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CapituLo PrRIMERO

La crisis de los conceptos fundamentales del derecho

La mayor parte del pensamiento tradicional sobre el concepto del deber y
del derecho en sentido subjetivo, ha estado influido por dos directivas fun-
damentales:

a) La busqueda de una clara distincién entre los dmbitos de la moral y

del derecho, en cada uno de los cuales aparecen sendos conceptos de
deber.

b) La busqueda de justificacién del deber y del derecho.

2

Hasta la teoria pura de Kelsen, en su gran intento de superacién de la
actitud dualista en la explicitacién de los conceptos deber-derecho, hubo de
pagar tributo a Ia tradicional necesidad de justificacidn., De alli su teoria
de la norma basica que busca resolver, con recurso a una explicacién gnoseo-
l4gica propia de la formacidn kantiana de su autor, la cuestién de la relacidn
realidad-validez prescindiendo de fundamentos jusnaturalistas.

Kelsen consigue concentrar su problema en un ambito normativo que le
permite redefinir ¢l concepto de deber a través del de sencidn. La amenaza
de un mal contenida en una norma, brinda un concepto de deber, que al

_darse en una relacidn conceptual normativa, no presenta el flanco débil
de las concepciones predictivas, criticadas porque dejan sin solucién satis-
factoria la cuestion de la validez del ordenamiento, resabio de aquella antigua
necesidad de justificacidn.

1 Hart Herbert L. A, “I concetto di obbligo”, Riviste di Filosofia, vol. 1vir, N9 2,
p. 125,
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Los dos intentos posteriores mas serios de superacién estin de alguna
manera encerrados en los mismos términos del problema. Hart partiendo
de la necesidad implicita de justificacidn la encuentra en la regla de recono-
cimiento,® que sélo difiere del supuesto kelseniano, en que admite el cardc-
ter factico del hecho social del reconccimiento, llamado eficacia en Ia teoria
de la norma fundamental. Ross moviéndose en el dmbito netamente norma-
tivo intenta una superacion seméantica del problema de los conceptos funda-
mentales del derecho, tratando de redefinir el papel que la expresién que
los menciona desempefia en el juego de antecedentes v consecuentes nor-
mativos. 3

4

Sin que pueda cuestionarse el aporte, a veces revolucionario, que estas
concepciones han brindado a la teoria gencral del derecho y la ciencia de
su tiempo, para la tarea esclarecedora de sus respectivos universos, hay que
admitir que la insatisfaccidén de juristas y filésofos respecto del instrumental
conceptual brindado por tales concepciones, es un hecho real. Tan real como
que los cientificos contindan su labor volviendo la espalda a las concepcio-
nes jusfilosdficas, de las que ni siquiera adoptan la terminologia que van
acuflando en procura de una mayor claridad. Y los jusfilosofos expresan
su decepcidn y se sumergen en la biisqueda de nuevos horizontes, confe-
sando en mas de un caso un pesimismo tal vez exagerado sobre el progreso
obtenido. Seguramente la mas reciente v dramatica expresién en idioma cas-
tellano de este escepticismo, respecto de la capacidad de los conceptos que
actualmente maneja la teoria general del derecho para clasificar la diversa
complejidad de normas juridicas propia de los ordenamientos contempora-
neos, se encuentra en el trabajo presentado por Genaro R. Carrié al Semina-
rio Internacional de Juristas en Bellagio, Ttalia, en 1965; publicado posterior-
mente en Buenos Aires. Carrié recurre a la figura de la “pérdida del equili-
brio conceptual” de Strawson, para afirmar que en los juristas.

Ia obsesidén de reducirlo todo a un grupo pequefio de nociones que se
seleccionan, definen y estructuran en funcidén de aquellas ideas preconce-
bidas (de las que antes habia afirmado que infectan el concepto de deber
juridico), conduce a un laberinto de perplejidades y paradojas.

Cita también el pensamiento de Rayle (Dylemmas, Cambridge Univer-
sity Press, 1964), sobre la crisis de los conceptos, que se produce

2Hart, H. L. A, E! concepto del derecho, traduccion de Genaro R. Carrid, Buenos
Aires, 1963, cap. vI. .

3 Ross, Alf, Hacie una ciencia realisia del derecho, Buenos Aires, 1961, caps. viI v
viit, v Sobre el derecho vy lg fusticia, Buenos Aires, 1963, cap. viL.
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cuando la teoria, ocupacion o actividad a que el aparato conceptual sirve
si va sometida a un proceso de desarrollo o cambio substancial. .. Muchos
de los términos técnicos empleados no pueden desempefiar sus nuevas
funciones; quien se vale de ellos, duda, por momentos, si no esti mane-
jando con mucha ligereza los significados reales de los mismos. Es decir,
los significados que aprendié tiempo antes.

Aungue muy al pasar, Carrié apunta en su monografia que “una prolija
y paciente clasificacion (de las normas), libre de dogmatismo, arrojaria
valiosa base sobre muchos problemas de la teorfa juridica”. Como se vera
en el curso de este ensayo, la clasificacién y la nomenclatura de la ciencia
juridica constituyen temas fundamentales sobre los que nos proponemos
llamar la atencién de los juristas.

El pequefio trabajo de W. N. Hohfeld, tan poco conocido entre nosotros
v de tanto predicamento en la clencia anglosajona,* constituyd un alegato
contra la inoperancia de los conceptos fundamentales tradicionales y un
magnifico esfuerzo para construir, desde un punto de vista racional distinto
del que en este ensayo pretendemos mostrar, una serie de conceptos mas
adecuados al conocimiento de la variada experiencia juridica, al que dare-
mos referencia comparativa mas adelante.

