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FILOSOFIA DEL DERECHO.

APUNTES REALIZADOS POR HECTOR FIGUEROA RAMÍREZ EN BASE A LAS CLASES DEL PROFESOR JESUS ESCANDÓN A.
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3- Una tercera investigación denominada Deontológica: Algunos también la denominan axiología jurídica o teoría de los valores jurídicos.  Esta investigación, según Del Vecchio, valora al derecho conforme a un ideal de justicia., tal como debiera ser. 

Esta investigación se desarrolla de un modo autónomo y comprende la indagación del ideal, y la critica de la racionalidad y legitimidad del derecho existente. La filosofía del derecho, en esta especifica función suya, investiga cabalmente aquello que debe o debiera ser el derecho, frente a aquello que es, contraponiendo una verdad ideal a una realidad empírica. 

Hay autores que postulan que no es la justicia el valor fundamental del derecho, sino que la seguridad jurídica o el bien común; mientras que otros autores postulan que el derecho no debe perseguir ningún valor, pues estos no son más que ilusión que no serán empíricamente verificables.  A nuestro parecer si bien los valores no se perciben como objetos físicos, pueden ser percibidos en los actos de los hombres, así los actos injustos suelen ser percibidos como irracionales. 

5- Defina a la filosofía del derecho de acuerdo a Del Vecchio.

 Del Vecchio define a la filosofía del derecho en los siguientes términos: “Es la disciplina que define el derecho en su universalidad lógica, investiga los orígenes y caracteres generales de su desarrollo histórico, y lo valora según el ideal de la justicia trazado por la pura razón”

6-  Nexo que este autor encuentra en las tres investigaciones que distingue en la filosofía del derecho.
Los tres temas o investigaciones que corresponden a la filosofía del derecho, a pesar de ser distintos se hallan en conexión entre sí. 

1- Así la investigación lógica tiende a fijar el objeto de toda discusión posterior. 

2- Entre la investigación fenomenológica y la Deontológica se da también una estrecha conexión en cuanto que el desarrollo histórico del derecho muestra generalmente, salvo algunas excepciones, un progresivo acercamiento al ideal de justicia. Por esto cuando la filosofía del derecho describe el origen y la evolución del derecho se da cuenta que este proceso conduce a verificar gradualmente el ideal de justicia trazado por la pura razón. 

 Es de tal posición de donde fluye la función practica de la filosofía del derecho, la que enseña y prepara el reconocimiento positivo del ideal jurídico, así las obras de los grandes filósofos del derecho las vemos ligadas a todos los grandes progresos civiles como la revolución inglesa, la norte americana y la Francesa todas las cuales fueron precedidas y acompañadas por escritos filosófico – jurídicos. También ocurre los mismo con el derecho internacional y el Penal.

 La filosofía del derecho es por su naturaleza enemiga de la tiranía, una milenaria tradición filosofica jurídica enseña la validez del derecho natural sobre el positivo, los principios fundamentales de la libertad y la igualdad humanas, el derecho imprescriptible de los pueblos a resistir y rebelarse contra los gobernantes opresores. 

II- Análisis de la Filosofía Jurídica de Gustav Radbruch.(1878-1949)
Radbruch, en su condición de neo Kantiano, sigue a la filosofía de Kant cuya obra más importante es la critica de la razón pura en donde expone su teoria acerca del conocimiento y de la ciencia, otra obra importante es la critica de la razón práctica en donde expone su teoría ética. También es autor de la critica del juicio en donde expone su teoría estética. 

En cuanto a Radbruch Erik Wolf, su discípulo,  expresó una vez lo siguiente, que en cierto modo resumen su vida, su pensamiento y su personalidad, "Los trabajos de Radbruch fueron criticados con frecuencia, en vida de su autor, por algunos escritores alemanes que denunciaban su positivismo materialista, su racionalismo ilustrado y su relativismo acientífico. Los conservadores le reprochaban el ser revolucionario, los liberales el ser socialista, los comunistas el ser burgués. Los idealistas le acusaban de realista, los historicistas de filósofo y los filósofos de simplismo jurídico. Los sociólogos despreciaban su sentido poético y los juristas su inclinación humanista. La amplitud de espíritu de Radbruch, su tolerancia y su humanidad eran para ciertos espíritus estrechos tan irritantes como su versatilidad lo era para otros. Hoy cuando por fin se reconoce su valor, resulta que su relativismo constituye el elemento más valioso para llevar a cabo la necesaria autocrítica del derecho. Gracias a Radbruch se ha puesto de relieve el carácter discutible de toda jurisdicción no trascendente y la inhumanidad de todo totalitarismo intolerante 

Las Influencias de Gustav Radbruch. 

Como es sabido Radbruch fue influenciado, mientras estudiaba derecho en Leipzig, por las teorías jurídicas de Jhering y de Sohm mas sobre todo por las concepciones de su maestro, el gran pena-

Esta Franz Von List. Pero las convicciones filosóficas y iusfilosóficas de nuestro autor, se asentaron a comienzos de siglo, cuando inicia su carrera académica en la Universidad de Heidelberg. Aquí Emil Lask, quien pronto llegó a ser su amigo, lo puso en contacto con la tendencia neokantiana de Baden y con los escritos de sus representantes de mayor relevancia, Wilhem Windelband y Heinrich Rickert, quienes concebían a la filosofía, principalmente, como una consideración acerca de los valores. 

Sobre estas bases, a las que hay que añadir alguna influencia de Max Weber, aparecieron sus dos primeras, y tal vez más importantes obras "Introducción a la Ciencia del Derecho" (1910) y “Filosofía del Derecho" (1911). Esta última, se vuelve a publicar en 1932 con substanciales modificaciones. Como el mismo Radbruch lo señala en el prólogo, supone una reelaboración completa del libro.

Es así entonces como tanto la concepción del derecho asumida por Radbruch, como su filosofía jurídica, se sustentan firmemente sobre los supuestos del neokantismo, de Baden. Ello más allá de la evolución de su pensamiento filosófico y jurídico, y hasta el vuelco que sufrió a raíz de las traumáticas experiencias del nacionalsocialismo y de la Segunda Guerra Mundial. 

Cuestionario:

1- ¿Qué actitudes se pueden adoptar frente al valor según Radbruch?

2- Explique cada una de estas actitudes.

3- ¿Que es la filosofía del derecho para Radbruch?

4- Explique en que consiste el dualismo metódico.

5- Explique en que consiste el relativismo axiológico.

6- Señale cuales son los temas de la filosofía del derecho para Radbruch.

7- Explique en que consiste la idea de derecho.

8- ¿Cuál es la finalidad que persigue el derecho según Radbruch?

9- Explique cuales son los elementos de la idea de derecho.

10- Explique como entiende Radbruch la adecuación a un fin.

11- Explique como entiende Radbruch la justicia.

12- Explique como entiende Radbruch la seguridad jurídica.

13- Cual es la posición adoptada por Radbruch la mayor parte de su vida en relación a estos valores.

14- Explique en que consiste el concepto de derecho.

15- Explique en que consiste la validez del derecho.

1- ¿Qué actitudes se pueden adoptar frente al valor según Radbruch? 

 O mejor dicho ¿Cuántas posibles actitudes valorativas existen frente al proceso de apropiación de los objetos? Toda la reflexión sobre el derecho de Radbruch se lleva a cabo asumiendo una posición con respecto a los valores y señalando el rol que estos desempeñan.

 Nos dice que el hombre al enfrentar los objetos puede asumir cuatro actitudes: la actitud ciega ante los valores, la actitud exclusivamente valorativa, la actitud referida a valores y la actitud superadora de valores. Todo esto, teniendo en cuenta -desde una perspectiva muy kantiana- que el valor proviene del sujeto que considera los objetos y no de los objetos; será el sujeto quien introducirá sus propias estructuras mentales, las cuales en términos generales son similares entre los hombres. 

2- Explique cada una de estas actitudes.

a) La actitud ciega: De la actitud ciega ante el valor surge la naturaleza, nos encontramos frente al mundo de la naturaleza física y las ciencias naturales, las cuales son valorativamente neutras.

b) La actitud exclusivamente valorativa: De esta actitud surgen los valores puros, como los lógicos éticos y estéticos. De esta actitud nace la filosofía o reflexión filosófica, podrían encontrarse aquí ciertos principios del derecho.

c) La actitud referida a los valores: nos coloca ante el mundo de la cultura y de las ciencias sociales. Se trata de una actitud intermedia entre la actitud ciega y la exclusivamente valorativa.

d) La actitud superadora de valores: nos coloca ante la religión. Se trata de una actitud más allá del mundo, de ella surge la religión.

 Radbruch trata de encuadrar el derecho dentro de estos 4 actitudes de enfrentar a los objetos. Para llevar a cabo esta tarea, comienza explicándonos que "el derecho es obra humana, y como toda obra humana sólo puede ser comprendida a través de su idea", es decir del fin valórico que ella persigue. El derecho, como fenómeno cultural que es, constituye un hecho que apunta a realizar un valor, específicamente la idea del derecho. 

De este modo, de las cuatro actitudes que pueden asumirse con respecto los valores sólo la actitud ciega ante el valor debe descartarse para considerar al derecho. Quedan por con siguiente, para este efecto, las tres restantes. 

a) De la actitud referida a valores, que considera al derecho como hecho cultural, surge la ciencia del derecho.

b) De la actitud  exclusivamente valorativa, surge la filosofía del derecho. 

c) De la actitud superadora de valores surge la filosofía religiosa del derecho.

3- ¿Que es la filosofía del derecho para Radbruch?

La filosofía jurídica, al modo como Radbruch la entiende, es entonces, una consideración exclusivamente valorativa sobre el derecho. El método de esta consideración valorativa, se caracteriza por dos rasgos esenciales: dualismo metódico y relativismo. A ellos se los considera los pilares fundamentales de la iusfilosofía de este autor. 

Los afirma en su obra "Filosofía del Derecho” tanto en la edición de 1914 como en la de 1932, reiterándolos, con algunos matices distintos, en su "Introducción a la Filosofía del Derecho” publicada en 1948, es decir, después del término de la Segunda Guerra Mundial, que marca un viraje en muchos de sus planteamientos.

4- Explique en que consiste el dualismo metódico.

El dualismo metódico postula la separación entre ser y deber, la imposibilidad deducir lo valioso en nuestro caso lo justo, de lo que es. Claro está, nos señala que es ésta una imposibilidad lógica, pero no causal, porque las valoraciones y juicios pueden ser influidos por los hechos del ser. 

 El ser y el deber ser se trata de mundos distintos que se rigen por leyes diversas, no es posible transitar desde un punto de vista lógico entre uno y otro. 

 Así el mundo del ser se refiere a la naturaleza física regida por leyes causales, mientras que el deber ser es mundo imaginario que nos indica que actitudes deben realizarse por ser mejores que otras. Se sostuvo que el mundo del deber ser nace del ser, pero Radbruch, siguiendo a Hium postula que no es posible transitar de uno a otro ámbito, sin perjuicio que en algunas ocasiones coincidan. 

5- Explique en que consiste el relativismo axiológico. 

Para nuestro autor, según lo sostiene en la edición de 1932 de su "Filosofía del Derecho”, el relativismo se explica, en consideración a que los supremos preceptos del deber son indemostrables, no son susceptibles de conocimiento, sino de creencia. Además, estos valores o principios supremos suelen contraponerse, luchan entre sí. Se trata del conflicto entre valores. 

La filosofía en general, y en particular la filosofía del derecho, sólo pueden limitarse a exponer cuáles son dichos valores o principios, pero no pueden optar racionalmente por una posición. 

Dejan, en cambio, que lo haga una decisión que brota de las profundidades de la personalidad. 

Por esto, sostiene que su relativismo pertenece a la razón teorética, no a la práctica. No renuncia, por consiguiente, a la toma de posición misma ante los valores sino que renuncia a su fundamentación científica.

6-  Señale cuales son los temas de la filosofía del derecho para Radbruch.

Teniendo presente todo lo anteriormente expuesto, podemos decir que la filosofía jurídica de Radbruch tiene como su objeto fundamental de estudio a la idea del derecho, junto a la cual se sitúan otros dos temas que se encuentran íntimamente vinculados con ella: Son el concepto del derecho y la validez del derecho. A estos tres, hay que agregar todavía algunas otras materias que se relacionan o constituyen alcances a los mismos.

7- Explique en que consiste la idea de derecho.

La idea del derecho, como ya se dijo, no es sino el valor que aquel hecho o fenómeno del mundo de la cultura tiende a realizar, y en virtud del cual adquiere un sentido. Ahora bien esta idea del derecho es una entidad compleja, pues se compone de tres valores básicos: la justicia, la seguridad jurídica y la adecuación a un fin. 

 Estos tres valores básicos o superiores, constitutivos de la idea del derecho, son los que suelen confrontarse o entrar en conflicto. Es el momento en que aparece el relativismo, ya que no hay manera racional o científica que señale la opción correcta, por uno u otro. Esta opción es un asunto de creencia, de la razón práctica.

8- ¿Cual es la finalidad que persigue el derecho según Radbruch?

Para nuestro autor -según lo sostiene en la edición de 1932 de su Filosofía del Derecho- la justicia es suficiente para determinar el concepto del derecho, pero la idea del derecho no se agota en ella.  Así, considerando la división tripartita tradicional de los valores superiores en éticos, lógicos y estéticos, aparece claro, en opinión suya, que el derecho puede sólo estar destinado a servir el valor ético de lo bueno, y por esta vía a la justicia. Pero, a continuación nos advierte que los bienes éticos y los-deberes éticos se encuentran relacionados en recíproca dependencia. Nos señala, también, que estos bienes no pueden alcanzarse todos al mismo tiempo, sino que se posponen y hasta eliminan unos a otros. 

 Esto es así, porque hay únicamente tres clases de objetos susceptibles de ser considerados a partir de valores absolutos. Las personalidades individuales, las personalidades totales o colectivas y las obras humanas. De aquí surgen también tres clases de valores, a saber, los valores individuales, los valores colectivos y los valores de obra o de trabajo.

9- Explique cuales son los elementos de la idea de derecho.

Tenemos entonces que la justicia no agota la idea del derecho, para configurar a *ésta se requieren además la idea de adecuación a un fin y la seguridad jurídica.

10- Explique como Radbruch entiende la adecuación a un fin. 

"Por fin del derecho no debe entenderse, sin embargo, para estos efectos un fin empíricamente perseguido, sino la idea de fin, lo que debe ser..., la idea de fin tiene que tomarla el derecho de la ética. La ética se divide en dos partes. La teoría de los deberes y la teoría de los bienes.

 Como lo dejamos señalado, existen tres clases de valores, los Individuales, los colectivos y los valores de obra o trabajo. A partir de esto surgen, al mismo tiempo,. tres concepciones del mundo, tres tipos de ideologías: la individualista, supraindividualista y la transpersonalista. En correspondencia con cada una de ellas, a su vez, se apoyan determinadas ideologías políticas: 

La ideología política liberal, la socialista y la conservadora. 

 No es posible, asimismo, una elección racional entre estas diversas concepciones  del mundo, como tampoco lo es entre las diversas ideologías político a que ellas dan origen. De este modo, el relativismo parece todavía presentársenos con más fuerza al interior de la idea de adecuación de un fin, que en la idea del derecho considerada como un todo.

11- Explique como Radbruch entiende la justicia.

Sobre el particular, nos explica, que la justicia implica tratar a los iguales como iguales y a los desiguales como desiguales. Esta no es otra que la antigua noción romana formulada por Ulpiano que expresa que la justicia consiste en la voluntad firme y continuada de dar a cada uno lo suyo. Pero la justicia no señala quiénes son iguales y quiénes desiguales. En palabras de Radbruch, determina la relación pero no el modo de tratamiento. Por ello, concluye, que no es la justicia sino que la adecuación a un fin la que especifica quiénes son iguales y quiénes desiguales. Más ésta tampoco soluciona el problema, pues termina en las tres concepciones del mundo ya señaladas, antagónicas entre sí, contradictoriamente insolubles.

12- Explique como Radbruch entiende la seguridad jurídica.

Si no puede imponerse autoritariamente lo que es justo, hay que imponer al menos lo que es jurídico. Surge así el valor seguridad jurídica como aquel que da certeza al derecho. 

 Por ello, la define diciendo que consiste en “la seguridad o, certeza del derecho mismo” Asimismo, destaca que el derecho para realizar el valor seguridad jurídica debe cumplir con ciertos requisitos, a saber: 

1- El derecho debe ser positivo, esto es, debe encontrarse estatuido en normas; 

2- El derecho debe basarse en hechos y no en juicios de valor, estos hechos deben establecerse con el menor margen de error posible; por último, 

3- El derecho no debe estar sujeto a cambios excesivamente frecuentes.

13- ¿Cuál es la posición adoptada por Radbruch la mayor parte de su vida en relación a estos valores?

 Esta forma de plantearse de Radbruch, que le otorga primacía a la seguridad jurídica por sobre los otros valores componentes de la idea del derecho es lo que caracteriza de manera más notoria su adhesión, sabemos que siempre con muchos matices, a la doctrina de positivismo jurídico. 

 El vuelco que experimenta luego de sus dolorosas experiencias con el nazismo y la Segunda Guerra Mundial, le harán privilegiar la justicia y adherir con ello, aunque siempre con matices, a una concepción Iusnaturalista sobre el derecho. Dos de sus breves escritos de post guerra así lo manifiestan, me refiero a "Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal" y a "Cinco, Minutos de Filosofía del Derecho". En este último se dice, "Existen principios jurídicos que son más fuertes que toda disposición jurídica, de tal modo que una ley que los contradice, carece totalmente de validez. Se llama a estos principios derecho natural, o derecho racional".

14- Explique en que consiste el concepto de derecho.

Otro de los temas centrales de la filosofía jurídica es para Radbruch el concepto del derecho, aunque en su opinión de menor relevancia que la idea del derecho. Nos dice que el concepto de derecho se deriva déductivamente de la idea del derecho. El derecho es un fenómeno cultural, el concepto del derecho es, por consiguiente, un concepto cultural. Por serlo, se orienta a la realización de un valor.' Específicamente, el concepto del derecho se orienta a la idea del derecho, lo que significa que la idea precede lógicamente al concepto. 

