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V. EL MODELO DOGMATICO
DEIL, “LEGISLADOR RACIONAL"

En otra parte del trabajo hemos referido algunos aspectos caracteristicos
del racionalismo iusnaturalista y su influencia en la ideologia de la
dogmidtica juridica. Alli expusimos que los autores de esta corriente
presentan paradigmas de ordenamientos juridicos basados en la “razén
natural” o en la “naturaleza de las cosas”, que pretendian ser, aparte de
intrinsecamente justos, coherentes, completos, econdmicos y precisos, a
diferencia del derecho vigente de la época que era producto de “dicta”
arbitrarios de los principes, contradictorios, incompletos, redundantes y
extremadamente vagos.,

Cuando se produjo ¢l movimiento de codificacion, la actitud de rechazo
de los juristas respecto al derecho vigente fue cambiando radicalmente
para trasformarse en una adhesién dogmdtica y formal.

Pero esta actitud, que describimos antes, no se limité a considerar
“vilido”, “objetivo” o “verdadero” al ordenamiento juridico que contaba
con una obediencia generalizada —de acuerdo a las ideas de la reaccion
historicista— sino también se extendid a atribuirle al ordenamiento juri-
dico ciertas propiedades materiales y, sobre todo, formales.

La atribucién de estas propiedades no se formula como una hipdétesis
empirica a ser verificada, por los hechos, sino como un presupuesto
dogmatico excluido de la contrastacion fdctica.

La argumentacion acerca de la pertenencia de estas propiedades a todo
sisterna ]urldlco se desarrolla mediante la ficcion llamada del “legislador
racional™.

1. PROPIEDADES DEL LEGISLADOR “‘RACIONAL”

Los juristas utilizan un modelo de legislador que poco tiene que ver
con los legisladores de carne y hueso que sancionan las leyes

Es en primer lugar singular a pesar de que muchas normas generales
son sancionadas por cuerpos colegiados, formados por una pluralidad de
personas, la mayoria de las veces con opiniones discrepantes.

En segundo término es imperecedero a pesar de que los legisladores
reales, que han sancionado leyes muy antiguas, como el CUle‘O Civil,
hace muchos afios que han muerto.
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En tercer lugar, y esto esta relacionado con las propiedades anteriores,
es unico, en el sentido que sanciona todas las normas de un ordena-
micnto juridico, a pesar del hecho de la diferencia de tiempo entre la
sancion del Cédigo Civil y Penal, por ejemplo, no obstante que casi
nunca es la misma gente la que sancione el primer articulo de un cédigo,
de la que sanciona el dltimo.

En cuarto lugar, es consciente, ya que tiene conocimiento de todas las
normas que sanciona, a pesar de que los legisladores reales a veces san-
clonan un cédigo a libro cerrado, otras veces levantan la mano votando
por orden del lider politico de su sector, sin saber de qué se trata, otras
solo concurren al recinto de sesiones para votar, etcétera.

En quinto términe, el legislador “racional” es finalista, pues siempre
persigue un proposito definido al sancionar una ley.

En sexto lugar, cs omnisciente pucs conoce todas las circunstancias
ficticas abarcadas por las normas generales que dicta, ya sean que ocurran
en el momento de la sancion de la ley o en un future remoto.

En s¢ptimo lugar, es omnipotente, pues su voluntad permanece vigente
indefinidamente a menos que ¢l mismo la autolimite o la revoque por
un acto de voluntad opuesto.

En octavo término, el legislador “‘racional” es fundamentalmente justo,
ya que si la aplicacién de la norma, segun su sentido natural, lleva a una
solucion juridica injusta para algin caso concreto, es de suponer que no
estd de acuerdo con la voluntad real del legislador y es admisible una
limitada modificacion del significado de la norma para adecuarla a los
estindares valorativos vigentes,

En noveno término, es coherente, ya que su voluntad no puede contra-
decirse consigo misma,

En décimo lugar, el legislador “ractonal” es omnicomprensivo, ya que
no deja ninguna situacion juridica sin regular.

En undécimo término, es econdnico, en el sentido que no dicta nor-
mas redundantes.

En duodécimo lugar, el legislador “racional” es operativo, ya que las
normas que dicta no carecen de aplicabilidad.

En decimotercer lugar, es preciso, en el sentido que su voluntad real
tiene una direccién univoca, con independencia de las imperfecciones
del lenguaje que accidentalmente utilice.

En suma, el legislador “racional” tiene casi todas las propiedades de
los dioses teoldgicos, quizda con la unica diferencia relevante de que su
tarea se agota con la legislacion.

Como ya lo hemos destacado, los legisladores reales, mortales de carne
y hueso, no tienen estas caracteristicas. En los sistemnas politicos de dis-
tribucion del poder son muchas y no una sola persona la encargada de
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sancionar normas juridicas. No siempre son las mismas personas las que
sancionan la legislaciéon de un Estado, ya sea porque se distribuye la
competencia por razoncs de materia y de territorio, sea porque algunas
cesan en su Cargo y otras se incorporan, o porque se van muriendo, o
porque no todas participan en todo momento en la sancién de las leyes
que se proyectan, etcétera. Muchos legisladores no son conscientes de las
normas que votan, ya sea porque no leyzron el proyecto, no asistieron
a las sesiones sino para votar; o porque no entienden ¢l tecnicisme de
cuerpos juridicos preparados por especialistas.

