; y el conocimiento de estas valoraciones no
es, objetalmente, el proceso intelectual en que consiste
la interpretacién de una proposicion de la légica del ser,
sino la comprensién de dichas valoraciones, que tienen
que ser re-creadas porque no se llega a ellas sin su vi-
vencia. El error del intelectualismo juridico tradicional
en materia de interpretacion de la ley, consiste en haber
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contra la concepciéon de las normas de cultura, redu-
ce impropiamente la discusién al aspecto normati-
vo o légico-legal. Sin embargo el profesor AFTALION,
en un articulo notable y brillante,”” habiale adverti-
do, con polémica antelacién, la insuficiencia de este
planteamiento. Pues admitiendo que la ley (e inclu-
yendo en esto la constitucion, como es obvio) sea la
tnica fuente del Derecho (no sélo del penal), en el
sentido de que no se ha de buscar afuera de las nor-
mas juridicas generales vigentes nada que configure
o determine la sentencia, queda todavia por averi-
guar qué hace el Juez con aquello que se da dentro
de la ley como objeto no-independiente pero que no
es la ley en tanto imputacion normativa. O dicho en
otros términos: si el Derecho penal es una disciplina
valorativa y si la valoracién juridica no ha de ser bus-
cada afuera de la ley ;dénde queda lugar para ella
si el Derecho penal se agotara en la ley, al agotarse
ésta en tanto norma con el tratamiento racional-de-
ductivo, que la toma innegablemente en su norma-

creido que el conocimiento de la ley, vale decir su inter-
pretacion, concluia en aquel proceso intelectual propio
de la Logica del ser. Por otra parte, como jamas es la ley
la que resuelve un caso, sino siempre es la totalidad del
ordenamiento juridico el que lo resuelve, el juez no in-
terpreta nunca solamente una ley sino siempre la tota-
lidad del ordenamiento juridico. Lo cual hace ver que
es inconsistente la comdn y atomizante distincion entre
"interpretacién propiamente dicha” e “integracion para
colmar lagunas y resolver los casos no previstos”.

37  ENRIQUE R. AFTALION: La Escuela penal técnico-juridica y la
Teoria pura del Derecho, paragrafo 11.
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tividad sin dejar residuos? La posicién de NUNEz no
tiene respuesta, bloqueada en su intelectualismo. La
solucion, diseminada inorgdnicamente en el Tratado
de Soler, estd perfectamente explicitada en el referi-
do trabajo del profesor AFTALION que es, hasta hoy,
el anico desarrollo sistemético, en la esfera penal,®
de la teoria egolégica del Derecho que nosotros veni-
mos elaborando desde hace algtin tiempo. De modo

38

Los demas criminalistas de renombre en nuestro pais,
guardan hasta ahora un discreto silencio sobre este asun-
to que, con tanta jerarquia intelectual, ha envuelto en una
polémica a los cuatro nombrados en el texto. Es cierto que
nuestros positivistas y neopositivistas se han alborozado
grandemente con el trabajo del profesor AFTALION; pero
hasta tanto no se conozcan opiniones escritas fundamen-
tadas, esto ha de interpretarse como una reaccién perso-
nal en cuanto AFTALION critica a SOLER y en cuanto SOLER
ha sido y es, en la Argentina, el perseguidor implacable
del positivismo penal, labor de renovacion ideolégica
que ha rematado magnificamente con su monumental
Tratada. Decimos esto porque la critica de AFTALION tien-
de a una integracién del pensamiento de SOLER y porque
la ajustada ponderacién del positivismo que él hace, no
es menos definitiva para sellar su caducidad intelectual.
“Hay que hacer justicia a los positivistas y reconocerles
el mérito eminente de haber encarado decididamente al
Derecho penal como una ciencia de experiencia” (pag. 32
de la separata); “pero los positivistas no deben olvidar
que la experiencia juridica, por ser una experiencia esti-
mativa o valiosa, escapa sutilmente por entre las mallas
de los métodos estrictamente causal-explicativos o gali-
leanos” (pédg. 40). Lo que en buen romance quiere decir
que el positivismo puede continuar su trayectoria sélo
dejando de ser positivismo.
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parecido a como el color y la extensién son objetos
no-independientes, segtin el brillante ejemplo de
HusserL en su investigacion arriba citada, asi también
son no-independientes la ley, en tanto antecedentes
y consecuencias imputadas, y la valoracién juridica
puesto que la ley es siempre algtin orden, alguna se-
guridad, alguna justicia, etc. De esta manera y por
eso mismo la valoracion es inmanente a la ley y no es
trascendente a ella, como se viene a significar con la
concepcion de las normas de cultura.

Esta larga referencia a una polémica que ha en-
vuelto a los cuatro eminentes penalistas nombrados y
que ilustra como repercute la teoria general del Dere-
cho en las disciplinas particulares cuando el jurista vue-
la a gran altura, tiene por objeto mostrar a lo vivo otro
perfil del problema de la inmanencia que estamos con-
siderando y que enlaza directamente este asunto con el
de la plenitud hermética del ordenamiento juridico.

En efecto, si el andlisis ontolégico del Derecho
nos hace ver que la valoraciéon juridica le es inma-
nente, cosa que nosotros enunciamos diciendo que
el Derecho no es un medio para realizar el orden, la
seguridad, la justicia, etc., porque ya el Derecho mis-
mo es eso de por si;* si esto interesa decisivamen-

39 Este punto de vista no lo desarrollamos aca porque no
interesa directamente a la cuestion que estudiamos, se-
gun se colige de lo que se dice en el texto; pero estd am-
pliamente tratado en nuestro libro Ciencia e Interpretacion
y en las extensas anticipaciones del mismo que hicimos
en El Substrato filosdfico de las Métodos interpretativos, en La
Valoracion juridica y la Ciencia del Derecho y en La Sentencia
criminal y la Teoria juridica.
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te para ubicar y abordar el problema estimativo del
Derecho, como es patente, resulta necesario para la
teorfa egoldgica, explicitar la estructura objetal don-
de se asientan aquellos contenidos estimativos y ha-
cer ver el sentido inmanente que, en consecuencia,
tiene también dicha estructura en cuanto estructura
del Derecho, con independencia de cuales fueren
aquellos contenidos y siguiendo también una via de
fundamentacion auténoma respecto de los mismos
puesto que se trata ahora de un problema l6gico-con-
ceptual y no incurrimos en el error metodolégico de
creer que la Logica se fundamenta en la Axiologia.

Con esto volvemos al problema de las lagunas
del Derecho en el tercer desarrollo que habiamos
anunciado.

Pues si el derecho positivo (que es el tinico De-
recho a que la ciencia puede referirse), en tanto rea-
lidad, es conducta humana; si el derecho positivo es
un objeto egoldgico para el conocimiento, es decir,
es vida humana viviente y no alguna de las objetiva-
ciones que hace la vida humana y que quedan luego
fuera de ella subsistentes como objetos mundana-
les,*? es claro que la dificultad que nos sale al paso es

40  El matrimonio, por ejemplo, es vida humana viviente y
no forma para la vida vaciada de la vida. Una estatua, en
cambio, es vida humana objetivada. Tratamos con gran
extension esta distincién entre objetos egolégicos y mun-
danales, en Ciencia e Interpretacién. Ver también La Valo-
racion juridica y la Ciencia del Derecho, pag. 95y sigtes. Ver
también los muy importantes desarrollos de estaidea que
ha efectuado Luis EDUARDO NIETO ARTETA en sus trabajos
La obra tedrica del profesor Carlos Cossio, especialmente en
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el problema de la libertad metafisica ya que la vida
humana es esa libertad exteriorizandose en el mun-
do fenoménico.*! O dicho de otra manera; se trata de
averiguar cudl es la estructura con que aparece esa
libertad en la conducta, para verificar en ella que su
propio sentido estructural es normativamente inma-
nente.

A nuestra manera de ver la cuestion esta resuel-
ta desde 1906, por obra de DeL VEccHiO.* Después
de destacar con profundidad que, en la accién hu-
mana, los mundos psicolégico y fisico estdn en una
relacién de compenetracion y no de sucesién; y de
que no hay, por tanto, acciones meramente internas
ni meramente externas, pues toda accion al propio
tiempo que es un hecho de la naturaleza es también
un hecho de la voluntad, DeL Vecchio dilucida, con
absoluta precisién, que las acciones humanas tienen
dos modos, y no méas que dos, de interferir entre si:
el modo subjetivo y el modo intersubjetivo.” La in-

su nota 118; y Ldgica, Fenomenologia y Formalismo juridico,
pag. 173.

41  Kant, Idea de una historia universal en sentido cosmopolita,
pag. 39: “Cualquiera sea el concepto que, en un plano
metafisico, tengamos de la libertad de la voluntad, sus ma-
nifestaciones fenoménicas, las acciones humanas, se hallan
determinadas...”.

42 Gioraio DEL VEccHIO, El Concepto del derecho, cap. II. Para
lo que se expone en el texto, conviene tener presente que
la “abstencion o actitud negativa, también entra en el
concepto general de accion” (pag. 18).

43 En sus primeros libros. DeL VEccHIO llama objetivo a este
segundo modo. Pero en las tltimas publicaciones del
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terferencia es subjetiva cuando al hacer se opone el
omitir; y es intersubjetiva cuando al hacer se opone
el impedir. Ambas interferencias son posibilidades
categoriales del obrar, de modo que cualquier accién
las contiene y cualquier accién puede ser concebida
desde una y desde otra.

2/

Figura 1

El punto de interseccion C representa la concien-
cia personal de un sujeto y cada una de las flechas 1,
2 y 3, tres acciones diferentes que se predibujan en
ella. Sea, por ejemplo, el caso de un enfermo que con-
curre al consultorio de un lamoso médico en procura
de diagndstico, a pesar de que el precio de la visita
es enorme ($ 500), suma con la que él pensaba aten-
der las necesidades de su hogar. Supongamos que la
enfermera ha dejado solo a nuestro enfermo en una
salita, a la espera de su turno; y que en la mesa escri-

maestro se lo llama como decimos en el texto. Las dos
denominaciones son correctas, aunque la actual alude a
lo que es mas esencial al Derecho.
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torio de la misma salita, la enfermera ha guardado
los 500 pesos del precio sin tomar mayor precaucion,
poniéndolos en un cajoén sin llave, junto con el im-
porte de varias otras visitas anteriores.

Nuestro enfermo, en su soledad propicia, ve
pasar por su conciencia el esbozo de las siguientes
acciones: 1) Tomar los miles de pesos que hay en el
cajon y huir; seria un negocio de mucho provecho ya
que, luego, otros médicos eminentes podrian diag-
nosticarlo. 2) Tomar s6lo $ 450, reduciendo la onero-
sa consulta a limites discretos, en un acto de justicia
determinada por propia cuenta; asi no trastornaria
los calculos de su economia doméstica, de otra mane-
ra gravemente amenazados dada la pobreza en que
se desenvuelve su vida. 3) Quedarse quieto y dejar
que los sucesos sigan normalmente su curso; al fin 'y
al cabo nadie ni nada lo obligé a consultar ese médi-
co tan costoso; lo buscé libremente.