5

No es extrano que ese clima haya voleado el interes de los filosofos del
derecho hacia la logica y sus modernos desarrollos, donde era coherente
intentar encontrar clarificacién para los conceptos de la ciencia. Pero tam-
poco es de sorprender la frustracion que hayan de encontrar en ese camino,
si se admite que el analisis de un lenguaje, o la enunciacién de reglas espe-
ciales de juego para ese lenguaje, no pueden suplir la descripcion y clasifi-
cacidn de las situaciones objetivas a que ese lenguaje hace referencia.®
Aun admitiendo la posicidén nominalista mas extrema, desorienta el descu-
brir la facilidad con que la teoria del derecho cgnfunde los distintos roles
que a una expresién cabe jugar en diversos juegos de lenguaje. Algo hay
detrds de la expresiones que debe tener relacion con las dificultades que
aparecen para distinguirlas cuando desempefian papeles diversos, En muchos
lenguajes aparecen expresiones que pertenecen a otros. Y a menudo, esa
polivalencia genera posibilidades de confusién que dificultan la inteligencia
del discurso v conducen su interpretacion por senderos errdmecs. Pero en
ningin lenguaje, vulgar o cientifico, la marcha por esos atajos errdneos ha
continuado, como en la ciencia del derecho, hasta perderse en laberintos in-
verosimiles tras haber partido de expresiones polivalentes.

4 “Some fundamental legal conceptions as applied to judicial reasoning”, 23 Yale Law
Journal 16, 1913. Hay reciente traduccion al castellano: Conceptos juridicos funda-
sientales, Centro Editor de América Latina S. A., Buenos Aires, 1968.

5 Véase Hospers J., Introduccidn al andlisis filoséfico, traduccién de Néstor Miguez,
Buenos Aires, 1966, Cap. I
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Cabe preguntarse entonces si no es éste, para la filosofia del derecho, el
momento de retornar humildemente a un punto de partida, desde el cual
pueda verse, de un solo golpe de vista, en sus respectivas funciones, a la
ciencia del derecho y a la clencia de sus conceptos, al todo clasificado a
que estos se refieren y a los concretos que integran ese todo. S1 un lenguaje
clentifico es la descripcidn de determinados procesos o situaciones objetivas,
es justo que los fildsofos del derecho se pregunten hoy nuevamente por
aquellos de que se ocupan sus cientificos, a los que se refiere su lenguaje.
La postulacién normativa de Kelsen, que tanta luz arrojo sobre el estudio
del ordenamiento juridico como producto objetivado de la organizacion so-
cial, no ha puesto en realidad limites demasiado estrictos a la region de
objefos de que se ocupan los juristas? Si asi fuera, seria vano querer de-
finir los conceptos de hecho ilicito, deber v derecho como meros conceptos
normativos, como meros nombres de menciones del ordenamiento o como
meros operadores 1dgicos de un lenguaje normativo construido. Porque los
juristas parecen usar esos conceptos para muchas otras cosas y asi lo han
hecho desde siempre. Es claro que esas cosas han sido tan obscuras para los
jusfilésofos como hablar de ciertas especies de cualidades metafisicas men-
cionadas por expresiones del tipo femer deber, o tener derecho, ser deudor,
o ser acreedor o propietario.

7

La teoria egolégica vislumbréd de alguna manera que la ciencia del derecho
se ocupa de algo mas que de normas juridicas y que ese algo tenia que ver
con los destinatarios de esas normas. Pero su afin sistematico de integrar
su pensamiento con el del maestro vienés, al que debia su base conceptual,
la Hevs a afirmar que las normas funcionan como conceptos légicos para
mencionar conductas y q®e estas conductas son el objeto de la ciencia. Con
1o cual le fue sustraido al ordenamiento su carcter de fendmeno social y
su aptitud para influir en el mundo en que se da el universo de la ciencia
juridica, al mismo tiempo que la conducta fictica de los hombres era ele-
vada a la categoria de objeto de la ciencia. De esa manera se sustraia a
ésta una parte de su objeto —las normas que se convertian en su légica—
y se desfiguraba la otra, de la que seguramente el fildsofo argentino estuvo
muy cerca. ®

¢ Cossio, Carlos: La teoria egolégica del derecho y el concepto filoséfico juridico de
bberiad; y El derecho en el derecho judicial.
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CAPITULO SEGUNDO
El universo de lo juridico

8.

5i nos proponemos descubrir el papel que desempefian conceptos generales
como los de deber v derecho, desprovistos de toda la carga de una tradicidén
idecldgica v cientifica, un buen punto de partida parece discurrir sobre
el lenguaje de los cientificos del derecho en procura del objeto a que ese
lenguaje se refiere cuando emplea tales conceptos. Esta mencion al objeto,
no importa necesariamente entrar en polémica con el nominalismo y postular
la existencia de universales. Porque también desde aquel punte de vista cabe
preguntarse por los limites y el contenido del universe del lenguaje juridico.

9.

Nuestros hilos conductores seran pues indistintamente las preguntas:

a) A qué situaciones objetivas se refieren los juristas cuande hablan de
deber, de derecho, de facultad, de competencia, de incompetencia, de lo
ilicito, etcétera; o bien,

b} Cuél es el universo del lenguaje juridico en que aparecen los concep-
tos de deber juridico, de derecho, de ilicito, de facultad, de competencia,
etcétera,

Fsta pregunta b) vale para los diversos lenguajes que Hart distingue, a
saber:

i) Ll lenguaje de los cientificos (civilistas, comercialistas, procesalistas, '
etcétera), y el que los jueces utilizan en los holdings de sus sentencias.

1) El lenguaje de los textos normativos dotados de autoridad.

#1) El lenguaje de los fildsofos del derecho.”

10

No parece dudoso que las afirmaciones que formulemos para responder a
tales preguntas seran juicios de hecho, descriptivos de un conjunto de situa-
ciones objetivas o de una realidad de conducta de quienes crean normas,
cultivan Ia ciencia o la teoria general del derecho.

Nuestro problema es entonces escudrifiar esa realidad para suministrar
de ella una descripcién que dé a tales preguntas una respuesta de hecho
verdadera, susceptible de verificacion.