En muchos casos los legisladores no tienen un proposito definido al
votar una ley, salvo intereses personales, partidistas o poh’ticos, 0 porque
no la conocen, o porque la ley no cumple una funcion particular,* y
en otras ocasionies muchos legisladores tienen propositos distintos, y hasta
opuestos, al sancionar un cuerpo legislativo. Los legisladores que son
conscientes de lo que sancionan, y tienen algun propdsito al hacerlo,
toman en cuenta solamente algunos pocos casos genéricos y no perciben
todas las circunstancias ficticas abarcadas por la ley ni del momente, ni
mucho menos, futuras. La voluntad del legislador esta limitada, por el
cumplimiento de determinadas reglas, por la voluntad de otros legis-
ladores que concurren a adoptar una decision y, ademas, por la voluntad
de los legisladores futuros, aparte de los factores que hacen ineficaz la
decision tomada. El legislador, como cualquier ser humano, ¢s justo o
injusto de acuerdo a las pautas valorativas que se utilicen para juzgar sus
actos. El legislador, real se contradice muchas veces consigo mismo y mds
trecuentemente con otros legisladeores. El legislador de carne y hueso deja
muchas situaciones juridicas sin regulacion, sea por no tener conctencia
de ellas, sea por no considerarlas relevantes. El legislador en muchas
ocasiones es redundante, sobre todo con relacién a las normas dictadas
por otros legisladores. No siempre €l legislador real es operativo, ya que
muchas veces dicta normas que no pueden ser aplicadas por razones
légicas, empiricas o técnicas. En fin, el legislador-ser humano debe uti-
lizar algiin lenguaje natural para comunicarse y la expresién de su volun-
tad estd sujeta a las imperfecciones de ese lenguaje, siendo el hecho de
que en muchas ocasioncs no tiene esa voluntad mayor “profundidad
intencional” que la que se manifiesta en el significado del lenguaje
utilizado.

1 Ross, Alf, Solbre ol deveche y la justicia, EUDEBA, Buenes Alres, 1863, p. 142, Alll
dice que a menude es imposible atribuir algin propasite a una ley, sobre todo las que
hacen a las instituciones juridicas centrales que estin profundamente arraigadas en nuestra
tuadicidn culturzl, Es absurdo, agrega, presuntarse acercy del propdsito de una Iey de
matrimonio, divorcio, propiedad ¢ horencia. Existen tales leyes como postulados culturales
por si mismas ¥ no perque cumplan con alpun propaésite social,

® Ross, All, of. cit,, p, 116, ciiando a Naess,
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2. FUNGIONES DE LA HIPOTESIS
DE LA RACIONALIDAD DEL LEGISLADOR

A pesar de su no correspondencia con las personas encargadas de dictar
el derecho positivo, la expresion “legislador racional” cumple una fun-
cion relevante en el discurso del jurista. Podemos sugerir la hipdtesis
de que se trata de un término tedrico, tal como fue definido en el capi-
tulo v, No es posible otorgarle referencia factica, sino sélo definirlo
implicitamente en el contexto de la teoria que mas adelante resefiaremos
superficialmente.

La teoria del legislador racional permite justificar un conjunto muy
amplic de soluciones juridicas originales de la dogmadtica, haciendo
compatibles los ideales parciaimente competitivos, por un lado, de acep-
tar dogmaticamente el devecho positivo y, por el otro, adecuarlo a los
estandares valorativos vigentes.

La ficcion gue comentamos permite atribuir esas soluciones efectiva-
mente originales a la misma voluntad de la cual derivan las soluciones
juridicas positivas.

Pero, a pesar de cumplir estas funciones relevantes, la ficcién del
“legislador racional” responde a razones mds profundas. Entre otras, se
encuentra la pretension de que para que el derecho sea vdlido debe
haber una voluntad de un tipo especial detrds de él. Se ha intentado
hacer una analogia entre las normas juridicas y las érdenes respaldadas
por amenazas; por ejemplo: la de un asaltante que exige la bolsa. Es
obvio que la eficacia de ese imperativo estd dada porque suponemos que
es expresion de una voluntad dispuesta a actuar en nuestro perjuicio
si no se cumple. Por otra parte, esa orden no es permanente y cesa tan
pronto €l que la emitié da muestras de desistir de su pretension.

Pero con el derecho pasa algo muy distinto. Aun superando el pro-
blema de determinar la voluntad de los legisladores que sancionan las
normas juridicas, se presenta la grave dificultad tedrica de su perma-
nencia a pesar de que los que las dictaron no estdn pensando mas en el
asunto, o, mds claramente, hace muchos afios que han muerto. Algunas
teorias pretenden que la voluntad que cuenta es la que sucesivamente
va manteniendo, casi siempre tdcitamente, la vigencia de la ley; asi
Hobbes afirma: “El legislador no es aquél por bajo cuya autoridad la
ley fue hecha por vez primera; sino aquél por cuya autoridad continia
hoy siendo ley.”® Los inconvenientes tedricos de esta tesis han sido
expuestos claramente por Hart. * Independientemente de cllos, la adop-

8 Leviathan, cap. xxv1, citade por Hart, H. L. A, en El concepto del dereche, Abcledo-
Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 79
40P, cit., p. 80.



CONSIDERACIONES SOBRE DOGMATICA JURIDICA 89

cién de tal teoria crearia a la dogmitica la grave dificultad de suponer
para cada norma una correspondencia volitiva diferente, a medida que
va cambiando la integracién de los cuerpos que la dictaron y son compe-
tentes para su modificacion. Se legaria, ademds, al extremo opuesto de
la actitud que se¢ quiere evitar, o sea la de relacionar estrechamente el
significado de Ias normas juridicas con la intenciéon de las personas que
las dictaron, al desvincularlo totalmente de esa intencién y referirlo a
una presunta voluntad de los legisladores actuales.