 Fundándose en que el derecho y su concepto son culturales y en que, además, se orientan a realizar la idea de derecho, define el concepto de derecho "el conjunto de las normas generales y positivas que regulan la vida social" (Introducción a la Filosofía del Derecho). 

 Por último, nos agrega, que junto al concepto del derecho que es a "priori", existen también otros conceptos necesariamente contenidos en él, no derivados de la experiencia, que son, por tanto, también a priori. Ellos son -al igual que el concepto del derecho- medios o instrumentos de toda experiencia jurídica posible, por lo cual no se encuentran sólo en un ordenamiento jurídico en particular, sino en todos. No se ha podido elaborar hasta la fecha -nos dice- un catálogo completo de tales conceptos jurídicos, tal vez nunca se logre, pero, con todo, es

posible mencionar algunos de ellos.

15- Explique en que consiste la validez del derecho.

El último de los temas centrales de la filosofía jurídica de Radbruch es el de la validez del derecho.  Que el derecho sea válido, significa que es obligatorio. Ahora bien, lo que realmente interesa en relación con la validez del derecho es su fundamento, es decir, indagar por qué es obligatorio. 

 En orden a explicar por qué el derecho obliga se han formulado diversas teorías, las que pueden resumirse en tres, que reciben, respectivamente, los nombres de teoría jurídica, teoría sociológica y teoría filosófica. 

1- La teoría jurídica: La teoría jurídica fundamenta la validez de una norma inferior en la superior -más o menos de la manera que KeIsen explica el fundamento de validez-, pero esta teoría fracasa, en opinión de nuestro autor, cuando se alcanza la norma suprema del sistema. Esta no puede ser justificada por otra norma.

2- La teoría sociológica: La teoría sociológica, la que también presenta problemas insolubles en orden a fundamentar la validez del derecho. Esta teoría pretende fundamentarla en los hechos, pero ello no es aceptable ya que de este modo aspira a obtener el deber ser (validez) a partir del ser (hechos). 

  Especificando más sus planteamientos, nos explica que la teoría sociológica tiene dos formulaciones. Ellas son la teoría de la fuerza o el poder y la teoría del reconocimiento o aceptación. 

a) La teoría de la fuerza fracasa en su intento explicatorio, porque el éxito de la fuerza no depende de quien la aplica, sino de quien la sufre. En este contexto Radbruch recuerda la frase de Séneca "todo tu poder no es otra cosa que mi miedo". En consecuencia, si el derecho logra ser válido, es decir obedecido, es porque el que sufre la fuerza se doblega ante ella, la acata. Lo que hace en verdad es reconocerlo.

b) La teoría del reconocimiento, o aceptación. Ella sostiene que el derecho es válido porque lo aceptan los destinatarios de las normas jurídicas. 

Pero esta explicación no es sustentable, refutándola nuestro autor se pregunta, ¿qué sucede con los que infringen las normas? Al infringirlas no les prestan reconocimiento, por el contrario, con ello se lo niegan. Así entonces, este reconocimiento no puede ser considerado como un reconocimiento de hecho, sino que habría que entenderlo como un deber de reconocer el derecho, en otros términos, como un deber ser.

3- La teoría sociológica: La teoría filosófica de fundamentación de la validez del derecho. Esta teoría encuentra esta fundamentación en un deber ser superior o supremo, en un valor suprapositívo, ¿qué valor es éste se pregunta Radbruch? 

En principio sostuvo que se trata de la seguridad jurídica. Pero en su "Introducción a la Filosofía del Derecho" (1948) expone su tesis, expresándose de la siguiente manera: "Así, pues, sí es verdad, que en la mayoría de los casos la validez del Derecho positivo puede justificarse por las exigencias de la seguridad jurídica, no es menos cierto que, en casos excepcionales, tratándose de leyes extraordinariamente injustas, cabe también la posibilidad de desconocer la validez de tales leyes, por razón de su injusticia". 

 En otros términos, nos está señalando que llegado un momento extremo ya no es la seguridad jurídica quien le otorga un fundamento de validez al derecho, sino la justicia.

III- Análisis de la Filosofía Jurídica de Nolberto Bobbio.

Nuestro Estudio se realizará a parir del texto extraído de la obra de Enrico Pattaro titulado “Filosofía del Derecho. Derecho. Ciencia Jurídica” Este estudio versará básicamente sobre los siguientes aspectos:

4- Evolución intelectual de Nolberto Bobbio. 

5- Composición de un hipotético tratado sobre filosofía del derecho.

1- Evolución intelectual de Nolberto Bobbio.
El pensamiento de este autor ha experimentado cambios determinantes, pasando de una posición inicialmente cercana a los planteamientos de la fenomenología y del existencialismo (que podemos datar de 1934 a 1944), a una toma de postura decididamente partidaria de una concepción que intentaba armonizar el pensamiento jurídico de Hans KeIsen con los presupuestos metodológicos del neoempirismo (y cuyo período se extiende desde la publicación de la obra que tiene la condición de «manifiesto programático» de esta corriente -Scienza del diritto e analisi del linguaggio, 1950-, hasta la intervención de nuestro autor en la célebre «Mesa redonda sobre el positivismo» que se desarrolló en Pavía en mayo de 1966) 

1.1) Posición inicialmente cercana a los planteamientos de la fenomenología y del existencialismo.

c) Posición inicialmente cercana a los planteamientos de la fenomenología.
En efecto, Bobbio se había aproximado en sus primeros escritos (1934-1938) a la fenomenología, y la influencia de esta posición es más que evidente en dos obras de 1934: Scienza e tecnica del diritto y L´indirizzo fenomenologico nella filosofía sociale e giuridica. Sin embargo, al apreciar en la misma una especie de teorización de la doctrina de la “doble verdad” y por ello un retorno al dualismo de la vieja metafísica, abandonará posteriormente esta posición.

La teoría de la doble verdad postula la existencia de dos verdades distintas: una científica y otra teológica, el problema se presenta cuando ambas se contraponen. Filósofos medievales, siguiendo al Árabe Aberroes, postularon que ambas verdades siendo distintas deben evitar entrar en conflicto. Durante el siglo XX la contradicción puede suscitarse entre una verdad racional y otra metafísica.

¿Qué es la Filosofía fenomenológica a la cual adhirió Nolberto Bobbio?

 La filosofía fenomenológica, a la cual Nolberto Bobbio adhirió en las primeras etapas de su desarrollo intelectual, tubo su origen en Alemania en los primeros años del siglo XX; podemos decir que aun subsiste como una corriente importante dentro del pensamiento filosófico. 

 Su representante de mayor importancia fue Edmundo Husserl, el cual en varias obras suyas entre ellas la titulada “La filosofía como ciencia estricta” intenta, mediante un método especial denominado “método fenomenológico”, volver a los antiguos temas de la filosofía, los que de alguna manera se entendía que habían sido superados por el avance de las doctrinas positivistas, fundamentalmente en el ámbito científico. 

 Husserl pretende tener como objeto válido de los estudios filosóficos a las esencias de las cosas, a las cosas mismas, con ello recupera un antiguo tema, que como habíamos señalado, se había perdido. 

d) Posición inicialmente cercana a los planteamientos del existencialismo. ¿Qué es la Filosofía existencialista a la cual adhirió Nolberto Bobbio?

 Un discípulo de Husserl Martín Heidegger es el fundador de la denominada filosofía Existencialista, otro gran representante de esta existencia es el Frances Jean Paul Sartré.

 Heidegger en el año 1927 publicó un libro que es algo así como el momento fundacional del existencialismo titulado “Ser y tiempo”. Este autor hasta su muerte en 1976 publicó una serie de ensayos y artículos que profundizan en su línea de pensamiento.

 Sin entrar en detalles, lo que destacaremos de la filosofía a que hacemos referencia es que pretende explicar la totalidad de lo real a partir del ser existente por antonomasia para él, que no es otro que el ser humano entendido como la realidad que explica todo lo demás, el ser humano entendido como el hombre individual, como la vida de cada uno. 

 Como señala el pensador Español José Ortega y Gasset, quien afirmó que sus planteamientos son anteriores a los Heidegger, “La vida humana, entendida como la vida de cada uno, es la realidad radical (si se quiere la realidad última) que explica a todas las demás realidades o entes que existen en el universo”. Ortega y Gasset recalca que las demás realidades para ser tales deben presentarse ante mi vida personal.    

1.2) Posición partidaria de una concepción que intentaba armonizar el pensamiento jurídico de Hans KeIsen con los presupuestos metodológicos del neoempirismo.

Fundamentalmente luego de la obra Scienza del diritto e analisi del linguaggio
 Enrico Pattaro nos dice que una tercera etapa en la evolución intelectual de Bobbio es aquella en que trata de conciliar el positivismo de Kelsen con la filosofía Neoempirista. 

 Esta filosofía Neo empirista a los que algunos denominan también filosofía analítica o neo positivismo lógico, como ya lo hemos hecho presente se caracteriza por un rechazo a la filosofía tradicional y dentro de esa filosofía tradicional  rechaza principalmente a la metafísica y a la teoría de los valores, pues nos dice que ambas pretenden estudiar presuntos o seudo objetos que no son empíricamente verificables. Seudo objetos tales como: la esencia de las cosas, la cosa en sí, el bien, la justicia, etc. 

  Ninguna de estas entidades tienen en verdad una existencia real y las proposiciones o discursos que sobre ellas se formulen son seudo proposiciones y los problemas, que se dice, surgen de ellas son seudo problemas. Sobre estas entidades no puede existir ciencias ni conocimientos racionales. 

¿Sólo sobre que objetos puede existir conocimientos racionales según esta filosofía?

El neo empirismo nos dice que sólo puede existir conocimientos racionales sobre los objetos empíricamente verificables y sobre alguna entidades intelectuales pertenecientes al ámbito de la lógica y la matemática. 

 La lógica y la matemática constituyen el lenguaje mediante el cual nos apropiamos del mundo externo y podemos expresarlo. 

 El lenguaje dentro de esta tendencia filosófica constituye su núcleo central. Nos agrega que la filosofía en último termino no es otra cosa que un análisis del lenguaje, de ahí el otro nombre que asume esta tendencia el de “Filosofía analítica”. 

a) Sin entrar en detalles podemos decir que la filosofía analítica entre otros temas aborda la cuestión de las distintas clases y funciones del lenguaje, así como los diversos niveles del lenguaje.  

b) Se ocupa también de la relación existente entre el lenguaje y el pensamiento y entre el lenguaje, pensamiento y mundo. Destaca la intima relación existente entre lenguaje y pensamiento, sosteniendo que el lenguaje no es sino la expresión más próxima del pensamiento. 

Para representarlo de manera gráfica pensamiento y lenguaje serían las dos caras de una misma moneda, de ahí que algunos  sostienen que las personas piensan de la misma manera en que se expresan lingüísticamente (hablan o escriben)

2- Composición de un hipotético tratado sobre filosofía del derecho.

Bobbio asume, aun cuando lo haga con mucha libertad, el indicado esquema tripartito de clasificación de los campos de la filosofía del Derecho. En este sentido, afirma que «si decidiera escribir algún día un tratado de filosofía del Derecho (hipótesis destinada a no verificarse, añade nuestro autor), pienso que estaría dividido en tres partes: teoría general del Derecho, teoría de la justicia y teoría de la ciencia jurídica.

a) La teoría General del Derecho.

La teoría general del Derecho (según Bobbio) tiene como objetivo fundamental la determinación del concepto de Derecho, y debe ser una teoría del Derecho entendido como ordenamiento, esto es, como conjunto de normas, ya que sólo a través de la comprensión del ordenamiento jurídico en su totalidad se pueden individualizar las características del fenómeno jurídico de las que habitualmente nos servimos para distinguir el Derecho de la moral y las reglas del trato social. 

La teoría del Derecho que propone Bobbio (siguiendo las pautas trazadas por KeIsen) será consecuentemente una teoría del ordenamiento jurídico, en la que cabrá distinguir las seis partes siguientes:

1) Composición del ordenamiento jurídico. Dado que el ordenamiento jurídico está compuesto de normas, este capítulo de la teoría del Derecho tendrá por objeto la teoría de la norma jurídica (o sea, la determinación del concepto de norma y la distinción entre los distintos tipos de normas).

2) Formación del ordenamiento jurídico. o lo que es lo mismo, teoría de las fuentes del Derecho.

3) Unidad del ordenamiento jurídico. Donde se aborda el problema de la validez del Derecho y la teoría de la norma fundamental, temas conectados por entenderse que si un conjunto de normas puede llegar a constituir un sistema unitario será porque su validez descanse (en último término) sobre una misma norma fundamental («Grundnorrn»).

4) El postulado de la «plenitud» del ordenamiento jurídico como condición del sistema. Donde se examina el dogma en cuya virtud el mismo ordenamiento proporciona al juez en todo caso una solución sin necesidad de tener que recurrir a elementos externos al sistema. En este capítulo se aborda la problemática de las lagunas del Derecho y su integración.

 Bobbio es partidario de la tesis que postula que el ordenamiento jurídico no tiene lagunas, ejemplos en nuestra legislación serían el Art. 5 del CC, 10 del COT o 73 de la CPE, Art. 170 N°5 CPC. Esta opinión es discutible pues el legislador no puede prever todas las situaciones de la realidad, pues se afirma que la realidad es más rápida que el más ingenioso de los juristas. 

5) Cohesión y coherencia del ordenamiento jurídico. En el análisis de Bobbio la coherencia y la plenitud del sistema presentan un estrecho vínculo. Así, mientras la coherencia del ordenamiento supone «exclusión de cualquier situación en que existan dos normas incompatibles y dotadas del mismo ámbito de validez», la plenitud significa exclusión de cualquier situación en la que no pertenezca al sistema ninguna norma.

El problema de las antinomias. 

Esta parte de la teoría del ordenamiento jurídico examina el problema de las antinomias (conflicto entre dos normas de contenido contradictorio). Las antinomias pueden ser de dos tipos:

1) Antinomias impropias o de principios. Son aquellas contradicciones que no pueden ser superadas conforme a los criterios que el ordenamiento jurídico proporciona, ejemplo jerarquía, temporalidad y especialidad. 

Puede darse el caso en que la contradicción no puede ser superada aún utilizando los criterios que el ordenamiento jurídico proporciona, sin embargo no ha existido jurisprudencia nacional o extranjera en el sentido que la contradicción sea insoluble, generalmente el problema se recurre recurriendo al criterio de la especialidad. En caso contrario estaremos en presencia de una laguna que debe ser integrada recurriendo a los principios generales del derecho del Art. 24 del CC, equidad del Art. 175N°5 del CPC, etc. 

2) Antinomias propias o formales. Son aquellas contradicciones que pueden ser superadas conforme a los criterios que el ordenamiento jurídico proporciona.

6) Relaciones entre ordenamientos jurídicos diferentes. Relaciones espaciales, temporales y materiales. La teoría del Derecho expuesta por Bobbio es una teoría formal, ya que se ocupa de la forma, esto es, de la estructura de las normas y de los ordenamientos jurídicos, y no del contenido del Derecho (o lo que es lo mismo, no del contenido de las normas y de los ordenamientos jurídicos), ni de los valores a que la norma sirve. 

 Del contenido del Derecho (a los efectos, del contenido de las normas y de los ordenamientos jurídicos) se ocupa la ciencia del Derecho que no forma parte de la filosofía jurídica.

¿La teoría General del derecho tiene un carácter filosófico para Bobbio?

Resulta claro que en Bobbio la teoría general del Derecho se identifica con la investigación ontológica de la filosofía del Derecho. 

 Pero parece necesario advertir que nuestro autor niega carácter filosófico a la teoría general del Derecho, a la que, por el contrario, atribuye el carácter de ciencia. Pese a ello y por razones pedagógicas la teoría general del derecho formaría parte de un hipotético manual de filosofía del derecho.

b) La teoría de la Justicia.

La segunda parte del eventual tratado de filosofía del Derecho se identifica en Bobbio con la teoría de la justicia. Lo primero que hace nuestro autor al abordar el tema es enfrentarse a la frecuente equiparación de la teoría de la justicia con alguna teoría del Derecho natural determinado abstractamente y a priori. 

 En materia de teoría de la justicia Bobbio distingue 3 momentos distintos: un momento Histórico comparativo, un momento analítico y un momento ideológico o deontológico.

1) Momento Histórico comparativo: Se trata de una investigación de carácter comparativo acerca de los criterios (cambiantes) que se han asumido en las distintas épocas y civilizaciones para juzgar lo justo y lo injusto. 

En este entendimiento, Bobbio nos hablará de una fenomenología de la justicia, dentro de la cual se entiende con el término justicia: “al conjunto de valores, bienes o intereses, para cuyo incremento o protección recurren los hombres a esa técnica de convivencia que convencionalmente venimos en denominar Derecho”

2) Momento analítico: Esta investigación se realiza con los métodos de la filosofía analítica. Se trataría de la comprensión analítica de los juicios de valor, metodología con la que, según augura nuestro autor, podrá reemprenderse con fortuna la crítica de las doctrinas clásicas del Derecho natural.

Como lo hemos señalado la filosofía analítica constituye una importante tendencia dentro del pensamiento filosófico contemporáneo que considera a la filosofía fundamentalmente como una reflexión o análisis del lenguaje. 

 A propósito de Nolberto Bobbio y del momento que el llama analítico de la justicia diremos que este estudia la clase de lenguaje o si se quiere la clase de discurso que se emplea para hablar sobre la justicia. Por ejemplo si tomamos a un autor como Aristóteles nos vamos a preguntar si el lenguaje o discurso que utiliza tiene o no sentido. Podría tratarse de expresiones contradictorias o de expresiones que no son empíricamente verificables, es decir, se refiere a objetos o entidades que no existen en el mundo real 

 Es necesario determinar si el lenguaje utilizado busca describir realidades o bien es un lenguaje prescriptivo que busca establecer mandatos.  

3) Momento ideológico o deontológico: consiste en la adopción de una actitud ante la realidad jurídica a cuyo enjuiciamiento crítico se procede según criterios de valor.

c) La teoría de la ciencia jurídica.

