Sobre
el derecho
vl Justicia

Alf Ross

EDITORIAL UNIVERSITARIA DE BUENOS AIRES

W5, 40



EOBRF EL RQERECHO ¥ LA JUSTICIA

IT La MATUTRALEXA DEL DERECHO

La cuestém de la "natoraleza™ deol derecho eonstituve une de
loa permansates problomas principnles de cualquier filosofia del de-
recho. Es bestanbe extrafin que, al parecer; madie ha considersrle
digno de atencién que tal cuestitm se haya planteado y wulie ha
meditads sobre ]2 mzéo de la misma v de s imporlascia. Sin em-
bargo, ceande nos detenemas o pensar en ecto, ol probleme ef mds
hien Ill:'_'rrl'i:lr. (halén pensaria en dostinar ol Pfﬂbjﬂmﬂ de la “natu-
raleza de loa ;-D]!lfll'l:lt"l:l.l'.lﬁ igny” @ un tratamiento soparndo por
una gienein distinta de la peicologia? 4O o preblema de 1z "nature-
lezs™ de ls mataralera g una ciencta distinta de las ciepciss natnrales?
s0ud mas se podela decir de la “naturalezs”™ de Jos fendmencs psigui-
cos que Ju que resultn de Tu deseripelén v explicacidn de ellos hecha
en B pslcologial 10 scerca de los fenpémones de la pataralezs, que
no csté dicho por los diversas olenclas natieales?,

1Por ?u.é e ban distinta la sltwacién respecte del derecho?
I!_:E"r_m:' wh g Pruh]{-mn de la natpralesa de] devecho se encucntny fue-
ra del dmbiln de la ciencia juldica en scnbdo estriclo? 2Oub mbs
puede decirse aoercy de la matnrabera de los femdmenos juridicos
que lo gue resulta de Ia cicocia del desceho, que tiene como cbicto
& pstos mismos fendmenos? Pam contestsr estas proguntas Serd con-
venlente hacer una breve dipresidn lingidstic.

Puor' "expresdiin lingiilclica™ entiendn on amegle consclente dal
lenguaje en el wso efechvo, dral o escrito,

Distinto de la expreeldn micma como fepdmime lingiisHoo es
su significads. K mencster hacer esta distinelén, dedo EXIre-
dlones diferentes pueden temer ol mismo significads, asi como la
misma expwesidn poece, segin las ciroonstancias, tener una diver-
sidad de sigoilic

El signifienda pusde ser de dos tipos, & saber: cxpresivi o gine
tomitien v pepresantative o semdntico.

Toda siin lingliistica tieme un significado eapresivo, es 1o
g,[}'.[ﬂr'lf.u o &) sinboma che H‘ﬁ_ﬂ\. Fatn r]_niﬁ-'tE- decls -|.'_|_1!I:E| comp eslabin
des e Widn palen-Fisleo, i exprosiém se rofiere & equelle experiencia
que la he sescitado, Cialuier cosa que yo digs, mi expresion tie-
ne gui haber gide causada por circunstancios emotivovolltivas que
ma bum miovido a expresarme, por e necesidad de comunicar ideas
a ofros o poT UmE CINONCTT Cpe e Fanewmentes exige ppresiin.

Clestas expresiones lingitfsticas tienen ademis un significado
roprosentativiy, e decir, la e;;guraﬁ;‘m “odica”, “simboliza™ o "re-

eienta” un estado de coses, Esta relacidn no es cemsel sing 1o,
i dign, por ejemnpls, “mi padre ha waerto”, egta oopresin indlca
un clerto cstade de cusas.

&

PROBLEMAS DF FILOSOFIA DEL DERECIIO

Coptnooands cen estas afinnaciones prelimloarcs podernis fox-
mudar ahora las distineiones ¥ concopeinnes sifuientes:

&} Expresiones que tienen a la vez dlgnificado expresivo ¥ re-
presentativo, tales come, por ejemple, “mi padee ba muertc”, Su
sgnificadn expregivo serd normalmente wna necesidad de comunicar

hecho a otra persona. En otras pelsbras: formular Ja evpresion
s mormalmends la manifestaclén de esta necesidad. Su signdficadn
representativo es uha apercidm; la asercién de que dse os ol stado do
corens, o saber, que mi padre ha muertn. Esta asercidn puede ser
comeblerads con independencia o la expresidn v del contexto de
experiencla asoclados & #lla Su verdad o falsednd puede ser veri-
Fieada '

b) Expresiones que tienen lnlcamente slgnificado expreslvo,
8, T:..E e|emplo, git:?"].ﬂyl" porque me he quemadn, o le dign a
algnien *|Cierre o paertal”, estas eurqremm;m wi alirman que tengo
un dolor, o gue deeo que mi interlieotor cleme Ta puerta. Estas
expresioncs ne simbolizan nada, no Henen significado representa-
tivn, sino que son sppories directos de woa “cargn” emocional o
intenciomal, Fllag exterlorizan una experiencia, pero D0 Tepresealil
macta. Su significado expresive no poede ser separada de la expe-
riencin,

A veces, como cudads, jemple, grita “jAyT”, 1o expresidn
Ao es fmnfiudu eon Intenc nial_ﬂlﬁpdh-jgda it fnfluir sobre otros,
sine que Liene o) caricter de un reflejo antorndtice, Tales
siones som amailas exclamaciones, Por otra parke, cuande digs a
algvien "|Clerre In puertal”, la exprosiin es emitida con la [nten-
::EEJ fque ella expresa) de dofluir divecmmente sobce o olra par-
soma de una manera definida: loducifla o cerrer la poerta. La nota
caracterfsticn de la exprosifm es que la influencla ee directn, &8
devir, & efercida por la fusres sugestivie o por la presiin conteaida
en la expresién misma, ¥ no tmmurdl:lda%urh pomunlcacién de una
asoecifn. Es claro que tinbign es posible poovocsr impmlsos a la
accidn pir gl dltimyo mddonde: e -E-_|E|:||'EI'].|:I-, diciénsdole & una T
que su casn 3o he meendiado. No hay un termino ]{';DDT“! pura lag
expresiones emotivo-volitivas, portadoras de intencitn. A esta ew
{egnria perteocoen fendemenos tan heterogénecs comu el onlenar,
dirigir, sugerir, dezear, exhortor, sollcltar, Tequerir, el Dado que
es mis prictico trabejar con un térrnion general, propomgoe para
astos fines ol términe “dircetm”

T agnerdo con esto s posible distinguir cubre tves tpes de
supeesiones lingiifsticas.

21 Mo eren weceearln Inpertigons =i pueds sostenerse que la clasifioe-

clgn ea exrhaustiva: =, por ejemplo, las expreslones iolerrogativas puedan
ser Pedupldaz o una comboRcion de 1) v 20 0 1) ¥ 30,
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1) Expresivnes de asercidn {o mis brovements aserci

{ : Aferriones
Io coal, ernpero, csta palabra ge borne ambigua, pues slgnifica i;ftﬁ
la expresiin como su significards rr‘.pl‘t‘ﬂ'ﬂhﬁ"i‘ﬂli e3 decir, cxpro-
siones con significade ropresentative; :

21 Exclamaciones, esto es, expresioncs zin signifi
£ ! ' | gnificado ropresen-
tative ¥ con [as que oo se pretende ejercer influencha; ¥ X

: 31 Ddrectivas, estn o8, exprosioncs Sin significado  representa-
tive pero que son usadas pon el prophsto de efercer infliencia,

En cierto grado estas cabegorias corvesponden o la clasificacidn
gramatical: oraciones Indicativas, interjeeciones v oracioncs im
rativas, Dibe notarse, sin embargo, que una expresion Jin r:'j[stll::
con la forma de una oraclén en indicative puede muy bien Eﬂ una
dircetiva ¥ 1o ona ssereidn. La oracion “Usted avard estn carty o la
ificine de correos madana” puede ser una nsercién, una prediceion de
lo que vA a ceurrir. Fero w posar de su forma gramaticalinente indi-
:l?:-?-.";ﬂl podria ser tambidn comprendida como una directva [ oap-