T Il concetto di obblige, loc. cit, p. 127.
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Desde siempre los juristas han tenido, de alguna manera obscura, la sen-
sacion de manejar elementos de lo social y problemas axiologicos. El norma-
tivismo kelseniano puso énfasis en la clasificacion de las disciplinas cienti-
ficas de lo social y presentd una ciencia del derecho que sélo se ocupaba del
producto normativo creado por cierta actividad social de organizacidn, que
originariamente ignor6 del todo y que luego incorpord parcialmente a través
del desarrollo de los conceptos de competencia, facultad, etcétera. Sin em-
bargo, los juristas siguen mirando hacia la vida social como su objeto y se
quejan de no poder resolver los problemas sociales, que en buena parte pro-
vienen de la existencia de normas juridicas, vali¢ndose de conceptos norma-
tivos. Por otro lado, toda la corriente del realismo juridico trabaja conciente
de ocuparse de algo mas que de normas y no hesita en confesarlo,®

Cémo hacer, para comenzar de nuevo despojados de prejuicios, el intento
de describir las situaciones de hecho de que se ocupan los juristas o el uni-
verso de su lenguaje? Totalmente de nuevo parece imposible. En el estado
actual del conocimiento humano, nada puede descubrirse que no encuentre
fundamento en alguna concepcidn filoséfica anterior o en las ideas formula-
das como antagdnicas de alguna de esas concepciones. El proceso gradual
del saber humano, es precisamente lo opuesto de la visién omnisciente in-
mediata y total del mundo que las religiones suelen postular como atributo
de Dios. El hombre que piensa sobre un problema y que intenta agregar
un grano de arena al gigantesco edificio del conocimiento humano, estd para-
do, lo quiera o no, en algin escalén a alguna altura de ese edificio y solo
desde ese punto de apoyo puede colocar su aporte. Es probable que el peso
de ese aporte esté en relacidén directa con la fuerza con que su autor se sus-
tenta en las ideas desde las cuales parte su intento de colaboracién.

11

En ese sentido, este ensayo de ver con renovada frescura nuestro pro-
blema, parte desde una toma de posicién netamente positivista, que su autor
debe a la intuicion de Kelsen, aunque la blisqueda de nuevas respuestas a
viejas preguntas lo hayan llevado a una concepcidn que, ain conciente de su
modestia, reconoce su heterodoxia respecto del pensamiento que le sirve de
punto de partida.

Partimos, en efecto, de la conviccion de que el ordenamiento juridico a
que hace constante referencia la ciencia del derecho, es una creacion humana,
el producto de actos humanos de voluntad. Hoy puede afirmarse, que aun
fuera del campo de doctrina que suele denominarse positivismo, toda la
ciencia juridica actual con pretensiones de seriedad, admite que las normas
juridicas con que lidian los cientificos en algin sentido, son frutos de la

81Ina referencia a la amplia literatura que pue.de consultarse sobre el tema se en-
contrard, entre otros, en: Stone, Julius, The Province and Function of Law, pp. 414 y
ss., y en Puig Brutau, José, La jurisprudencia como fuente del derecho, pp. 23 y ss.
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creacion humana. Ello, sin perjuicio de que no en todos los sectores del
pensamiento esté igualmente clara la respuesta a preguntas tales como:
¢qué relacién existe entre los contenidos normatives valorados como buenos
para alguien —incluyendo a Dios— y los que los hombres adoptan para las
normas que crean? o Jqué relacién debe existir entre tales contenidos? o
cexisten limites naturales o necesarios de algtin tipo para la actividad orga-
nizadora del hombre que se traduce en la creacién de normas?

12

Tales problemas, sobre los que seguramente es también posible echar luz
por la via de describir el proceso a que se refieren las preguntas cientificas,
no es ahora nuestro tema. °

Partimos pues de [a afirmacién de que en un determinado momento de
la evolucién de la sociedad humana, el hombre decide - mediante procesos
v con frutos que luego devienen cada dia mas complejos— ejercer su liber-
tad psicofisica en el sentido de limitar el ejercicio o la realizacion de sus
conductas posibles v las de su projimo, con el fin de crear condiciones que
valora como mejores para el ejercicio del resto de sus conductas (libertades)
posibles, 10

13

Lo que importa destacar es el hecho de que a clerta altura de su vida e
sociedad, el hombre inventa una técnica determinada, con el objeto de aten—
der determinadas necesidades de convivencia. De ese invento resulta incor-
porado al mundo un nuevo objeto.

Cuenta aqui, que el hecho de la aparicidén en el mundo de normas creadas:
por el hombre tiene una influencie, produce un efecto sobre las conductas
posibles de los hombres, que parece dejada de lado en la teoria general dek
derecho. Mucho se ha hablado en ella, por clerto, de la wfluencia motivadora
de esas normas sobre la conducta real de los hombres. Y lo mas serio de lo
dicho sobre tal motivacién ha sido para mostrarla como un fendmeno psico-
logico o socioldgico de explicacion causal, ajeno a la ciencia del derecho..
Illo sin perjuicio de que la influencia motivadora de la sancién amenazada

% Una adecuada descripcién fenomenaclogica de los actos de conciencia que culminan
con la creacién de las normas, fundada en los analisis de Husserl, permitird 1 su vez
distinguir con claridad los correlatos objetivos de tales actos. Se verd asi como el acto-
de wvalorar, perteneciente a la esfera sentimental de [a conciencia, se funda en actos
previos’ teorcticos de conocimiento de situaciones posibles, reales o imaginadas, y a su
vez, fundamenta el acto de voluntad cuyo correlato objetivo es 1a norma positiva. Tales
desarrollos pueden iluminar las respucstas o las preguntas insertas en el texto.

10 Hay aqui también, sobre la génesis de esta actividad social, una importante tarea
de descripeion, que es ajena a la indole sintética de la fundamentacion de Ia tesis que
en este trabajo se intenta sostener, Véase por ejemplo Merton, Robert K., Teorfa
estructure soclal, Fondo de Cultura Econdimicn, Méxicn, 1965,
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en las normas haya servido de base —aun en esta teoria— para la concepcion
del deber ser coercitivo como una categoria del pensamiento juridico en el
sentido kantiano, *

Aqui, en nuestro intento de explicitacion de los conceptos juridicos fun-
damentales, nos referimos a otra indole de iufluencia. El hecho de la apari-
cidén de cualquier clase de normas que se refieren a la conducta de los
hombres, permite alguna descripcién de la totalidad de las conductas posibles
como referidas a esas normas, como normadas o no por tales normas. Cons-
tituye o genera asi un nuevo mundo de objetos. O un nuevo universo de
discurso.