Asi como éstas, muchas otras acciones pueden
esbozarse en su conciencia. Pero es claro, en razén de
que el tiempo es irreversible y unidimensional, que
estd forzado a realizar una accién, pero no mis de una,
en el momento y, asi, en cada momento. Es decir, que
frente a la accién que realice, estd la omision de las
otras acciones posibles porque su hacer respecto de
aquélla es también su omitir respecto de éstas. Como
se ve, estamos ante una interferencia subjetiva de ac-
ciones porque consideramos un tnico sujeto actuante.

Supongamos que nuestro enfermo se decide por
la accion 2, cuya realizacion fenoménica se expresa en
nuestro grafico por la prolongacion de la flecha corres-
pondiente hasta 2’. Esta accion es la tinica realidad de
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conducta y como tal implica en todo su recorrido, lo
psiquico y lo fisico en relacién de compenetracién; no
es que haya primero una decisién psiquica libre en la
conciencia y luego una realizacion fisica mecanica en el
mundo externo; esa relacion fisica lleva en si, en todas
sus partes, el sentido psicolégico de la voluntad que la
estructuray constituye; y ese sentido no es ninguna rea-
lidad de conducta antes de su realizacién. Asi la accién
es independiente de los otros deseos que puedan ha-
ber quedado en la conciencia de nuestro enfermo (por
ejemplo el deseo de optar por llevarse todo el dinero,
a pesar de que lo realizado sea otra cosa. Lo realizado
tiene siempre su voluntad y por ella se estructura. No
obstante que la intensidad de aquellos deseos, saque
del foco de la atencién a la voluntad cumplida, no por
eso ésta deja de ser la tinica realidad de conducta en lo
que concierne a nuestro andlisis. Pues es claro que te-
ner malos deseos configura, sin duda, otra accién; pero
no es la que consideramos en este momento).

Mas he aqui que la enfermera, inadvertida por
nuestro enfermo, lo vigila desde una habitacion
contigua. Y frente a la accién cumplida por él, que
percibe y comprende, se nos ofrece el problema de
la conciencia de ella (C del grafico) con la siguien-
te interferencia subjetiva de sus acciones posibles. 4)
Pedir auxilio y denunciarlo. 5) Adelantarse y exigir
al enfermo una participacion por su complicidad. 6)
Quedarse quieta y encubrir el hurto de los $ 450 por-
que comprende la motivacion del enfermo o porque
guarda resentimiento a su patrén.

Este problema de la enfermera (C) es estruc-
turalmente el mismo en su conducta, que el que
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hemos analizado para el enfermo (C). Y asi su-
pongamos que ella se decide por la accion 5, cuya
realizacion fenoménica queda representada en el
grafico por la prolongacién hasta 5" de la flecha co-
rrespondiente. Pero con esto llegamos a un nuevo
tipo de interferencia entre las acciones posibles: la
accion 2 de C interfiere con la accién 5 de C; sien-
do intersubjetiva esta interferencia porque es entre
sujetos (lo que fundamenta la bilateralidad de las
normas juridicas); y también objetiva porque con
ella aprehendemos la acciéon desde fuera (lo que po-
sibilita su coercibilidad), desde que la interferencia
se produce después que la accién ha iniciado su re-
corrido. En efecto, la interferencia subjetiva esta en
el origen mismo de la accién, de modo que ésta se
realiza ya interferida por las omisiones y por eso su
referencia a la realidad s6lo puede ser una referen-
cia hacia delante en el sentido del tiempo. La inter-
ferencia intersubjetiva, en cambio, esta a mitad de
camino de la realizaciéon de conducta posible (de ahi
la exterioridad juridica, porque toda realizacién es
fenoménica), y por eso la referencia que esta inter-
ferencia contiene respecto de la conducta, es hacia
atrds y hacia delante en el sentido del tiempo. Asi
se comprende que si con un solo concepto vamos a
referirnos a la primera, tengamos que recurrir nece-
sariamente a un juicio categorico, en tanto que para
la segunda, con igual necesidad, tengamos que re-
currir a un juicio disyuntivo.*

44  En este punto capital, incidental en este trabajo, esta tra-
tado extensamente en nuestra Teoria de la Conducta, cap.
IV (en preparacion) y en Ciencia e Interpretacion, cap. VIIL.
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En este dltimo tipo de interferencia, el hacer se
determina en correlaciéon con el impedir, el que sé6lo
es, por cierto, la conducta interferente del segundo
sujeto (la enfermera). Pero un analisis mas reposa-
do de esta situaciéon hace ver que la conducta de la
enfermera interfiere con la conducta del enfermo no
s6lo con la acciéon elegida en el ejemplo, sino también
con cualesquiera de las otras que realizare, porque
siempre su comportamiento incide, de alguna mane-
ra, sobre el comportamiento del enfermo en cuanto
lo impide o no; de la misma manera que la accioén del
enfermo esta en interferencia con las acciones posi-
bles del duefio del dinero (impedido de disponer de
él como duefio porque se lo han sustraido). Y de la
misma manera, cada accién de cada persona de la co-
munidad estd siempre en interferencia intersubjetiva
con todas las acciones de todas las demads personas,
en un sistema de relaciones que determina el com-
portamiento por su correlaciéon con el impedimento.

En esta forma genial, como meras posibilidades
logicas de la conducta DEL VEccHIO sefala los &mbi-
tos de la Moral y el Derecho, dandonos sus concep-
tos puros; la Moral esta en la interferencia subjetiva
de las acciones y el Derecho esta en su interferencia
intersubjetiva. Con esto se quiere decir que la norma
moral nos dice como debe ser la interferencia subjeti-
va,en tanto que la norma juridica nos dice como debe
serla interferencia intersubjetiva. El hurto de nuestro
ejemplo estd condenado por la moral y condenado
por el derecho; pero cada uno lo condena en forma
independiente con una norma que se constituye sin
tomar nada prestado de la otra ni apoyar su estructu-
ra fuera de si misma.

78



LAS LAGUNAS DEL DERECHO

Ahora bien, limitdindonos a nuestro tema, es
decir a las normas juridicas, y puesto que la norma
representa o dibuja conceptualmente una conduc-
ta, quiere decir que cada norma, en tanto estructura
conceptual, es una estructura de la libertad porque
la conducta es libertad fenoménica. Lo que después
de todo lo dicho no nos ofrece ninguna duda, puesto
que la accién humana corre sin impedimento hasta
que esta juridicamente interferida. Es decir que, en
toda norma juridica, la libertad es primero que el
impedimento porque el impedimento opera norma-
tivamente sobre la libertad fenomenalizada, enun-
ciandose como una prohibicién de la prosecucién de
ésta. Y con esto se comprenden tres cosas decisivas:

Primeramente, que esté permitido todo lo que
no estd prohibido, porque aquello es la libertad feno-
menalizada antes de la interferencia intersubjetiva.
Luego, que esta norma sea ontolégicamente necesa-
ria al Derecho, tan necesaria como la prohibicién de
lo ilicito que queda del otro lado de la interferencia.
Y por ultimo, que dicha norma sea inmanente a cada
norma positiva y no trascendente o periférica al con-
junto de ellas, como crey6 DoNATi, pues lo que cada
norma juridica enuncia como impedible, lo hace den-
tro de la disyuncién exhaustiva de lo licito y lo ilicito,
de tal manera que al darse un miembro del enuncia-
do, se da conjuntamente el resto de la enunciacion.
No son dos normas acopladas en contigtiidad (la
norma de la libertad y la del impedimento que es-
tereotipa una obligacién), como piensa DoNATI, sino
una sola norma con estructura disyuntiva. Por eso
la norma de la libertad es la misma cualquiera sea la
cantidad de normas contingentes; y por eso ella es
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inmanente a cada norma positiva puesto que no se
funda en lo contingente de éstas, sino en la estructu-
ra logica del concepto del Derecho que organiza con
tal calidad aquellos elementos contingentes.

Con esta ultima consideracién, que DeL VEccHIO
no dejé pasar inadvertida en su importancia y en su
novedad, al comentar nuestro libro La Plenitud del
Orden juridico y la Interpretacion judicial de la Ley, ce-
rramos la fundamentacién del apriorismo filoséfico
en nuestro problema y dejamos el asunto, en particu-
lar lo concerniente a la norma que enuncia que esta
permitido todo lo que no esta juridicamente prohibi-
do, con la fuerza de lo que esta demostrado y no sim-
plemente postulado. Pero no querriamos abandonar
este punto, sin antes colocar en su lugar una notabi-
lisima investigacién de EDuarRDO GaRCiA MAYNEZ, que
nos concierne.*

Digamos por de pronto que Garcia MAYNEZ lo-
gra un éxito concluyente al definir lo que se suele
llamar libertad juridica en tanto derecho de libertad
-y que nosotros mas correctamente preferimos lla-
mar facultad de seforio-, como “la facultad que toda
persona tiene de ejercitar o no ejercitar sus derechos
subjetivos, cuando el contenido de los mismos no se
reduce al cumplimiento de un deber propio” (p 35).
Consideramos que la Ciencia del Derecho tiene, en
esta investigacion del gran jusfilésofo mexicano, una

45  Epuarpo GARCiA MAYNEZ, Introduccion al estudio del Dere-
cho, t. 1, cap. XVIII; y EDuARDO GARCIA MAYNEZ, Libertad,
como derecho y como poder. Las citas en el texto se hacen
sobre este segundo trabajo, que es mas completo.
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base firme para aprovechar y una conclusién defini-
tiva a la cual referirse.

Sin embargo, meditando sobre la magnifica in-
vestigacion de GArciaA MAYNEZ para ubicarla lo mas
exactamente posible en la teoria general del Derecho,
se advierte que ella contesta a la pregunta ;qué es la
libertad juridica), en un sentido muy particular e im-
propio, porque se refiere al derecho de libertad y no
a la libertad como dato del Derecho (libertad juridica
en sentido propio); el cual dato es dato no sélo del de-
recho de libertad, sino de cualquier facultad juridica.