Para terminar, Bobbio analiza el papel de la teoría de la ciencia jurídica, a la que atribuye el estudio de los esquemas intelectuales o procedimientos empleados por los juristas para depurar, interpretar, integrar (o completar) y conciliar entre sí las reglas de un sistema jurídico. 

 No se trataría tanto de la construcción de un modelo abstracto a partir de las diversas tendencias ya existentes que luego se infundiría (imponiéndosele) al jurista práctico, sino de realizar un análisis de los tipos de argumentación de que se sirven realmente los juristas. Esto es, de emprender una reflexión metodológica sobre la actividad efectiva de los juristas en su trabajo cotidiano, con el objetivo de elaborar una nueva lógica legalis», utilizando para ello los servicios del análisis riguroso y diferenciado de la lógica moderna, desde la lógica simbólica hasta la «Nueva retórica» y la teoría de la argumentación de Chaim Perelman. Bobbio denomina a esta tarea “investigación metodológica” y se la asigna a la teoría de la ciencia jurídica.  

Como puede desprenderse de lo expuesto por Bobbio lo fundamental de la teoría de la ciencia jurídica consiste en analizar o estudiar la forma de razonar o si se quiere de argumentar que tienen los juristas para de alguna manera precisar lo que es una lógica para el derecho, una lógica legal.

 Nos dice que esta puede ir desde el análisis  riguroso, propio de la moderna lógica matemática (la que no es más que la continuadora de la lógica formal formulada por Aristóteles) hasta la teoría de la argumentación jurídica y la nueva retórica de Chaim Perelman. 

Bobbio al expresarse de esta manera se vuelca a tratar un tema que ha sido y sigue siendo de amplio debate, este es, el que se pregunta sobre ¿Qué clase de lógica se utiliza en el campo del derecho?

Muchos autores, entre ellos Recasens Siches, postulan que la lógica formal y su continuadora la lógica matemática no son demasiado aptas para ser utilizadas en el campo jurídico; que su empleo es propio en el ámbito de las ciencias físico naturales, en el ámbito de las ciencias rigurosas, pero en el ámbito del derecho.

 Se trata de una debate que no dilucidaremos en esta oportunidad, sino que sólo lo tendremos presente añadiendo que en la actualidad en muchos sectores existe una especie de desconfianza hacia las nuevas lógicas, sosteniendo que la única lógica utilizada para el razonamiento humano es la formal, de tipo matemático, nos agregan que las nuevas lógicas jamás han logrado consolidarse ni hacer una formulación  coherente de sus planteamientos, ello ocurre por ejemplo con la lógica propuesta por Ricasens Siches la que denominó lógica de lo humano o de lo razonable. 

 Debemos agregar que hoy se encuentran muy en boga las llamadas teorías de la argumentación , entre ellas de la argumentación jurídica, campo en el cual se dan algunos autores relevantes entre ellos el propio Chaim Perelman.

 Según Chaim Perelman el discurso propio de la argumentación jurídica es el discurso retórico el que debe tener en consideración al auditorio al cual se dirige, lo importante es convencer a este auditorio....

Capítulo Segundo.

Una concepción contemporánea sobre la filosofía del derecho. Alf Ross.

Capitulo I “Problemas de filosofía del derecho”

I- Terminología y tradición

En los países de habla inglesa Jurisprudence designa una rama del conocimiento jurídico que se distingue de otras ramas por sus problemas, objetivos, propósitos y métodos. Dicha palabra es usada en forma imprecisa para designar diversos estudios generales diferentes del objeto principal de la enseñanza en las facultades derecho, donde se siguen estudios doctrinarios corrientes dirigidos a exponer las reglas jurídicas en vigencia en una cierta sociedad y en una época determinada.

 Estos diversos estudios generales designados como Jurisprudence no tienen en común elementos suficientes que posibiliten su clasificación como descendiente de la misma rama del saber. Ellos se ocupan de temas muy distintos y reflejan perspectivas que difieren ampliamente entre sí.

 En Europa continental no se usa, por lo general la palabra jurisprudence. En lugar de ella se emplean expresiones tales como filosofía del derecho, ciencia general del derecho, enciclopedia jurídica y teoría general del derecho

 Dentro de los estudios agrupados bajo estas denominaciones se puede distinguir tres áreas para investigar consecuentemente, tres líneas o escuelas de investigación. Ellas son:

1) El problema del concepto o naturaleza del derecho. De este tema se ocupa fundamentalmente el positivismo jurídico. Esta esfera incluye otros conceptos fundamentales que se consideran esencialmente comprendidos en el concepto del derecho. Tales como, por ejemplo, las fuentes del derecho, el sujeto del derecho, deber Jurídico, norma jurídica, sanción jurídica, etc. 

Este tema se relaciona con la escuela analítica. La escuela analítica fue fundada por el inglés John Austin, el método analítico de Austin ha influido en un número tan elevado de estudiosos ingleses y norteamericanos  tales como W. Markby, S. Amos, I E. Holland,  E. C. Clark, etc.

2) El problema del propósito o idea del derecho. Esta esfera de investigación se ocupa del principio racional que da al derecho su validez o "fuerza obligatoria" específicas y que constituye el criterio para la "rectitud” o "corrección" de una norma jurídica. De este tema se ocupa fundamentalmente el naturalismo jurídico.

3) El  problema de la interacción del derecho y la sociedad. Esta esfera de investigación incluye cuestiones relativas al origen histórico y al desarrollo del derecho; a los factores sociales que en nuestros días determinan el contenido variable del mismo; a su dependencia frente a la economía y a la conciencia jurídica popular y a su influencia sobre ellas. Esta escuela de filosofía del derecho es conocida como histórico sociológica que no es otra cosa que la concepción realista sobre el derecho. 

Si bien Ross expone en su texto esta distinción no la asume como propia y posteriormente será objeto de sus críticas.

Algunos planteamientos fundamentales acerca de la filosofía jurídica de Alf Ross.

Para entender la concepción que Ross tiene del derecho lo primero que vamos a destacar es que nuestro autor pertenece a la corriente del denominado “Realismo jurídico”, como ya lo hemos señalado el realismo se distingue y hasta contrapone de las concepciones Ius naturalistas y positivistas sobre el derecho rechazando a ambas:

a) El Ius naturalismo trata de explicar el derecho sobre la base de determinados valores y principios anteriores y superiores a todo derecho positivo; valores y principios tales como la justicia o la libertad. 

La gran critica del realismo a estos planteamientos se fundamenta en que el Ius naturalismo dice estudiar ciertos objetos o entidades que no son empíricamente verificables, es decir, que no se pueden comprobar mediante los sentidos, afirmando que sólo existe conocimiento racional o ciencia sobre lo que es empíricamente verificable.

b) A su turno la concepción positivista acerca del derecho destaca que éste consiste en normas fundamentalmente impuestas por la autoridad del estado. 

Ahora bien nos dicen los realistas que las normas no pueden verificarse o comprobarse empíricamente y al no poder ser percibidos por los sentidos tampoco son susceptibles de un conocimiento científico o racional. 

Como puede observarse en la base de la crítica del realismo a las concepciones ius naturalistas y positivistas, que por lo demás son las concepciones tradicionales sobre el derecho, se encuentra la idea de que sólo puede haber conocimiento que merezcan el nombre de tal sobre objetos susceptibles de ser percibidos por los sentidos. Por tanto nos añaden que prácticamente toda la ciencia jurídica tradicional, así como viene propuesta desde Roma hasta nuestros días ha discurrido por un camino errado. Se trata ahora de rectificar esta senda equivocada proponiendo la formulación de una auténtica ciencia del derecho. 

Uno de estos intentos de reformular o reelaborar una ciencia del derecho auténtica y rigurosa es el que hace el Alf Ross en su libro “Sobre el derecho y la justicia” que ahora examinaremos.

1- Ross quiere proponer, como realista que es, la formulación de la ciencia del derecho sobre bases empíricas así como lo propone en la actualidad el neo positivismo lógico o filosofía analítica. 

2- Ross insiste en que toda ciencia se construye sobre bases empíricas así como lo hacen las ciencias exactas y de la naturaleza, no existe –afirma- otra posibilidad de ciencia sino esta; de tal modo que una autentica ciencia jurídica deberá construirse sobre el principio de verificación empírica y deberá versar sobre objetos que sean empíricamente verificables, que puedan observarse en la realidad.

3- Ross se pregunta ¿Qué aspecto o aspectos del derecho pueden observarse en la realidad? Desde luego nos dice que no pueden observarse ni los valores ni las normas, lo que si en cambio se observa son ciertos actos, ciertas acciones que realizan las personas que operan en el ámbito jurídico, en el caso de Ross destaca que pueden observarse los actos o acciones de los jueces o de los tribunales, es esto lo que en el fondo consiste el derecho. 

La descripción de esos actos o acciones de los jueces o tribunales constituye la ciencia del derecho, pues estos actos o acciones son susceptibles de ser verificados o comprobados en los hechos .

 Sobre esta base Ross elabora su concepción sobre el derecho y la ciencia jurídica, las que ahora sobre tales supuestos empíricos- utilizando una expresión del Kant- ingresan a la ciencia segura de la ciencia.

II- La naturaleza del derecho.
Ross trata de aproximarse a la naturaleza del derecho a través una perspectiva lingüística. El lenguaje no es otra cosa que la expresión del pensamiento, lenguaje y pensamiento se encuentran íntimamente vinculados. 

Ross se pregunta ¿Por qué el problema de la naturaleza del derecho se encuentra fuera del ámbito de la ciencia jurídica en sentido estricto? ¿Qué más puede decirse acerca de la naturaleza de los fenómenos jurídicos que lo que resulta de la ciencia del derecho, que tiene como objeto a estos mismos fenómenos? Para contestar estas preguntas será conveniente hacer una breve digresión lingüística.

a) Por " expresión lingüística" entiendo un arreglo consciente del lenguaje en el uso efectivo, oral o escrito.

b) Distinto de la expresión misma como fenómeno lingüístico es su significado. 

Es menester hacer esta distinción, dado que expresiones diferentes pueden tener el mismo significado, así como la misma expresión puede, según las circunstancias, tener una diversidad de significados. El significado puede ser de dos tipos, a saber: expresivo o sintomático y representativo o semántico.

- Toda expresión lingüística tiene un significado expresivo, es la expresión o el síntoma de algo. 

Esto quiere decir que como eslabón de un todo psico-físico, la expresión se refiere a aquella experiencia que la ha suscitado. Cualquier cosa que yo diga, mi expresión tiene que haber sido causada por circunstancias emotivo volitivas que me han movido a expresarme, por una necesidad de comunicar ideas a otros o por una emoción que espontáneamente exige expresión.

- Ciertas expresiones; lingüísticas tienen además un significado representativo, es decir, la expresión ''indica", "simboliza" o "representa" un estado de cosas. Esta relación no es causal sino lógica. sí digo por ejemplo,. "mi padre ha muerto", esta expresión indica un cierto estado de cosas.

Continuando con estas afirmaciones preliminares podemos formular ahora las distinciones y concepciones siguientes:

a) Expresiones que tienen a la vez significado expresivo v representativo, tales como, por ejemplo, "mi padre ha muerto-. Su significado expresivo será normalmente una necesidad de comunicar el hecho a otra persona. En otras palabras: formular la expresión es normalmente la manifestación de esta necesidad. Su significado representativo es una aserción; la aserción de que ése es el estado de cosas, a saber, que mi padre ha muerto. Esta aserción puede ser considerada con independencia de la expresión y del contexto de experiencia asociados a ella. Su verdad o falsedad puede ser verificada.

b) Expresiones que tienen únicamente significado expresivo. Si, por ejemplo, grito "!ay!" porque me he quemado, o le digo a alguien "¡Cierre la puerta!", estas expresiones no afirman que tengo un dolor, o que deseo que mi interlocutor cierre la puerta. Estas expresiones no simbolizan nada, no tienen significado representativo, sino que son soportes directos de una "carga" emocional o intencional Ellas exteriorizan una experiencia, pero no representan nada. Su significado expresivo no puede ser separado de la experiencia.

A veces, como cuando, por ejemplo, grito `-Ay!", la expresión no es formulada con intención ni está dirigida a influir sobre otros. sino que tiene el carácter de un reflejo automático. Tales expresiones son llamadas exclamaciones. Por otra parte, cuando digo a alguien "¡Cierre la puerta!", la expresión es emitida con la intención (que ella expresa) de influir directamente sobre la otra persona de una manera definida: inducirla a cerrar la puerta.
Todas las expresiones lingüísticas se clasifican en 3 categorías:

1) Las aserciones: o Expresiones de aserción. Se trata de expresiones con significado representativo que tienen por objeto describir hechos, situaciones y realidades y que pueden ser calificadas como verdaderas o falsas.

2) Las exclamaciones: Se trata de expresiones sin significado representativo y con las que no se pretende ejercer influencia y que sólo expresan emociones de quienes las emiten.

3) Las directivas: Se trata de expresiones sin significado representativo con las que se pretende ejercer influencia en el destinatario de las mismas. Ejemplo consejos, ruegos, peticiones y mandatos, incluso las preguntas, todas las cuales se trata de expresiones sin un significado representativo. 

¿A cuál de estas categorías pertenecen las oraciones que se encuentran en las reglas jurídicas? 

Ahora bien, teniendo en cuenta estos antecedentes, nos preguntarnos ¿a cuál de estas categorías pertenecen las oraciones que se encuentran en las reglas jurídicas? Parece obvio que ellas tienen que ser directivas" y no exclamaciones ni aserciones. Las leyes no se crean para comunicar verdades teoréticas sino para dirigir el comportamiento de los hombres, tanto de los jueces como de los ciudadanos, a fin de que actúen de una cierta manera deseada.

 Se hace particularmente claro que las reglas jurídicas, según su contenido lógico, son directivas, cuando contienen expresiones que son usadas comúnmente en estas últimas. Tal es lo que ocurre, por ejemplo, con, las normas penales que expresan que toda persona en ciertas condiciones "deberá ser castigada'' de una determinada manera; y con las normas civiles que expresan que una persona "debe" o "puede" hacer o no hacer algo.

¿A cuál de estas categorías pertenecen las oraciones que se encuentran en un texto de derecho?

Surge aquí la cuestión de si ¿las frases que leemos en un texto de derecho -o en cualquier otra parte donde se expresa cuál es el derecho vigente- son  directivas? 

 En apariencia lo son, ya que parece no haber diferencias entre las oraciones usadas por los autores de derecho y aquellas que figuran en las normas jurídicas. 

 A pesar de la semejanza, tiene que haber una diferencia en el significado lógico de las mismas oraciones en los dos contextos.

 No cabe duda de que las proposiciones de un libro de derecho por lo menos, en cierta medida, se proponen describir y no prescribir. En la medida en que la literatura jurídica se propone ser conocimiento de lo que efectivamente es el derecho vigente, tiene que consistir en aserciones, no en directivas.

Hemos alcanzado ahora el punto que contiene la explicación de por qué la “naturaleza del derecho" es un problema, y cuál es el significado de este problema.
Hemos alcanzado ahora el punto que contiene la explicación de por qué la “naturaleza del derecho" es un problema, y cuál es el significado de este problema. 

 Hemos visto que toda proposición que aparece en la ciencia del derecho contiene como parte esencial  el concepto "derecho vigente" (de Illinois, de California etc.) Por esta razón no es posible declarar en forma precisa y completa el significado representativo de tales proposiciones mientras no se haga patente el significado del concepto "derecho vigente".  Muchas discrepancias aparentes entre los autores de derecho pueden ser atribuidas al hecho de que sus trabajos están tácitamente fundados sobre presuposiciones diferentes acerca del significado de este concepto.

III- Análisis preliminar del concepto “derecho vigente"

Tomando en consideración que Ross es realista, este autor centra su descripción de lo que es derecho vigente en la actuación de los jueces acompañados de la convicción de que constituye una regla obligatoria.
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          (Sociología del derecho)                    estos actos son obligatorios.

  Regla jurídica

      Vigente 

(Derecho vigente)









     Conjunto de ideas abstractas (extraídas del 
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Ejemplo de la partida de ajedrez.

Imaginemos que dos personas están jugando al ajedrez, mientras una tercera las observa.

1- Si el observador no sabe nada de ajedrez no entenderá lo que está pasando. Probablemente inferirá, a partir de su conocimiento de otros juegos, que éste es algún tipo de juego. Pero no será capaz de comprender las movidas individuales ni de ver ninguna conexión entre ellas.

2- Si el observador conoce las reglas del ajedrez, pero fuera de eso no sabe mucho acerca de la teoría del luego, su experiencia sobre la partida librada por los otros dos cambia de carácter. Está en situación de reconocer los movimientos de las piezas por turno como movidas prescriptas por las reglas. Dentro de ciertos límites podrá incluso predecir lo que ocurrirá, porque sabe que los jugadores se turnan para hacer las movidas.

Pero más allá de eso, especialmente si los jugadores son algo más que meros principiantes, buena parte de lo que ocurre le resultará enigmático.

Para una completa comprensión de la partida es esencial no solo un conocimiento de las reglas del ajedrez, sino también un cierto conocimiento de la teoría juego.

3- Finalmente, es menester también tornar en cuenta el propósito que rige el juego de los jugadores individuales. Se da normalmente por sentado que un jugador juega para ganar.

Estas consideraciones sobre el juego del ajedrez contienen una lección interesante y peculiar. Tenemos aquí ante nosotros una serie de acciones humanas y podemos muy bien suponer que ellas, conjuntamente con otros procesos corporales, constituyen un curso de sucesos que siguen ciertas leyes biológicas y fisiológicas. Sin embargo es obvio que está más allá de toda posibilidad razonable dar cuenta de este curso de sucesos de manera tal, que las movidas individuales puedan ser explicadas o predichas sobre una base biológico-fisiológica

Si observamos a los jugadores entendemos las movidas hechas por cada uno de ellos desde el punto vista de su conciencia de las reglas del ajedrez, del conocimiento que damos por sentado, tienen de la teoría del juego, y de la finalidad que dentro de éste se han propuesto. Es incluso posible prescindir de la persona de los jugadores y comprender la partida por sí misma, en su significado abstracto (una partida en un libro de ajedrez). 

