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I. EL LENGUAJE JURIDICO

Nadie puede poner védlidamente en tela de juicio la estrecharela
cion que existe entre las actividades propias del ambito juridico (o
que, cuando menos, se refieren a él) y lalengua ®: redaccién de con-
tratos; otorgamiento de escrituras notariales; formulacién de leyes,
reglamentos, circulares; dictamen de sentencias; exposiciones doctri-
nales; lectura de catedras, actuaciones forenses son solo algunos
gjempl os que corroboran nuestra afirmacion.

«En todo oficio la palabra puede ser Util; incluso necesaria. En € mundo del
Derecho la palabra es indispensable. Nuestras herramientas, dice € juristaita-
liano Carnelutti, no son més que palabras» 2.

Incluso € perfil de la profesion es mucho mejor satisfecho por quie-
nes gustan de la lectura, cuentan con un aceptable dominio del idio-
ma, retienen facilmente términos, que por quienes se hallan privados de

t «Existe una vinculacion especifica entre lalenguay el derecho. Y sobre todo entre la palabra
escritay laley. Vinculacion que nuestra lengua reflegja nitidamente. Por algo ya paraAlfonso el
Sabio, ley significa “leyenda’, esto es, escrito que ha de ser leido. Por algo “letrado” significa
en espafiol “hombre deletras’. Y en la obra cumbre de nuestro idioma, |as letras tienen que ver
ante todo con las leyes. Hablo, claro es, del famoso discurso de las armas y de las letras, que
Cervantes pone en |abios de nuestro sefior Don Quijote: “hablo de las letras humanas, que es su
fin poner en su punto la justicia distributivay dar a cada uno lo que es suyo, entender y hacer
que las buenas leyes se guarden” »; Garcia VValdecasas, Alfonso, «El lenguaje juridico». En Actas
procesales del derecho vivo; vol. VI, no. 17; diciembre, 1972. Caracas, Venezuela; p. 196.

2 Rodriguez-Aguilera, Cesareo: El lenguaje juridico. Ed. Bosch. Barcelona, 1969; p.7.
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estas cualidades. Recuérdese que hay personges en los que admirablemente
convergen la formacion juridica y e cultivo de la literatura, como
pueden ser D. Andrés Bello o D. Juan Ruiz de Alarcon. Pero sobre
esto no hay nada escrito, porque hay otros muchos caracteres en los
gue resultan incompatibles «el mundo de lafantasiapoéticay €l dela
seca jurisprudencia» ®. Quizas por esto Goethe haya reprochado a un
amigo suyo como podia aplicarse tanto al estudio del derecho como
al de las letras, y quizas también por esto encontremos en Scheffel
lineas como éstas:

«Cuando me acuerdo de ti [sic], joh Derecho romano!,/ Es como si tuviese
unamontafia sobre mi corazén,/ Como s hubiese tragado una piedrade molino,/
Como si un clavo atravesase mi cabeza» “.

Sin embargo, no es éste € lugar para discutir s la profesion juridica
€s 0 no compatible con laliteratura; si lo es, en cambio, para mencionar
que —afecto o no a arte literario— &l profesional del derecho debe tener
facilidad de expresién, razonamiento verbal: la pal abra es «indispensable
end jurista, sin cuyo uso no seconcibed oficio de éstex °. Por eso, Niceto
Alcaé&Zamoray Torres anota que afin de:

«(...) comprender bien a jurista hay que encuadrarle en una significacion més
amplia, culturdmente, que eslade letrado» °.

# Radbruch, Gustav: Introduccion a la filosofia del derecho. FCE. México, 1955; p.145.

4 Cit. por Radbruch: ibidem. Técito pone en labios de Materno estas palabras: «Me disponia a
acusar alos oradores empleando un tiempo no menor que el de Apro para alabarlos, pues pen-
saba que, a terminar con el elogio de aquéllos, atacaria a los poetas y echaria por tierra la afi-
cién alos versos; pero me ha suavizado la situacion con cierta habilidad, concediendo que hagan
versos los que no pueden defender pleitos»; Cornelio Técito: Didlogo sobre los oradores. Ed.
Gredos. Madrid, 1988; 11, 1-2.