Es cierto que la respuesta de Garcia MAYNEZ es
positiva, y no negativa o por exclusién de lo que no
es la libertad, como Huco Rocco sostuvo ser la tni-
ca manera de definirla. Pero atin asi, la respuesta de
GARciA MAYNEZ aclara inicamente en qué momento
y bajo qué circunstancias el dato de la libertad juri-
dica aparece como derecho de libertad o facultad de
sefiorio; pero no nos explica por qué razén ocurre
semejante cosa, siendo de notar que lo decisivo en
este punto es la coincidencia del dato con el faculta-
miento, porque el derecho de libertad lo es de liber-
tad por el dato, pues, precisamente, lo que se faculta
es la autodeterminacion. Si bien Garcia MAYNEZ nos
habla correctisimamente del sefiorio, no sucede lo
mismo en lo que concierne a la facultad, pues aqui
escamotea la identidad que, a este respecto, existe
entre la facultad de sefiorio y la facultad juridica en
general; identidad que consiste ontolégicamente en
la libertad metafisica bajo el signo positivo de lo lici-
to o permitido y que pone una intima unidad entre la
facultad de cumplir la propia obligacién y la facultad
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de sefiorio, haciendo ver cémo la segunda es la mis-
ma cosa que la primera, dentro de las circunstancias
que bien ha puesto al descubierto Garcia MAYNEZ.

Con objeto de entender rectamente nuestras ob-
servaciones, anticipemos, dentro de una cuestion ter-
minolégica, algo que es fundamental: no nos parece
que se puedan usar como sinénimas las expresiones
derecho de libertad y libertad juridica, pues en tanto la
primera es univoca al referirse a la facultad de sefio-
rio, la segunda es equivocas porque, junto con esta
sinonimia artificialmente establecida, conserva siem-
pre su referencia a otra cosa diversa cual es el dato
metafisico de la libertad humana juridicamente con-
siderada y calificada con el signo positivo de lo licito
o permitido. La libertad juridica en sentido propio
no es otra cosa que la libertad metafisica en su juego
juridico dentro de la esfera de lo licito; y en tal senti-
do hay libertad juridica alli donde hay facultamiento
porque, como hemos dicho, lo que se faculta es la au-
todeterminacion (por eso GARCIA MAYNEZ refiere co-
rrectamente el problema al ejercicio de los derechos).
Asi, no solo la facultad de sefiorio, sino todo derecho
subjetivo o facultad juridica en general, es libertad
juridica o licitud de un querer, pues aunque éste esté
totalmente determinado, la determinacion es inde-
pendiente del querer mismo y su licitud: quien tiene
una obligacién de hacer o de no hacer, tiene también
la facultad de cumplir su obligacién, siendo claro
que lo primero contempla la determinacién licita del
querer y lo segundo sélo la licitud del querer mis-
mo. Ahora bien, jqué resulta si se rompe esta intima
unidad que hay entre la facultad de cumplir el pro-
pio deber juridico y la facultad de sefiorio, tomando
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como criterio de separacion precisamente la libertad
juridica? ;Y qué resulta si para justificar entonces la
libertad de sefiorio se echa mano de argumentos que
sOlo pueden referirse a la libertad juridica en senti-
do propio y pleno? Veamos, en consecuencia, como
GaArcia MAYNEZ capitula en estas dos situaciones de-
bido al equivoco apuntado.

Analicemos y ahondemos nuestros reparos para
dejar las cosas en su lugar y poder aprovechar de
verdad la investigacion de Garcia Maynez. Este co-
mienza (p. 19) exponiendo la distincion tradicional
entre actos ordenados, prohibidos y permitidos, de
acuerdo al esquema de la fig. 2, para luego recordar-
nos que la libertad juridica se suele definir negati-
vamente como la facultad de hacer u omitir lo que
no estd ordenado ni prohibido. Consideramos un
error haber tomado este punto de partida, primero,
porque el esquema es légicamente falso y segundo,
porque siendo innecesario para la investigacién de
GaArcia MAYNEZ, uno queda en la duda, al final, de si
su pensamiento ha abandonado el esquema o de silo
ha seguido, en este caso con perjuicio para él.

Actos ordenados

Figura 2
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Veamos lo primero. El esquema utilizado es 16gi-
camente falso porque carece de principium divisionis,
pues bajo la enunciaciéon aparente de tres clases de
actos o acciones, se refiere en realidad a unos exclu-
sivamente como deberes (secciones 1y 2: ordenados
y prohibidos) y a otros exclusivamente como faculta-
des (seccion 3: permitidos). La division no es, pues,
una divisién légica; apenas es un agrupamiento de
actos. Pero los actos humanos, concebidos al margen
de la conceptuacion “facultad-deber”, son meros he-
chos naturales que no interesan ni sirven para una
investigacion juridica. No bien se concibe juridica-
mente cualquiera de los actos agrupados, junto con
el deber aparece inseparablemente la facultad y vice-
versa. Por ejemplo, la obligaciéon de hacer o de no ha-
cer algo se enlaza inseparablemente con la facultad
de cumplir esa obligacion. Y si, en el Derecho, estos
términos son oncolégicamente inseparables, como es
evidente, no se entiende cémo el esquema pueda re-
ferirse a unos exclusivamente como deberes y a otros
exclusivamente como facultades.

En conexion con esto, para remover los casille-
ros que da el esquema, ha de tenerse en cuenta que
la facultad juridica estd en los tres casilleros, pues
quien tiene una obligaciéon de dar, hacer o no hacer,
tiene necesariamente el derecho de cumplir dicha
obligacion, con lo cual aquel dar, hacer o no hacer
son cosas también juridicamente permitidas, a pesar
de estar catalogadas en otros casilleros. Y también
ha de tenerse en cuenta que los actos prohibidos,
junto con las obligaciones de no hacer que compor-
tan, no se distinguen de los actos ordenados, porque
ya bien se sabe que una obligaciéon de no hacer es
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una obligacién de hacer. El jurista no puede seguir
perturbado con esta pseudo-distincién. Ya es hora
de que se comprenda que, por ejemplo, cuando yo
VOy a un parque y ocupo uno de sus asientos para
leer un periddico, los demas concurrentes, al no mo-
lestarme, cumplen la obligacion juridica que tienen
para conmigo porque precisamente esa atencion de
impedirmelo es el comportamiento que les prescribe
el derecho. El hecho de que una obligacién de no ha-
cer se cumpla sola, por asi decir, en el sentido de que
no se reclama una modificacion de las circunstancias
del mundo exterior, sino, precisamente, su manteni-
miento o curso natural, impide ver, a la mirada in-
genua, cudndo y por qué se cumple una obligacion
general e indeterminada como la del ejemplo; siendo
claro que ella se cumple, como toda obligacién, con
un comportamiento positivo y determinado, pues
abstenerse es también una manera positiva de com-
portarse. Por esta razén, como dice Garcia MAYNEZ,
“la obligacion negativa s6lo ex exigible cuando deja
de ser cumplida. Mientras es acatada, no tiene senti-
do exigir su cumplimiento (pag. 50).

Veamos ahora lo segundo, es decir la indecisién
en que estd el eminente jusfilésofo mexicano para
apartarse o no del esquema tradicional que acaba-
mos de criticar y, con ello, de acertar cuando se apar-
tay de errar cuando lo sigue.

GARcia MAYNEZ se aparta decididamente del es-
quema cuando dice: “La circunstancia de que los au-
tores que han abordado el estudio del tema, definan
por exclusion el ambito de la libertad, obedece a la
creencia errénea de que tal derecho es una especie si-
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tuada en el mismo plano de otras, dentro de la clasifi-
cacion general de los derechos subjetivos... La mejor
demostracién de que la libertad juridica no represen-
ta un grupo independiente de facultades, en la clasi-
ficacién de los derechos subjetivos, esta en el hecho
de que se manifiesta siempre en el ejercicio de todas
las otras, sean de la especie que fueren... Se trata de
una forma categorial de manifestacion de todo dere-
cho subjetivo, absoluto o relativo, privado o ptblico”
(pp- 21y 22), términos estos tltimos que denotan una
identidad de pensamiento con lo que nosotros diji-
mos al respecto en La Plenitud del Orden juridico y
la Interpretacion judicial de la ley, pp. 19y 77.

Pero por otro lado resulta que el pensamiento
de Garcia MAYNEZ se mueve dentro del esquema cri-
ticado, cuando se ve obligado a distinguir entre lo
permitido lato sensu y lo permitido stricto sensu (pp.
20 y 21). Lo primero, que es idéntico a lo licito, com-
prende los tres sectores del esquema: ejecucioén de los
actos obligatorios, omisién de la conducta prohibida
y ejecucion u omision de los procederes que no per-
tenecen a ninguno de los grupos anteriores. Lo per-
mitido stricto sensu se refiere sélo al tercer sector. Los
dos primeros sectores constituyen lo licito obligatorio,
en tanto que el altimo constituye lo licito potestativo.
Y aqui Garcia MAYNEZ declara que sélo esto altimo es
libertad juridica, en contra de lo que se desprende de
las frases transcriptas en el parrafo precedente.

Pero la distincién entre licito potestativo y licito
obligatorio es légicamente falsa dos veces. Es falsa
porque el concepto de licito obligatorio no contie-
ne ninguna referencia a la facultad de cumplir con
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el propio deber, involucrada en toda obligacion, y
siendo, precisamente, la facultad o derecho subjeti-
vo el objeto que ha de ligarse con la libertad juridica
(criterio exacto de la citada frase transcripta). Y es
falsa porque la licitud es una nota puramente légica
del Derecho y, en cuanto tal, no puede ser determi-
nada como potestativa ni como obligatoria. Lo lici-
to en cuanto tal es idéntico en uno y otro caso y su
concepto no se enriquece o determina mayormente
con agregarle los calificativos de potestativo y obli-
gatorio, que no se refieren a él, ciertamente, sino a la
actividad que ejercita el sujeto juridico.

En lugar de decirse licito potestativo, debe de-
cirse facultad de sefiorio; y en lugar de licito obliga-
torio, debemos referirnos a la facultad de cumplir
con el propio deber. Con esto se enmiendan los dos
errores que acabamos de exponer; pero con ello se
rompe el esquema que acé inspira a GARCIA MAYNEZ.
También con esto se restaura la intima unidad que
tiene el problema, cual es la de lo permitido en gene-
ral; y se nos prepara para comprender que es la mis-
ma libertad juridica la que, en ciertas condiciones, se
nos ofrece como facultad de sefiorio. Porque asi la
palabra facultad queda usada en ambos casos con el
mismo sentido y refiriéndose a la misma cosa; y es
esa misma cosa -la libertad juridica-, la que se nos
ofrece como facultad de sefiorio como facultad de
cumplir la propia obligacion, a tenor de las circuns-
tancias, impecablemente sefialadas por Garcia May-
NEZ, que condicionan su despliegue juridico. Precisa-
mente por no haber considerado estas cosas, GARcia
MAYNEz, al final de su trabajo (cap. V) confunde el de-
recho de libertad con la libertad como derecho, que
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él declara sinénimos (p. 74) no obstante el sentido
subjetivo de la palabra derecho en la primera locu-
cion y de los sentidos subjetivo y objetivo de la mis-
ma en la segunda: Que se llame derecho de libertad
a la facultad de sefiorio, no suscita reparos; pero que
so6lo esto sea la libertad como derecho, es algo que no
se puede aceptar sin gran violencia de los términos y
sus significaciones, porque al ejercitar mi derecho de
cumplir mi propia obligacién, mi libertad metafisica
de hacerlo es libertad como derecho, aunque no es
facultad juridica de sefiorio.