De este modo, la idea de suponer una unica voluntad permanente
detrds de un ordenamiento juridico es una ficcién sumamente cémoda.
Por un lado tal voluntad se vincula con los propdsitos de los legisladores
que sancionaron la ley, pero trasciende a ellos y permite adaptar el de-
recho a las cambiantes circunstancias ficticas y a los nuevos estdndares
valorativos. La relacién con la voluntad general roussoniana aparece aqui
también. Rousseau ® afirmaba que la voluntad general no puede eryar,
que es siempre recta. Seria excesivo atribuir a los juristas una afirmacion
semejante respecto a la voluntad que respalda al derecho, pero por cierto
la dogmdtica imputa a esa voluntad ]la menor cantidad de errores posiblcs.
Por otra parte, esa voluntad si bien a veces se equivoca, por lo menos
no se coniradice consigo misma, segin la dogmitica, lo cual va mucho
mis lejos de lo que los hechos pueden confirmar.

Esa voluntad tinica y permanente tiene como sujeto al legislador ra-
cional, que ya hemos caracterizado, y algunas de cuyas virtudes fueron
expuestas por Rousscau. ¢

Leszek Nowak en un articulo titulado: “De la rationalité du législateur
comme élement de Vinterpretation juridique”,? realiza un interesante
anilisis de la teoria dogmdtica que estamos exponiendo. All{ afirma:

El rasgo caracteristico del método juridico (es decir, aplicado en la ciencia
juridica llamada dogmitica, la ciencia del derecho civil, penal, etcétera)
de interpretacidn de los textos legales, es que tiende a una “optimiza-
cion” de la ley, es decir, a reconstruir a partir de prescripciones legales
las mejores normas posibles del punto de vista de la exigencia de la doctrina
moral y politica dominantes. Parece que el modo de admitir por parte de
la jurisprudencia, el principio de la racionalidad del legislador real per-
mite echar cierta luz sobre csto.

Mis adelante, el autor polaco mencionade, afirma que la racionalidad
del comportamiento de las personas estudiadas es un principio caracte-

6 El contrato social, “Los libros del mirasol” {cap. 1y, cap. v), p. 171.

8 Op. cit, p. 179

TEn “Logique et analyse”, marzo, 1969, mium. 5. El pirrafo que a continuacidn ciramos
estd en la p. 82
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ristico de todas las ciencias humanas. Pone como ejemplo la economia,
lIa que supone la racionalidad de las previsiones y decisiones econémicas
de los individuos. El cconomista acepta esta hipétesis como una cuestién
a ser contrastada con los hechos y, en consecuencia, estd dispuesto a
‘abandonarla si ellos la falsifican. El jurista tiene una actitud distinta.
La racionalidad del legislador es una cuasihipétesis que se acepta dog-
maticamente, sin someteria a verificacion empirica. No es una tesis meto-
doldgica, sino una pauta normativa que prescribe que los juristas deben
interpretar el derecho como si el legislador fuera racional.

Segun Nowak, los juristas no solo presupenen la racionalidad del le-
gislador, sino que también le atribuyen determinados conocimientos vy
ciertas preferencias valorativas, a saber: los conocimientos proporciona-
dos por la ciencia contempordnea al jurista y no al legislador, y las
valoraciones morales y politicas vigentes en la época del jurista.®

Estas atribuciones también se formulan dogmiticamente:

Por las particularidades de la interpretacién juridica —el hecho de consi-
derar sin reservas el principio de la racionalidad del legislador, ¢l atri-
buirle los conocimientos mis justilicados y las prelerencias “mds genero-

{desde €] punto de vista del intérprete) — ésta encuentra su analogia
con toda interpretacion dogmitica, dectrinaria, que consista mdas en res-
paldar las concepciones del intérprete con el nombre de una autoridad
que en reconstruir las concepciones reales de una autoridad filoséfica, po-
litica, o teoldgica dada. Pero, aunque tal operacién, por cjzmplo, cuando
busca interpretar textos filosdficos, carece de base cognoscitiva, la inter-
pretacion dogmitica de ur texto legal es un instrumento necesario e indis-
pensable de la adaptacidén de las prescripciones legales a las exigencias
de la vida social. Ella es realmente un medio eficaz para la vealizacion de
las funciones, a decir verdad no epistemoldgicas, de la jurisprudencia,

80p. cit, p. 84. En ¢l mismo volumen de la revista citada hay un interesante ensayo
de Lcksander Peczenik titulado Empivical foundations of Legal dogmatics, quien co-
menta la teoria de Nowak, desarrollada con mis amplitud en Proba metodologicinef
charakterystyki praweznewstwa, recharande que ¢l presupuesto de la racionalidiad sea una
hipdtesis aceptada dogmdticamente. Peczenik sosticne que ésta es una directiva que los
propios juristas aceptan, es decir que es una regla que indica que las interprctaciones dog-
miticas deben adecuarse a cstindares de racionalidad. Para este autor la vegla que prescribe
a los juristas hacer una interpretacion racional de la lev, aunque el legisiador no lo haya
sido, puede descomponerse en estas otras reglas: 13 las leves deben interpretarse de acuerdo
a las reglas sinticticas del lenguaje en ¢l cual fucron formuladas; 2) las leyes deben inter-
pretarse de tal motdo que no resulten incompatibles unas con otras; 3) las leyes no deben
scr interpretadas de tal mode gue, por su estructura lozica, resuiten sicmpre obedecidas o
siempre violadas, Peczenik sosticne que en la asuncidon del postulade de la racionalidad
de la conductz, 1a dogmidiica sc parcce a las denis ciencias sociales, pero se distingue de
ellas en cuanto la dogmndtica adopta cse postuiade como una divectiva y no como una
]upo'lss empirica. ]Zsto fundamenta para cste escritor la naturalera no pur'lmLuLL COENos-
citiva de la dogmaitica juridica, o sea su funcidn creativa.