® Olivencia Cruz, Manuel: «Sobre el lenguaje y €l derecho». En VV. AA.: Estudiosjuridicosen
memoria de Roberto L. Mantilla Molina. Ed. Porrdia. México, 1984; p.564. Olivencia conti-
nua diciendo: «Nuestra lengua ha reflejado en la denominacion de los oficios juridicos esa
importancia de la palabra, identificando lo que sdlo es instrumento con la propia naturaleza de
lafuncién. Surge asi un rico vocabulario, integrado por grupos de palabras en los que se realza
esaidentidad entre el oficioy el lenguaje, oral o escrito, “letrado”, “escribano”, “auditor”, “rela-
tor”, por ejemplo, son vocablos clasicos en los que los oficios juridicos se enlazan con la pala
bra escrita 0 hablada, leida u oida»; ibidem.

¢ Lascursivas son nuestras. «El derecho y sus colindancias en el teatro de Juan Ruiz de Alarcén».
En Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia; t. X1, n° 43; julio-septiembre, 1949.
México; p.16.
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Calamandrel, refiriéndose a la consabida definicion del abogado
postulante como vir bonus dicendi peritus, tampoco se olvida del
aspecto que estamos comentando, aunque €él prefiera hablar de
vir bonus tacendi peritus .

En sintesis, derecho y lenguaje muestran una interaccion sustan-
cia. De ahi que Carnelutti hable de que la palabra es la herramienta
del jurista. Y su afirmacion es cierta, mas hay que tomarlacum grano
salis, porque aunque lo es, no puede darle €l uso que quiera, por lo
menos no en todas |as zonas del derecho.

Segln los criterios pragméticos anotados por la semidtica juridica,
pueden distinguirse —bésicamente- dos esferas ddl discurso juridico: €
lenguge del derechoy € lengugje de los juristas, que corresponden, res-
pectivamente, a derecho positivo y a la ciencia del derecho o jurispru-
dencia. Nosotros sostenemos que con relacion a esta Ultima, € lenguagje
juridico debe optar por € rigor, mientras que con relacion a derecho
positivo (0 més ampliamente, todos agquellos sectores con los que € lego
tenga contacto) debe preferir lasencillez; dicho en otras paabras,  cien-
tifico del derecho esté legitimado —en cierta medida compelido— para
crear vocabl os que traduzcan con lamayor precision posible los concep-
tos juridicos; incluso puede servirse de sistemas formalizados que los
fijen con rigor matemético, pero no creemos que le esté permitido incor-
porarlos alos textos dd derecho positivo (ni utilizarlos en laprécticade la
profesion) sin anotar d propio tiempo su significado en términos sencillos.

Lajurisprudencia es patrimonio de los juristas, aunque de sus conclu-
sionesy resultados pueda verse beneficiadala comunidad, en tanto que €
derecho positivo es un vaor cultura que pertenece, en consecuencia, ala
sociedad: en dla surgey adlava destinedo. Por é momento, dedicaremos
unas lineas a lenguaje del derecho (ordenamiento positivo y praxis),
manteniendo aparte & de los juristas.

7 Calamandrei, Piero: Elogio de los jueces escrito por un abogado (a cuidado de Santiago Sentis
Melendo). Ediciones Juridicas Europa-América (E.JE.A.) BuenosAires, 1969; pp.79 y 80: «Jueces
y abogados estén de acuerdo en opinar que debe retocarse la clasicadefinicion del defensor vir bonus
dicendi peritus... Al pues, juez y abogado, llegan a ponerse de acuerdo, aunque por diferente camino,
en dar del perfecto defensor esta definicion revisaday corregida vir bonus tacendi peritus».
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Uno de los ataques més fuertes que se han lanzado alo largo de todos
los tiempos a derecho es, precisamente, la arcanidad de su lenguaje.
Aulo Gdio® nos da testimonio de que los vocablos de las XI1 Tablas
eran considerados oscuros en su época, lo cua no es de extrafiar S se
tomaen cuenta e largo periodo que separaba a sus contemporaneos del
texto decenviral. Pero la acusacion no es aidada; no se trata de las X11
Tablasy de agunos puristas romanos.

La critica existe aun en el derecho de otras lenguas: €l estilo ha
sido calificado como «verborragico, confuso, pomposo, insipido
(wordy, unclear, pompous, dull)» por Mellinkoff, sosteniendo que
tales caracteristicas son resultado del «uso de expresiones arcaicas
(del latin, del inglés antiguo, del francés); del uso de términos
COMuNES, Pero en acepciones que No son comunes; del uso de un
vocabulario profesional especia (terms of art, argot); y del uso de
“términos formales’ (palabras poco utilizadas, expresiones arcaicas,
eufemismos, etcétera)», segun recoge € doctor Haba, quien concluye
diciendo que aunque Méllinkoff esté dirigiendo su critica @ common
law, no dgja de sefidar que las caracteristicas que ha anotado son uni-
versales, y se presentan en todos |los ordenamientos legales. M linkoff
opina que & derecho deberia expresarse en forma mas clara, dgjando
atras los «amaneramientos»; deberia tender a la construccion de un
estilo «facil de evocar, digno de respeto»; asimismo, recuerda otros
adjetivos con que se le ha cdlificado: «solemne, mistico, sacerdotal,
dignificado y “asiduamente altisonante”», con un «efecto Themis»,
como si hablara la propia diosa de la justicia®.