También en conexién con la dependencia que
tiene el pensamiento de Garcia MAYNEZ respecto del
esquema tripartito criticado, se explica que censure
la formulacién usada por nosotros, del postulado de
que todo lo que no esta prohibido esta juridicamente
permitido. Segtin Garcia MAYNEZ lo correcto es decir:
todo lo que no esta ordenado ni prohibido, esta per-
mitido. Pero esto significa encajonar la libertad como
derecho en el casillero N° 3 del esquema, al confundir-
la con el derecho de libertad o facultad de sefiorio. No
ha sido nunca éste, nuestro pensamiento; Ppara noso-
tros la importancia de aquel postulado es ontoldgica,
porque nos hace ver que en el Derecho la libertad es
lo primero como dato. Nosotros nos referimos a la li-
bertad como derecho, es decir a la facultad juridica en
general; no a la facultad que es meramente facultad de
sefiorio. Nosotros nos referimos a ese contenido on-
tologico tan importante para el derecho positivo que
por si mismo puede justificar la profunda observacion
de MEerkL de que el arbitrio o discrecionalidad de los
6rganos del Derecho (y el sujeto es 6rgano en su esfe-
ra), “se deduce, en la gran mayoria de los casos, del
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silencio de la ley, de la renuncia intencionada o forzo-
sa, a una determinacion mayor; y no de autorizacion
expresa con férmulas acufiadas para ello”.*

En este sentido el postulado de que y todo lo
que no estd prohibido esté juridicamente permitido,
no significa una proposicion tautolégica que pudiera
convertirse, por conversion formal, en su sinénima
equivalente de que todo lo que no esta permitido esta
juridicamente prohibido. Esto es légica formal que
vacia de su contenido ontolégico a aquel postulado,
siendo que lo que se quiere significar con €l es el dato
ontolégico de que lo primero y originario del Dere-
cho, como contenido, es la libertad juridica: libertad,
porque el Derecho es conducta y ésta es libertad me-
tafisica fenomenalizada; y juridica, en cuanto la juri-
dicidad, con su disyuncién de lo licito y lo ilicito, es la
categoria intersubjetiva de toda conducta.

Precisamente ac4, al llegar a las consecuencias, se
ven las diferencias entre nuestro pensamiento y el de
GARCciA MAYNEZ, asi como cuédnto le ha enturbiado la
vision del problema en sus proyecciones, el falso es-
quema con que comenzo a razonar:

46  Aporro MErkL, Teoria general del Derecho Administrativo,
pag. 186. Y se insiste en la pag. 188 en los siguientes tér-
minos: “Para ver que el arbitrio no constituye una pe-
culiaridad de la administracién, sino que la encontramos,
también, en otros dominios de la actividad estatal, no
es menester la prueba, en cierto grado empirica, que nos
proporcionan las férmulas discrecionales corrientes en el
moderno derecho judicial, puesto que ni constituyen por
si solas todo el arbitrio judicial ni son necesarias para la
existencia de éste”.
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En llegando el momento de justificar la facultad
juridica o derecho subjetivo. GArRciaA MAYNEZ susten-
ta sucesivamente dos criterios de muy diverso valor
légico, uno para la facultad de sefiorio y otro para la
facultad de cumplir el propio deber, como si no fuera
posible justificar unitariamente la facultad en general.

Tratandose del derecho de cumplir con el propio
deber, nuestro autor declara que la justificaciéon “es
de muy féacil respuesta. Quien tiene el deber de hacer
algo, estd, l6gicamente, autorizado para hacerlo. Este
principio se impone a nuestro espiritu con la avasa-
lladora claridad de lo evidente. ;Cémo podriamos ser
sujetos de una obligacion cualquiera, si se nos prohi-
biera acatarla? Lo que el deber ordena, no puede ve-
darse en nombre del deber. Ello equivaldria atribuir
a un mismo imperativo dos contenidos contradicto-
rios” (p. 58). Estamos de acuerdo y obsérvese que el
discurso es logica pura; es el juego del principio de no
contradiccion: su fuerza de conviccién es apodictica;
mas que una demostracién, es una mostracion, para
hablar en términos caros a los fenomendlogos.

Pero tratdndose de justificar la facultad de se-
fiorio, GARCIA MAYNEZ no encuentra otro camino que
la via demostrativa y recurre a una demostracion te-
leolégica: la facultad de sefiorio explicase en funcién
de algtin deber juridico del titular respecto del cual
el Derecho ha dejado indeterminados los medios para
realizarlo, de modo que la facultad de seforio aparece
como un medio y el deber juridico como un fin. “La
libertad es, por consiguiente, el derecho de seleccio-
nar los medios que condicionan (en forma inmediata
o remota) el cumplimiento de un deber” (p. 63). Con
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semejante teorfa GArcia MAYNEZ llega a decir que la
eleccién entre un tranvia y un émnibus, que yo rea-
lizo para ir desde mi casa a mi oficina de trabajo, se
funda en dltima instancia en mi deber de vivir y sub-
sistir (se funda inmediatamente en mi deber de llegar
a aquel sitio; y mediatamente, sucesivamente en mi
deber de trabajar para alimentarme y luego en mi de-
ber de alimentarme para subsistir -pp. 65 y 66-). De-
bemos declarar que no encontramos ninguna fuerza
de conviccion en todo esto; frente a este argumento
nuestra mente no ha podido rebasar el estado de &ni-
mo que el propio Garcia MAYNEZ debe de haber tenido
antes de recurrir al ejemplo, cuando escribi6 en la pag.
65: “Acaso la inteligencia de esta teoria, que a primera
vista ofrece el aspecto de una construccion artificial,
resulte més fécil a través de un sencillo ejemplo”.

La justificacion teleoldgica, que aspira a demos-
trar y no a mostrar, es empiricamente contingente
porque se refiere a la existencia de algo y, en tal senti-
do, depende de los hechos. Pero entonces la facultad
de sefiorio seria un derecho positivo mas dentro de
un ordenamiento juridico y no una categoria de todo
derecho positivo posible. O dicho de otra manera: la
argumentacion teleoldgica a que recurre GArcia MAy-
NEZ omite lo mds importante porque no considera su
propio fundamento, es decir, no considera ni explica
por qué siempre y necesariamente habria ciertos de-
beres respecto de los cuales todo Derecho positivo de-
jaria sin determinar los medios para cumplirlos. No
basta decir cudndo hay facultad de sefiorio (lo que es
una contingencia de cada régimen positivo),si no que
es menester decir previamente por qué ha de haberla
de modo ineludible; pues si al Derecho positivo le fue-
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ra dado suprimir aquellas indeterminaciones, recién
entonces seria legitimo detenerse en un fundamento
contingente para fundamentar la facultad de sefiorio
en general. Ademads, ;qué caracter tiene este Gltimo
deber que se afirma al final de la serie, por ejemplo
el deber de subsistir, en nuestro caso? ;No estamos
en el jusnaturalismo, o por lo menos en sus formas
larvadas de trascendencia hacia la cultura, la moral
o el sociologismo? Y por tltimo, ;jno es claro que en
aquella nocién teleoldgica se desliza el equivoco, co-
mun en el dominio juridico, entre teleologia y valor;
es decir entre la relaciéon medio-fin, que pertenece a
la realidad, y el propésito de conciencia en cuanto
pertenece a la estimativa, que se da como valor antes
de la serie teleolégica aunque ésta luego lo incorpo-
re como dltimo eslabén o como simple eslabén? Asi,
que el 6mnibus sea un medio para llegar a mi oficina,
es algo indudable; y en tal sentido puede (pero no més
que puede) integrar la serie teleoldgica del ejemplo de
GaRrcia MAYNEZ. Pero con lo que no estamos de acuer-
do es con que el émnibus valga como medio, porque
los medios son o no son medios para los fines, pero no
valen como medios. Lo que le confiere este valor es mi
opcioén entre el 6mnibus y el tranvia porque lo que vale
es, precisamente, mi opcién; y mi opcion, en su valer
juridico o derecho de libertad, esta fuera de la serie
teleoldgica que pertenece al ser. En otras palabras, si
la eleccién del 6mnibus vale juridicamente es porque
juridicamente vale mi voluntad en este caso; y, en tal
sentido, mi voluntad -que es autodeterminacion crea-
dora- ha creado este valor al elegir el émnibus. Y por
mucho que mi decisién explique o integre la serie te-
leologica, ni la serie ni el hecho psicoldgico de la deci-
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sion explican el valor juridico de la eleccion, que vale
por mi sola voluntad, es decir porque yo he elegido.

Nosotros creemos que la facultad de seforio se
justifica lo mismo que la facultad de cumplir con el
propio deber, es decir por mostracién y no por demos-
tracion. Y mds atin, que esa mostracion es la misma en
ambos casos, porque en ambos casos lo que se mues-
tra con evidencia inmediata es el Derecho en tanto
facultad. Para ello, claro estd, es menester proyectar
directamente el juego de algtin principio légico sobre
el objeto a conocer y saber ver este objeto con la inteli-
gencia. Asi, viendo al Derecho en tanto objeto egolégi-
co, es decir como conducta o vida humana viviente, y
puesto que la conducta es libertad, se comprende con
inmediata evidencia que todo lo que no esta prohibi-
do esta juridicamente permitido, porque si no estuvie-
ra permitido ;qué mis podria estar, no habiendo una
tercera posibilidad 16gica?