Es necesario señalar que la "comprensión" a la que nos estamos refiriendo aquí es de un tipo distinto al causal. No estamos operando do con leyes de causalidad. Las movidas no se encuentran en ninguna relación mutuamente causal. La conexión entre ellas está establecida por medio de las reglas y de la teoría del ajedrez. La conexión es de significado.

 Puede enunciarse además que la coparticipación es un factor esencial en una partida de ajedrez

Ahora bien, todo esto muestra que el juego de ajedrez puede ser tomado como un modelo simple de aquello que llamamos fenómeno social. 

La vida humana social en una comunidad no es un caos de acciones individuales mutualmente aisladas. Adquiere carácter de vida comunitaria a partir del hecho mismo de que un gran número de acciones individuales (no todas) son relevantes y tienen significado en relación con un conjunto de reglas comunes. Dichas acciones constituyen un todo significativo y guardan la misma relación entre sí que movida y contramovida. 

 Aquí, también, hay interacción mutua, motivada por las reglas comunes del juego social, que le confieren su significado. Y es la conciencia de estas reglas lo que hace posible comprender y en alguna medida predecir el curso de los sucesos.

Ross examinará ahora más de cerca qué es efectivamente una regla de ajedrez y de qué manera es posible establecer cuáles son las reglas que gobiernan el juego.

Aludo aquí a las reglas primarias del ajedrez, aquellas que determinan la ubicación de las piezas, las movidas, la forma de "tomar , etc., y no a las reglas de la teoría del ajedrez.

 Las reglas primarias del ajedrez por su parte, son directivas. Aunque sean formuladas como aserciones acerca de la "capacidad" "poder" de las piezas para moverse y "tomar", resulta claro que ellas se proponen indicar cómo ha de jugarse el juego. Apuntan directamente, es decir, en forma no calificada por ningún objetivo subyacente, a motivar al jugador; le dicen, si cabe la expresión: así se juega.

 Estas directivas son vividas por cada jugador como socialmente obligatoria, es decir, un jugador no solo  se siente motivado espontáneamente ('ligado") a un cierto método de acción, sino que al mismo tiempo sabe con certeza que una trasgresión de las reglas provocará una reacción (protesta) de parte de su oponente

 El problema es descubrir qué reglas son efectivamente vividas (felt) por los jugadores como socialmente obligatorias, en el sentido indicado más arriba. El primer criterio es que ellas sean de hecho efectivas en el juego y que sean externamente visibles como tales. Pero para decidir., as reglas seguidas son algo más que meros usos consuetudinarios o pautas motivadas por razones técnicas, es necesario preguntar a los jugadores por qué reglas se sienten ligados.

De acuerdo con esto podemos decir: una regla de ajedrez "es vigente", significa que dentro de una comunidad (fellowship) determinada (que fundamentalmente comprende a los dos jugadores de una partida concreta) esta regla recibe adhesión efectiva, porque los Jugadores se sienten socialmente obligados por las directivas contenidas en ella. 

 El concepto de vigencia (en ajedrez) implica dos elementos. Uno se refiere a la efectividad real de la regla, que puede ser establecida por la observación externa. El otro se refiere a la manera en la cual la regla es vivida (felt) como motivadora, esto es, como socialmente obligatoria.

Relación fenómeno de ajedrez y normas de ajedrez.

Los fenómenos del ajedrez y las normas del ajedrez no son mutuamente independientes como si cada uno poseyera realidad propia; son aspectos diferentes de la misma cosa.

¿Cuál es el propósito de esta discusión sobre el ajedrez?

No hay duda de que el propósito de esta discusión sobre el ajedrez se ha hecho ya claro. Apunta a que el concepto "norma gente de ajedrez" puede funcionar como modelo del concepto  “derecho vigente" que es el verdadero objeto de nuestras consideraciones preliminares.

El derecho también puede ser considerado como algo consiste parcialmente en fenómenos jurídicos y parcialmente, normas jurídicas, en correlación mutua.

¿Qué es derecho vigente para Alf Ross?

 Sobre la base de lo expuesto, Ross formula la siguiente hipótesis: El concepto "derecho vigente (de Illinois, de California, etc.), puede ser en principio explicado y definido de la misma manera que

el concepto "norma vigente de ajedrez" (para dos Jugadores cualesquiera). Es decir: 

“Derecho vigente" significa el conjunto abstracto de ideas normativas que sirven como un esquema de interpretación para los fenómenos del derecho en acción, lo que a su vez significa que estas normas son efectivamente obedecidas, y que lo son porqué ellas son vívidas como socialmente obligatorias."

IV- Ramas del estudio del derecho.

La distinción entre los fenómenos jurídicos -o, quizá mejor, el derecho en acción- y las normas jurídicas, hecha en el parágrafo precedente, proporciona el fundamento para una correspondiente distinción entre las dos ramas especiales del estudio del derecho. La rama que se ocupa del derecho en acción es denominada sociología jurídica, mientras que aquella que se ocupa de las normas jurídicas es denominada ciencia del derecho.

El derecho en acción y las normas jurídicas no son dos esferas independientes de existencia, sino aspectos diferentes de una misma realidad.

1- La ciencia del derecho dirige su atención al contenido abstracto de las directivas y no a las realidades del derecho en acción. Dicho estudio apunta: 

1) a descubrir el contenido ideal -podríamos también llamarlo ideología- que funciona como esquema de interpretación para el derecho en acción; y 

2) a exponer esta ideología como un sistema integrado.

El carácter normativo de la ciencia del derecho significa, por lo tanto, que se trata de una doctrina referente a normas, y no de una doctrina compuesta de normas. La ciencia del derecho estudia la norma jurídica, al conjunto abstracto de ideas que permiten comprender al fenómeno jurídico. 

2- La sociología jurídica:

1- La sociología jurídica atiende al derecho en acción, a la conducta jurídica y a las ideas jurídicas que operan en esta conducta. No puede ser separada de la ciencia del derecho

2- Hablando en términos generales, trata de descubrir correlaciones invariables en el derecho en acción, enfocando el problema desde el punto de vista de la psicología, de la historia y de la sociología general.

3- La sociología jurídica se ocupa de Problemas de esta naturaleza que se refieren a la realidad jurídica social concreta, viviente.

4- La interacción entre el derecho y la sociedad es un campo de investigación que tiene particular interés para la sociología jurídica. ¿Qué es lo que causa el respeto al derecho, respeto que posibilita que el legislador guíe la vida de la comunidad? ¿Qué otros factores entran en juego y ponen un límite al poder del legislador? ¿Qué reacciones puede presumirse que provocará la aprobación de una determinada ley?

La ciencia del derecho.
Estudia la norma jurídica. Puede ser subdividida en: dogmática jurídica o ciencia del derecho en sentido estricto, historia el derecho y derecho comparado.

1) La dogmática jurídica o ciencia del derecho en sentido estricto tiene por objeto un orden jurídico determinado en una sociedad determinada. Por ejemplo, el derecho vigente en la actualidad en Illinois.

2) La historia del derecho describe un derecho que tuvo vigencia en el pasado y se ocupa de su desarrollo histórico. Se diferencia de la ciencia del derecho del presente.

3) El derecho comparado, como la historia del derecho, tiene también un radio de acción más amplio. No se limita a exponer el derecho vigente en diferentes países. Puede tener carácter contemporáneo o carácter histórico. Ambos tiros de derecho comparado contienen elementos fuertemente sociológicos porque incluyen en su estudio las relaciones entre el derecho y la sociedad.

La sociología Jurídica.

Estudia el derecho en acción o fenómeno jurídico. Puede ser subdividida en: sociología jurídica fundamental y sociología jurídica aplicada.

1) La sociología jurídica fundamental admite varias divisiones: una parte general y un número de ramas especializadas.

1- La parte general se ocupa de las características generales del derecho en acción, de su estructura y su dinámica sin referirse a ninguna rama particular del derecho.

2- Las diversas ramas especializadas corresponden a las esferas especiales del derecho. Ejemplo La criminología, la ciencia política, las relaciones nacionales y la ciencia de  la administración.

2) La sociología jurídica aplicada: La sociología jurídica aplicada, como las ciencias naturales aplicadas, tiene un campo de estudio que es determinado y estructurado según los problemas prácticos. De la misma- manera la sociología jurídica aplicada se ocupa de los hechos Y relaciones que tienen importancia para los problemas prácticos  de la legislación.

V. En lugar de  del derecho", "problemas jusfilosóficos"
  En el parágrafo I describamos los tres" enfoques tradicionales de la “filosofía del derecho" -analítico, ético e histórico-sociológico pero dejamos en pie el problema de cómo debe definirse esta rama del estudio del derecho.

 De las ramas tradicionales de la "filosofía del derecho", por lo tanto, solo queda la analítica. Esta rama del estudio del derecho parece poseer un carácter verdaderamente científico y merecer el nombre de "filosofía del derecho" o Jurisprudence. Pero ella no figura- tampoco entre los diferentes enfoques diseñados en el parágrafo IV. 

 Cabe señalar que Ross utiliza la expresión problemas jusfilosóficos y no filosofía del derecho, pues ésta ultima expresión sugiere una ámbito de investigación sistemáticamente delimitado.

¿Cuál es el objeto de la filosofía del derecho?

El objeto de la filosofía del derecho no es el derecho, ni parte o aspecto alguno de éste, sino la ciencia del derecho. La filosofía del derecho está, por así decir, un piso más arriba que la ciencia del derecho y la mira "desde arriba".

 Los límites entre la ciencia del derecho y la filosofía del derecho no son rígidos. El análisis lógico tiene lugar con frecuencia también dentro del estudio tradicional del derecho. No hay criterios internos para determinar dónde termina la ciencia del derecho y dónde empieza la filosofía del derecho.

Concepción de Ross acerca de la filosofía en general.

Para entender el concepto de Ross tiene de filosofía del derecho conviene tener presente su concepción general acerca de la filosofía que no es otra que la del neo positivismo lógico, denominado también neo empirismo o filosofía analítica. 

 Para esta filosofía, como ya lo hemos señalado, la filosofía tradicional, entendida como metafísica, no desempeña ya ningún rol en el ámbito del conocimiento, pues según sabemos para ellos no hay más conocimientos científicos sino que aquellos que se preocupan de estudiar objetos que sean empíricamente verificables, esto es, susceptibles de ser comprobados por los sentidos. 

 Dicho esto nos podemos preguntar ¿que función cumple la filosofía como y como debe ser entendida ella?

 Nos responden señalando que la filosofía de lo único que debe ocuparse es de efectuar un análisis sobre el lenguaje, la filosofía no es sino un análisis lógico sobre el lenguaje. Aquí debemos destacar que entendida de esta manera la filosofía es un meta lenguaje, expliquemos brevemente esto.
 En el ámbito de la lógica y filosofía lingüística se distinguen diversos niveles de lenguaje, así nos dicen que por una parte se encuentra el llamado lenguaje objeto o de primer nivel y por otra parte el meta lenguaje o de segundo nivel.

a) El lenguaje objeto o de primer nivel: Se utiliza este lenguaje para hacer referencia a entidades extra lingüísticas, esto es, a entidades que no son lenguaje, que no son palabras o expresiones. Ejemplo si yo refiriéndome a la mesa que tengo en frente  digo “la mesa es de color café” esta es una expresión formulada a nivel de lenguaje objeto, porque  esta mesa no es una palabra, no es una expresión.  

b) El meta lenguaje o de segundo nivel: Se utiliza para hacer referencia a otro lenguaje, palabras o expresiones.  Ejemplo: si yo refiriéndome a la mesa que tengo en frente  digo “mesa tiene cuatro letras” con esta expresión me estoy refiriendo a la palabra mesa, por tanto se encuentra formulada a nivel de meta lenguaje o de segundo nivel. Ejemplo las disposiciones contenidas en un Código Civil se encuentran formuladas a nivel de lenguaje objeto, salvo aquellas expresiones definidas en él las cuales se formulan a nivel de meta lenguaje. También se encuentra formulado a nivel de meta lenguaje un manual de derecho que se refiere a cierto libro del CC.

Es muy importante cuando hablamos distinguir con claridad si nos estamos refiriendo a palabras o a entidades extra lingüísticas, es decir, es muy importante distinguir si el uso que hago de un lenguaje es de un meta lenguaje o de un lenguaje objeto. 

Teniendo lo anterior presente los neo positivistas lógicos, y por ello Ross, entienden a la filosofía como un meta lenguaje que se refiere a otro lenguaje. Especialmente Ross adhiere al planteamiento formulado por Ludvic           en su obra tratado lógico filosófico, en que se dice que la filosofía es un meta lenguaje sobre el lenguaje de la ciencia. 

 En el  caso de la ciencia del derecho, sostiene Ross, la filosofía jurídica o problemas jusfilosóficos, como prefiere llamarla, constituye un meta lenguaje sobre el lenguaje de la ciencia jurídica o ciencia del derecho.  (Cabe hacernos la siguiente interrogante ¿Qué sucede con la otra rama del estudio del derecho, es decir, la sociología jurídica la cual estudia el fenómeno jurídico o derecho en acción? La sociología jurídica también es un lenguaje y como tal se puede hacer de ella un meta lenguaje o filosofía que le es propia) 

 Por ultimo vamos a destacar que Ludvic       y otros filósofos analíticos no permanecieron siempre fieles a la teoría que señala que la filosofía es un meta lenguaje que versa exclusivamente sobre el lenguaje de la ciencia, sino que más adelante cambiaron este planteamiento afirmando que la filosofía también es un meta lenguaje que puede versar sobre el lenguaje común u ordinario, aquel que utilizamos cotidianamente los hombres para comunicarnos. 

 Ross por su parte permaneció siempre inmutable afirmando que la filosofía es exclusivamente un meta lenguaje que versa sobre el lenguaje de la ciencia. 

Capitulo Ii “El concepto “derecho vigente”

VII-  El contenido del orden jurídico
 Nuestra hipótesis de trabajo dice que las normas Jurídicas (como las normas del ajedrez) sirven como esquema de interpretación para un conjunto correspondiente de actos sociales, el derecho en acción, de manera tal que se hace posible comprender esos actos como un todo coherente de significado y motivación y predecirlos dentro de ciertos límites. Esta actitud del sistema se funda en el hecho de que las normas son efectivamente Obedecidas porque se las vive como socialmente obligatorias.

Ahora bien, para esta hipótesis es menester responder a dos preguntas:

1- Sabiendo lo que es derecho vigente para Ross ¿Qué nos permite distinguir el ordenamiento jurídico nacional de otros cuerpos individuales de normas como las del ajedrez, del Bridge o de cortesía? Problema de la definición de derecho u orden jurídico.
2- La norma jurídica explica el fenómeno jurídico o derecho en acción ¿De que manera especifica la norma jurídica nos explica el fenómeno jurídico o derecho en acción?

1- Sabiendo lo que es derecho vigente para Ross ¿Qué nos permite distinguir el ordenamiento jurídico nacional de otros cuerpos individuales de normas como las del ajedrez, del Bridge o de cortesía? Problema de la definición de derecho u orden jurídico.
1) Cabe señalar que Ross utiliza la expresión ordenamiento jurídico nacional y no derecho en general. Ello porque cada ordenamiento jurídico son entidades individuales que no pueden ser definidos sino que señalados. La ciencia del derecho no puede definir el derecho. 

a) Ross afirma que por ejemplo “Derecho Chileno” (ordenamiento jurídico nacional) es el nombre de un conjunto individual de normas que constituyen un todo coherente de significado, por lo tanto ellas no pueden ser definidas, pero pueden ser señaladas.

b) Ross señala que el problema de la definición del derecho sólo surgiría si tuviéramos que clasificar estos diversos ordenamientos jurídicos nacionales bajo el titulo “derecho u orden jurídico”. Pero este problema no surgirá si sólo deseamos exponer el derecho Chileno vigente.

2) La filosofía del derecho no puede definir al derecho pues no es más que un meta lenguaje que versa sobre el lenguaje de la ciencia del derecho, es decir, no hace más que referirse a la ciencia del derecho. En otras palabras la filosofía del derecho no trata más problemas que los que hace la ciencia del derecho, sólo que lo hace desde una perspectiva distinta: la del lenguaje.

a) Ross señala que atendiendo que pretendemos circunscribir la filosofía del derecho al estudio de conceptos propios de la ciencia dogmática del derecho, el problema de la definición de “derecho” (orden jurídico nacional) es ajeno a la filosofía del derecho. Esto no ha sido jamás advertido.

b) Se ha creído que a fin de delimitar la esfera de trabajo del jurista era necesario introducir una definición del derecho para distinguirlo de otros tipos de normas sociales. Este error se ha producido porque no se entendió que el derecho nacional vigente constituye un todo individual.

Algunas consideraciones que Ross hace sobre el problema de la definición de derecho u orden jurídico.

Aun cuando el problema de la definición de “derecho" ("orden jurídico queda de este modo fuera del dominio de la filosofía jurídica (tal como ha sido delineado aquí), la existencia de una tradición al respecto y el deseo de proporcionar un cuadro general,  justifican algunas consideraciones sobre el tema.

 Ross afirma que es inútil intentar definir lo que es derecho, sólo es importante describir lo que es ordenamiento jurídico nacional, que no es más que ciertas acciones realizadas por ciertas personas. Tendremos que delimitar cuales son esas acciones y quienes las realizan, para ello Ross, describiendo lo que es ordenamiento jurídico nacional, distingue entre dos tipos de normas atendiendo su contenido inmediato:

a) Normas de conducta: incluye aquellas normas que prescriben una cierta línea de acción, aquello que debe realizarse. Por ejemplo, la regla de la Ley 18.092 sobre instrumentos mercantiles que prescribe que el aceptante de un instrumento mercantil queda obligado a pagarlo de acuerdo con el tenor de su aceptación.

b) Normas de competencia: contiene aquellas normas que crean una competencia (poder, autoridad). Ellas son directivas que disponen que las normas que se creen de conformidad con un modo establecido de procedimiento serán consideradas normas de conducta. 