8 Noches aticas (traduccion de Francisco Navarro y Calvo). Libreria de la Vda. de Hernando y
Compafiia. Madrid, 1893; XX, 1.
Citamos la doliente queja de Técito respecto de los encargados de Ilevar los pleitos en su época
«A menudo me preguntas, Justo Fabio, por qué, mientras los siglos pasados florecieron con
ingenio y la gloria de tantos oradores eminentes, nuestra época, abandonada y privada del
renombre de la elocuencia, a duras penas conserva siquiera el nombre mismo de orador; pues no
catalogamos asi sino alos antiguos; en cambio, alos hombres elocuentes de ahora se les [lama
abogados, patronos o cualquier otra cosa antes que oradores»: op.cit.; 1, 1. En otro lugar (26, 3)
dice: «De aqui proviene aquella expresion desagradable y ofensiva, pero muy extendida, de que
“nuestros oradores hablan melosamente, nuestros comediantes bailan con elocuencia’».

® TheLanguage of the Law, 1963; p.11; cit. por Haba, Enrique: «Apuntes sobre el lengugje juri-
dico (I1): el problema de la precisién. (Elementos de determinacién)». En Revista de ciencias
juridicas, n° 38, 1979. San José, Costa Rica; p.308.
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Herndndez Romo se hace portavoz de la critica que nuestra socie-
dad dirige al abogado cuando recuerda que «trata de enredar a sus
clientes, al Juez y a adversario con un lenguaje in-inteligible [sic]» %,
palabras que nos dicen, ademés, que la opinién general sobre el
derecho es construida a partir de laexperienciaforense, o sea, a par-
tir de la experiencia con jueces y abogados postulantes. Porque
¢cuantos ciudadanos leen el texto de la ley?; ¢cuantos mas acuden
con un notario que no sea de su confianza, en comparacion con todos
los que van a juicios, todos los que reciben requerimientos, notifica-
ciones, emplazamientos, citaciones, despachos, que les obligan a con-
sultar a un abogado que les auxilie en los farragosos procedimientos
y tramites legales, en especia litigios?™.

De la misma forma, Radbruch llama nuestra atencién sobre las
opiniones que han merecido laley y los abogados postul antes:

0 | acitacompletaes asi: «“El abogado es un charlatan, tramposo y chapucero que trata de enre-
dar a sus clientes, a Juez y a adversario con un lenguaje in-inteligible”. Asi se presenta ante
nuestra sociedad a los miembros de nuestra noble profesion...»; Hernandez Romo, Miguel
Angel: «La ldgica y la ética del abogado». En Juridica. Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad | beroamericana; n° 19, 1988-1989. México; p. 389.

% «Las causas (no siendo muy ruidosas, ejecutivas o agitadas por parte) andan con pies de plomo.
¢No haoido usted por ahi un axioma muy viejo que dice que entrando ala carcel se detienen los
reosen si es 0 no es, un mes; si esalgo, un afo; y s es cosa grave, solo Dios sabe? Pues de esto
conocera usted que aqui [la conversacion se desarrolla en prision] se eternizan los hombres»;
Fernandez de Lizardi, José Joaquin: El Periquillo Sarniento. Ed. PorrGia. México, 1987; prime-
ra parte, cap. XX («Cuenta Periquillo lo que le pasd con e escribano, y don Antonio contintia
contandole su historia»); p.166.

Fernandez de Lizardi, a dar a su persongje la calidad de juez, pone en su boca las siguientes
palabras, denunciando los abusos de su época: «Cuando yo me vi solo con toda |la autoridad de
juez a cuestas, comencé a hacer de las mias ami entera satisfaccion. En primer lugar, desterré a
una muchacha bonita del pueblo porque vivia en incontinencia. Asi son6, pero el legitimo moti-
vo fue que no quiso condescender con mis solicitudes, a pesar de ofrecerle todami judicial inte-
rinaria proteccién. Después, mediante un regalito de trescientos pesos, acriminé aun pobre, cuyo
principal delito eratener mujer bonitay sin honor, y se logré con mi habilidad despacharlo aun
presidio, quedandose su mujer viviendo libremente con su querido.