A nosotros nos parece suficiente para justificar la
facultad juridica, y con ello la facultad de sefiorio, el
hecho de que el hombre es hombre, es decir un ser sen-
sible e inteligible como diria KaNT, cuya experiencia es
una experiencia de libertad y no de necesidad. No se
trata de la actitud jusnaturalista de creer que al hombre
le es debida, por sus semejantes, la facultad juridica en
razon de su naturaleza. Se trata de esto otro que subra-
ya FALzEA en su gran libro: “Con eliminar al hombre del
mundo del derecho, acogiendo solamente sus acciones
y omisiones singulares en relacién con las normas ju-
ridicas que le conciernen, no se puede llegar a ningin
elemento que pueda unificar esas manifestaciones de la
personalidad psicolégica humana, las cuales, segrega-
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das de su fuente unitaria, quedan irremediablemente
dispersas: en el teorema normativo de la personalidad
juridica falta un punto, en torno al cual construir la
compleja red de relaciones a que da lugar el proceso
de formacién de los fendmenos juridicos”.*” O dicho de
acuerdo a la concepcién egoldgica: por exacta y acerta-
da que sea la nocién kelseniana de sujeto del derecho
en tanto imputacién central de normas, esta nocién sélo
es un concepto que representa juridicamente una reali-
dad; y esta realidad, en tltima instancia, es el hombre
como tal, en su plena humanidad. El sujeto del derecho
como concepto normativo alude siempre a la existencia
de determinados elementos de hecho, entre los cuales
no estan soélo las acciones humanas sino también, en
algtin grado, la unidad psicolégica de las mismas que
pone su personalidad.”® La existencia en cuanto dato
es algo ajeno y extrafio a los conceptos (recuérdese el
paralogismo de la prueba ontolégica); y la impecable
nocion kelseniana de sujeto del Derecho es tinicamente
un concepto categorial dentro de la teoria juridica; de

47  ANGELO FALZEA, Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici,
pags. 54-55.

48 A este respecto es muy digno de tenerse en cuenta lo que
dice KeLsEN en La Teoria pura del Derecho, N° 25 b), al hablar
de las personas de existencia ideal o personas juridicas:
“que el orden juridico estatal singular obligue o faculte a
una persona juridica, significa que convierte en deber o en
derecho la conducta de un hombre sin determinar el suje-
to mismo... Hay una obligacion y facultamiento mediatos
de hombres individuales, es decir, por intermedio del or-
den juridico parcial”. (Este orden juridico parcial, como es
sabido, es la llamada persona juridica).
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modo que la Ciencia del Derecho, siendo ciencia de ex-
periencia, no sélo no elude sino que reclama y afiade la
referencia a la existencia, referencia intuitiva y 110 con-
ceptual, que sélo de la experiencia proviene y en ella
se queda porque es existencial: la Ciencia del Derecho
nada afiade al concepto normativo de sujeto del dere-
cho, dado por KeLsEN, salvo la referencia a la existencia;
pero esta referencia en nada afecta ni hace desmerecer
aquel concepto como estructura légica que la ciencia
utiliza plenamente y que, como estructura, no tiene
otras determinaciones que las que Kelsen ha sefialado.
Solamente confundiendo existencia y conocimiento,
puede el empirismo reprochar a la Légica juridica su
alejamiento de la vida, asi como, a la inversa, puede el
racionalismo enrostrar a la ciencia positiva su impure-
za temporal. Un concepto de las ciencias de experiencia
dice, sin duda, que cierta realidad tiene tales determi-
naciones; pero el sefialamiento de las determinaciones
o notas en que consiste el concepto no es la realidad o
existencia de las cosas sefialadas o determinadas como
reales. Asi, por ejemplo, el concepto cientifico de sujeto
del Derecho diré quienes son sujetos de derecho en un
ordenamiento positivo; y esto supone necesariamen-
te saber qué es ser sujeto del Derecho (concepto puro
o estructura légica de aquel conocimiento cientifico,
sin la cual dicho conocimiento no puede constituirse);
pero el concepto cientifico alude también a la realidad
o existencia del sujeto, aunque esta alusion no es una
determinacion conceptual sino dato inmediato de la
experiencia. Ahora bien, este plus sobre la Logica que
considera la Ciencia, es ontolégicamente la libertad
metafisica fenomenalizada porque el modo de existen-
cia que tiene el sujeto del Derecho es dicha libertad. Es
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asi que el concepto cientifico del sujeto del Derecho sea
esencialmente el mismo para las personas de existencia
visible y para las personas juridicas, como KELSEN lo ha
demostrado con absoluto rigor; lo que no excluye que
la existencia de una persona juridica sea pura y simple-
mente la existencia de los seres humanos que la inte-
gran, y que no pueda ser otra cosa.

Asinos resulta evidente en su contenido ontologico
el postulado de que todo lo que no est4 prohibido est4
juridicamente permitido, no habiendo la posibilidad de
un tercer término en esta disyuntiva. Con esto ventos o
mostramos una evidencia; y no tratamos de demostrar-
la, remitiéndola a elementos que la trascienden y que
hubieran de servir ideoldgicamente como fundamen-
tos. La facultad juridica se justifica ontolégicamente en
esta evidencia, sea facultad de sefiorio, sea facultad de
cumplir con el propio deber, porque el hecho de que
la facultad en general resulte aquello o esto, deriva de
las condiciones, admirablemente sefialadas por GArcia
MAYNEZ, bajo la cuales ha de desplegarse juridicamen-
te: Cuando el cumplimiento de un deber ajeno sea la
circunstancia de aquel despliegue, la facultad juridica
aparece como facultad de sefiorio; y si, en cambio, es
el cumplimiento de un deber propio, entonces aparece
como la facultad de cumplir el propio deber. Asi restau-
ramos la intima unidad del problema y contemplamos
con la misma solucién lo idéntico que, como permision,
hay en los actos ordenados, prohibidos y permitidos,
sin confundir el derecho de libertad con la libertad
como derecho en aquello que deben de diferenciarse, ni
diferenciarlos en aquello que deben de confundirse. Por
otra parte, cuando el propio Garcia MayNEz ha hecho
ver que la libertad se refiere al ejercicio de los derechos
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y no a los derechos directamente (p. 26) y cuando nos
ha dicho que el ejercicio es un hecho (p. 29), es claro
que razona sobre la ontologia del Derecho en nuestro
sentido. Por este conducto se remite subrepticiamente
a una realidad ontolégica cuando habla de la libertad.
Solo que esta libertad que incide sobre el ejercicio de los
derechos, no es sélo el derecho de libertad o facultad de
sefiorio, sino la libertad considerada en su juridicidad,
es decir la facultad juridica en general.

A su vez, todo lo que nosotros acabados de decir,
se compagina muy bien con el esquema delvecchia-
no que hemos utilizado en la fig. 1. Incorporando alli
los resultados validos de la investigacion de Garcia
Mavynez (fig. 3), tendriamos que la accion CF del sujeto
C, estd representada como facultad juridica en gene-
ral, en su tramo anterior a la interferencia de la otra
accion (tramo CD); y estd representada como deber
juridico en su segundo tramo (DF). Lo mismo la facul-
tad juridica en general del sujeto C; esta representada
en el primer tramo (CD) de la otra accién; y los de-
beres juridicos del sujeto C’, estan representados des-
pués de la facultad, en el segundo tramo (DF’).

@
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Figura 3
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Asi, cualquier determinacién por estas coor-
denadas, en el espacio juridico CDF’, es facultad de
sefiorio para el sujeto C, porque su facultad juridica
en general se coordina con un deber del sujeto C". Y
en cambio cualquier determinacion por dichas coor-
denadas, en el espacio juridico DFC’ es facultad de
cumplimiento y nada més para el mismo sujeto C,
porque su propio deber juridico (DF) presupone ne-
cesariamente el primer tramo de la linea (CD), aun-
que este tramo no es coordenada para el espacio ju-
ridico DFC’. A la inversa, todas estas ecuaciones fun-
cionan de la misma manera, pero con los signos con-
trarios, tratdindose del sujeto C: El diagrama, pues,
traduciendo el sentido ontolégico del postulado de
que todo lo que no esta prohibido est4 juridicamente
permitido, incorpora la verdad de que, en el Dere-
cho, la libertad es lo primero como dato, aunque se
trate de una libertad para cumplir el propio deber
(tramo CD, precediendo al tramo DF respecto del
sujeto C): también en este caso esa libertad es liber-
tad juridica, aunque entonces no quepa hablarse de
un derecho de libertad para el sujeto C, desde que la
determinacion juridica cae en el espacio DFC’. Los
espacios en blanco CDC’y FDF’, delimitados por dos
aspectos puramente subjetivos y por dos aspectos
puramente objetivos respectivamente, no interesan
en consecuencia a la diagramatizacién del Derecho.
Por lo demas, huelga destacar el alcance puramente
didactico del esquema.
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Carituro II1
FINITUD LOGICA Y SABER ACUMULATIVO
EN LA CIENCIA DEL DERECHO

Si bien, concluida, con lo precedente, nuestra in-
vestigacion, nos parece conveniente agregar algunas
brevisimas consideraciones sobre algo que no tiene
un papel demostrativo para nuestro tema sino que,
al revés, se proyecta desde él como una consecuencia
fundamental.

Nos referimos a lo siguiente: si el ordenamien-
to juridico es una plenitud hermética, designando el
asunto con la expresion especifica del Derecho, esto
quiere decir, designdndolo ahora con expresién gno-
seologica de valor general que SEBASTIAN SOLER ha
puesto en circulaciéon en la Argentina, que el Dere-
cho positivo es una finitud l6gica. Por esto no ha de
entenderse que el Derecho positivo es un conjunto
de datos empiricos que estan a la vista conclusos e
invariables, como aparentemente esta una piedra
delante de nosotros; con semejante finitud empirica,
el pensamiento juridico ingenuo deforma la vision
del Derecho cuando arguye, por ejemplo, que es el
mismo Coédigo Civil el que nos rige desde hace 70
afnos. En contra de esto fécil es destacar el cardcter
de proceso o desarrollo que tiene el Derecho, invo-
cando no sélo la indefinida sancién de nuevas leyes
sino ademas -y es lo principal- el papel constante que
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cumplen las sentencias como creacién de determina-
ciones sobreafiadidas a las leyes en el proceso de in-
dividualizacion juridica que es, por eso, un transito
hacia mayor cantidad de determinaciones juridicas.

Con la expresion “finitud l6gica” ha de enten-
derse que los limites posibles de la experiencia juridi-
ca estan fijados y que la estructura de los datos empi-
ricos estd definida como una totalidad que los armo-
niza y armonizard necesariamente, cualesquiera sean
las variaciones de los datos mismos y cualquiera sea
su enriquecimiento determinativo. La finitud l6gica
se refiere a la invariabilidad de lo posible y no a la
variabilidad de lo real que se ubica dentro de aque-
llo. Asi como el Cosmos fisico también es una finitud
légica, en el sentido de que la idea c6smica es una or-
denacion totalitaria, desde que en el sistema césmico
no se abre una brecha con cada nuevo fenémeno que
se descubre (cambia sélo nuestra manera de conce-
birlo precisamente para mantener la ordenacién tota-
litaria, lo que hacer ver que, en tal hipétesis, la brecha
se abre en nuestra anterior concepcién, pero no en el
sistema césmico mismo); asi también el Derecho, por
su plenitud hermética, es una finitud l6gica.