Y ello posibilita, desde luego, la clasificacion de las conductas posibles
en grupos, para cuya constitucion la sola existencia del sistema de normas
vy luego los contenidos de éste, sirven como criterios clasificadores.

CaritTuLo TERCERO

La clasificacion de las conductas posibles

14

Veamos las complejidades que aqui se presentan. Desde luego, cualquier
sistema normativo, moral, religioso, juridico o técnico, permite clasificar las
conductas humanas que sus normas mientan, al menos como conductas nor-
madas y no normadas. Pero sin embargo, este criterio de clasificacidn carece
en su generalidad de utilidad cientifica suficiente a Ia altura actual del
conocimiento de lo social, 12 frente al hecho de la coexistencia de diversos
sistemas normativos que con igual jerarquia de fendmenos reales (o produc-
tos de fendmenos reales) aparecidos en la experiencia social, compiten con
el juridico en la tarea comin de reglar, mediante distintas técnicas motiva-
cionales, la conducta humana. La ciencia del derecho requiere, y ese ha sido
su mayor afin en los momentos del culminar jusfiloséfico de la primera
mitad de este siglo, clara descripcidn y nitida delimitaciéon de su universo
objetal, de su regién ontolégica particular. O del universo de su lenguaje,
para referirse a los dos enfoques en cuya polémica nos hemos propuesto desde
el principio no terciar aqui, en un ensayo cuyas conclusiones, si algin mérito
tuvieran, pueden contribuir a orientar los desarrollos futuros a ambas tenden-
dencias, desde sus respectivos puntos de vista.

11 También la amenaza del dafio es el criterio distintivo de la obligacidn para
Bentham, tanto cuando se trata de deberes morales, en que el dafio es infrigido por
personas indeterminadas de la sociedad, como en los casos de deberes juridicos en que
el sufrimiento es administrado por funcionarios con arreglo a normas ¢ en los deberes
religiosos, cuyas sanciones dependen de una divinidad y aun los deberes “fisicos”, cuya
viclacién importa un sufrimiento atribuible al curso de la naturaleza. (Ver sobre esta
coincidencia Genaro R. Carrid, Sobre el concepto de deber juridico, 1966).

12 La generalidad de un concepto es inversamente proporcional a su contenido, es
decir, al miimero de caracteristicas de los objetos a que hace referencia. Cuanto mis
bajo estd situada una expresion en la pirdmide de conceptos, mayor es el namero
de caracteristicas que contiene,

DR © 1987. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fRLBk8
CONCEPTOS DEL DERECHO Y SU FUNCION CLASIFICATORIA 235
15

Resulta asi, que para nuestra averiguacién sobre la influencia que la
existencia de un ordenamiento normativo juridico tiene sobre la constitucién
de los objetos de la ciencia (o sobre la demarcacién y clasificacion del uni-
verso de su lenguaje), tenemos que recurrir al contenido peculiar de sus
normas que lo diferencian de otros sistemas normativos.

Y nuevamente aqui nuestro pensamiento se apoya en la descripeion que
Kelsen formula de las caracteristicas esenciales de un ordenamiento juridico,
que sigue pareciendo valida. Nos referimos al caricter coactivo de ese orde-
namiento. Lo esencial de lo juridico reside en la existencia de una sancidn
socialmente organizada, mencionada en la norma juridica como amenaza
imputada a una condicién también descripta en la norma.

Iixiste ademas, en el contenido del ordenamiento juridico, otra caracteristica
que permifiria ensayar una clasificacién del universo de las conductas posi-
bles, comenzando, por asi decirlo, del otro extremo respecto de la sancidn.
En efecto, la existencia de un ordenamiento juridico permite distinguir
entre conductas con competencia para alterar las posibilidades de conducta
de los miembros del grupo y conductas incompetentes para hacerlo. Desde
ese punto, una descripcion y clasificacion nos llevaria a la distincidn final
entre conductas sancionadas y no sancionadas. Pero le encontramos diversas
dificultades, de las cuales dos nos deciden a tomar el otro camino. in pri-
mer lugar la existencia de ordenamientos morales o religiosos de caracter
dindmico, ** en los que cabe también comenzar clasificando las conductas
regladas por ellios en competentes e incompetentes. En segundo lugar, la
ventaja de utilizar un criterio clasificador que constituye géneros superiores
—conducte sencionade y no sancioneda— con cuya nomenclatura los juristas
estin familiarizados,

Partimos pues del hecho de la existencia de un ordenamiento juridico de
contenido determinado, fendmeno desde el cual y solo desde el cual se
constituyen los objetos de la clencia juridica, o desde el cual y solo desde el
cual se define el universo del lenguaje juridico. Afirmamos que a partir de
la creacidén de normas juridicas, aparecen formas y situaciones de conductas
humanas posibles, cuya totalidad puede ser definida v clasificada, v que
esas conductas posibles o posibilidades de conducta constituyen el objeto a
que se refiere la ciencia juridica, o si se guiecre, el universo de su lenguaje.

Dentro de esas formas y situaciones de conducta han de encontrarse aque-
llas que responden a los nombres de deber, derecho, ilicito, fecultad, eteétera.

13 En efecte, existen ordenamientos morales en los que la validez de las normas
no se deduce de manera estitica del contenido de normas superiores, sino que resulta
de su creacién por un Organo a quien se reconoce facultades para determinar el con-
tenido de tales normas. Asi ocurre con las normas que contienen la conducta que el
nific acepta en su temprana edad dentro del nicleo familiar como buena. Si se le
pregunta por qué es buena, responderd haciendo referencia a la autoridad de su padre.
Otro tanto sucede en una comunidad religiosa, cuando se ocurre a la autoridad eclesias-
tica para establecer si una determinada conducta no prevista en normas religiosas
expresas es buena o mala,
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Vedmos pues como puede describirse v clasificarse el universo de las con-
ductas humanas posibles, a partir de la existencia de un ordenamiento juri-
dico, es decir a partir del hecho fdctico de la creacién por el grupo social
de normas positivas de contenido sancionatorio.