8O cit, p. 84



CONSIDERACIONES SOBRE DOGMATICA JURIDICA 91

Ll desarrollo de Nowak va un poco menos lejos de nuestra tesis, pues
él supone que Ia atribucién dogmadtica de “racionalidad” se refiere a los
legistadores reales, es decir a personas que ¢s empiricamente posible que
poscan tal cualidad, aunque la mencionada atribucién no estd supedi-
tada a verificacidon empirica; nosotres, en cambio, pensamos que, aparte
de [a racionalidad, se le atribuyen al legislador otras propiedades que es
empiricamente imgposible que posea —claramente, la de su permanencia
indefinida— por la cual creemos que, a pesar de sus manifestaciones y
de sus propositos conscientes, fos juristas no se refieren en muchos con-
textos, a ningan individuo real cuando utilizan la expresion “legisia-
dor”, sino que esta palabra funciona, en buena parte de los desarrollos
dogmiticos, como un término tedrico correlacionado parcialmente, y no
definido explicitamente, con la conducta de los legisladores reales, Esto
significa que el término “legislador”, tal como la dogmatica lo utiliza,
no tiene correspendencia fictica, no denota ningtn individuo ni designa
ningun conjunto de propicdades, cuya presencia sca necesaria y sufl-
ciente para la aplicabilidad de la palabra. Se lo usa ante dcterminadas
condictones establecidas por ciertas reglas de cerrespondencia y solo es
definible implicitamente con el contexto de una teoria normativa, que
pasamos d CXPOI}CI'.

De la atribucién al legislador de las propiedades que hemos mencio-
nado se deduciria una serie de caracteristicas del ordnamiento norma-
tivo dictado por él.

El aniiisis desprejuiciado de los ordemamientos juridicos vigentes
muestra que ellos no poscen necesariamente tales propiedades, lo cual
implica la falsedad de la premisa de Ia cual sc partid. Como el legislador
1eal se contradice a veces, no tiene en cuenta siempre todos los casos
relevantes; el ordenamiento por €l dictado tiene a veces contradicciones,
casi siempre lagunas y muchas otras imperfecciones.

Pero ya hemas visto que ¢l jurista, con independencia de lo que pre-
tende conscientemente, no habla del legislador de carne y hueso. Tam-
poco s¢ refiere cuando pretende atribuir al ordenamiento juridico
vigente el ser completo, coherente, ccondémico, etcétera, a ese ordena-
miento. Independientemente de lo que manifiesta y pretende, el dog-

mdtico se reficre a un ordenamiento juridico dptimo, con aﬁrmacmnes
jue sc infieren de las referidas a un legislador ideal. Como se presupo-
ne que tal lerr;slador es real, encubiertamente ¢l jurista da reglas para la

“optimizacion” del derecho posvuvo para ponetlo a la aleura del legis-

lador quc lo sanciond. Eso optimizacion, e¢n la ideologia del Jmlsta
aunque no cn los hechos, no consiste ¢n reformular ¢l deru:no positivo,
sino en descubrir teda su perfeccion, oculta a les ojos poco agudos.

Es chvio cémo de esta forma sc pone de manifiesto la importantisima
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funcién del jurista de adaptar el derecho o ideales racionales. Es también
evidente cémo se oculta, en general no deliberadamente, esta funcién
con la pretension de deducir propiedades del orden juridico de supues-
tas cualidades del legislador que lo sanciond.

3. REGLAS INTERPRETATIVAS DERIVADAS DEL MODELO

De la teoria normativa del “legislador racional”, presentada bajo apa-
riencia descriptiva, es posible inferir reglas de interpretacién, 1 formu-
ladas como proposiciones acerca del derecho positivo.

Algunas de estas reglas son las siguientes (mencionamos en primer
término la proposiciéon que supuestamente describe una propiedad ra-
cional del orden juridico y luego la regla que encubre esa proposicién
con sus subreglas més especificas) :

El ordenamiento juridico no tiene contradicciones

Regla 1: No es admisible como conclusién de una interpretacién que
dos normas juridicas se contradigan. O bien: “No estd correctamente
resuelto un caso sino sobre la base de mostrar la coherencia del sentido
acordado a un precepto con el sentido que corresponde a otros preceptos
pertenecientes por, decirlo asi, a la misma constelacién” ** (principio
de unidad sistematica) .

Regla l.a.: 8i dos normas juridicas se contradicen, se debe en princi-
‘: - g ] . P .
pio preservar la aplicabilidad de la superior aun a costa de la de nivel

inferior (principio jerarquico).??

Regla 1.b.: Si dos normas juridicas se contradicen y una tiene un
ambito de aplicabilidad mas limitado que el de la otra, se debe dar, en
principio, preferencia a la mds especifica (lex specialis) .3

Regla l.c.: 8i dos normas juridicas se contradicen y una es posterior
a la otra, en principio, debe darse preferencia a la posterior sobre la
anterior (lex posterior).