Resulta, por otra parte, que una ciencia empi-
rica no puede constituirse como ciencia sino siendo
una finitud légica. La demostracion de este aserto
para la Fisica (y en general para la ciencia de la Na-
turaleza) corre en las paginas inmortales de la Cri-
tica de la Razon pura.** También lo atestigua en las

49  Kant, Critique de la Raison pure. Appendice a la dialec-
tique transcendentale, pag. 523: “Si echamos un vistazo

100



LAS LAGUNAS DEL DERECHO

ciencias de la Cultura, la diferencia entre crénica e
historia.>°

50

sobre el conjunto de los conocimientos de nuestro enten-
dimiento, encontramos que la parte que propiamente tie-
ne alli la razén, o lo que es lo mismo lo que ella tiende a
constituir, es la sistemdtica del conocimiento, es decir su
encadenamiento en virtud de un principio. Esta unidad
racional supone siempre una idea: la de la forma de un
todo de conocimiento, que precede al conocimiento de-
terminado de las partes y que contiene las condiciones
necesarias para determinar a priori a cada parte, su lugar
y su relaciéon con las otras”.

También alude a lo mismo HusserL, en sus Investigaciones
légicas. Prolegémenos a la Loégica pura, paragrafo 64,
cuando establece la distincién entre fundamentos esen-
ciales y extra-esenciales v que dan unidad a la ciencia,
haciendo notar que la unidad de las ciencias de expe-
riencia se funda en los segundos. Y en el mismo sentido
acaso sea todavia més importante el conocido desarrollo
que hace HusserL, en las Ideas: General Introduction to pure
Phenomenology, paragrafos 8 y 9, de que cada ciencia em-
pirica reposa sobre una ontologia regional.

Crocg, Teoria e Storia della Storiografia, buscando la esen-
cia del orden 16gico que hay en la historia frente al orden
cronolégico que hay en la crénica, dice: “la historia es
eminentemente un acto de pensamiento, la crénica un
acto de voluntad” (pég. 10).

Rickert, Ciencia cultural y Ciencia natural, después de
haber destacado la oposicién entre el método natura-
lista o generalizador y el método histérico o individua-
lizador, dice: “Y lo individual mismo querran los his-
toriadores exponerlo cientificamente, siempre, en todo
caso, que el objeto que se investiga se presente como un
todo” (pag. 57).
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Sin embargo, al hacer desde este angulo, el para-
lelo correspondiente con la Ciencia del Derecho posi-
tivo en tanto ciencia de experiencia cultural, la teorfa
egologica exige que se destaque sin antenuaciones,
la profunda diferencia que distingue la finitud 16gi-
ca en la Fisica y en el Derecho, en razén de las dos
diversas clases de experiencia a que ella se refiere en
una y otro. Mientras en la Fisica la materia del co-
nocimiento fisico es la misma porque la experiencia
fisica estd creada de una vez para siempre, de modo
que la finitud légica del conocimiento fisico, tendida
alo largo del tiempo no se disocia de éste y nos habla
de una tnica realidad fisica, sean cuales fueren las
novedades fenoménicas que se adviertan y cuales-
quiera sean las nuevas verdades que se enuncien, en
el Derecho, en cambio, ha de hablarse de multiples
realidades juridicas, unas atras de otras en la dura-
cién, porque la experiencia juridica, siendo experien-
cia de libertad, es una realidad que se crea y recrea en
el curso del tiempo, de modo que la finitud l6gica del
conocimiento juridico opera en la sucesiéon temporal,
como en multiples universos independientes, den-
tro de cada actual realidad juridica. Asi, el contenido
material del conocimiento en esta finitud l6gica del
Derecho, es la conducta intersubjetiva que cae bajo la
representaciéon conceptual de un mismo régimen de
derecho, el cual, en cada instante actual, es un siste-
ma finito o cerrado de posibilidades como es el siste-
ma de la Naturaleza en relacion a la eternidad.

ALoYs MULLER, Introduccion a la Filosofia, pag. 41, La histo-
ria “no seria ciencia si dijese simplemente: ahora ha suce-
dido esto, ahora, esto”.
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De cualquier manera la importancia de la fi-
nitud légica es la misma para cualquier ciencia de
experiencia: ella posibilita el saber acumulativo; sin
ella no pueden sumarse o adicionarse verdades que
son simples verdades de hecho. En efecto, para que
coexistan dos verdades, basta que entre ellas no haya
contradiccion; pero para que entre ellas haya un sen-
tido acumulativo se requiere, ademas, que ambas
sean partes de una misma totalidad. Y las verdades
de hecho serfan verdades dispersas e independien-
tes, es decir verdades sin conexion sistematica, si no
estuvieran estructuradas dentro de una finitud 16gi-
ca de posibilidades porque, como bien se sabe, las
verdades de hecho son contingentes.

Huelga, entonces, destacar la importancia de
nuestro problema para hacer de la Ciencia del Dere-
cho una ciencia rigurosa, puesto que el saber cientifi-
co es un saber acumulativo. Sin duda que la historia
de una ciencia se transparenta en la sucesién de las
opiniones de los cientificos. Pero la ciencia, que es
un saber actual, no es esa multiplicidad de opinio-
nes sino una seleccién entre ellas hecha en sentido
acumulativo, donde, por consiguiente, algunas que-
dan desplazadas y radiadas, otras superadas, otras
integradas, otras confirmadas, etc., todas tendiendo
a una conviccién dnica acumulativa del saber que
se controla por la propia experiencia a la cual estéd
dirigida, pero que se estructura por aquella finitud
l6gica que permite dicha acumulacién.

Frente a esto es triste la situacién en que se en-
cuentra la Ciencia del Derecho. Parece que los juris-
tas no aciertan a organizar firmemente su saber en
forma acumulativa. El estilo corriente que tiene el
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jurista para referir el pensamiento de los cientificos a
un problema juridico, es el de un saber disperso: Fu-
lano opina esto, Zutano esto otro, Mengano aquello
otro y asi sucesivamente, para luego concluir formu-
lando y desarrollando su propia opinién que es, de
este modo, una opinién, més. No importa que entre
aquellas opiniones estén las mas viejas y caducas; las
que no fecundan su propio pensamiento y con las
cuales no tiene contacto sistematico; las que a todas
luces no sirven para hacerse cargo de la realidad ju-
ridica que él considera y para resolverle las propias
dificultades que él ve. Por el contrario, cuanto mas
nutrida es la revista histérica, el jurista parece que-
dar mas satisfecho con lo que ha escrito, como si la
Ciencia del Derecho, que es saber actual, fuera su his-
toria y, mds atin, con paradojal contrasentido, como
si hubiera historia de la Ciencia del Derecho pero no
Ciencia del Derecho, que sélo puede ser conviccion
acumulativa de saber.

Piste reemplazo del saber acumulativo por la his-
toria erudita revela tinicamente que también quienes
han formado su mente en el estudio pueden perder el
rumbo, mostrando al propio tiempo, con el sesgo pe-
culiar que adquiere el extravio, donde estan la espon-
taneidad y la sensibilidad propias del jurista: conoci-
miento histérico de ideologias juridicas en vez de co-
nocimiento normativo desde realidades estimativas.

No parece dificil explicar, en cierta medida, esta
incapacidad para el saber acumulativo que acusa el
pensamiento de los juristas, si se tiene en cuenta que,
en el orden general de los conocimientos, la reaccion
filoséfica contra el monopolio del conocimiento natu-
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ralista ha sido el sentido del conocimiento histérico.
Los juristas siguieron el ritmo de esta reacciéon -loable
en tanto reaccién contra el positivismo-; pero no se
justifica su adhesion al conocimiento histérico, tam-
bién inadecuado, en lugar del conocimiento normati-
vo. Aqui les falté una previa labor de autocritica ela-
borada con autonomia y profundidad. Esta es la deu-
da que la ciencia del derecho tiene con KELsEN, quien,
al descubrir la Logica juridica, nos hace saber en qué
consiste el conocimiento normativo, dando el instru-
mento l6gico-conceptual previo y necesario para po-
der ensayar un saber acumulativo de tipo juridico.

Pero esto no basta. Para que el saber juridico
sea acumulativo y no disperso; es decir para que el
jurista utilice, al pensar, s6lo aquellas teorias que fe-
cundan su propio pensamiento y con las cuales esta
en contacto sistemdtico, aquellas teorias que le ayu-
dan positivamente a considerar la realidad juridica
que él trata de concebir y no otra, ha de abandonar la
revista meramente erudita de opiniones ajenas que
presenta en un pie de igualdad (con la igualdad de
los huesos en el osario) y ha de proceder firmemente
a su eleccién actualizada. Pero para esto se necesi-
ta ejercitar la critica pura; es decir no la critica que
comienza y concluye con el cotejo de dos resultados
periféricos, sino la critica que penetra hasta los fun-
damentos ultimos de la concepcién juridica general
que tiene o presupone un autor, concepcion general
que se admite o se rechaza precisamente en razén de
tales fundamentos.” Y estos fundamentos, por cierto,

51  Un ejemplo ilustrativo del grado inverosimil cémo el ju-
rista, tabicado en su especialidad, se desconecta de sus
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no se pueden eludir ni disimular; asi como tampoco
caben las medias tintas sobre ellos porque los funda-
mentos son comunes o diversos para dos autores, en

propios presupuestos, lo tenemos en el Derecho procesal
con la adhesién practicamente undnime de la doctrina a
la concepcion de la libre conviccién judicial para el régi-
men probatorio. No parece que los procesalistas hayan
advertido la conexién entre esta concepcién y la Escuela
del Derecho libre, de la que no hacen la pertinente men-
cién y defensa al tratar aquel punto.

Es un mérito de Epuarpo J. COUTURE, que marcara una
época en la historia de las ideas procesales, haber sefia-
lado la sana critica como una posicion diversa de la libre
conviccién y de la prueba legal, en su trabajo Las reglas
de la sana critica en la apreciacion de la prueba testimonial.
Sobre esto, nosotros, en la La Valoracion juridica y la Cien-
cia del Derecho, cap. 1, hemos reclamado por una teorfa
cientifica general de la prueba como una necesidad en
que hoy se encuentra el Derecho procesal; concepcién ge-
neralizada a la que CouTure no ha tardado en llegar (ver
E. J. Couturg, El Proyecto de Cédigo de procedimiento civil
y comercial para la provincia de Cordoba, redactado por los
profesores HENocH D. AGuiaR y ANGEL H. CaBRraL, Segunda
parte, 11, El juez, paragrafo B).

Indudablemente una consideracién juridica de las dife-
rencias ontolégicas de los objetos imputados por la ley,
arroja plena luz sobre la mucha o ninguna libertad que
puede tener el juez frente a un medio de prueba, porque,
segln los casos, su propia apreciacién integra a veces el
hecho probado y otras no. Este enfoque, general para el
Derecho, tal como con anterioridad a esta particular de-
rivacién, lo hicimos en El Substrato filosdfico de los Méto-
dos interpretativos, cap. IV, es decisivo para una adecua-
da nueva concepcién general de la prueba con jerarquia
cientifica.
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forma excluyente cuando se trata de los altimos fun-
damentos.” Por todo esto, es decir, porque la finitud
l6gica del Derecho se refiere a cada instante actual,
al propio tiempo que porque el conocimiento juridi-
co necesita remontarse o retroceder constantemente
hasta sus fundamentos, se comprende otra caracte-
ristica del saber juridico: éste tiene que ser un saber
polémico para poder ser un saber acumulativo.