16

a) Conductas sancionadas v no sancionadas

Una primera clasificacién permite distinguir, para la totalidad de las con-
ductas posibles, entre conductas seuncionadas y conductas no sencionadas,
si llamamos conductas sancionadas a aquellas que por virtud del contenido
concreto del ordenamiento aparecen amenazades con una sancion. ' Las ex-
presiones prohibide v permitida son las que en los lenguajes juridicos res-
ponden generalmente a los gémeros superiores de conducta amenazeda o
sancionada y so amenazada o no sancioneda, respectivamente. En conse-
cuencia, en ningin caso utilizamos permitide cual sindnimo de autorizade
en su uso més corriente, es decir, &l de conducta fecultada (competencia).

17

b) Conductas no sancionadas

El grupo de las conductas posibles, no amenazadas con sancidn, es decir
#no sancionadas o no prohibidas, esto es, permitidas, es a su vez susceptible
de varias y sucesivas subdivisiones sistematicas. El peculiar contenido de las
normas juridicas, permite distinguir de entre la totalidad de las conductas
posibles no sancionadas o permitidas, diversos subgéneros, a saber:

18

¢) Conductas debidas y situaciones de derecho

En primer lugar, las conductas prohtbidas o amenazadas que, en virtud
del caricter indirecto de la técnica sancionatoria, son las que e creador de
fa norma ha deseado evitar, permiten determinar, por un simple proceso 16-
gico, una categoria especial dentro del género de las conductas no prohibidas
(permitidas). Se trata de las conductas opuestas, contrarias a las sanciona-
das, que en el lenguaje juridico se denominan conductas debidas, deberes
furidicos u obligaciones. Tanto el normativismo kelseniano como las concep-
ciones predictivas, han expuesto esta nocién de deber, pero sin identificar

14 Ta cuestidn de las sanciones imputadas a otros antecedentes que no son descrip-
ciones de conducta, permite, con relacién al problema del sujeto del derecho, utilizar
el ordenamiento juridico para la clasificacién de otros objetos a los que hace refe-
renciza v que no son conductas humanas. Esta investigacion excede los limites de este
trabajo.
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este concepto como un mero concepto clasificatorio que menciona las pro-
piedades distintivas de un grupo de conductas posibles, dentro del universo
de las conductas regladas por un ordenamiento juridico. La coherencia sis-
temitica del pensamiento de Kelsen v su compromiso con la teoria dual de
la norma y el precepto (Binding), lo llevd a crear el concepto de norma
secundaria, que le permitié presentar el deber como un concepto normativo, 18

19

Siose sigue el analisis de la totalidad de las conductas posibles de los
miembros de una comunidad juridicamente normada, se descubre que por
el hecho de que ciertas conductas de algunos individuos sean debidas, en el
sentido antes anotado de que su opuesto contrario estd emenazado con una
sancidn, producen cambios en las condiciones en que clertas conductas son
posibles para otros individuos, Se crean asi una serie de situociones de
conducte para ciertos individuos, que constituyen el amplio y mal amojonade
campo de lo que se llama derecho. Derecho es, en general, el nombre de la
situecidn de conducta pasible de ciertos individuos que se origina en el hecho,
v s6lo en el hecho, de que determinadas conductas de otros individuos tengan
las caracteristicas de las conductas que hemos definido como debidas. Es
decir, como prohibidas, si se mencionan con el nombre de su opuesto con-
trario, como por lo comiin son referidas en las normas del derecho penal,
por ejemplo.

20

Es obvio que esta primera clasificacion no agrupa atn las situaciones de
conducta posible sobre la base de todos los criterios proporcionados por las
caracteristicas del contenido concreto y complejo de los ordenamientos actua-
les. Estos permiten distinguir, dentro de la totalidad finita de las conductas,
muy diversos matices delinitorios de las conductas prohibidas y por ende
de sus opuestos, las debidas, lo cual genera a su vez muy distintos matices
de sitwaciones de conducta (derechos) para los otros individuos. Numerosos
entrelazamientos se producen por otra parte en el ordenamiento de con-
ductas debidas de ciertos sujetos, que afectan a las de otros creindoles situa-
ciones de derecho, al mismo tiempo que las conductas de éstos resultan en
ciertos aspectos amenazadas, convirtiéndose asi en deberes en algan sentido.
Por otro lado, el ordenamiento en general crea para las conductas denomi-
nadas deberes ciertas condiciones mejores de posibilidad, que de algiin modo

13 1a formulacién normativa del deber como contenido de una norma secundaori,
derivada de la norma juridica primaric, ha dificultado que se viera el conceplo genérico
de deber como un concepto clasificatotio que menciona determinadas propiedades de
un grupe de conductas, dentro del todo de las conductas posibles resultantes de la
existencia del ordenamiento coactivo integrado por normas primarias,
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diriamos que garantizan su realizacién (derecho a cumplir con el propio
deber, deber del titular de la situaciones de derecho de posibilitar el cuwmpli-
miento al deudor, facultad de inordinacidn). 18

21

Todos estos matices permiten la constitucion de un mumero abierto de
subgrupos de conductas debidas y de sitmaciones de derecho, muchos de los
cuales responderan hoy a distinciones que ya efectfian los cientificos o los
fildsofos del derecho mientras otros deben ser investigados atn, para encon-
trar en el ordenamiento las caracteristicas o peculiaridades de contenido que
sirvan de diferencia especifica para la constitucidén de los nuevos tipos. Pero
tal investigacion, cuyo camino se espera quede algo mas iluminado por el
presente analisis, es ain prematura para nosotros a esta altura de nuestro
trabajo.