10 Algunas de estas reglas estin enunciadas en la obra de Nowak citada.

11 Soler, Sebastidn, Lo interpretacién de la ley, Ariel, Barcelona, p. 168.

12 Soler, Sebastidn, op. cit.,_p. 169.

18 Ross, Alf, op. cit,, p. 127. Alli dice este autor gue estos principios no son necesarios
2 todo sistema juridico, asi como tampoco el de lex superior y lex posterior, sino que solo
se les presta una adhesién condicional que admite excepciones en algunos casos. Esta tesis
la reproducimos nosotros en el ensavo que realizamos con el profesor J. A. Bacque, con el
titulo de “Lesiones y Retérica”. “La Ley”, Buenos Aires, nim. 126, abriljunio de 1967,
p. 966,
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Regla l.a.b.: Si dos normas juridicas se contradicen y una es superior
y general y la otra es inferior y especial, se aplica, en principio la regla
la.

Regla l.a.c.: Si dos normas juridicas se contradicen y una es superior
Yy anterior y otra inferior y posterior se aplica, en principio, la regla l.a.

Regla lLb.c.: 8i dos normas juridicas se contradicen y una es anterior
y especial y ]a otra posterior y general, si no hay derogacién expresa de
la anterior en principio, se aplica la regla 1.b.

El ordenamiento juridico es operativo

Regla 2: Debe interpretarse las normas juridicas de tal manera que
cada una de ellas tenga un ambito auténomo de efectiva aplicabilidad.
O en otras palabras: “Entre dos interpretaciones del mismo complejo
de preceptos, es mejor la que da contenido dispositivo a las palabras de
la ley que la que se ve forzada a negdrselo” ** (principio de vigencia o
de operatividad) .

Regla 2.a.: La conclusién de una interpretacién no puede ser, en prin-
cipio, que una norma no debe ser aplicada a ningin caso.

Regla 2.b.: Una interpretacion no debe lHevar a la conclusién, en prin-
cipio, de que una norma juridica carece de significado.

Regla 2.c.: La interpretacién de una norma juridica no debe, en prin-
cipio, asignarle como referencia, estados de cosas empiricamente im-
posibles,

Regla 2.d.: La interpretaciéon de una norma no debe implicar, en prin-
cipio, la conclusién de que establece las mismas consecuencias juridicas
para los mismos hechos que otra norma juridica (principio de econo-
mia) .

Regla 2.¢.: De dos interpretaciones de una norma juridica es mejor en
principio, la que se le asigna un sentido que, por concordar con las
pautas valorativas vigentes, hace presumir que tendrda mayor probabili-
dad de cumplimiento.

Regla 2.f.: De dos interpretaciones de una norma juridica es mejor, en
principio la que asigna a los términos de la misma un significado que,
por concordar con el uso comtn, hace presumir que tendrd mayor pro-
babilidad de ser comprendida y obedecida.

14 Soler, Schastian, op. cit,, p. 163,
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E!l ordenamiento juridico no tiene lagunas

Regla 3: No debe ser, en principio, la conclusién de una interpretacién
que no hay ninguna solucion juridica para un caso determinado (prin-
cipio de completitud),

Regla 3.a.: En el dmbito penal, si la conclusion: de una interpretacidn
implica que no hay sancién para un caso determinado, la solucién dcbe
ser la impunidad {(nulium crimen nulla poena sine lege) .

Regla 3.b.: De dos interprctaciones acerca de una norma juridica es
mejor, en principio, la que relaciona una solucién juridica con un con-
junto mayor de casos.

Regla 3.c.: De dos teorias normativas es mejor en principio, la que per-
mite deducir normas que relacionen soluciones juridicas con mayor
numero de casos.

Regla 8.d.: Si un caso genérico tiene algunas propiedades relevalentes en
comun con otro caso genérico relacionado con una solucién juridica, es
admisible, en principio, atribuirle al primer caso la misma solucion
juridica (analogia).

Ll orden juridico es preciso

Regla 4: No es admisible como conclusién de una interpretacion, que
una norma juridica o un conjunto de ellas no tiene significado univoco.
La conclusién de una interpretacién no puede establecer que algun
término de una norma juridica es vago o ambiguo, o que la norma pa-
dece de una ambigtiedad sintdctica.

Regla 4.a.: De dos interpretaciones acerca del significado de una palabra
de una norma juridica, es mejor la que le asigna el mismo significado
que ya se ha establecido para esa palabra, en el caso que fuera utilizada
en otra norma juridica.

Regla 4.b.: De dos interpretaciones acerca del significado de una pala-
bra de una norma juridica es mejor, en principio, la que concuerda
con el uso técnico juridico o con el uso comun de la palabra.

Regla 4.c.: De dos interpretaciones acerca del significado de una palabra
de una norma juridica es mejor, en principio, la que concuerda con el
uso que se le dio en los antecedentes de la sancién de esa norma juridica.
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El orden juridico es dindmico

Regla b.a.: De dos interpretaciones de una norma juridica es mejor, en
principio, aquella cuya conclusién implique una selucién juridica que
s¢ adecue a las pautas valorativas vigentes en el momento de la inter-
pretacion.

Regla 5.b.: De dos interpretaciones de una norma juridica es mejor, en
principio, la que presuponga proposiciones empiricas con mayor grado
de confirmacién en el momento de la interpretacion.

Ll orden juridico es finalista

Regla 6: No es admisible como conclusion de una interpretacion que
una norma juridica no presuponga ningun propésito reconocido social-
mente,

Las reglas mencionadas no agotan, por cierto, todas las posibles infe-
rencias normativas a partir de la teoria del legislador racional. No son
exhaustivas.

La presentacién de esas reglas no pretende ser sistemdtica. Hay evi-
dentes superposicioncs entre ellas. No son excluyentes.