Una norma de competencia es, así, una norma de conducta indirectamente formulada y es valida por que el juez cuando actúa cree hacerlo en calidad de tal.

Las normas de la Constitución referentes a la legislatura, por ejemplo, son normas de conducta indirectamente expresadas que prescriben comportamiento de acuerdo con las ulteriores normas de conducta que sean sancionadas por vía legislativa.

Las importantes son las normas de conducta, es necesario determinar:

1- ¿A quién están dirigidas las normas de conducta? Directamente a los jueces,  indirectamente al resto de los ciudadanos. Los destinatarios directos de las normas de conductas son los jueces quienes las ponen en vigencia. 

a) La Ley 18.092 , por ejemplo, prescribe aparentemente cómo debe comportarse una persona que ha aceptado una letra de cambio. 

Pero este enunciado no agota el significado normativo de dicha norma; en verdad no llega ni siquiera a aproximarse a lo que es realmente relevante. La ley 18.092 es al mismo tiempo una directiva para los tribunales acerca de cómo han de ejercer su autoridad en un caso que caiga bajo esa regia. Obviamente solo esto es de interés para el jurista. Una Ley que no contenga directivas para los tribunales solo puede ser  considerada como un pronunciamiento ideológico-moral sin relevancia jurídica. 

La directiva al particular está implícita en el hecho de que éste conoce qué reacciones puede esperar, en condiciones dadas, de parte de los tribunales. Si quiere evitar estas reacciones, tal conocimiento lo llevará a comportarse en la forma adecuada a ello.

b) Las normas del derecho penal están redactadas de esta manera. Ellas no dicen que a los ciudadanos les está prohibido cometer homicidio; simplemente indican al juez cuál ha de ser su sentencia en un caso de esa índole.

¿Qué sucede con las normas de competencia?

Las normas de competencia se pueden reducir a normas de conducta y, por ende, también tienen que ser interpretadas como directivas para los tribunales.

2- ¿En que consisten estas acciones?

Las acciones que realizan los jueces como destinatarios directos de las normas de conducta consisten en el ejercicio de la fuerza.

La sentencia es la base de la ejecución. Cualquiera sea la forma que pueda asumir la ejecución, ella constituye potencialmente el ejercicio de fuerza física contra quien no quiere acatar la sentencia.
Un "juez" es una persona calificada de acuerdo con las reglas que gobiernan la organización de los tribunales y la designación o elección de los jueces. De esta manera las reglas del derecho privado (dirigidas a los jueces) están integradas con las reglas del derecho público. 

 El derecho en su totalidad no solo determina -en las reglas de conducta- en qué condiciones deberá ordenarse el ejercicio de la fuerza; determina también las autoridades públicas, los tribunales, establecidos para ordenar el ejercicio de la fuerza.

En resumen ¿Qué es orden jurídico nacional?

En resumen un orden jurídico nacional es un cuerpo integrado de reglas que determinan las condiciones bajo las cuales debe ejercerse la fuerza física contra una persona. 

 El orden jurídico nacional establece un aparato de autoridades públicas (los tribunales y los órganos ejecutivos) cuya función es ordenar y llevar a cabo el ejercicio de la fuerza en casos específicos o más brevemente: un orden jurídico nacional es el conjunto de reglas para el establecimiento y funcionamiento del aparato de fuerza del Estado.

VIII-  La vigencia del orden jurídico
¿Cuándo un sistema de normas es vigente?

Partimos de la hipótesis de que un sistema de normas es “Vigente" si puede servir como esquema de interpretación para un conjunto correspondiente de acciones sociales, de manera tal que se nos hace posible comprender este conjunto de acciones como un todo coherente de significado y motivación y, dentro de ciertos límites, predecirlas. Esta aptitud del sistema se funda en el hecho de que las normas son efectivamente obedecidas, porque se las vive como socialmente obligatorias.

Ahora bien, ¿Cuáles son esos hechos sociales que, en tanto que fenómenos jurídicos, constituyen la contrapartida de las normas jurídicas? 

Ellos no pueden ser sino las acciones humanas reguladas por las normas jurídicas. Estas como hemos visto, son, en último análisis, normas que determinan las condiciones bajo las cuales debe ejercerse la fuerza a través del aparato del Estado, o -más brevemente- normas que regulan el ejercicio de la fuerza por los tribunales. Se sigue de aquí que los fenómenos jurídicos que constituyen la contrapartida de las normas no pueden ser otros que las decisiones de los tribunales. Es aquí donde tenemos que buscar la efectividad en que consiste la vigencia del derecho.

¿De acuerdo con esto que es un orden jurídico nacional?
De acuerdo con esto, un orden jurídico nacional, considerado como un sistema vigente de normas, puede ser definido como “el conjunto de normas que efectivamente operan en el espíritu del juez, porque éste las vive como socialmente obligatorias y por eso las obedece”. 

 El "test" de la vigencia es que sobre la base de esta hipótesis, esto es, aceptando el sistema de normas como un esquema de interpretación, podamos comprender las acciones del juez (las decisiones de los tribunales) como respuestas con sentido a condiciones dadas y, dentro de ciertos límites, seamos capaces de predecir esas decisiones, de la misma  manera que las normas del ajedrez nos capacitan para comprender las movidas de los jugadores como respuestas con sentido, y para predecirlas.

Distinción entre fenómeno jurídico en sentido estricto y fenómeno jurídico en sentido amplio.

Sólo los fenómenos jurídicos en sentido restringido -la aplicación del derecho por los tribunales- son decisivos para determinar la vigencia de las normas- jurídicas. 

 En contra de las ideas generalmente aceptadas es necesario insistir en que el derecho suministra normas para el comportamiento de los tribunales, no de los particulares. Por lo tanto, para hallar los hechos que condicionan la vigencia de las normas debemos atender exclusivamente a la aplicación judicial del derecho, y no al derecho en acción entre individuos particulares. Por ejemplo, si el aborto está prohibido el verdadero contenido del derecho consiste en una directiva para el juez, en el sentido de que éste debe, en ciertas condiciones imponer una pena por el aborto. 

 Para determinar si la prohibición es derecho vigente, lo único decisivo es que ella sea efectivamente aplicada por los tribunales en los casos en que las infracciones son descubiertas y juzgadas. Es indiferente que los súbditos acaten o desoigan con frecuencia la prohibición. 

 Esto se traduce en la aparente paradoja de que mientras más efectivo es el acatamiento que una regla recibe en la vida jurídica extrajudicial, más difícil es verificar si ella posee vigencia, por cuanto los tribunales tienen una oportunidad mucho menor de manifestar su reacción.

En lo que antecede hemos usado las expresiones "el juez y tribunales" como intercambiables. Cuando hablamos de un orden jurídico nacional, se da por sentado que estamos frente a un conjunto de normas supraindividuales, en el sentido de que son normas nacionales, que varían de nación a nación, no de un juez individual a otro. Por esta razón da lo mismo aludir al "juez o a 'los tribunales”. 

 El juez cuando aplica una norma con la creencia que es obligatoria no lo hace como individuo particular sino que como miembro del poder judicial. Lo que cuenta no son las convicciones individuales del juez sino que las convicciones colectivas como miembros del poder judicial.

Objeción clásica a la tesis formulada por Alf Ross.

Cuando se busca el fundamento de la vigencia del derecho en las decisiones de los tribunales, puede parecer que la cadena del razonamiento está operando en forma circular. Porque puede alegarse que la calidad de juez no es meramente de hecho, ya que necesariamente deriva del derecho vigente, en particular de las reglas de competencia de derecho público que rigen la organización y funcionamiento de los tribunales y la designación de los jueces. 

 Ross señala que el ordenamiento jurídico es un conjunto inseparable de normas de conductas y de competencia (las que coinciden en cierta medida con la distinción clásica entre derecho público y privado) y el juez cuando desempeña su cargo y obra en calidad de tal lo hace con la convicción de que es juez, otorgándole de esta manera vigencia a las normas de competencia que regulan la estructura y funcionamiento de los tribunales de justicia. Se trata por lo demás de una convicción institucional y no individual o aislada de los jueces

El orden jurídico forma un todo que integra las reglas de derecho privado con las reglas de derecho público. Fundamentalmente, la vigencia es una cualidad atribuida al orden como un todo. El test de la vigencia es que el sistema en su integridad, usado como un esquema de interpretación, nos haga comprender, no solo la manera como actúan los jueces, sino también que ellos actúan en calidad de tales.

Para determinar lo que es derecho vigente no basta una observación meramente conductista.

Para determinar lo que es derecho vigente no basta una observación meramente conductista , no basta con limitarse a observar aquello que realizan los jueces, sino que también lo que piensan.

 Nada se logra, pues, con una interpretación conductista. La cambiante conducta del juez solo puede ser comprendida y predicha mediante una interpretación ideológica, esto es, mediante la hipótesis de una cierta ideología que anima al juez y motiva su acción.

a) El concepto, de vigencia involucra dos puntos: parcialmente el acatamiento regular y externamente observable de una pauta de acción, y por otro lado la creencia de esta pauta de acción como una norma socialmente obligatoria. 

b) De la misma manera, no toda conducta externa y observable en las reacciones del juez constituye una norma jurídica vigente, puede ser, por ejemplo que entre los jueces se haya generado una costumbre. Sin embargo, es necesario agregar que las costumbres de los jueces exhiben una fuerte tendencia a transformarse en normas obligatorias, y, que, en tal supuesto, una costumbre será interpretada como expresión del derecho vigente. Pero tal no será el caso mientras la costumbre no sea más que un hábito de hecho.

c) Este doble aspecto del concepto de derecho vigente explica el dualismo que siempre ha caracterizado a este concepto en la corriente teórica metafísica sobre el derecho. 

De acuerdo con esta teoría derecho vigente significa al mismo tiempo "orden efectivo" y "orden que posee fuerza obligatoria” derivada de principios a priori. Ross rechaza la introducción de componentes metafísicos en esta materia lo que es propio de una concepción tradicional .

IX Verificación de proposiciones jurídicas referentes a normas de conducta
 En el parágrafo II se hizo notar la diferencia entre el contenido de significado de las normas jurídicas y el de las proposiciones doctrinarias referentes a normas jurídicas. Las normas jurídicas son directivas, las proposiciones doctrinarias son aserciones.

¿Quién formula las proposiciones jurídicas referentes a la vigencia de las normas de conducta?    

 Son los juristas o ciencia del derecho los que aventuran una proposición referentes a la vigencia de las normas de conducta. Estas proposiciones doctrinarias, que son directivas, deberán verificarse, según Ross en su condición de empirista, mediante el método de verificación empírica, la que también es aplicable a la ciencia del derecho, la que según este autor debe ser reconocida como una ciencia social empírica.   
 La situación será de algún modo diferente según nos ocupemos de normas directas de conducta o de normas de competencia, y, de acuerdo con ello, la investigación estará dividida en dos partes.

 Es un principio de la ciencia empírica moderna que una proposición acerca de la realidad (en contraposición con una proposición analítica, "lógico-matemática") necesariamente implica que siguiendo un cierto procedimiento, bajo ciertas condiciones resultarán ciertas experiencias directas.
 Ross pretende proponer una ciencia del derecho empírica, distinta a la que se ha propuesto hasta ahora, pues la verificación empírica es la única forma de proceder que tiene la ciencia. 

Análisis de la proposición jurídica formulada por la ciencia del derecho referentes a la vigencia de las normas de conducta

La proposición jurídica formulada por la ciencia del derecho (juristas) referentes a la vigencia de las normas de conducta nos señala que “Regla de derecho vigente es aquella que es aplicada en la práctica por los tribunales con la convicción de que es obligatoria” Pero esta aserción es un enunciado vago y tosco, que requiere un análisis más preciso en varios aspectos:

1- Primero, no está claro lo que quiere de ir el uso del tiempo presente "es aplicada" ¿Se refiere esto a decisiones jurídicas pasadas, a decisiones presentes o a decisiones futuras?

2- En segundo lugar, se requiere una definición más precisa de lo que significa que la regla es aplicada por los tribunales.

1- Primero, no está claro lo que quiere de ir el uso del tiempo presente "es aplicada" ¿Se refiere esto a decisiones jurídicas pasadas, a decisiones presentes o a decisiones futuras?

a) Un enunciado sobre el derecho vigente de la actualidad no se refiere al pasado. 

 Si alguien pregunta cuál es el derecho vigente hoy en relación con una determinada materia, lo que indudablemente quiere saber es cómo serán decididos los conflictos de hoy si son sometidos a los tribunales. En ese caso, obviamente, no interesa saber qué reglas han seguido los tribunales hasta ahora al adoptar sus decisiones, salvo que haya razones para creer que continuarán actuando de la misma manera. 

 Inversamente, una regla puede ser considerada derecho vigente aunque no haya sido hasta ahora aplicada por los tribunales; por ejemplo, si se trata de una ley recientemente promulgada. Se la considerará vigente si hay otras razones para suponer que la regla será aplicada en alguna futura decisión jurídica.

b) Un enunciado sobre el derecho vigente de la actualidad no se refiere a lo que todavía no ha ocurrido, es decir a un futuro lejano. El derecho pudo haber cambiado en el ínterin , además no podemos afirmar que en el futuro llegará a dictarse tina decisión sobre el punto que nos interesa.

c) Estas reflexiones necesariamente llevan a la conclusión de que los enunciados que se refieren al derecho vigente de la actualidad tienen que ser entendidos como enunciados que aluden a decisiones futuras próximas e hipotéticas supeditadas a ciertas condiciones:

1- Que se inicie una acción respecto de la cual la regla jurídica particular tiene relevancia.

2- Que la regla jurídica particular que tiene relevancia en el ejercicio de la acción no haya sido modificada en el ínterin, en otras palabras, que no haya habido modificación en el estado del derecho (es decir, en las circunstancias que condicionan nuestra aserción de que la regla es derecho vigente)

Las condiciones indicadas determinan al mismo tiempo el método de verificación. Para verificar una proposición acerca del derecho vigente hay que satisfacer las condiciones prescriptas y observar la decisión.

Además puede hacerse un argumento paralelo respecto de la afirmación de que una determinada legislación que fue derogada poco después de su aprobación sin haber sido aplicada, fue derecho vigente durante el Periodo intermedio. Aunque no hayamos podido verificar la afirmación por observación directa, otras numerosas creencias verificadas relativas a la mentalidad de los jueces constituyen buenas razones para considerar que la afirmación es verdadera.

2- En segundo lugar, se requiere una definición más precisa de lo que significa que la regla es aplicada por los tribunales.

 Si tornamos cualquier ley, ejemplo la ley 18.092 su "ser aplicada', no puede referirse a una sentencia en determinado sentido, por ejemplo, que se ordene al girado pagar la letra, ya que es posible que de conformidad con otras reglas de derecho aquél pueda oponer una defensa admisible. Podría ser, por ejemplo que fuera menor de edad o que el tenedor del documento realizado algún acto que perjudicó su derecho.

 La "aplicación" práctica de la regla, en consecuencia solo puede significar que en las decisiones en que se dan por probados los hechos condicionantes de dicha regla ésta forme parte del razonamiento que funda la sentencia y que por lo tanto, la regla en cuestión es uno de los factores decisivos que determinan la conclusión a que el tribunal arriba.

Grado de certeza de las proposiciones jurídicas formuladas por la ciencia del derecho referentes a la vigencia de las normas de conducta

El contenido real de la afirmación: es una predicción en el sentido de que si ante los tribunales de este estado se inicia una acción en la que se afirma la existencia de los hechos condicionantes de dicha ley (18.092), y si en el ínterin no ha habido modificaciones en la regla jurídica particular que tiene relevancia en el ejercicio de la acción, la directiva al juez contenida en aquella regla (ley 18.092) será parte esencial del razonamiento en que se funde la sentencia.

 La verdad de la proposición jurídica formulada por la ciencia del derecho referentes a la vigencia de las normas de conducta no presupone que estamos en situación de predecir con certeza razonable el resultado de una acción jurídica concreta futura, aun cuando conozcamos los hechos relevantes. Ross llega a la conclusión que la ciencia del derecho no es una ciencia predictiva, básicamente por los siguientes factores:

1- En primer lugar, el resultado dependerá de la prueba producida y de la forma como se aprecie por el tribunal. La apreciación de la prueba está condicionada subjetivamente en tan alto grado, que esta razón por sí sola excluye toda posibilidad de calcular por anticipado con certeza el resultado de casos en los que haya hechos controvertidos.

2- En segundo lugar la interpretación de las reglas de derecho ofrece puntos vitales de incertidumbre.
3- En tercer lugar las convicciones normativas y no normativas más.

4- A los anteriores debemos agregar un cuarto factor: se afirma que en el campo de las ciencias sociales las predicciones o afirmaciones de los científicos influirán en el resultado o fenómeno social a diferencia de lo que ocurre en las ciencias naturales. 

a) La afirmación formulada por un afamado jurista en orden a que  el Art. 1464 del CC debe interpretarse en el sentido que la compraventa no debe entenderse como enajenación sin lugar a dudas influirá fuertemente en la decisión de los tribunales. 

b) Por el contrario si un astrónomo predice un eclipse de Sol, esta predicción no ejerce influencia sobre los sucesos astronómicos mencionados por ella. El fenómeno mental que constituye la predicción y la creencia en su verdad no tienen conexión causal con los movimientos del Sol y de la Luna. La predicción es verdadera o falsa, según que el eclipse tenga lugar o no.

La concepción que el juez tiene sobre derecho vigente se expresa en la parte considerativa de la sentencia.

Pero ¿qué relación existe entre los considerándos y la parte dispositiva que, naturalmente, es lo que en realidad querernos predecir?

Acerca de este problema existe una gran diversidad de opiniones. 

a) El punto de vista tradicional no cuestiona que la parte dispositiva es el resultado del razonamiento hecho en los considerándos. La sentencia, de acuerdo con este punto de vista, es un silogismo. Los considerándos contienen las premisas; la parte dispositiva, la conclusión. 

En otras palabras a partir de la parte considerativa el juez redactará la parte dispositiva. 