22

Sin embargo es posible descubrir distintos subtipos, dentro de la clase de
situaciones de conducta posible creada o constituide por el hecho de la exis-
tencia de un ordenamiento coactivo, clase que hemos denominado situaciones
de derecho o devechos,

Hemos mostrado, en efecto, que ciertas posibilidades de conducta de cier-
tos individuos resultan beneficiadas, mejoradas o gerentfizades como suelen
decir los juristas, por el hecho de la existencia de nonmas que conwierten
en prohibidas determinadas conductas de otros individuos. Pero ¢l contenido
de las normas destinadas a crear esas sifuaciones de derecho no es siempre
el mismo, y ello da lugar a que tales situaciones no sean de caracteristicas
idénticas y puedan diferenciarse en diversos subtipaos,

23

d) Derecho subjetivo en sentido estricto

Asi, por ejemplo, a veces el contenido de las normas prevé una sancion
como consecuencia de cierta conducta o del acreditamiento procesal de ciertos
hechos, 17 y ademds como condicién necesaria y conjuntiva, del reclamo o la

18 Cossio, Carlos, Lo teoria egoldgica del dervecho, 194, p. 329. Un intento de ana-
lisis y conceptuacion de estos entrelazamientos se encuentra va en fas conferencias
promunciadas por Eduardo Garcla Mdéynez en 1930 y publicadas bajo ¢l titulo de
Liberiad como derecho v como poder, México, 1941,

17 Véase la distincion de Hohfeld entre hechos operativos v hechos probatorios,
op. cit, pp. 39 y ss, ¥ los “hechos operativos” en Alf Ross, Sobre el derecho y la
Justicta, Buenos Aires, 1963, cap. 1X.
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presentacion ante la justicia (demanda o guerella) ® de un tercero, aquel
que estd en la situacién que hemos Hamado de derecho, et titular del derecho
en la terminologia cientifica corriente. Todo este subtipo de situaciones es el
que, segin afirma Kelsen, los juristas han denominado derechos subjetivos
et scutido estricto. 1®

Por el hecho de que existen normas que amenazan con sancidn al autor
de determinada conducta, o alglin otro sujeto como consecuenciz de esa con-
ducta, en el caso de que alguien vy sélo en el caso de que alguien entable una
demanda, se crea una situacién de conducta posible que en la terminologia
a que se refiere Kelsen se denomina derecho subjetivo cn sentido estricto.

24

e) Devecho subjetivo cn sentido lato

Los restantes casos que integran el género de situaciones que se deno-
minan de derecho, constituyen un subtipo de dicho género, integrado en su
totalidad por las situaciones de conducta creadas o constituidas por el mero
hecho de existir normas que convierten en debidas otras conductas corres-
pondientes a otros individuos. En este sentido, que alguien tiene derecho
significa afirmar que ciertas conductas suyas posibles estAn garentizadas,
en el sentido de que las normas sancionan aquellas conductas que son las
contrarias de las que pueden contribuir a posibilitar, mejorar o garantizar
aquellas conductas posibles que lamamos devechos.

25

Resulta pues, que en la totalidad de los casos en que hablemos de derechos,
esas sitnaciones resultan del hecho de la existencia de conductas correlativas
de otros individuos, sujetas a amenazas coactivas. Y resulta ademis, que en
alguno de los casos que integran esa totalidad, el individuo que se encuentra
en la situacion de posibilidad garantizada que llamamos derecho, es munido
de una posibilidad de conducta mds: la de accionar. A esta hltima subclase de
situaciones, se la viene denominando derecho subjetivo en el sentido estricto,
al menos en el lenguaje de la teoria general del derecho.

26

Ocurre que determinados contenidos del ordenamiento otorgan a veces

18 Kelsen utiliza la expresion facultad para referirse a la conducta procesal que es,
bajo la forma de demanda o querella, condicién necesaria de la sancién. Véase la
reserva de indole terminolégica que formulamos en el paradgrafo 32.

19 Véase Motulsky, H., “Le droit subjectif et laction en justice”, Archives de
Philosophie du Droif, tomo 1X, p. 215,
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esta dltima posibilidad de conducta procesal a un sujeto distinto del titular
de la situacidn de derecho (el tutor por ejemplo). Dentro del uso corriente del
lenguaje juridico esta mera posibilidad de actuar, independiente de una
situacion de derecho referente a la conducta del mismo sujeto, no es deno-
minada derecho sino potestad o con términos especificos equivalentes.

27

Suele pensarse que en las situaciones de derecho en que el sujeto es tam-
bién munido de una accidn como condicién necesaria de la sancidn, sus
posibilidades de conducta estin mis garantizades que cuando la situacidén
no reviste esa caracteristica. Sin embargo, si se reflexiona sobre el problema
se descubre que no es asi. Cuando el contenido del ordenamiento no dota al
individuo de accidén como condicidn necesaria de la sancidn, otros miembros
del grupo, en funcién social especifica (juez, fiscal, etcétera) estan listos a
poner en funcionamiento el mecanismo coactivo. El particular de cuya de-
manda depende la sancién estd mas librado a sus propios medios que aquel
cuya situacidn de derccho es de tal tipo que, cuando se produce la conducta
prohibida que le es correlativa, el grupo todo reacciona en su apoyo a tra-
vés de sus agentes especializados, que actian de oficio, para usar una
expresion tipica del lenguaje procesal. Las situaciones de derecho que no
estin munidas de accidn como condicidén esencial de la sancidn, son aquelias
que el legislador ha querido dotar de mayor proteccién. Pertenecen a esa
clase la mayor parte de las creadas por los cddigos penales, con excepcidn
de las normas que sancionan los llamados delitos de accién privada y, en
distinta medida, los de instancia privada.

Es notorio, ademds, que ¢l poner en manos de un particular Ia decision
sobre la aplicacion o no de la sancién amenazada, es no sblo una forma
contingente de organizacién adoptada por un determinado ordenamiento para
un sector concreto de comductas posibles, sino ademdas una variante de orga-
nizacidn que a veces resulta imposible o impensable. En efecto, en las situa-
ciones de conducta que denominamos derccho a le vida, sin duda alguna
las mas estimadas por el grupo,?® es imposible poner en manos del “titular
del derecho”, que lo es en la medida en que para los demas esti sancionado
matar, una accidén que constituya condicién para la sancidn al homicida, ya
que el hecho del homicidio elimina toda posibilidad de conducta de la vic-
tima. ¥ desde luego que si una accién es puesta en manos de parientes, esa
situacién no puede llamarse dervecho a la vida propia, sino derecho a la vida
ajena.