Las reglas sefialadas tienen distinto cardcter. Algunas de ellas consis-
ten en exigencias derivadas de determinados ideales racionales, asi, por
ejemplo: las reglas 1, 2, 2a, 3, 3a, 4, 6, etcétera. Otras reglas indican
procedimientos para la concrecién de esos ideales, por ejemplo: las reglas
l.a.a.,, 1.b.c, 2.2, 2.f, 3.d., 4, 4.c., etcétera. ,

Las reglas que expresan ideales son incondicionales. I.as que indican
procedimientos para la concrecion de esos ideales indican determinadas
condiciones, dadas las cuales se presupone que ¢l procedimiento es eficaz
para el logro del ideal respectivo. LEstas tltimas reglas se presentan en
alternativas, es decir, que es posible al jurista elegir el procedimiento
mids adecuado, en atencion a determinadas condiciones, para “optimi-
zar” cl derecho en cierto sentido.

4, GONFLICT0S ENTRE LOS IDEALES PRESUPUESTOS POR EL MODELO

Los ideales sefialados sen paircialmente competitivos. En ciertas cir-
cunstancias, el conflicto se puede superar si se eligen determinadas reglas
de procedimicento para concretar Jos ideales en cuestion, pero no si se
siguen otras. Es obvio, por ejemplo, que si, en relacién a una materia
penal, se pretende completar el sistema mediante la extension analdgica
de soluciones prohibitivas, el ideal de completitud se enfrecta con el de
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adecuacién a los estdndares valorativos vigentes, mientras que no ocurre
lo mismo si se asigna a los casos no previstos soluciones juridicas de
caracter permisivo.

Los ideales racionales gue se presentan en conflicto mds dramdtico
son los de coherencia y operatividad o vigencia.

El jurista para ser, él mismo, racional no puede prestar adhesion a
dos normas contradictorias. Si se da ese caso, deberd restringir total o par-
cialmente el dmbito de aplicabilidad de una de ellas o de las dos.

En los casos de aplicabilidad de las reglas que hemos sefialado
id.d.1.b.c., 1a solucién se obtiene en forma casi mecénica,® y abierta-
mente se abandona, salvo circunstancias muy especiales, el ideal de ope-
ratividad en favor del de coherencia.

No ocurre lo mismo cuando el conflicto se plantea entre normas res-
pecto a las cuales no es posible aplicar las reglas en cuestion, es decir
cuando se trata de normas dictadas al mismo tiempo, que tienen el
mismo nivel y el mismo grado de generalidad. Por ejemplo: cuando
pertenecen a un unico cuerpo codificado. En estos casos, gencralmente
también cede el ideal de vigencia, pero no sin previamente proteger la
adhesién subjetiva a aquél mediante un refinado aparato retdrico

Son notables los esfuerzos de los dogmaticos para preservar algin am-
bito de aplicacién para dos —o mds— normas contradictorias.

Pongamos un ejemplo, esta vez el derecho civil: El articulo 3354 del
Cadigo Civil, antes de su supresion por la Ley 17.711, estaba en abierta
contradiccion con una serie muy grande de otros articulos del mismo
cuerpo. Disponia ese articulo que los que tengan una parte legitima
de la sucesién podian repudiar la herencia, sin perjuicio de tomar la
legitima que les correspondia. Se oponia, entre otros, al articulo 3.591
que establece que la legitima de los herederos forzosos es un derecho
limitado a determinada porcién de herencia, al 3.353 que dispone que
debe juzgarse al renunciante como no habiendo sido nunca heredero y
que la sucesién se debe diferir como si aquél no hubiera existido, al
3.539 que establece que la herencia se considerard vacante, entre otras
situaciones cuando el heredero repudiare la herencia y no se presentare
ningdn otro pretendiente, con el 3.317 que establece que Ia renuncia
debe ser pura y simple y no sujeta a condicién, plazo, ni de parte de
una herencia, etcétera.

No tiene sentido recoger aqui los esfuerzos de los civilistas para otor-

16 Esta afirmacién no contradice la posicién de Ross y la nuestra de un trabajo anterior,
mencionadas en la nota 3. El hecho de que estos principios no sean necesarios no implica
que no reciban una amplia adhesién de los juristas, aun cuando los abandonen en casos
excepcionales. La cesantia de] principio de vigencia crea mucho menos conflictos en los
casos en que son aplicables ¢sos principios cuando no lo son.
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gar 2lgun dmbito de aplicabilidad al asticulo 3.354, basta solamente con
trascribir una nota de un excelente jurista, aunque, quizd, dogmitico
poco ortodoxo, quien propone la rara solucién de tener por no escrito,
es decir, negarle absoluta aplicabilidad al articulo en cuestién:

Se me ha criticado esa solucién por demasiado radical. Sin embargo, los
que creen que debe hacerse algin sitio para el articulo 3354, se ven obli-
gados a destrozar otras partes del Cédigo, haciendo combinaciones artifi-
ciosas, como si el legislador se hubiera complacido en expresarse por medio
de logogrilos. Considero que este procedimiento es el que mis s2 aleja de
la ley, porque pervierte en gran numero de articulos, destruyendo el sen-
tido obvio que tienen. Yo me pregunto si un heredero que ha hecho renun-
cia de la herencia ante escribano, puede venir luego al juicio sucesorio
de su causante y a recoger alli su legitima. Y esto es lo que nadie se atreve
a sostener, 19

Estas irritadas palabras de Fornielles son sumamente ilustrativas para
mostrar la fuerza que tiene la adhesion de los juristas al ideal de vi-
gencia. También muestran que ¢l propio autor se adhiere a este ideal,
ademds del de claridad, pues su solucién estd motivada por el propdsito
de no modificar el Ambito de aplicabilidad de otras normas del sistema,
unido al de no convertirlas en disposiciones ininteligibles.