 En nuestra realidad las disposiciones contenidas en el auto acordado de 1920 de la Corte Suprema sobre pronunciamiento de sentencias y el Art. 83 del COT obligan a los jueces a redactar primeramente la parte considerativa de la sentencia debiendo atender para ello a los hechos probados y si éstos son complejos deberán distinguir entre los hechos probados y los no probados, luego indicar las leyes aplicables a los hechos y dividirlas en su caso. 

b) En oposición a este punto de vista algunos estudiosos han sostenido en tiempos más recientes que el razonamiento hecho en los considerándos no es más que una racionalización de la parte dispositiva. En efecto, dicen, el juez redactará primeramente la parte dispositiva del fallo, es decir, toma su decisión guiado por una intuición emocional y parcialmente sobre la base de consideraciones y propósitos prácticos y luego buscará una argumentación jurídico-ideológica plausible para justificar su decisión y que será plasmada en los considerándos. Por lo común esto no le será difícil. 

La argumentación  jurídica contenida en los considerandos no es más que una fachada dirigida a hacemos creer en la objetividad de la decisión.


Entre nosotros una situación distinta a la que rige en materia civil se produce en el nuevo proceso penal en que el tribunal procederá primeramente a pronunciar una resolución de absolución o condena, que contendrá la parte dispositiva del fallo, y dentro del plazo de cinco días siguientes deberá pronunciar la sentencia que contendrá la parte considerativa.

¿Qué importancia tiene esta discusión?

a) Resulta claro que si el punto de vista tradicional es sostenible, el conocimiento académico del derecho vigente y de su interpretación ofrece la mejor base posible -si dejamos a un lado las cuestiones de prueba- para predecir el resultado de las decisiones judiciales futuras. Si es posible predecir las premisas jurídicas, es también posible predecir la conclusión.

b) De acuerdo con la teoría opuesta, el conocimiento de la ideología jurídica sirve de muy poco ya que no motiva a los jueces. Es dudoso, en verdad, que sea de algún modo posible - llegar a una genuina comprensión de lo que ocurre cuando un juez decide y a saber cómo predecir el resultado de las controversias jurídicas. De todas maneras, estos problemas constituyen propiamente el objeto de disciplinas distintas de la ciencia del derecho.

Una regla puede ser derecho vigente en un grado mayor o menor, que varía con el grado de probabilidad con el que podemos predecir que ella será aplicada. 

Este grado de probabilidad depende del material de experiencia sobre el que descansa  la predicción (fuentes del derecho). 

a) La probabilidad es alta y la regla posee un correspondiente alto grado de vigencia, si la predicción se basa en una doctrina bien establecida apoyada en una serie continua de precedentes no discutidos; o si se basa en una prescripción legislativa cuya interpretación ha sido establecida en una práctica  larga y coherente. 

b) Por otro lado, la probabilidad es baja y la regla tiene un correspondiente bajo grado de vigencia, si la predicción se basa en un precedente único y dudoso o aun “en principios" o la razón.

El análisis precedente ha tratado de interpretar el contenido real de proposiciones que tienen el carácter de aserciones de que una cierta regla es derecho vigente.

Otro problema es el de determinar en qué medida la ciencia del derecho, tal como se presenta en las exposiciones corrientes de los órdenes jurídicos nacionales, consiste realmente en aserciones de ese tipo: proposiciones jurídicas formuladas por la ciencia del derecho referentes a la vigencia de las normas de conducta

 Es el problema de determinar en qué medida la ciencia del derecho es conocimiento del derecho vigente, en el sentido definido en el análisis precedente.

 Sin duda, la intención dé los autores jurídicos es exponer el derecho tal como es. Pero muy pocos limitan su intención a esto. 

 En los casos en que el estado del derecho no está determinado con un alto grado de certeza sino que es susceptible de nuevos desarrollos en el futuro, la mayor parte de los juristas no se conforman con determinar que resultados parecen ser los más probables sino que tratan de influir en los resultados influyendo sobre el juez apelando a la conciencia jurídica y a consideraciones prácticas. Los autores tratan de establecer una cierta interpretación del derecho en la esperanza de que sus planteamientos influirán sobre las decisiones jurídicas futuras. En esta medida, en consecuencia, sus expresiones no son aserciones sino directivas (parágrafo II), que toman la forma de consejos, exhortaciones y recomendaciones al juez acerca de cómo debe decidir éste el caso en examen. Son directivas de sententia ferenda.

De tal modo, el contenido típico de los trabajos doctrinarios puede ser catalogado de la manera siguiente:

1) Aserciones cognoscitivas referentes normas, al derecho -vigente dotadas de un mayor o menor grado de probabilidad. Corresponde a la ciencia jurídica o ciencia del derecho.

2) Directivas no cognoscitivas. Corresponde a la política jurídica. 

3) Aserciones cognoscitivas referentes a disciplinas que no son derecho, como lo son hechos históricos, económicos y sociales y a circunstancias que operan como argumentos para las aserciones cognoscitivas referentes normas o a directivas no cognoscitivas.

El papel relativo de Aserciones cognoscitivas referentes normas + Aserciones cognoscitivas referentes a disciplinas que no son derecho y Directivas no cognoscitivas + Aserciones cognoscitivas referentes a disciplinas que no son derecho respectivamente, esto es, de] contenido cognoscitivo- jurídico y político-jurídico de la doctrina, variará de acuerdo con el propósito práctico de la exposición y con la personalidad del autor. Mi impresión es que, por lo menos en los países escandinavos, la mayoría de los juristas consideran el aspecto político de la doctrina, las directivas de sententia ferenda 

Ross examina la dificultad de trazar una línea divisoria nítida entre pronunciamientos que corresponde a la esfera de la teoría jurídica y a la de la política jurídica. 

Ella tiene su origen en una peculiaridad que caracteriza a todas las ciencias sociales, a diferencia de las ciencias naturales.

En las ciencias sociales es fundamentalmente imposible establecer una distinción nítida entre la teoría y la intervención política. 

En consecuencia, no podemos trazar una línea divisoria tajante entre los enunciados cognoscitivos referentes al derecho vigente y la actividad político-jurídica.

a) En primer lugar, resulta claro que es difícil trazar esta línea divisoria incluso respecto de la intención de quien formula el enunciado. 

En aquellos problemas jurídicos en que solo con un escaso grado de probabilidad es posible predecir la reacción de los tribunales el Jurista puede adoptar una de dos actitudes. 

1- O se identifica con los tribunales, tratando de conjeturar las valoraciones que pueden guiar a éstos y calcular la solución más probable. 

2- O sigue sus propias valoraciones para hallar la solución a la que él arribaría si estuviera en el lugar del juez. 

 En el primer caso su. actitud es cognoscitiva y su enunciado es teorético, aun cuando el valor de probabilidad del mismo sea bajo. En el segundo caso su actitud es política, y su enunciado es una directiva' destinada a influir sobre el juez respecto de lo que debe ser derecho vigente. 

En la práctica sin embargo, esta diferencia de actitud a menudo no es consciente.

b) En segundo lugar -y ésta es la dificultad central, la paradoja propia de todas las ciencias sociales- tenemos que considerar también que aunque la intervención sea puramente teorética y solo apunte a predecir qué regla será la que con mayor probabilidad aceitarán los tribunales, la interpretación, al igual que las otras predicciones científicas sociales, es en sí misma un factor político jurídico. Los argumentos que apoyan la interpretación que hipotéticamente harán los tribunales, aun cuando la hipótesis haya sido originariamente falsa, pueden llegar a ejercer una influencia sobre aquellos y, de esa manera, la hipótesis puede transformarse en verdadera.

Conclusión: las aserciones referentes al derecho vigente son, de acuerdo con su contenido real, una predicción de acontecimientos sociales futuros. Estos están fundamentalmente indeterminados y no es posible formular a su respecto predicciones exentas de ambigüedad. Toda predicción es al mismo tiempo un factor real que puede influir sobre el curso de los acontecimientos y es, en esa medida, un acto político. Fundamentalmente, en consecuencia, la ciencia del derecho no puede ser separada de la política jurídica.

X Verificación de proposiciones jurídicas relativas a normas de competencia
Similar al sistema de verificación de las proposiciones jurídicas relativas a normas de conducta, pues las normas de competencia no son más que normas de conducta indirectamente formuladas.

XI Derecho fuerza y validez.

a) Relación entre las normas jurídicas y la fuerza. 

Alf Ross postula que las normas jurídicas no se encuentran respaldadas por la fuerza, pues ellas mismas constituyen el ejercicio de la fuerza por parte de los tribunales de justicia.

 Ross parte de la critica al criterio tradicional que señala que la relación entre el derecho y la fuerza se define del siguiente modo: el derecho está constituido por reglas que están respaldadas por la fuerza. Según Ross este planteamiento no es aceptable básicamente por las siguientes razones:

1) Se apoya en la presuposición de que, en el caso, por ejemplo de la ley 18.092, la directiva al aceptante de una letra de cambio y la directiva al juez para que aplique esa regla por la fuerza son cosas distintas y separadas. Pero no tenemos aquí dos normas diferentes, sino dos aspectos de la misma norma. Ella está dirigida al juez y condiciona la aplicación de la fuerza a la conducta del aceptante. Esto origina un efecto reflejo: crea un motivo para que el aceptante de la letra no observe una conducta que traerá aparejado el uso de la fuerza. En otras palabras, crea un motivo para que el aceptante pague.

2) La interpretación de que el derecho está constituido por reglas respaldadas por la fuerza no es admisible por otra razón: habría que excluir del dominio del derecho partes esenciales que se hallan conectadas en forma inseparable con las normas derivadas que tienen el respaldo de la fuerza.

Tal interpretación excluiría todas las normas de competencia puesto que éstas no están respaldadas por la fuerza. Aplicando el criterio tradicional que señala que el derecho está constituido por reglas respaldadas por la fuerza resulta un problema saber cómo pueden considerarse derecho grandes áreas del derecho constitucional y administrativo que están compuestas por normas de competencia. 

Tenemos que insistir, por ende, en que la relación entre las normas Jurídicas y la fuerza consiste en el hecho de que ellas se refieren a la aplicación de la fuerza y no al el hecho de que están respaldadas por la fuerza.

b) Ross se plantea la siguiente interrogante ¿Qué motiva a los hombres a actuar de una determinada manera? Ross afirma que estrechamente conectada con el problema ante tratado está la cuestión sociológico-jurídica de los motivos que impulsan a los hombres a actuar de una determinada manera.

1- ¿Qué motiva a los hombre en general a actuar de una determinada manera?

Los motivos humanos pueden ser divididos en dos grupos principales: 

1) Impulsos físico biológicos, fundados en necesidades, que surgen de un cierto mecanismo biológico y que son vividos como intereses y 

2) Impulsos inculcados en el individuo por el medio social, que son vividos como un imperativo categórico que lo "obliga", sin referencia a sus "intereses" o incluso en conflicto directo con éstos.

2- ¿Qué motiva a los hombres a obedecer el derecho? Es necesario distinguir ¿Qué motiva a los jueces a obedecer el derecho? y ¿Qué motiva a los hombres comunes a obedecer el derecho?

1) ¿Qué motiva a los jueces a obedecer el derecho? Los jueces obedecen al derecho primeramente por un imperativo categórico y luego por Impulsos físico biológicos.

 El juez está motivado primera y principalmente por impulsos desinteresados, por un puro sentimiento del deber y no por el temor a las sanciones jurídicas o por cualquier otro interés. Las sanciones jurídicas contra un juez por la forma como desempeña sus tareas solo son posibles en casos de a avios extremos a la justicia (soborno y supuestos análogos) y no desempeñan un papel efectivo en la práctica. 

 Respecto de los jueces de los tribunales superiores el interés en adquirir o conservar cierta reputación profesional y en hacer carrera puede desempeñar un papel, aunque no el decisivo.

 Es menester asumir que las normas jurídicas en sentido propio son observadas “Voluntariamente” como las normas del ajedrez

 Esta opinión de Ross puede ser criticada pues introduciría consideraciones morales a esta discusión, partiendo de la base que Ross pretende excluir de sus planteamientos consideraciones morales y metafísicos. Ross respondería señalando que se trata de creencias de los jueces.

2) ¿Qué motiva a los hombres comunes a obedecer el derecho? El hombre primeramente obedecerá al derecho motivado en impulsos físico biológicos. Ross distingue dos actitudes de la conciencia jurídica:

a) Conciencia jurídica material o "moral”: La conciencia de que el comportamiento contrario a las normas de conducta trae aparejado el riesgo de juicio, sentencia y ejecución, crea indudablemente un poderoso motivo para actuar de manera lícita. Pero ésta no es la única razón. La mayor parte de las personas obedecen el derecho no solo por temor a la policía y a as sanciones sociales extra jurídicas (pérdida de la reputación, de la confianza, etc.), sino también por respeto desinteresado al derecho.

Este componente de motivación desinteresada, de naturaleza ideológica, a menudo es descrito como conciencia moral producida por la observancia tradicional del orden jurídico. La ambigüedad de la palabra «moral» puede causar malentendidos.

b) Conciencia jurídica "formal" o "institucional”: El derecho es el derecho y debe ser observado, dice la gente, y aplica esta máxima aun en aquellos casos en que las exigencias del derecho están en conflicto con las ideas de justicia aceptadas.

c) “Conciencia revolucionaria”: Cuando las actitudes de conciencia jurídica coinciden no se presentan problemas, pero cuando éstas entran en contradicción surgirá la conciencia revolucionaria que reemplazará el respeto a la autoridad y al derecho.

XII- Derecho, moral y otros fenómenos normativos.

 Ross compara el derecho con otros fenómenos normativos como la asociaciones, derecho internacional (fenómeno institucional) , moral y usos convencionales (fenómeno individual). Ross prefiere reservar la expresión “orden jurídico” para sistemas normativos que tengan las mismas características esenciales de un orden jurídico nacional moderno desarrollado sin vinculación a ningún criterio ideológico.

¿En que se diferencia el derecho de otros fenómenos normativos? 

1- La sanción propia del derecho: El derecho consiste en reglas que determinan bajo que condiciones debe ejercerse la fuerza contra una persona. De esta manera las normas jurídicas en sentido figurado aparecen como una sanción, como una presión para provocar la conducta deseada mediante el uso de la fuerza, diferenciándose de otros fenómenos normativos. 

El uso de la fuerza física como sanción se encuentra exclusivamente en manos del estado.

2- El derecho es un fenómeno institucionalizado. El derecho no solo consiste en normas de conducta sino que también en normas de competencia. Así existen órganos del estado encargados de crear el derecho y aplicarlo.

Los otros fenómenos normativos pueden ser clasificados según las características antes señaladas:

1- Existen fenómenos normativos que tienen una estructura institucional similar a la del derecho, pero que presentan sanciones distintas a la fuerza publica.

1- Las asociaciones y las organizaciones privadas presentan un sistema de reglas que tienen un carácter institucional similar a la del derecho. Sin embargo, estas asociaciones y organizaciones presentan sanciones distintas a la fuerza física, pues el monopolio de esta se encuentra en manos del estado; su sanción más grave es la expulsión y las demás que se  derivan de ella como la multa. 

2- El derecho internacional presenta un sistema de reglas que tienen un carácter institucional similar a la del derecho. Sin embargo, el derecho internacional carece de la posibilidad de aplicar sanciones mediante la fuerza física; en la comunidad de los estados no existe monopolio en el uso de la fuerza; no hay más sanción que la desaprobación publica frente al no acatamiento de una decisión. 

2- Reglas morales y reglas convencionales. 

 Se trata de fenómenos normativos que no tienen una estructura institucional similar a la del derecho y que además presentan sanciones distintas a la fuerza publica.

 Se trata de reglas que son inculcadas en el individuo durante su etapa de crecimiento a través de la presión del medio social como el no mentir, el no decir malas palabras o a respetar la palabra empeñada. 

a) Estas reglas son vividas como reglas morales cuando entran en conflicto con los deseos del individuo.

b) Estas reglas son vividas como reglas convencionales cuando no entran en conflicto con los deseos del individuo, ejemplo las reglas de urbanidad, del vestir, etc.

1- Estas reglas son fenómenos individuales, pues no se encuentran ligadas a normas de competencia que creen autoridades facultades para determinar y establecer normas generales y para autorizar sanciones en nombre de la comunidad. En el campo de la moral y de los usos convencionales no hay legislador ni juez. 

Además se trata de fenómenos individuales pues la moral y los usos convencionales son actitudes individuales más o menos paralelas las cuales pueden ser predominantes

2- Estas reglas presentan sanciones distintas a la fuerza publica. La desaprobación, que es la sanción para trasgresión a la moral y a los usos convencionales, proviene de cada individuo y no de una autoridad común.  El temor de la sanción impulsa a una persona a actuar de manera de no merecer la desaprobación de los demás. 

XIII - Discusión idealismo y realismo en la teoría jurídica 

 Ross señala que su concepción de derecho vigente expuesta anteriormente se contrapone a la tendencia tradicional que predomina en la teoría jurídica de Europa Continental. La concepción de Ross es calificada por el mismo como realista en contraposición a las tendencias tradicionales sobre el derecho, a las que denomina teoría jurídica idealista. 

La teoría jurídica idealista.

Idealismo metafísico y realismo científico 

Paginas 64 y 65 del libro.

La teoría jurídica realista.

 El realismo jurídico se encuentra ligado al deseo de entender el conocimiento del derecho de acuerdo con las ideas sobre la naturaleza, problemas y método de la ciencia elaboradas por la moderna filosofía empirista. Esta corriente del pensamiento filosófico critica la filosofía tradicional, fundamentalmente en lo que dice relación con la metafísica y teoría de los valores. 

 Solo existe un mundo y un conocimiento. Toda la ciencia se ocupa del mismo cuerpo de hechos, y todos los enunciados científicos acerca de la realidad, esto es, aquellos que no son de carácter puramente lógico matemático, están sometidos al test de la experiencia. 

 Como todas las otras ciencias sociales, la ciencia del derecho tiene que ser, en último análisis, un estudio de fenómenos sociales, y la filosofía del derecho debe consistir en la interpretación de la vigencia del derecho en términos de efectividad social, esto es, de una cierta correspondencia entre un contenido normativo ideal y los fenómenos sociales. 