52  Las posiciones fundamentales son filoséficamente tan

pocas, que con ello aumenta progresivamente, en este
terreno, la posibilidad de acuerdos entre los juristas; y
si no de un acuerdo unanime, como es practicamente la
situacion de los fisicos, por lo menos de vastos acuerdos
dentro de dos o tres grupos bien definidos, lo que ya se-
ria un inmenso progreso en la perspectiva de un saber
juridico acumulativo, frente al caos y a la atémica disper-
sioén actuales.
Por otra parte, el hecho sefnalado del reducido ntimero
de posiciones fundamentales y la incorporacién de la
teoria de los objetos al estudio de la fundamentacién del
Derecho, que se estd realizando en nuestros dias, hace
abrigar serias esperanzas de una saludable crisis en pro
de una teoria juridica tnica, siendo tan contundente la
consideracion objetal y tan estrecho el marco donde esta
consideracion habria de ponerse a prueba. Con inde-
pendencia del éxito que se logre, serfa un acontecimien-
to de superlativas consecuencias en la vida de las ideas
juridicas contemporaneas, si se despertara en todos los
juristas la apetencia de una teoria juridica general tni-
ca, removiendo el actual estado de espiritu, de marcado
tono escéptico y agndstico, en cuya virtud cada jurista
descuenta como legitimo que su punto de vista pueda ser
cientificamente diferente del de los demas.
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Comparemos el asunto con la Fisica, donde el
saber actual de un cientifico no es la mera agregacion
de las opiniones de los cientificos que le precedie-
ron en la historia de la Fisica. Por el contrario, aquel
saber actual implica una seleccién de las opiniones
pretéritas, de las cuales algunas son desechadas y ex-
cluidas en el olvido y otras, al revés, sumadas y aglu-
tinadas en beneficio mutuo, con valor de presente en
la conciencia actual y potencidandose con cada nueva
exclusién o con cada nuevo aditamento, en la medi-
da en que esto o aquéllo es acumulacién fundamen-
tada de conciencia racional. Ahora bien, el fisico deja
en la historia de su ciencia las opiniones excluidas y
trabaja s6lo con aquellas opiniones presentes en la
actualidad de su conciencia; s6lo con éstas aborda y
concibe sus problemas.

No es otra cosa lo que aca se le pide al jurista en
nombre del imperativo cientifico del saber acumu-
lativo. Se le pide que trabaje sistematicamente con
aquellas ideas que tienen actualidad en su conciencia
(cualquiera sea su orientacién personal). De hecho,
esta direccion del esfuerzo cientifico es irrenunciable
y se puede pretender que todo jurista opera en seme-
jante actitud. Pero ocurre que el jurista disuelve esta
actitud en la del saber disperso, creando la ilusién
de una solidaridad intelectual, més o menos remota,
con todos los otros investigadores que acoge como
referencia erudita de historia de las ideas juridicas.
Sin embargo, lo importante es, precisamente al revés,
destacar que no existe semejante intima solidaridad
de ideas, porque la circunstancia de que todos ten-
gan un objeto comun de estudio -el Derecho positi-
vo-, no quiere decir que sean comunes las ideas que
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tengan sobre el mismo. No bien el jurista abandonara
el pensamiento histérico, despojandose de toda re-
ferencia erudita y trabajando sélo con las ideas que
tienen actualidad en su conciencia, se desvaneceria
aquella ilusién y los contrastes quedarian al desnudo
en la ciencia dogmatica sobre la base del conocimien-
to normativo.

Por otra parte, cuando pedimos que el jurista
trabaje con las ideas que tienen actualidad en su con-
ciencia, cualquiera sea su orientacién, nos referimos
a aquellas ideas que puedan resolverle sus propios
problemas, porque tnicamente tales ideas pueden te-
ner la calidad de actuales. Pero entonces, claro esta,
se haria patente el caos que reina en el pensamien-
to juridico, siendo exacto, como hemos dicho, que
cada jurista trabaja por su cuenta en la soledad y
aislamiento intelectuales. Sin embargo, es necesario
desnudar previamente esta situacion caética del pen-
samiento, si ha de llegarse a un modo de trabajar en
colaboracién intelectual. Precisamente el hecho del
caos mental reclamaria su superacion ante la eviden-
cia de que el saber cientifico es un saber acumulativo;
y la referencia al pensamiento ajeno no seria ya la
referencia erudita, sino la referencia polémica, lo que
quiere decir también, como facilmente se comprende,
referencia al pensamiento actual; es decir, referencia
siempre a juristas de la actualidad que pretendieran
resolver nuestros problemas de otra manera. Y la re-
ferencia a juristas del pasado s6lo tendria cabida en
tanto en cuanto, por sus fundamentos, algtn jurista
actual considerara vivas sus ideas y con ellas preten-
diera resolver nuestros problemas.
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El saber polémico es la modalidad del saber acu-
mulativo en el dominio del Derecho. La polémica, por
ineludible necesidad dialéctica, descenderia al estra-
to de los fundamentos del pensamiento juridico; y su
inmediata consecuencia seria que los trabajos de los
especialistas se irfan agrupando en una cantidad cada
vez menor de sistemas juridicos fundamentales, con
la tendencia ideal de llegar a un tnico sistema para
él pensamiento juridico. En aquel resultado ya esta-
ria dado como realidad el saber juridico acumulativo,
aunque de hecho la acumulacién se hiciera en torno
a dos o tres grandes concepciones. Porque con eso
el jurista aprenderia tres cosas: 1°) Que no se puede
hacer ciencia positiva del Derecho, sino sobre la base
de una concepcion general del Derecho; al margen de
este supuesto, s6lo la glosa tiene solidez en su propia
incipiencia. 2°) Que adn trabajando en especialidades
distintas, todos los que trabajen dentro de una misma
concepcion general se apoyan y fortalecen mutua-
mente, con provecho para la ciencia que se hace his-
téricamente tanto mas objetiva cuanto més es, en los
juristas, la expresion de una misma conciencia teérica
del Derecho. 3°) Que la acumulacién del saber en el
transito ininterrumpido desde las cuestiones especia-
les a la concepcién general del Derecho (acumulacion
vertical), reclama la divisién del trabajo sin mengua
de la originalidad en la especialidad. Es decir que, si
el trabajo del especialista s6lo tiene sentido acumula-
tivo dentro de una concepcion general, el especialista
colabora con el tedrico general y suma a su saber el de
éste; con lo cual la mas simple reflexién sobre lo que
es la division del trabajo intelectual, podria sugerirle
una continencia y un respeto que hoy todavia estdn
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fuera de sus habitos mentales, ya que la limitacion de
sus fuerzas no lo exime de recurrir a una teoria ge-
neral del Derecho ni lo autoriza para abordarla con
ligereza por si mismo. También vale lo inverso para
el tedrico general, que no puede desentenderse de las
obras de los especialistas. Sin duda el jurista genial
que trabajara con igual hondura en la teoria general
y en su especialidad (; para qué decir en todas las es-
pecialidades, aludiendo a la acumulacién horizontal
del saber?), podria darse el lujo de distender, en gran
medida, esta colaboracién en el trabajo intelectual
que plantea el saber acumulativo cuando concierne
a los fundamentos del saber especializado (acumu-
lacion vertical). Pero de hecho la situacién es otra
y nada parece mads tuera de lugar que la suficiencia
con que los especialistas tratan de zafarse de toda
teoria general del Derecho, ya tapandose los ojos
como el avestruz, ya elaborando con frivolidad su
propia teoria general como si antes nadie se hubiera
dedicado a esta tarea. Basta pensar, para lo primero,
en cuantos juristas de nuestra época excluyen de su
pensamiento el pensamiento de KELsSEN sin haberlo
meditado y, a veces, sin conocerlo; y para lo segundo,
en el infantilismo jusfiloséfico de CARNELUTTL*® mag-

53  Francesco CARNELUTTI, Metodologia del Diritto, pags. 16-
17: “Estas reglas del devenir y, en particular, del obrar,
son reglas de la naturaleza”. “La divisién entre la ciencia
del Derecho civil y la ciencia del Derecho penal no es
maés arbitraria que aquella entre la ciencia del Derecho
y las otras ramas de la ciencia sociolégica, o entre la so-
ciologia y la psicologia, o entre ésta y la biologia, y asi
sucesivamente” (pag. 32). “El estudio del derecho tiene
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na tentativa de la soberbia para descubrir otra vez el
paraguas.

Es asi que el pensamiento juridico esta en una
época en que se ha hecho patente que no se puede
trabajar con jerarquia en una especialidad, sin par-
tir a conciencia de una teoria general del Derecho,
porque el saber inicamente puede acumularse den-
tro de los mismos supuestos o fundamentos. El saber
cientifico no aumenta porque se invoque una idea
mas, ni existe entre dos ideas no acumulables; se re-

por objeto descubrir, precisamente, las leves, metaempi-
ricas dirian los filésofos, de su devenir y entre éstas las
altimas, las mas altas, son aquellas reglas de la justicia
de las cuales el legislador es Dios” (pag. 62). “Quienes
miran la meta, cuando hacen de la ciencia el objeto de su
btsqueda, concluyen por ver que proceden hacia el cielo.
Cada ley descubierta es un paso sobre este camino. Cada
confirmacion del orden de lo creado aproxima la criatu-
ra al Creador. Y el coro de las voces de los peregrinos
caminantes, a lo largo del camino sinfin, canta, en una
sinfonia prodigiosa, la gloria de Dios” (péag. 113).

En el mismo tono escribe CARNELUTTI su posterior y ex-
tensa Teoria general del Derecho. De esta obra, pag. 1: “A
la energia puesta al servicio del trabajo intelectual se da
el nombre de pensamiento”. Pag. 5: “Moviendo la mirada
se obtiene un aspecto de la realidad, al que se denomina
espacio. Fijando la mirada se obtiene otro aspecto, al que se
ha llamado tiempo”. Pags. 10-9: “Hay, por tanto, objetos
sensibles y objetos ultrasensibles. El ejemplo mas claro
nos lo ha suministrado la fisica y, en particular, la astrono-
mia; el astrénomo sabe que existe una estrella incluso donde
no la ve; o mejor, antes de verla, porque tarde o temprano el
telescopio, para contemplarla, se habra inventado”.
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quiere para €l esta tarea de acumulacion, sea como
adicion o decantamiento intrasistematico de las
ideas (acumulacién horizontal) sea como revision de
sus fundamentos diferentes (acumulacién vertical),
en busca de un tinico fundamento més general que a
ambos los abarque como especies o que a ambos los
desaloje por falsos, permitiendo en uno u otro caso,
la acumulacién de aquéllas en el saber.