E] ideal de vigencia puede estar en conflicto con otros ideales, ademas
del de coherencia.

Pongamos otro ejemplo, ahora del derecho penal:

El articulo 86, inciso 22 del Cédigo Penal, antes de la reforma de la
Ley 17.567, eximia de pena en caso de aborto cuando “el embarazo pro-
viene de una viclacién o un atentado al pudor cometido sobre una
mujer idiota o demente”.

El articulo tenia una ambigiiedad sintdctica, pues podia ser entendido
como que la calidad de la victima de ser idiota o demente sélo se exigfa
en el caso de atentado al pudor, o que se requeria también en el de
vielacion,

Si se adoptaba la ultima hipdtesis resultaba la dificultad de establecer
el significado de la expresién “atentado al pudor”. Esta expresion la
utilizaba la dogmitica, y también el cédigo con una leve variante (“ul-
traje al pudor”), para hacer referencia a lesiones a la honestidad que no
implican acceso carnal, 8i se aceptaba este significado, siguiendo la regla
que hemos mencionade como “4.a.” y que tiene en cuenta el ideal de

18 Fornielles, Salvador, Tratado de las sucesiones, Tipogrifica Editorial de Argentina,
Buenos Aires, 1538, t. 1, p. 140,
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precision del derecho, resultaba que ¢l articulo reglaba un estado de cosas
empiricamente imposible: el embarazo provenicnte de un acto lesivo
de la honestidad que no imporic €l acceso carnal; con lo cual se violaba
gravemente Ia regla que hemos numerado “2.¢.”, y que presta atencion
al ideal de vigencia. Dentro de esta hipdétesis, si se optaba por un signi-
ticado de Ja expresién “atentado al puder” que implicase acceso carmal,
abandonado abiertamente la regla “4.a., resultaba también afectado,
aungue no de una manera tan grosera, el ideal de operatividad, pues
debia admitivse que el legislador habia incurrido en una insélita redun-
dancia —ver regla 2.d.— estableciendo: la violacién o la vicolacion de
una mujer idiota o demente (cntendiendo que la calidad idiota o de-
mente de la mujer es exigida en “anbos casos” de vielacion) .

I.a primera hijdtesis fue la que recibié mayores adhesiones. La calidad
de idicta o demente de la mujer se exigia, scgiin clla en ¢l caso de la
segunda accién denotada por la expresion “atentado al pudor”, pero
no de la referida nor la palabra “viclacién”. Como era necesario aceptar
que “atentado al pudor” significaba acceso carnal, cediende al ideal de
precision en favor del de operatividad, resultaba aqu{ también una re-
dundancia pero no tan grave como la de la primera hipdtesis; pues la
palabra “violacién” ya comprende, entre otros casos, el acceso sexual
con mujer idiota o demente, lo cual lHevaba a admitir que con la frase
“atentado al pudor’” sobre una mujer idiota o demente se reiteraba
parte del significado de "‘violacion”. Con esta interpretaciéon se incluia
ademds, de acuerdo con las valoraciones vigentes, la impunidad del lla-
mado “aborto sentimental”.

En resumen: esta interpretacion gand mads favor dogmitico, pues per-
mitia preservar en mas alto grado el ideal de operatividad, al rechazar
que se hubiera normado un estado de cosas empiricamente imposible;
porque, si blen implicaba una redundancia legal, ésta era parcial, a di-
ferencia de la otra alternativa de la hipétesis competitiva, y porque ade-
cuaba la norma a estindares valorativos vigentes. El costo de interpreta-
citn estaba dado por el abandono del ideal de precision —al otorgar dos
significados a la expresion' atentade o ultraje al pudor” y por la admi-
sion de la redundancia parcial anctada.

En los dos ejemplos mencionados se ha visto la fuerza del ideal de
vigencia u operatividad, que es equivalente a la actitud de adhesion
formal al sistema legislado que analizamos en el segundo capitulo; de
tal medo, que si bien se restringe o se excluye la aplicabilidad de una
norma, s¢ le hace para mantencr la opcratividad de otras.

{ay casos muy excepcionales, en los cuales, sin embargo, el ideal de
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vigencia cede a otros, en especial el de adecuacién valorativa del orden
juridico. 17

Un ejemplo estd dado por el caso del delito de abandono por causa
de honor de un recién nacido seguido de su muerte.

No obstante que esa muerte es preterintencional, ¢l hecho tenfa en el
Cédigo Penal, anteriormente a la reforma de Ley 17.567, pena mayor
que el infanticidio (delito doleso) . A pesar de que los autores vieron
aqui una contradiccién normaiiva *® no habia tal, sino a lo sumo una
laguna axielogica. Algunos dogmdricos, como Soler,* proponian que
los limites méximos y minimos de la pena del abandono del recién
nacido seguido de su muerre, cstdn dados por los de la pena del infantici-
dio, lo cual implica tanto como negar vigencia al articulo 107 (aban-
dono) , salvo como extension del tipe del articulo 81, inciso 29 (infanti-
cidio). Se ve claro la renuncia al ideal de vigencia en favor del de
adecuacién axioldgica,

5. VIGENCIA DEL MODELG DEL LEGISLADOR RACIONAL
EN LA DOGMATICA, EVALUACION

En tedos estos ejemplos extraidos de la elaboracién dogmadtica argen-
tina, no se recurre explicitamente a la teorfa del legislador racional para
fundar determinadas solucicnes. * Creemos que tal hecho se debe a que