 En la teoría jurídica norteamericana la expresión “realismo” es utilizada en un sentido diverso, más bien para designar una actitud escéptica frente a los conceptos y las reglas jurídicas y al papel que estos desempeñan en la administración de justicia.  Sin embargo, la teoría jurídica norteamericana es realista en los términos primeramente señalados. Exponentes del realismo norteamericano son Oliver Wendell Holmes o Jhon Chipman Gray. 

Según Alf Ross la lucha entre el Idealismo metafísico (naturalismo jurídico) y realismo científico (positivismo jurídico) escapa a la filosofía del derecho y debe ser tratada por la filosofía general.

 Según Ross la batalla final entre ellas no puede ser librada dentro del dominio de la filosofía del derecho, sino que tiene que serlo en el campo de la filosofía general. La lucha entre ambas corrientes se disuelve necesariamente en problemas fundamentales de epistemología. 

 Ross expone en su obra su convencimiento de la que metafísica desaparecerá gradualmente del campo del derecho, así como ha desaparecido casi del dominio de las ciencias naturales, no tanto por los argumentos lógicos que se formulan contra de ella, sino más bien porque el interés en las construcciones metafísicas se va desvaneciendo a medida que se desarrolla una ciencia regular  que demuestra su propio valor. ¿Quién puede pensar hoy en refutar la creencia en la piedra filosofal?, Ross agrega “Dejemos que los muertos entierren a sus muertos”

Según Ross corresponde a la filosofía del derecho hacer una critica del idealismo en su aplicación a los problemas teóricos del derecho.

a) Si como postula el idealismo jurídico a ciertas reglas se le niega el carácter jurídico porque no armonizan con el ideal trazado de justicia, ello conduce a una limitación no conveniente del concepto de derecho. Es un principio científico elemental que un objeto debe ser definido de acuerdo a sus cualidades objetivas y no de acuerdo con valoraciones.  Según Ross por ejemplo es irrelevante que las leyes de Hitler contra los judíos sean incompatibles con la idea de derecho. 

¿Qué es la idea de derecho para Ross? La idea de derecho según Ross, si es que es admitida  puede ser en el mejor de los casos una idea reguladora político- jurídica, pero no un elemento constitutivo del concepto de derecho.

b) Pero si se rechaza toda censura ética, como lo hace Kelsen, y se acepta simplemente como derecho al orden que tiene efectividad, la validez se transforma en algo superfluo. La concepción de Kelsen puede ser criticada pues intenta determinar la naturaleza del derecho positivo prescindiendo de la realidad psicológica y social; la imposibilidad de ello se hace patente al llega a la norma suprema del sistema (Grundnorm) 

XIV- Discusión: realismo psicológico y realismo conductista: su síntesis. 

Alf Ross nos señala que derecho vigente es aquel que aplican los jueces por que la sienten obligatoria. De esta forma todas las teorías realistas están de acuerdo en la efectividad social de las normas jurídicas. 

 Una norma vigentes difiere de un mero proyecto de le o de una petición de reforma legislativa en razón de que el contenido normativo ideal de la norma vigente es activo en la vida jurídica de la comunidad; hay un derecho en acción.  Queda por definir con mayor precisión este “ser activo”, en este punto las teorías difieren: La teoría sicológica y la teoría conductista.

a) Así la teoría sicológica pone su énfasis en el derecho vigente en “porque los jueces la sienten obligatoria”

b) Así la teoría conductista pone su énfasis en el derecho vigente en “derecho vigente es aquel que aplican los jueces”

a) El realismo psicológico: Encuentra la realidad del derecho en hechos sicológicos. 

Una norma es vigente si es aceptada por la conciencia jurídica popular. El hecho de que tal norma sea también aplicada por los tribunales es de acuerdo a esta teoría algo derivado y secundario. Es una consecuencia normal de la conciencia jurídica popular que determina también las reacciones del juez . 

 De acuerdo a esta teoría para determinar si una norma es derecho vigente debemos realizar ciertas investigaciones socio- psicológicas, tendremos que preguntarnos su la norma es aceptada por la conciencia jurídica popular.

Criticas al realismo psicológico:

1- Se afirma que la conciencia jurídica popular, la del hombre de la calle, es demasiado pobre para estimarla como criterio y que en consecuencia hay que tomar en consideración la conciencia jurídica de los juristas profesionales, principalmente los autores del derecho. 

2- Pero la objeción principal es que la conciencia jurídica es un concepto que pertenece a la psicología individual. De esta forma esta teoría al ligar el derecho vigente a la conciencia jurídica individual lo transforma en un fenómeno individual, el que se halla en el mismo plano que la moral. 

b) El realismo conductista: Encuentra la realidad del derecho en las acciones de los tribunales.

Una norma es vigente si hay fundamentos suficientes para suponer que será aceptada por los tribunales como base de sus decisiones.  El hecho de que tal norma sea compatible con la conciencia jurídica es de acuerdo a esta teoría algo derivado y secundario. Es un presupuesto normal pero no esencial.

De esta manera mientras la teoría psicológica señala que el derecho es aplicado porque es vigente la teoría conductista señala que el derecho es vigente porque es aplicado.

Posición sostenida por Alf Ross:

Señala que solo es posible resolver el problema expuesto realizando una síntesis del realismo sicológico y el realismo conductista. 

a) La opinión de Ross es conductista en la medida que busca hallar consistencia y predecibilidad en la actos externamente observados del juez .

b) La opinión de Ross es conductista sicológica en la medida que la señalada consistencia es la de un todo coherente dotado de significado y motivación, únicamente posible sobre la base de la hipótesis de que en la vida espiritual del juez se halla gobernado y motivado por una ideología normativa cuyo contenido conocemos. 

Capitulo III “Las fuentes del derecho”

XV Doctrina y teoría de las fuentes del derecho.

¿Qué entiende Alf Ross por fuentes del derecho?

 Según Ross fuentes del derecho son “Un conjunto de factores o de elementos que ejercen influencia en la formulación, por parte del juez, de las reglas en las que éste basa su decisión: con el agregado de que esta influencia puede variar : desde aquellas fuentes que proporcionan al juez una norma jurídica ya elaborada que simplemente tiene que aceptar, hasta aquellas otras que no le ofrecen nada más que ideas e inspiración para que el propio juez formule la norma que necesita”

 Dado que la ideología de las fuentes del derecho varia de un sistema jurídico en otro su descripción es tarea de la ciencia del derecho (la doctrina de las fuentes del derecho), la filosofía del derecho sólo puede limitarse a establecer e identificar los tipos generales de fuentes del derecho, que de acuerdo con la experiencia, aparecen en todos lo sistemas jurídicos (la teoría de las fuentes del derecho)

Clasificación de las fuentes del derecho.

El criterio de clasificación de las fuentes del derecho será el grado de objetivación de los diversos tipos de fuentes. Ross entiende por grado de objetivación el grado en que las fuentes presentan al juez: una regla formulada, lista para su aplicación o por el contrario sólo un material que será transformado en una regla después de un activo trabajo del juez. 

1- Fuentes completamente objetivadas: La legislación en el sentido más amplio

2- Fuentes parcialmente objetivadas: Costumbre y precedente.

3- Fuentes no objetivas: La razón o tradición de cultura. 

1- Fuentes completamente objetivadas:

 La legislación en el sentido más amplio.

Se trata de una fuente que proporciona al juez una norma jurídica ya elaborada. Según Alf Ross el derecho legislado no es estrictamente una norma o regla sino que se trata de una fuente que influye en la conciencia del juez para formular su decisión. 

 La fuente a que hacemos referencia no es la ley en sentido estricto sino que una serie de normas que emanan de la autoridad publica y que constan por escrito, con excepción de la costumbre, el precedente y los actos de los particulares. Quedarán comprendido según Ross en esta categoría:   La CPE, los diversos tipos de leyes (interpretativas de la CPE, Orgánicas constitucionales, de quórum calificado, la simples o comunes) los DFL, los DL, los decretos del presidente de la republica y de otras autoridades políticas y administrativas.

¿Según Ross de donde recibe sus autoridad las normas de derecho legislado?

Las normas de derecho legislado reciben su autoridad de las normas de competencia que señalan las condiciones bajo las cuales la norma tendrá fuerza legal. Estas condiciones podrán ser formales o materiales. Podremos decir que una norma de derecho legislado tiene fuerza legal si ha sido dictada por una autoridad que ha seguido el procedimiento regular y ha obrado dentro de su competencia material.

Jerarquía dentro de las normas comprendidas en el concepto de legislación en sentido amplio.

Entre las normas comprendidas en el concepto de legislación en sentido amplio s posible observar una jerarquía atendiendo la autoridad de la cual emanan, acogiendo en cierto modo a Kelsen:

Ross se pregunta ¿cual es la norma de mayor jerarquía? Es la CPE, sin lugar a dudas, pero además la opinión mayoritaria postula que dentro de ella existe normas de diversas jerarquías atendiendo a los diversos quórum de reforma constitucional. Así entre nosotros las normas constitucionales que requieren un quórum más alto son aquellas que se refieren precisamente al procedimiento de reforma constitucional (Arts. 116 y 117) ellas constituirían las normas más altas del sistema. El procedimiento de reforma constitucional se reglamenta en el capitulo XIV de la CPE y de acuerdo al Art. 116 de la CPE “Si la reforma recayere sobre los capítulos I, III, VII, X, XI o XIV, necesitará, en cada Cámara, la aprobación de las dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio”
Luego Alf Ross se pregunta: Si se desea modificar las normas de la CPE relativas al procedimiento de reforma constitucional ¿que procedimiento se debe utilizar?

1- En principio se debe utilizar los mismos procedimientos señalados en la Constitución y que desean ser modificados.

2- Ross postula que ello es un absurdo desde un punto de vista lógico. Así lo reconocen los lógicos, pues una proposición no puede referirse a sí misma; implicaría transformar a la norma en proposiciones auto referentes. 

 Ross señala que la modificación de las normas constitucionales relativas al procedimiento de reforma constitucional debe realizarse de hecho.  Estas normas constitucionales que consagran el procedimiento de reforma constitucional no pueden ser consideradas como sancionadas por ninguna autoridad y no pueden ser reformadas por ninguna autoridad, cualquiera reforma de tales disposiciones debe ser considerada como un hecho a jurídico y no creación del derecho por medio de un procedimiento que haya sido instituido.

 Ross señala que la constitución al igual que la ley no puede expresar las condiciones para su propia reforma. De esta forma los artículos 116 y 177 no son lógicamente parte de la constitución, sino que corresponden a normas presupuestas de un plano más alto. Éstas a su vez no pueden establecer las condiciones para su propia reforma. Si tales condiciones existieran ellas estarían establecidas en un plano más alto aun. 

2- Primera Fuente parcialmente objetivada: El precedente.

 ¿Qué es el precedente? Es la exigencia de que los casos análogos reciban similar tratamiento, o de que cada decisión concreta esté basada en una regla general.

El precedente siempre ha desempeñado un papel importante en la decisión de una controversia ante un tribunal. El hecho de que en un caso anterior se haya elegido una cierta regla como fundamento de la decisión constituye un fuerte motivo para que el juez funde la decisión presente en la misma regla. Además recurrir al precedente ahorra tiempo, dificultades y responsabilidad.

Por otra parte se han señalado razones para romper con el precedente. Particularmente bajo condiciones sociales cambiantes y en relación con áreas del derecho en que la legislación no ha intervenido aún para actualizar las normas. En estas circunstancias atribuir demasiado valor al precedente será considerado como un formalismo.

¿Alguna vez se han dado ejemplos en el que el legislador ha prohibido la interpretación?

En relación con las grandes codificaciones, el legislador con la esperanza de conservar su obra ha prohibido la interpretación de las normas y que la practica de los tribunales se desarrolle como fuente de derecho.

 Así Justiniano prohibió decidir con el precedente, en el código Prusiano de 1794 encontramos normas similares, o en Dinamarca con el Código Danés de 1683. Tales prohibiciones demostraron, sin embargo, su ineficacia.

a) Europa continental es predominante la opinión que las decisiones de los tribunales superiores de justicia en especial de la corte Suprema, por razones de certeza, debían ser respetadas, sin tener con ello fuerza obligatoria como lo tiene el derecho legislado. 

b) El derecho anglosajón es distinto, ya en el sigo XIII pasó a ser costumbre general el citar precedente.

El precedente en el sistema Anglosajón.

La doctrina que hoy es generalmente reconocida recibe el nombre de stare decisis, la que presenta las siguientes características:

1- Un tribunal está obligado por las decisiones de tribunales superiores. En Inglaterra la Cámara de los Lores y el tribunal de Apelaciones están obligados por sus propias decisiones. 

2- Toda decisión relevante dictada por cualquier tribunal es un fuerte argumento para que se lo tome respetuosamente en cuenta.

3- Una decisión sólo es obligatoria respecto de su Ratio decidendi.

4- Un precedente no pierde vigencia, aunque los precedentes muy viejos no son en principio aplicables a circunstancias modernas. 

¿El precedente constituye una limitación a la libertad del juez?

 Que el precedente constituya una limitación a la libertad del juez es una afirmación que debe ser negada por dos razones:

1- Un precedente sólo es obligatorio respecto de la Ratio decindendi del fallo. Ratio decidendi es el principio general de derecho que necesariamente hay que introducir como premisa para fundar la decisión. 

Pero al determinar el principio básico de un caso el juez no está obligado por las declaraciones hechas por el juez que lo decidió. El segundo juez tiene derecho a interpretar la decisión segín su propia razón. 

2-  Aun cuando un juez no desee discutir la ratio decidendi de un precedente, le es posible distinguir el caso presente del anterior. Las circunstancias nunca son idénticas. 

El propio juez estima cual de ellas son relevantes y puede evitar un precedente invocado si sostiene que en un aspecto u otro el caso en consideración difiere del anterior, de modo que éste no lo obliga. 

En consecuencia según Alf Ross la doctrina del Stare decisis es en realidad sólo una ilusión.

Papel del precedente como factor de motivación de la practica judicial en el sistema Anglosajón y en el sistema de derecho legislado de Europa continental.

 Según Ross no existen puntos de comparación directa entre los dos sistemas respecto del papel del precedente como factor de motivación en la practica judicial. Ello se debe a los siguientes factores.

1- El papel desempeñado en la evolución del derecho por el jurista académico o por el jurista practico.

a) En sistema de derecho legislado de Europa continental el derecho es gran parte un producto académico y lleva por ello el sello del pensamiento académico y su tendencia al análisis sistemático y a la racionalidad. 

b) En sistema Ingles fue el jurista practico, el juez, quien influyó predominantemente en el desarrollo del derecho. Mediante un proceso gradual de ensayo y error desde un caso a otro, se intentó formular una doctrina para expresar el derecho que rige una cierta esfera de la vida.

2- Es comprensible que la concepción del precedente como una fuente del derecho dotada de autoridad haya tenido su origen en un sistema en el que el derecho se desarrollo a través de la práctica de los tribunales, y en el que la legislación ha desempeñado un papel secundario.

3- Los fallos de los jueces ingleses se destacan por su amplio examen de los punto de vista jurídico que fundamental la decisión, aun cuando una decisión sólo es obligatoria respecto de su Ratio decidendi.

4- Otro factor es la cantidad y accesibilidad de los precedentes. El habito de invocar precedentes en los escritos y peticiones de los abogados exige colecciones de precedente de una escala tal que es desconocida en los países de Europa Continental. 

3- Segunda fuente parcialmente objetivada: La Costumbre
Es un hecho sociológico que la vida de un pueblo primitivo está regulada por la costumbre hasta en los menores detalles. Según Ross costumbre jurídica nace de la costumbre indiferenciada de la tribu.

Es evidente que el poder judicial precede siempre al legislador.

Aun entre los pueblos más primitivos se encuentra generalmente un caudillo, un grupo de ancianos, un tribunal de algún tipo que en caso de dudas decide si debe aplicarse sanciones. Esto podría ser considerado como el primer germen de autoridad pública. 

 De esta manera se crea poco a poco una maquinaria jurídica y un sistema de autoridades públicas que pretenden monopolizar el ejercicio de la fuerza. 

 Así en forma gradual el derecho y la costumbre se diferencian: por un lado las normas que están respaldadas por el ejercicio de la fuerza y por otro lado aquellas que sólo encuentran respaldo en las reacciones espontáneas no violentas.

Mientras que la costumbre determinó originariamente al derecho, con el correr del tiempo el derecho determinó en forma cada vez más creciente a la costumbre.

Puede suponerse que el grueso de la legislación consistió en un principio en codificar derecho que ya estaba vigente. Solo en forma lenta y gradual -la legislación llegó a ser un instrumento social y político para la regulación consciente y deliberada de la vida de la comunidad. Mientras que la costumbre determinó originariamente al derecho, con el correr del tiempo el derecho determinó en forma cada vez más creciente a la costumbre. Pero es fácil de ver que el poder del legislador para conformar el desarrollo del derecho ha sido limitado. En los casos en que la discordancia entre el derecho y las ideas jurídicas recibidas ha sido muy grande, el primero no ha podido modificar la conciencia jurídica y ha quedado como letra muerta.

A medida que el derecho fue haciéndose progresivamente más fijo mediante la legislación y la práctica de los tribunales, la costumbre fue perdiendo importancia como fuente de derecho. Hoy en día la costumbre fuera de los usos comerciales tiene papel secundario.

Parece obvio que no toda costumbre puede ser considerada como fuente de derecho.

La costumbre como fuente de derecho suscita un problema que ha ocupado y continúa ocupando un lugar en la historia de la filosofía jurídica: Parece obvio que no toda costumbre puede ser considerada como fuente de derecho. Se dice que solo la costumbre jurídica lo es.

a) Según la opinión tradicional la costumbre jurídica es caracterizada por un elemento de carácter  psicológico, llamado opinio necessitatis sive obligationis. Esto es, el sentimiento de hallarse obligado, o la convicción de que la conducta exigida por la costumbre es también un deber jurídico. De allí que suele definirse a la costumbre como “la repetición constante y uniforme de una regla de conducta acompañada de la convicción de que es obligatoria pues atiende a una necesidad jurídica.

b) Sin embargo, Ross señala que la convicción de obligatoriedad es un elemento común a toda costumbre y practica consuetudinaria, por ello la costumbre jurídica ha de ser otra cosa distinta.