Ahera bicn, tenfendy en cucata eetos antecedentes

Atamos Ja eudl de estas cateporiss pertenecen lus mclnnnr::spr;;ﬂ
encucniran en Tus reglas juridicas? Parece olwvio qus ellas tienen
que 5oy diiseotivig T no exclimaciones of asercienes, Las leves na
S8 EANCIONAN Pard comunicar vérdades teoréticas sine para dirgly el
enmpirtumicnts de Tos hombres —tanto de los jueees como de o
cindadanos— a fin de gue achien de wna cierty manera deseada, 11
psﬂa.l'l'lﬂr'l_ln oo cx una fieinn de informaciones, sing un dreanc :;mtf
tl.'El]. I_iEl I.'III"PC'I:!II‘I,'I-'I: social. Se hace particularmente claro q'ua'-]';‘m realas
juridicas, semin su contenido lgico, son directivas, cuando conlienen

expresiones cue som usedas comidomente en estas dlimas. Tal es

i El anflzls procadent= da 1

por gnpussia la condiohin slm di:
1: ::[:ﬁfm ;:Eﬁl-::aeﬁ:&:nm individusl INo hay tal mnl-.r]duup}ie.nln: EUB:

; 2 nbarge, cearece de importancie, Lo gque imports
ﬂau-;l ﬁﬁ:h;r!fl_::;«;ﬁﬁ de lo r:l'-bznn mamera gue 1ea ﬂire:“'.lim erl;ann.-llﬁ
¥ gqun la lepiglzeidn Uevn ung “intensdn o 121
L:rl}.ll:mpu&dn: T:E:rh:.;?:elg:aum ;::1:113: abdlopa a la intencisn hﬂﬁﬂunlmﬁl
Irecrons 1 1 esta #8 Al llamar o lea reglas de de o “ime
1:;- Atlvas independlentes™; wéase Lair os Foct, 1980, 42 ¢ sige H;ﬁﬂrﬂu
(“Immum:‘ I:I|:.JB Efneral ¥ neutee “directiva™, pues la palobra “opdeg”
WE?:{HLWD | emty _auu-:lada 2 1deRa que= oo som Adecuadag ol dorechno, :rr
lnmldabl-:m suhr:mm_int mnth:I: Jueces y autortdades sdministrativas, que

g blemen sideran crecho como ung Ak n:-:nmn.
u-;t;d::p. H!nnum:- de los términog egpecifl=og ﬂ:ﬂ?-::ﬁ:uu‘::n;mn?mm de:n;
ceswines Que carecen de glgnificadn eepreseniative v Ran .
E;?:;ﬁ?&:ﬁc?ﬂm :rﬁmman!.e_adneu:du Comn t-érr:.'ﬂnn d?:_—n:]i?ﬂﬁ
e A au:lle:iir:: anh}:urﬂijn]DEh qlue he oHlizads sui evifs
] W genecre

Hpo, Bo el foodo ne estoy en depscuerdo con m?‘?;i;:-prunhmaa S

i)
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lo que ocurre, por cjemplo, con las normas penales que expresan
que toda persona en clertas condiciones “deberd ser cestigada” de
ung determinads manera; ¥ con las normas civiles gue exprosam
que una persond “debe” o “puede” hacer o no hecer algo, Lo mis-
mo vale, sin embargo, para o casos en quc une regla juridica se

nta gramaticalmente en el modo indicative ¥ en apuriencla
contiens una descripeion {asercidn). Tal cs el casu, por ejempla,
guando se estahlece que hajo bales o puales condlcfones surge una
ohligacién {wn deber o una responsabilidad ). Aungue tal enun-
piadn tiene aparentemente la misma estructura qoe, poer ejemplo, 1a
proposicidn de la guimica que dice gque en ciertas condiciones se
genera hidrégeno, no puede caber duda gue m gipgnificado lagicn
oo o= infomar acerca de hechos, sino prescribic una conducta, Ta
regla jurldica no es verdadera ni falsa, s una directiva.

Surge aqui la cuestitn de sl las fruses que leemos en un Hhro de
textn de derechin —o en cualguier otra parte donde so expresa cuil
es el derecho vigente— son légicamente directivas. Fn aparicndia
lo som, va gue parcce wo haber diferencins enles las nraciones use-
das pur bos antores de derecho ¥ aquel'as gue flguran en las nomnas
juridicas, El lenguaje, por cjemplo, usado en el libro de John Hon-
nold, Cases and Materiels on the Law of Salex and Sales Finanging,
o5 exaolamente igual que el que aparcee en la Ley Uniforme de Ven:
tus| [ndform Sales Act) v en otras loves, A pesar de la senelanzi,
empero, tene que habor uoa diferencla en el significade 1égico de
las mizmas oraciones en Ins dos contextos. No puede caber dida de
que las proposiclones de un libro de texto de deracho, por 1o menos
ev cicrtn medida, se proponen describir, o prescribir, ® En la mee-
dida en que la litcratura juridica se propone ser conncirmionte de
lo que efectivamente es gl derecho vigenbe, tiens qne consistir #n
asereiones, no en Jirechvas, Toda proposicidn de un libro de texto
Juridicn 1ienc que ser comprendida con Ta salvediul general de que
el nutor estd exponiendo & derecho vigents dentro de un sistema

urldieo especifion: ol derecho do IMinois, de California, ¢l common

. ete, Por Io tanto, Ta proposicidn de wn libro e toxto gue prima
facie presenta el caracter de una directive [, para ser o prendida
come una proposicion no del derecho sine ccerca del derecho, tie-
we e ser reformulada de la signiente manera:

T es derecho vigente (de Illincis, de Californie, ete.] *".

o8 Ver dufea, par. I v LEXTY

a La radicol dlversidad exlrtente antre laz normas jurkdicas [este e
las reglhs juridicas contenidas en las leyes o extraidas de los precedentes
o de elras fusptes del derecha’ por um lada, ¥ 188 proposlelones dactelnarlas
de lps libros de textn juridicos, por @l otoo, = claTementis eptahlocida agqul.
Las primersd son dircctivas (aldgless); las segundas son azareiones (ligi-
£HE) fAue @XDrepAn que ciertas directiveg son derecho valide. Sl no se
tiee Claramemte en coenta esta dlversidad v =i #c coloca a a2 mOTMOE

#
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Es importante subrayar esto a los estudiosos del derecho ingle-
ses ¥ norteamericanos. En el idioma inglés no existe una distincién
clara entre a) el derecho mismo, en tanto que reglas juridicas, v b)
el conocimiento acerca del derecho, en tanto que proposiciones re-
ferentes a reglas juridicas. No hay una expresién que corresponda
a “ciencia del derecho” (science du droit, Rechtawissenschaft, etc,)
usada en Europa continental. La expresién legal doctrine (doctrina
juridica) se refiere a un cuerpo de reglas més bien que al conoci-
miento acerca de reglas. Como es importante a los fines de Ia filo-
sofia del derecho operar con un término que distinga claramente el
conocimiento del derecho del derecho mismo, usaré la expresidn

ciencia del derecho” para el primero.

Hemos alcanzado ahora el punto que contiene la explicacién de
por qué la “naturaleza del derecho” es un problema, v cuil es el
significado de este problema. Hemos visto que toda proposicién

juridicas en el mismo plane gque las propeosiciones doetrinariaz que se
refleren a ellas, unas ¥ ofras resultardn necesariamente deformadas.

a) Por una parte habri una tendencla a suponer qu
dn:rtrhar;as consisten también en directivas npﬁﬂmqaeﬁupimﬁduﬂmnﬂ
en la cnnml:lei_ﬁn que vé en la clencia del derecho un conocimiento norme=
tivo. Eat_a designaciin puede guerer decir una variedad de cosas, 1) que
la clenria juridica ez un conocelmiento gue se dirige a establecer normas.
Q 2) que ez un conoclmients que se expresa mediante normas, aunque
sin establecerlaz, puesto que las normas que se exponen son aquellas “po-
sitivamente dadas™ O, por dltimo, 3) que Iz clencia del derecho es un
conocimiento referente & normas. Este tiltimo significado es el dnico sos-
tenible, Pero la palabra "normative”, entendida en este zentldo, no os
lingﬂia*ticlamente aproplada puests que naturalmente sugiere el aig;zitic!adu
1) o ¢l significado 2). El1 primero de éstos expresa el postulado jusnstura-
lista de un saber que al mizmo tlempo gque conocimlento es exlgencia o
demanda (par. LXX). ¥l altimo corresponde a] punto de vista de Kelzen,
?nr lo menos tal como era expuesto en sug primerog trabajos. En ellos
{ véase e@&ﬂlﬂbne:itg Reing Rechizlehre, 1933, 21 v sige.) Rechiznorm (nor
ma juridica) ¥ Hechtssatr {proposzicién doctrinarla) son la misma cr.:ﬂEl-
Daz Sollen (el “deber ser) ez la forma categorial tanto del derecho como
de las ]}rupuslclune‘s doctrinarias referentes al misemo; v el conoeimiento del
derecho es concchido como expresive de nermas, ne como descriptive de
ellas, es decir, ez concebido como la expreslén direcia de normas ¥ de gu
inmanente pretensién de validez Fn una obra posterior [ Genergl Theary
of F:--:w ond State, 1945 pdgs, 45, 187T) Kelsen apunta claramente a ung
d.latm_ﬂh:’rn entre la norma juridica como prescriptiva ¥ la proposleion
dﬂctrm_aria {que &l llama regla de darecho) eomo descriptiva, Pero la
distincién no es elaborada eon claridad. Desde un punto de vists pura.
mente lmg-_u[sh:n parece engafioso deslgnar a una proposicién descriptiva
(una asercién) con el nombre de “regla™ Kelsen sigue dando por sentado
que-la propogicldn doctrinaria e un pronunciemisnto acerea de "o que de-
;:isir" H_!n.n Sollen) ¥ ne un pronunciamiento acerca de “lo que es" (daes
i ? r 5;1 aigue lamandola norma (con el agregado “en el sentido deseriptive