17 Aleksander Peczenik, ofn. cit., P 43, sostiene: “Los abogados y juristas tratan de re-
conciliar dos principios: primero que la interpretacién de la ley debe ser estricta, sin
correcciones arbitrarias, y scgundo que la ley debe ser justa. La justicia a menudo exige
correcciones del sentido literal de las leyes, A pesar de eso, en la dogmitica juridica existe
la continua necesidad de un compromise entre ¢l principio de iaterpretacién estricra de la
ley y el principio de justicia”

18 Véase por ejemplo, Soler, Schastiin, Devecho penal argentine, t. ui, p. 215,

19 0p. ct, t. 0L, p. 216,

20 Una manera interesaute ¥ explicita de la idea que la contradiceién entre dos normas
pertinentes a un sistema cs incompaiible con el postulado de la racionalidad de la auto-
ridad que las sanciond, la podemos cacontrar en la obra de un légico, G. H. von Wright,
Norma y accidn, Teencs, Buenos Aires, 1970, p. 152, En tal irabajo se dice: “Que las normas
pucden contradecitse unas @ otras logicamente no es alzo que 1a ldgica Ypor st osola” puede
mosirar. Puede mostrarse, si acaso, sélo en base a consideraciones que pertenecen a la
naturaleza de las normas y ro os i mucho menos obvio gue pueda wosirarse ni aun asi.
fa dnica posibilidad que se me alcanza de mostrar que las normas que son prescripeiones
puecdan contradecitse unas a otras es relacionar la nocién de prescripeidn con alguna nocién
sobre la unidad y coherencia de una volnntad, Resulta natural aplicar a la voluntad que
1o convierte sus objetos on incompatibilidades, atributos tales como recional, o colerente,
o consistente” Resulta obvio, que los juyistas prestan adhesién implicita a csta idea. Tal
presupuesto podria tener fundamentos; empivicos siotadas Ins leves provinieran de un mismo
individio, pero constituye una ficcién enando se (rata de un conjunto de leves dictadas
por una pluralidad de personas; en tal caso ¢l presupussto se basa en In ficeion que ana-
lizzamos, de que el legislador es dnico.” Relativo a esto, ¢! pdrralo de Von Wrishe qne,
acabamos (e citar en parte, conduve asi: “Comprobames alera que, al menos i o tocante
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la teoria mencionada estd presupuesta tdcitamente en el desarrollo dog-
matico con un caricter tan chvio y con tan difundida aceptacion que
se considera innecesario hacerla manifiesta. I.a adhesion a esta teoria se
pondria de relevancia, segun creemos, si se dudara acerca de los supues-
tos de la labor dogmidtica: ¢per qué dos normas no pueden contrade-
cirse?, ¢por qué no es posible negar la operatividad de una norma? gpor
qué debe suponerse que las palabras de la ley tienen un sentido univoco?,
¢por qué una ley no puede resultar obsoleta respecto a nuevos hechos y
a nuevas valoraciones?, ¢gpor qué a cada norma deba corresponderie un
cierto propdsito? Pensamos que las respuestas a estas preguntas serian
siempre del mismo tipo y consistirian en la atribucion de propiedades
presuntas al legislador que sancioné las normas en cuestion.

La explicitacion de la teoria del legislador racional, generalmente,
ocurre en otro nivel de investigacion juridica. De este modo, el profesor
Sebastidn Soler dedica largas pdginas*! contra la pretension de la exé-
gesis de identificar a la persona de carne y hueso que sanciona una norma
con el legislador, formulando frases tan sugestivas como éstas:

Legislar, pues, no es tarea de psicologia; sélo colocindose €l legislador en
el plano espiritual en que el derecho se encuentre, esto ¢s, eleviandose, se
hace realmente legislador. Esto vcurre, pues, a costa de despersonaltzarse.

Es obvio que aqui se usa la palabra “legislador” con dos significados
distintos: la primera vez para referirse a un individuo real y, en la se-
gunda ocasién, como un término tedrico sin referencia a ninguna persona
(prestar atencién a los términos subrayados por nosotros) .

También Jiménez de Astia?? hace explicita esta idea en los siguientes
términos:

La ley no surge hoy —en las democracias— del autdcrata, de una sola per-
sona, cuyo “espiritu” o “voluntad” es muy dificil hallar. El lcgislador es
Actualmente una abstraccion, mejor dicho una funcién (subrayado nuestro).

Para terminar, sélo cabria reiterar la idea que constituye en parte la
conclusion del excelente trabajo de Nowak citado: si se considera que es
conveniente una reformulacion del derecho por parte del jurista para

a las prescripciones la identificacién de Ia compatibilidad con la posibilidad de coexistencia
estd sujeta a una salvedad importante: Las prescripiciones tienen que lener la misma auto-
ridad.”

21 La interpretacion de la ley, cit, p. 122

22 Jiménez de Asua, Luis, Tipicidad e interpretacion de la ley 11210, Ed. "La Ley”,
cit. por Peiia Gueman, Gerardo en El delito de homicidio emocional, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1969, p. 69.
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adecuarlo a ideales racionales y axiologicos aceptados, lo cual parece ser
claro, y st es un hecho que, en el presente contexto social, al jurista no
le estéd permitido proceder abiertamente a esa modificaciéon del siste-
ma, la teoria normativa del “legislador racional” cumple una funcion
extremadamente util en la elaboracion dogmadtica.