Alf Ross señala que la costumbre jurídica es simplemente una costumbre que rige en una esfera de la vida que está o que llegará a estar sometida a regulación jurídica. 

¿Cuándo una esfera de la vida que está o que llegará a estar sometida a regulación jurídica? Una esfera de la vida está o que llegará a estar sometida a regulación jurídica cuando se refiere al ejercicio de la fuerza por parte de los tribunales. 

a) En los sistemas jurídicos primitivos, por otra parte, no puede trazase una línea de división tajante entre las costumbres jurídicas y las que no lo son, porque la diferenciación entre las esferas dé vida reguladas por el derecho y las libradas a los usos convencionales no ha sido completada.

b) Es costumbre jurídica un uso vigente en el comercio de maderas, con arreglo al cual se considera como pago al contado el pago hecho dentro de los treinta días de la fecha de la factura, y lo es porque la cuestión referente a la oportunidad del pago está sometida a regulación jurídica.

Inversamente, la costumbre que exige el uso de un atuendo especial en la ceremonia de graduación de la Universidad no es una costumbre jurídica, ya que, dentro de los límites de la decencia, las cuestiones de vestimenta no están normalmente regidas por el derecho. (Sin embargo hay una opinio necessitatis sive oblígationis muy definida, ligada, ciertamente, con esta costumbre.) Pero cuando en casos excepcionales la forma de vestir está regida por el derecho, como ocurre con los uniformes, es posible que surjan costumbres jurídicas dentro de tales esferas particulares.

2- La tradición de cultura.
En todo pueblo vive una tradición común de cultura que anima todas las formas manifiestas de vida de aquel, sus costumbres y sus instituciones jurídicas, religiosas y culturales.

 Sería mejor decir que bajo la forma de mito, religión, poesía, filosofía y arte, vive un espíritu que expresa una filosofía de vida, que es una intima combinación de valoraciones y de cosmogonía teorética, que incluye una teoría social más o menos primitiva. 

La tradición de cultura no es inmutable.

El factor de cambio en su desarrollo parecería ser cierta captación racional de tipo más o menos científico que lentamente va surgiendo de la experiencia. De ella proviene, por una parte el cambio de técnica en todas las fases de la vida, ejemplo en los métodos de producción, y por otra parte una revisión crítica de los mitos fundamentales: y ambos actúan en forma refleja sobre la tradición de cultura. 

 En el cumplimiento de su misión el juez se halla bajo la influencia de la tradición de cultura porque es un ser humano de carne y hueso y no un autómata, porque el juez no es un mero fenómeno biológico sino también un fenómeno cultural.

La tradición de cultura como fuente de derecho.

 La tradición de cultura adquiere fundamentalmente significado porque el juez lee e interpreta el derecho en su espíritu. Pero la tradición de cultura puede también actuar como una fuente de derecho directa, esto es, puede ser el elemento fundamental que inspira al juez al formular la regla en que basa su decisión.

 Puede surgir una situación en la que el juez sea incapaz de hallar entre las fuentes positivas alguna regla que pueda tomarse como fundamento para su decisión. 

a) La semántica se ocupa del significado de las palabras y expresiones. 

b) La sintactica se ocupa de la estructura de las expresiones.

c) La pragmática se ocupa de los efectos que producen las expresiones en sus destinatarios.

El fundamento semántico. 

Toda interpretación del derecho legislado comienza con un texto, esto es, con una formula lingüística escrita. 

Es posible distinguir entre signos y símbolos. 

La humedad de la tierra es un signo de que ha llovido recientemente, el trueno es un signo del rayo. La diferencia entre signo y símbolo consiste en el hecho de que el signo es natural, mientras que el símbolo es artificial, un producto elaborado por seres humanos.

a) Todos los símbolos son convencionales, esto es, la conexión entre el símbolo y lo que el simboliza es producida por seres humanos mediante acuerdo o uso. 

b) De todos los sistemas de símbolos el lenguaje es el que se encuentra más plenamente desarrollado, el más efectivo y el más complicado. El lenguaje puede manifestarse como una serie de formas auditivas o visuales. El significado atribuido a estas formas es claramente convencional. 

Según Ross los siguientes axiomas se aplican a las palabras en el uso cotidiano:

1- El significado posible de toda palabra es vago, su posible campo de referencia es indefinido. La vaguedad es más difícil de resolver que la ambigüedad.  Las palabras vagas o imprecisas tienen un solo significado pero este no se encuentra precisado con exactitud, por ejemplo la palabra viejo. 
2- La mayor parte de la palabras son ambiguas. Son ambiguas o multivocas las palabras que tienen varios significados, ejemplo la palabra cabo. 

3- El significado de una palabra se determina en forma más precisa cuando ella es considerada como parte integrante de una determinada expresión.

4- El significado de una expresión, y con ello el significado de las palabras contenidas en la misma, se determina en forma más precisa cuando la expresión es considerada en la conexión en que es formulada. Esta conexión puede ser lingüística (el contexto) o no lingüística (la situación)

 A partir de los puntos 3 y 4 es posible formular la siguiente generalización: el significado de una palabra es una función de la conexión, expresión, contexto, situación, en que la palabra aparece.

El papel desempeñado por las conexiones en la determinación del significado consiste en que las conexiones proporcionan un fundamento para decidir, sobre la base de una cierta hipótesis, cual de las varias interpretaciones es la más probables.

¿Qué es la interpretación para Alf Ross?

La actividad que se dirige a exponer el significado de una expresión se llama interpretación. La palabra interpretación se usa también para designar el resultado de tal actividad. 

 La interpretación puede asumir dos formas distintas:

a) Puede ser hecha de manera tal que el significado de una expresión sea definido más claramente por medio de una descripción formulada en palabras o expresiones diferentes, cuyo significado sea menos vago. 

Esta forma de interpretación apuntará a explicar en palabras, con más plenitud, que es lo que ha de entenderse por cada de una de las expresiones usadas. Esta forma de interpretación se denomina “interpretación por significado”
b) Puede ser hecha también de manera tal que frente a un conjunto de hechos concretos experimentados en forma definida sea posible decidir con un “si” un “no” o un “quizás”, si el conjunto de hechos constituye o no una referencia que corresponde a la expresión. 

Esta forma de interpretación estará dirigida a decidir si un cierto curso de hechos satisface el significado de la expresión, de modo que pueda afirmarse que nos hallamos en presencia de hechos que la expresión designa. Esta forma de interpretación se denomina “interpretación por referencia”
El método sinonímico - sistemático.

1) En el lenguaje cotidiano el contexto y la situación constituyen los factores más importantes en la determinación del significado. Pero no son los unicos. El significado de las palabras es relativo o dependiente en un plano totalmente distinto, que podríamos llamar sinonímico o sistemático. Esto quiere decir que el significado de una palabra queda determinado más precisamente si se le compara con otras palabras que puedan ocupar el mismo lugar en una frase y que ofrecen un campo de significado más amplio.

Para el lenguaje cotidiano, sin embargo, el método sinonímico nunca puede reemplazar al contexto y a la situación como fundamento de la interpretación.  

2) El lenguaje científico, por otra parte, esta caracterizado por una tendencia a cultivar la formación pura de conceptos sistemáticos, independizándose así del contexto y de la situación. 

Sin embargo, solo en la forma más elevada del lenguaje científico, en el lenguaje símbolo de las matemáticas puras, este esfuerzo ha tenido pleno éxito.  Puesto que las directivas jurídicas están preponderantemente acuñadas en la terminología del lenguaje cotidiano, el contexto y la situación son los auxiliares fundamentales para la interpretación judicial.    

Interpretación subjetiva e interpretación subjetiva. 

A menudo se hace una distinción entre las llamadas interpretación subjetiva e interpretación objetiva.

a) La interpretación subjetiva se dirige a descubrir el significado que se intentó expresar, esto es, la idea que inspiró al autor y que este quiso comunicar.

b) La interpretación objetiva se dirige a descubrir el significado comunicado, esto es, el significado que está en la comunicación como tal, considerada como un hecho objetivo.

Tomada así como un contraste absoluto entre intención y comunicación, entre lo que se quiere decir y lo que se dice, la distinción es insostenible.

1- Por una parte la intención siendo un fenómeno de conciencia interno del autor, es inaccesible. Lo que entendemos por interpretación subjetiva es en realidad la interpretación que alcanzamos cuando tomamos en consideración no sólo la expresión lingüística sino que todos los otros datos relevantes el contexto y la situación, que incluye las opiniones políticas y filosóficas del autor, el propósito declarado y el propósito presumido que lo guió al formular la expresión.  

2- Por otra parte la comunicación como tal no tiene un significado objetivo preciso, la comprensión que suscita en los demás varía con los datos de interpretación que el destinatario toma en cuenta. 

 La diferencia entre interpretación subjetiva y objetiva, por lo tanto, no ha de ser buscada en el contraste entre los propósitos de la interpretación. Toda interpretación parte de la comunicación y procura llegar a la intención. La diferencia depende de los datos que se toman en cuenta al interpretar. 

Problemas de interpretación 

1- Problemas de interpretación sintácticos: 

Son los problemas que se refieren a la conexión de las palabras en la estructura de la frase.

Los problemas de interpretación sintácticos son los siguientes:

1- Las frases adjetivales. 

2- El problema de si los adjetivos y las frases adjetivales califican dos o mas palabras.

3- Pronombres demostrativos y relativos.

4- Frases de modificación, excepción o condición. 

2- Problemas de interpretación lógicos:

Son aquellos que se refieren a las relaciones de una expresión con otras expresiones dentro de un contexto. Entre estos problemas tienen particular importancia la inconsistencia o contradicción, la redundancia y las falsas presuposiciones. 

1- La inconsistencia o contradicción. 

Existe inconsistencia entre dos normas cuando se imputan efectos jurídicos incompatibles a las mismas condiciones lácticas. Para solucionar las inconsistencias se recurre a los criterios de jerarquía, especialidad y temporalidad. 

 Puede haber inconsistencia entre dos normas de 3 maneras:

1- Inconsistencia total- total, esto es, cuando ninguna de las normas puede ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra.

En este caso se muy difícil concebir consideraciones de suficiente peso como para justificar que se deje a un lado el principio de la lex posterior.

2- Inconsistencia total- parcial, esto es, cuando una de las dos normas no pueden ser aplicadas bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra, mientras esta tiene un campo adicional de aplicación en el cual no entra en conflicto con la primera.

3- Inconsistencia parcial- parcial, esto es, cuando cada una de las dos normas tiene un campo de aplicación en el cual entra en conflicto con la otra, pero tiene también un campo adicional de aplicación en el cual no se producen conflictos. 

2- La redundancia. 

Hay redundancia cuando una norma establece un efecto jurídico que, en las mismas circunstancias lácticas, está establecido por otra norma. Una de las dos normas en la medida que ello ocurre es redundante. Ejemplo ¡no digas mentiras y cuéntanos como realmente ocurrieron las cosas!

3- Las falsas presuposiciones. 

Ejemplo le digo a un niño que tiene una manzana en la mano “Dame la manzana que robaste” y el niño no ha robado la manzana , la directiva no puede cumplirse. 

 Las falsas presuposiciones pueden ser de dos tipos:

1- Hay falsas presuposiciones fácticas cuando por ejemplo una ley califica a una sustancia inocua de veneno o prohíbe la pesca en un area que ahora es desértica. 

2- Hay falsas presuposiciones jurídicas cuando una norma hace presuposiciones incorrectas o defectuosas sobre el contenido del derecho vigente o respecto de situaciones jurídicas especificas. Ejemplo que las mujeres no tienen derecho al sufragio. 

De las falsas presuposiciones lácticas o jurídicas surgen problemas de interpretación que no pueden ser resueltos mecánicamente, también aquí la armonía se logra con la ayuda del sentido común y de la discreción. 

3- Problemas de interpretación semánticos. 

Son aquellos problemas de interpretación que se refieren al significado de las palabras individuales o de las frases.

 Debe recordarse que la mayor parte de las palabras son ambiguas y que todas las palabras son vagas, esto es, que su campo de referencia es indefinido, pues consiste en un núcleo o zona central y un nebuloso circulo exterior de incertidumbre, y que el significado preciso de una palabra en una situación especifica está siempre en función de la unidad total o entidad: la expresión como tal, el contexto y la situación. 

 Por lo tanto es erróneo creer que la interpretación semántica comienza por establecer el significado de las palabras individuales y llega al de la expresión por la suma de los significados parciales. Es punto de partida es el de la expresión como un todo con su contexto y el problema del significado de las palabras individuales está siempre unido a este contexto.

Interpretación y administración de justicia.

En los parágrafos precedentes hemos dado ejemplos de aquellos problemas de interpretación que enfrentan los jueces y las otras autoridades de aplicación del derecho. Dirigiremos ahora nuestra atención al problema de cómo son resueltos esos problemas en la administración de justicia. Con esto no queremos decir como deben ser resueltos. 

La tarea del juez es un problema practico.  

El juez tiene que decidir si habrá que ejercerse o no la fuerza contra el demandado o acusado. 

Por supuesto que el conocimiento de diversas cosas (los hechos del caso y el contenido de las normas jurídicas)  desempeña un papel en esta decisión y en esa medida la administración de justicia se funda en procesos cognoscitivos. 

 Pero esto no modifica el hecho que la administración de justicia, aun cuando su camino resulta preparado por procesos cognoscitivos, es por su naturaleza propia un acto de voluntad. 

 Como todo acto de voluntad o decisión deliberada ella surge de un sustrato de la conciencia constituido por dos componentes:

1- Un motivo que da a la actividad su dirección en procura de una meta.

2- Ciertas concepciones operativas, esto es, elemento cognoscitivos que dirigen la actividad hacia dicho fin. 

Critica a la teoría de la administración de justicia de naturaleza positivista- mecanicista. Como la escuela de la exégesis o la propuesta por Kelsen 

La primitiva teoría de la administración de justicia de naturaleza positivista- mecanicista ofrece un cuadro muy simple de los componentes antes señalados.

1- El motivo era o debía ser la obediencia a la ley, es decir, una actitud de acatamiento y respeto hacia el derecho vigente.

2- Se supone que las concepciones operativas consiste en un conocimiento del verdadero significado de la ley y de los hechos probados. El significado de una ley no es siempre claro.

Criticas a esta teoría:

La interpretación para esta teoría es fundamentalmente una tarea teorético- empirista.

Se parte de la base que el juez es un autómata. Se da por sentado que tiene que respetar la ley y su función se limita a un acto puramente racional: comprender el significado de la ley y comparar la descripción de hechos que ésta hace con los hechos del caso que tiene que decidir. 

1- Esta teoría es equivocada pues la interpretación en el sentido de determinación del significado como hecho empírico con frecuencia no conduce a ningún resultado cierto. La inevitable vaguedad de las palabras y la inevitable limitación de la profundidad intencional hacen que, a menudo, sea imposible establecer si el caso está comprendido o no por el significado de la ley. 

2- Esta teoría es equivocada pues se basa en una apreciación de la actividad del juez que es psicológicamente insostenible. El juez es un ser humano. Detrás de la decisión que adopta se encuentra toda su personalidad. 

El juez no es un autómata que en forma mecánica transforme reglas y hechos en decisiones, es un ser humano que presta atención a su tarea social tomando decisiones que siente como correctas de acuerdo con el espíritu de la tradición jurídica y cultural.  

Los factores pragmáticos en la interpretación. 

Los factores pragmáticos de interpretación son aquellos que para interpretar la ley atienden al resultado que se produce con esa interpretación.

 El legislador nacional se refiere a este factor en el Art. 23 del CC “Lo favorable u odioso de una disposición no se tomará en cuenta para ampliar o restringir su interpretación”, Sin embargo en los hechos los tribunales atienden al resultado de la interpretación de una disposición. 

Los factores pragmáticos en la administración de justicia son consideraciones basadas en una valoración de la razonabilidad practica del resultado, apreciado en relación con ciertas valoraciones fundamentales presupuestas. Los factores pragmáticos se oponen a los factores puramente lingüísticos. 

 Ross en su obra nos señala que no se debe confundir la finalidad de la interpretación con la interpretación de la finalidad de la ley (interpretación teleológica). Lo que interesa es la finalidad de la interpretación, pues la finalidad de la ley es difícil de determinar.   
Ross no señala que la interpretación pragmática no puede ser identificada con la interpretación de la finalidad de la ley o interpretación teleológica, básicamente por las siguientes razones:
1- Aun cuando el propósito de una actividad pueda ser establecido en forma inequívoca, no proporciona la única guía para esa actividad. Porque nunca ocurre que una persona persiga un propósito único con exclusión de todas las consideraciones restantes. Ejemplo un puente para comunicar dos regiones del país, esta exigencia debe ser relacionada con consideraciones tales como el costo, razones estéticas, exigencias militares, etc.

2- A menudo es imposible establecer, sin ambigüedad el propósito de una ley. Sobre una base subjetiva quizá sea posible obtener informaciones acerca de que es lo que se propuso realizar el legislador.

3- A menudo es imposible atribuir algún propósito a una ley. Hay un propósito evidente sin duda en aquellas medidas mediante las que el legislador de nuestros días interviene en forma técnica y administrativa en la vida de la comunidad: leyes económicas, leyes reguladoras del comercio, etc.
De acuerdo con el resultado de la interpretación la interpretación pragmática puede ser especificadora, restrictiva o extensiva. 

a) La interpretación especificadora: Cuando de la interpretación se desprende que la norma es aplicable a un numero de casos similar a los que resultan de su tenor literal.

b) La interpretación restrictiva: Cuando de la interpretación se desprende que la norma es aplicable a un numero de casos inferior a los que resultan de su tenor literal

c) La interpretación extensiva: Cuando de la interpretación se desprende que la norma es aplicable a un numero de casos superior a los que resultan de su tenor literal

Los factores pragmáticos y las técnicas de argumentación. 
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