a palahra 1' Véase pig. 48 ¥ compérese con pig. 163, donde se niega
que las proposiriones doctrinarias sean normas. Esto Induce a confusitn,

g
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que alparee-u en la ciencia del derecho contiene como parte esen-
cial el concepto “derecho vigenta™ (de Illinois, de California ete.).
For esta razdn no es posible declarar en forma precisa y completa el
significado representativo de tales proposiciones mientras no se ha-

a patentc el significado del concepto “derecho vigente”. Muchas

iscrepancias aparentes entre los autores de derecho pueden ser
atribuidas al hecho de qfue sus trahajos estan ticitamente fundados

sobre presuposiciones diferentes acerca del significado de este con-

to.
Este Prl:rblemn es peculiar al estudio del derecho. No tiene pa-

ralelo, por ejemplo, en la psicologia o en las ciencias naturales. El
explica por qué “la naturaleza del derecho” es el problema %:nrincipaI
de la filosofia del derecho. Desprovisto de su formulacion meta-
fisica, el problema de la "naturaleza del derecho” es el de cémo in-
terpretar- ¢l concepto “derecho vigente™ (de Illinois, de Califomia,
ete.), en tanto que parte constitutiva esencial de todas las propaosi-
ciones de la ciencia del derecho. ;Qué sipnificado representativo
hemos de atribuir & esle conceplo? Este problema estd més alld del
alcance del jurista profesional y, por lo tanto, es asignado a la filo-
sofia del derecho.

No se sabe qué quiere decir norma en sentide descriplive. Como todas las
restantes proposielones descriptivas, las de la ciencia del derecho tienen
que ser expreslén de 1o gue "es” ¥ no de lo gue “debe ser"; tienen que
ger aserclones, no directivas (normas), Cuando la elencia del derecho des-
cribe clertaz normas como derecho vigente, describe clertas realidades
goclales, un clerto contenideo de ideas mormatlvas tal como son realmente
experimentadas ¥ realmente efectivas. Perv si admitimos esto, entonces la
radical distincién de Kelsen entre ciencla de “lo que es” (Seinstrissens-
chaft) ¥ clencla de "lo que debe ser” | Sollenswissenschafi) se derrumba.
Para una exposicién méas elaborada de esta eritlea, véaze mi nota hibllogra-
fice del Hbro de Kelsen "What iz Justice? en la Californiac Law Review,
t. 45, 1957, 564 ¥ sigs.

k) Por otra parte, la fusidn de las normas juridicas ¥ las proposiciones
doctrinarias del derecho puede tener como resultado gue se considere las
primeras como de la misma naturaleza gue las Gltimas, es decir, como aser-
clones, expresiones de una actitud cognoscitiva, no de un propésito o in-
tenclén. Asi Carlos Cosslo, fundador de la llamada teoria “egolbgica” del
derecho, ( “Egologische Theorie ynd Reine Rechislehre”, Osterr. Z, |, off.R.
n s ¥, 1852, 15 ¥ sigs. cn especlal 46-81; “Jurigprudence and the Sociology
of Law", Columbic Law Review, t. 52, 1952, 356 y sigs., en especial pag. 499)
sostiene que un codigo, lo mismo que una exposicién cientifiea del derecho,
&3 conocimiento, ciencia. No en el sentido de que la legislacion esta basada
en conoclmlents cientifico de un cierto tipo, sino en €l sentide de gque las
reglas juridicas son en 31 mismas conoeimiento, gque la legislacion es en si
Misma un acto cientifico. La regla juridica ez el conocimiento juridieo
que la eomunidad tiene de si misma.
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