Aclarado esto, todavia hemos de aludir a una
tercera cosa para terminar de perfilar este problema
del saber juridico acumulativo, en lo que sobre él
proyecta el tema de este trabajo.

Hemos visto que son las verdades de experien-
cia las que requieren una finitud l6gica para poderse
acumular.® Ahora bien, siendo la ciencia del Derecho

54  Las verdades matematicas, en efecto, se adicionan o acu-
mulan no por el objeto comtn sino en base al método
demostrativo idéntico. De la estructura del conocimiento
matematico podemos decir que es una infinitud l6gica.
Kant, Critique de la Raison pure. Disciplina de la razén
pura en el uso dogmatico, pag. 588: “El conocimiento
filoséfico considera, pues, inicamente lo particula en lo
general, y el conocimiento matematico lo general en lo
particular y atn en lo singular”. “La forma del conoci-
miento matematico es la causa que hace que este cono-
cimiento pueda relacionarse tnicamente con las magni-
tudes, pues tnicamente el concepto de magnitud se deja
construir o representar a priori en la intuicién; las cuali-
dades, por el contrario, no se dejan representar sino en la
intuicién empirica” (pag. 569).

También Husserl, Investigaciones l6gicas, Prolegémenos
a la Loégica pura, cap. XI, remite la unidad de la ciencia
matemadtica a lo que él llama principios esenciales de uni-
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positivo una ciencia de experiencia cultural especifi-
ca (y no ciencia sobre objetos ideales de ninguna es-
pecie, como cree el racionalismo juridico dominante
con su concepcién de las normas como entes ideales
sustantivos), ha de aclararse a ciencia cierta cudl es
la realidad, espiritual y fenoménica a un tiempo, que
ofrece las verdades empiricas que han de ser objeto
de acumulacioén en el saber. O dicho en otros térmi-
nos: sobre qué existe la acumulacion en el Derecho, o
cual es el contenido para su saber acumulativo.

Hoy la respuesta es firme y precisa. Este conte-
nido empirico esta constituido por las valoraciones
juridicas positivas en la doble instancia de las viven-
cias estimativas contenidas en las normas individua-
les y de la estratificacion imputativa de los conteni-
dos dogmaticos de las normas generales. Pero con
esto aparece para la teoria juridica una dificultad for-
midable, pues si toda valoraciéon es una experiencia
de libertad y, con ello, como més arriba dijimos, si
la finitud légica del Derecho opera dentro de cada
actual realidad juridica, resulta arduo conciliar esta
libertad y esta actualidad con la acumulacion del sa-
ber; acumulacién amenazada con lo nuevo de la li-
bertad y realizada siempre sobre lo pretérito.

Sin embargo la dificultad no est4 en estas apo-
rias. En efecto, la Légica del deber ser, por un lado,

ficacién, que es su unidad de explicacién. Ver también
sobre esto Francisco LArRROYO, La Ldgica de la Ciencia, pag.
255 y Francisco LarRrOYO, Bases para una Teoria dindmica de
las Ciencias, pags. 40 a 52.

Ver HusserL, Ideas, paragrafos 74 y 75.
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conceptua la libertad con normas,” de modo que este
tratamiento conceptual de la libertad hace desapare-
cer el obstaculo que ésta podria oponer a la ciencia. Y
por otro lado, si bien la acumulacién del saber se pro-
duce temporalmente, nada impide que ese saber acu-
mulativo, por su sentido, se refiera al instante actual.

La verdadera dificultad esta en esto otro, que
afecta solo al ultimo aspecto: si la acumulacion de
ese saber se produce temporalmente, ;qué puede
valer su sentido de actualidad si no es también tem-
poral (pretérita y futura) la realidad que permite esa
acumulacion? Pues se trata de un saber acumulati-
vo empirico y si la realidad conocida no perdura,
es claro que loégicamente se puede acumular saber,
pero la acumulacién ya no seria empirica, es decir
no se fundaria en hechos sino en meras operaciones
intelectuales.

En este punto critico esté atascada la Ciencia del
Derecho, porque las escuelas dominantes no han sa-
bido acercarse suficientemente a la experiencia, no
obstante tratarse de una ciencia empirica. En efecto,
para superar la dificultad, s6lo cabe inquirir en la ex-
periencia juridica si hay fenémenos idénticos en la
sucesion temporal, los cuales, a pesar de ser total o
parcialmente idénticos, no significan la negacion de

55  Carcos Cossio, La Valoracion juridica y la Ciencia del Dere-
cho, pag. 54: “Solamente con el verbo deber ser como c6-
pula (que nada dice sobre lo que necesariamente serd)
podemos representar en un juicio la libertad que se efec-
tiva en la conducta”. Ver también Carros Cossio, Ciencia
e Interpretacion, cap. II (en prensa) y Carcos Cossio, Teoria
de la Conducta (en preparacion).
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la libertad metafisica porque la libertad puede crear
también identidades. Hay que averiguar, pues, so-
bre la existencia de identidades creadas y recreadas
como datos juridicos (no de identidades dadas, como
en Fisica).

Sea cual fuere el resultado de estas investigacio-
nes en la esfera de los negocios juridicos y en la de
las resoluciones administrativas (en rigor, zonas de
la experiencia juridica poco investigadas desde este
angulo,® es lo cierto que el derecho judicial ofrece
aquel dato con el fenémeno de la jurisprudencia.
Por jurisprudencia entendemos el hecho, actual o
potencial, de sentencias de contenido concordante,
cualquiera sea su jerarquia; juzgamos un error, de
origen metodolégico, creer que la jurisprudencia
consiste en la creacién de normas generales.””

Asi, es en la jurisprudencia en tanto fenémeno
estimativo donde el jurista ha de buscar el material
para el saber acumulativo. Por razones obvias no
podemos desarrollar aca este tema, ni exponer sus
limitaciones ni sus conexiones con las valoraciones

56  En este sentido el estudio, por todo concepto extraordi-
nario, de JuaN FraNcisco LINARES, El caso administrativo no
previsto y ja analogia juridica en la jurisprudencia de la Corte
Suprema Nacional, constituye la iniciacién de un nuevo ca-
mino para los administrativistas, donde seducen tanto la
fuerza constructiva del pensamiento cuanto la novedad
de enfoque con que se aborda el Derecho administrativo.

57 Ver Carros Cosslo, La Sentencia criminal y la Teoria juridica;
Carvos Cossio, La Valoracién juridica y la Ciencia del Dere-
cho; y, agotando el tema, Carros Cossto, Ciencia e Interpre-
tacion (en prensa).
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del legislador y el constituyente, ni aludir al fenéme-
no en las otras zonas de normas individuales. S6lo
agregaremos, en minima referencia, que es el ideolo-
gismo el vicio metodolégico que traba, en este punto,
la formacién de un saber acumulativo entre los juris-
tas cuando se combaten los juicios axiolégicos de la
jurisprudencia oponiéndole estimativas no positivas
(las que, para peor, frecuentemente sélo son opinio-
nes subjetivas e individuales).”®

Naturalmente que nosotros no caemos en el
sociologismo. No queremos decir que basta la apa-
ricion de ciertos hechos para que se vea alli una nor-
ma, reduciendo asi las normas a los hechos. Por el
contrario, afirmamos que cuando a raiz de un hecho
se habla de una nueva norma, esta consagracion im-
plica siempre una creacién de la voluntad; creacion
de un érgano normativamente autorizado que nin-
gun hecho puede disimular. En este punto urge a la
teoria deslindar entre ideologia y verdad estimati-
va. Lo primero interesa negativamente a la Ciencia
juridica como un error; lo segundo es la fuente de
su saber acumulativo. Sélo desde lo segundo puede
discutirse con el sentido cientifico de una ciencia de
experiencia, los juicios de valor que consagra la juris-
prudencia. Y para dar aca alguna luz sobre la dife-
rencia entre ideologia y verdad estimativa, nada pa-
rece mas adecuado que recordar, con MANNHEM,” el

58  Para todo esto ver CarLos Cossio, Ciencia e Interpretacion
(en prensa).

59  KarL MAaNNHEWNM, Ideologia y Utopia, pag. 84: “La his-
toria del tabi contra los préstamos sin interés cons-
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siguiente ejemplo: no existiendo adn la sociedad ca-
pitalista, durante la Edad Media, el buen prestamista
era quien prestaba sin interés. Este juicio de valor fue
un ideal real o efectivo; y sobre este ideal se com-
prende el sentido de la valoracién del dinero y del
interés contenia en la norma canénica que prohibié
los préstamos a interés; norma que representaba la
conducta de las gentes en su deber ser y sentido que
era real en esa conducta aunque violaran las normas,
porque ese sentido real o efectivo, como sentido sélo
era el sentido de un deber ser. Y bien, cuando advino

tituye un ejemplo de una anticuada norma ética que se
convierte en ideologia. La regla segtn la cual el préstamo
debia efectuarse sin cobro de intereses, sélo podia apli-
carse en una sociedad basada econémica v socialmente
en relaciones intimas y de vecindad. En semejante socie-
dad, el préstamo sin interés era una costumbre facil de
observarse, porque esa forma de conducta correspondia
fundamentalmente a la estructura social. Nacido en un
mundo de relaciones intimas y vecinales, la Iglesia asimi-
16 v formaliz6 ese precepto en su sistema ético. A medida
que cambiaba la verdadera estructura de la sociedad, di-
cho precepto asumia cada vez mds un caracter ideolégico
que, virtualmente, se convirtié en algo impracticable. Su
arbitrariedad v su inaplicabilidad se revelaron con ma-
yor evidencia atin en el periodo del naciente capitalismo
cuando, habiendo cambiado su funcién este precepto, la
Iglesia pudo esgrimirlo como un arma contra la fuerza
incipiente del capitalismo. En el periodo de completo de-
sarrollo del capitalismo, la naturaleza ideoldgica de esa
norma, que se manifestaba por el hecho de que era posi-
ble burlarla, pero no sujetarse a ella, se volvié tan patente
que adn la Iglesia tuvo que abandonarla”.

118



LAS LAGUNAS DEL DERECHO

la sociedad capitalista y, con ello, el dinero adqui-
ri6 otras funciones sociales, la verdad estimativa que
afirmaba la existencia efectiva de aquel ideal, en tanto
verdad de hecho, dejo de ser verdad; y sélo como
ideologia podia oponerse aquel ideal a los préstamos
con interés; oposicion sin ninguna eficacia, por otra
parte, porque el sentido de la nueva conducta de las
gentes era otro en su valor.

Pero este tema de la verdad estimativa en el De-
recho, que estamos rozando desde hace varios parra-
fos, no puede ser estudiado en este lugar; a él esta
dedicado nuestro libro Ciencia e Interpretacion.
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