20 Si bien la vida, como valor, tiene el caricter relativo de todos los valores, es
probablemente €l de presencia mas reiterada a través de la historia. De alli que, frente
al secular antagonismo axiolégico entre relativismo y absolutismo puede hablarse a su
respecto de un valor permanente, es decir, que pese a su relatividad, se da con per-
manencia,
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f} Derechos recles y derechos personales

Ll grado de garantla o mejoramiento de la posibilidad de conducta que
hemos denominado derecho, es también diverso respecto a la extension de
las consecuencias coactivas, 1o que da lugar a situaciones igualmente diversas
de derecho, que de alguna manera responden a las tradicionales, imprecisas
v debatidas expresiones derechos reales y devechos personales.

En efecto, a veces la sancién que amenaza upa conducta, de modo de
constituir en todo individuo una situacidn de derecho, se refiere solo a la
privacién de bienes respecto de los cuales tienen a su vez situaciones de
derecho (son su propiedad) el o los individuos que llamamos el o los obliga-
dos, Tin estos casos el lenguaje juridico habla de derechos personales.

En otras ocasiones estas privaciones de bienes estan dirigidas como ame-
nazas, en los contenidos normativos, no sélo respecto de el o los obligados
sino también respecto de otros sujetos cuyas posibilidades de conducta son
menos protegidas que las del titular del derecho. Tales los sucesores a titulo
singular en las sitwaciones de derecho que el deudor ejerce respecto de sus
bienes (propiedad) o los acreedores posteriores del deudor. La existencia
de tales contenidos normativos crea sitmaciones de derecho que los juristas
llaman reales o de reipersecucidn y privilegios, respectivamente. Il derecho
real no es pues mas que una subclase de la situacidn de conducta posible
que hemos llamado derecho, v corresponde a los casos en que la amenaza
de sancién privativa de hienes no solo se dirige contra el individuo res-
pecto del cual una prohibicién de conducta comsfifuye una situacién de
derecho a favor de otra, sino también a ciertos terceros que han adquirido,
a su vez, situaciones de derecho respecto de los bienes de los que el sancionado
principal (deudor) tenia, por su parte, situaciones de derccho (propiedad)
creadas por otras normas.

A sn vez, los llamados privilegios, en el sentido de l1a preferencia crediticia
de que se ocupan las normas del derecho civil, constituyen una subclase
donde l1a sancién privativa de bienes al deudor, que constituye o genera el
derecho privilegiado, tiene la virtud de ser —por el contenido especifico
de las normas— de aplicacién preferente respecto de otras sanciones, cuya
mencidn como amenaza normativa genera situaciones de derecho a terceros
que los juristas denominan, entonces, ecreedores de rongo inferier. O, lo que
es lo mismo, hablamos de prizilegios cuando existen normas que, ante situa-
ciones convergentes de derecho que generan conflictos en la posibilidad de
aplicacién de sanciones privativas de bienes de funcién reparadora, esta-
blecen un orden determinade para la ejecucion de las sanciones, aumentando
asi las posibilidades de aplicacién de las de primer grado y disminuyendo
fas de grado inferior, hasta el agotamiento por imposibilidad de aplicacién. #

21 Un serio intento de sistematizacidon de los conceptos de derecho real y derecho
personal, puede encontrarse en Ross, en el cap. v de Hacla una ciencia realista del
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q) Competencias

Si abandonamos la descripcién del sector del universo de conductas posi-
bles generadas o constituidas por la existencia del ordenamiento, que hemos
llamado situaciones de derecho en forma genérica, nos queda adn un amplio
espacio de conductas que forman parte, al igual que aquellas situaciones de
derecho, del género conductas no prokhibidas o permitidas, pero que presenta
con ellas diferencias especificas. Esta nueva clase, que admite a su vez
subclases que permanentemente proliferan por la complicidad de las técnicas
soctales de produccidon de normas juridicas, puede ser denominada con el
nombre genérico de competencias, para utilizar una expresidn que aparece
en la mayor parte de los lenguajes técnicos, mencionando algunas conductas
con las propiedades a que nos referimos. Se trata de las conductas no prohi-
bidas, que consisten en crear normas de conducta que en el ordenamiento
estan descriptas de modo tal que los productos de esa creacidn se reputan
normas vilidas de conducta, para los miembros del grupo a que se refiere
el universo total de las conductas.

30

Dentro del ambito de tales competencias, diversas distinciones emergen de
distintos contenidos del ordenarniento, que constituven a su vez subclases
diversas. Un primer criterio aceptable de distincién reside en la indole del
sujeto, cuya conducta las normas describen como conducta creadora. Puede
reconocerse asi: comipetencias orgdnicas v competencias particulares.

Las competencias orginicas serdn siempre conductas wo prohibidas de
sujetos que desempefan funciones sociales a las que se reconoce aptitud
de creacidn de normas juridicas. Las competencias particulares son, en cam-
bio, conductas no prohibidas de stbditos a cuya conducta se reconoce efecto
creador de normas de muy reducido dmbito de validez, el que generalmente
involucra a otros sujetos a su vez facultados para actos de competencia par-
ticular (contratantes).

31

En realidad, si se analiza meticulosamente el sector de las competencias
se encontraran criterios para clasificarlas por su grado de amplitud, lo que
arrojara diversas clases correspondientes a distintos grados de competencia,
que permiten distinguir varios estratos de competencias superiores e infe-

derecho, Buenos Aires, 1962, p. 233. Véanse sin embargo las concomitancias que el
pensamiento de Ross tiene con toda la concepcidn del derecho real como téenica de
proteccion, expuesta mas de sctenta afios antes en la obra de Augusto Thon: Rechtsnorm
und subjektives recht. Untersuchungen zur allgememen Rechtslehere, Weimar, 1878, Hay
traduccién italiana de Alexandro Levi, Norma giuridica e diritto soggetive, Padua, 1931,
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riores. La téenica normativa de atribucion de competencia constituye un
sistema de delegaciones sucesivas, en el que los &érganos o competencias
inferiores se Hmitan, en una gran cantidad de casos, a la insercién de ante-
cedentes a normas creadas por competencias superiores, dejando mas o
menos indeterminado el o los antecedentes normativos. En buena parte de
los casos, cuanto mds inferior es la competencia, menor el dmbito de creacidn
que le es delegado. Las competencias particulares pertenecen, en general,
a los estratos mis bajos en esta gradacidén. Estas ideas generales abren sin
duda un amplio camino a la tarea clasificatoria de la ciencia, en este vasto
compartimento del universo juridico.

32

Como se ve, todo este sector de las competencias orgdnicas y particulares
se torna propicio para una meticulosa descripeion clarificadora en la que
puedan comprometerse distintas disciplinas dogmaiticas. Es necesario deslin-
dar claramente las competencias orginicas constitucionales de las creadoras de
normas generales, en las que se nota no sdlo la actividad legislativa y parte
de la atribuida al Poder Ejecutivo en circunstancias normales, sino también
actividades muy sui géneris, como las de los miembros de las comisiones pari-
tarias que celebran las convenciones colectivas de trabajo y las de ciertos
tribunales que tienen atribuida la funcion de unificar, con fuerza obligatoria,
la jurisprudencia.

En el sector de la competencia orgdnica administrativa serd preciso descri-
bir numergsas variantes de conductas creadoras posibles que pueden dar
lugar a una clasificacién de las compelencias suficientemente esclarecedora.

En toda esta tarea ha de cuidarse basicamente ir definiendo con certeza las
denominaciones que se utilizan o procurando acufiar nuevas denominaciones,
de modo de desterrar en forma definitiva el uso de expresiones que hoy son
susceptibles de generar confusién, como cuando se habla, por ejemplo, de
facultedes. Este (ltimo término tiene que ser circunscripto a uno solo de los
conjuntos de situaciones que integran el todo de las competencias. Habra
que decidir si se lo prefiere para mencionar las competencias orgdnicas o
las particulares. Pero seguird generando dificultades en el progreso de la
tarea cientifica y en la interpretacién de los textos que ella produce, si se
usa indiscriminadamente de modo ambivalente.

33

Todo el sector de las competencias no aparece vinculado o desvinculado
de igual manera a otros segmentos de las conductas no prohibidas. En efecto,
hay situaciones en que el ordenamiento constituye a la conducta que deno-
minamos competencia en una situacidn de derecho mas o menos garantizada.

Fn otros casos, €l facultado (en el sentido de la competencia particular)
no encuentra garantia normativa alguna que convierta su facultad en derecho,
por el hecho de la miltiple concurrencia de otros igualmente facultados.
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En ocasiones la competencia es convertida en cambio en deber, cuando la
omision de la conducta creadora es objeto de sancién. El entrelazamiento de
todas estas posibilidades da lugar a diversos grupos de conductas posibles,
que pueden ser tipificadas mostrando sus diferencias. Todo ello es tarea
fundamental de la teoria general del derecho y tales desarrolios estin desti-
nados, sin duda, a echar luz sobre el campo en que trabajan los juristas v
dotarlos del instrumental conceptual de cuya carencia hoy se lamentan.

34

Los analisis precedentes no agotan los sectores de conductas posibles anali-
zados. La complejidad que permanentemente adquiere el contenido del orde-
namiento, para reglar modalidades nuevas de la vida social, va generande
a su vez, dentro del universo finito de las conductas posibles, nuevas modali-
dades que pueden ser reconocidas vy descriptas como nuevas situaciones de
conducta, Muchas de ellas serin nuevas especies o subclases de los géneros
que hemos descripto. Otras tendrin diferencias especificas con géneros ubi-
cados a mayor altura en el proceso clasificador. Es posible que para algunas
de las situaciones ya descriptas o para las que son, en el estado actual de
la legislacion, descriptibles por una adecuada tarea cientifica, no convenga
utilizar denominaciones que sdlo son precisas a una mayor altura genérica.
Pero ¢llo nada dice en contra de la idoneidad del sistema instrumental con-
ceptual, que la teoria general del derecho intenta suministrar a las ciencias
para el desempeiio de la labor descriptiva que le es propia.

CariturLo Cuarto

Necesidad de mayores investigaciones sobre lo indole de lo clasificacion
juridica y la natwraleza de los concepios juridicos y de su sistema

35

Fl intento que en estas paginas se hace, pretende mostrar como un todo
el universo de las situaciones objetivas que son el tema de Ja ciencia del
derecho, o si se quiere, €l universo de su discurso. Solo si los juristas son
puestos en evidencia frente a este universo y solo si se les define y aclaran
los criterios clasificatorios que el ordenamiento juridico suministra a la
teoria general del derecho, para descubrir dentro de tal universo sectores v
segmentos, géncros, clases y subclases, o tipos y subtipos, # se habrdn aven-

22 “Fpn el saber clasico, el conocimiento de los individuos empiricos solo puede ser
adquirido sobre el cuadro continuo, ordenado y universal de todas las diferencias posi-
bles... Cenocer lo que pertenece como propio a un individuo es temer para si la cla-
sificacién o la posibilidad de clasificar el conjunto de los otros. La identidad y lo que
la marca se define por el resto de las diferencias... Método ¥ sistema no son sino
dos maneras de definir las identidades por la red general de las diferencias” (Foucault,
Michel: Las palabras v las cosas, traduccién espafiola de Elsa Cecilia Frost, México,

1968. p. 145).
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tado las inquietudes de jusfilosofos y cientificos sobre la distancia que hoy
creen ver entre un lenguaje jusfiloséfico, a menudo esotérico, y otro cienti-
fico, a menudo desprovisto del numero adecuado de expresiones con sentido.

Para que este objetivo pueda lograrse parece imprescindible esclarecer
mejor la indole de la clasificacién juridica o de la actividad clasificatoria
que atribuimos a la ciencia del derecho, investigacidon esta que excede los
limites de este ensayo pero queda aqui anticipada.
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