»A seguidarequeri y amenacé atodos |os que estaban incursos en el mismo delito, y ellos, teme-
rosos de que no les desterrara a sus amadas como | o sabia hacer, me pagaban |as multas que que-
ria, y me regalaban para que no los moliera muy seguido.

»Tampoco dejé de anular las més formales escrituras, revolver testamentos, extraviar instru-
mentos publicos como obligaciones o fianzas, ni de cometer otras torpezas semejantes. Ultima-
mente, yo en un mes que duré de encargado o suplente de juez, hice més diabluras que €l pro-
pietario, y me acabé de malquistar con todos |os vecinos»; segunda parte, cap. X111 («En el que
refiere Periquillo como le fue con el subdelegado; el carécter de éste y su mal modo de proce-
der; el del cura del partido; la capitulacion que sufrié dicho juez; como desempefio Perico la
tenencia de justicia, y finalmente el honrado modo con que o sacaron del pueblo»); p.320.
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«Mientras que al lenguaje legal se le reprocha la aridez y la pobreza, a len-
guaje forense se le acusa, por €l contrario, de pomposo y de falso» 2.

En definitiva, el derecho se muestra a la sociedad no como un
medio paralaconsecucion de lajusticia, lapaz y € orden, sino como
algo extrano, lgano y distante que no guarda con ella ninguna
relacion . Por ello, Berman apunta que:

«El ciudadano medio de muchos paises solo recurre a proceso judicial como
ultimo recurso. Sabe que la justicia es caray que exige tiempo. Su lenguaje
y su formulismo le son extrafios. S6lo cuando ha de presentar una reclama-
cién importante y han fracasado las demas gestiones, se decide a consultar a
un abogado y, en caso necesario, a presentar su demanda» .

2 «En realidad, el lenguaje legal se distingue més bien por aquello de lo que huye que por lo que
contiene... Los grandes discursos forenses presentan los rasgos esenciales de la lucha por el
Derecho. Son una mezcla peculiar de calor y frialdad, una frialdad que piensa en conceptos
generales y un calor que infunde a estos conceptos una pasion de que, generalmente, solo se
siente animada laindividualidad palpitante y viva»; op.cit.; pp.134-136 (cursivasen €l originad).

® «Si hoy €l derecho parece a vulgo algo que esta en papel sellado, para el plebeyo de Roma el
derecho era algo con que se hacia €l pan, tan necesario como la harina ... Entendian aquellos
hombres su derecho porque lo tenian en casa, porque Roma, el Estado, empezabay acababa en
Roma. Se luchaba por la ciudad como hoy se lucha por la propiaviday por el hogar; € derecho
no estaba en los libros ni en las tablas del edicto tan solo; andaba por las calles, d arelibre, se
movia, seleveiair y venir de la consulta a foro, estaba en €l mercado y en los comicios... El
rumor que alo lejos se ciad llegar &Roma, eralavoz del derecho, eralaestipulatio, erael tes-
tamento en los comicios, era la féormula solemne de la mancipatio, coro magestuoso, era €l
mondlogo delain jure cessio, era el elegante hablar del sébio prudens, conciso y severo, erala
garrularetérica del habil y fogoso orator»: Alas, Leopoldo: «Prélogo». En Ihering, Rudolf von:
La lucha por el derecho (traduccién de Adolfo Posada y Biesca). Ed. Porriia. México, 1989;
pp. LXX-LXXI (cursivasy ortografia del original).

“ Berman, Harold J.: La justicia en la U.R.S.S. (version castellana de Juan-Ramon Capella). Ed.

Ariel. Esplugues de Llobregat, 1967; p.400.
Quentin Reynolds relata la siguiente experiencia del juez Samuel L. Leibowitz: «Un tal Miguel
Slovak esté en lasillade testigos, en el tribunal. Preside la audiencia el juez Leibowitz; interro-
galadefensa del acusado de un asalto: P— El dia 1° de abril en curso, ¢estaba usted presente en
lainterseccion de la calle Principal y Tercera Avenida, cuando se alega que el acusado perpetrd
el asalto contra la presunta victima? R.— ¢Qué dice? pregunto6 el azorado testigo, volviéndose
nervioso hacia el juez en demanda de auxilio. JUEZ.— Lo que el abogado quiere decir, sefior
Slovak, es que si usted estaba en la esquina cuando el procesado balaced ala sefiora. R.—Ah, sf
—contesta Slovak respirando aliviado. P— ¢Dénde se encontraba usted previamente a esta oca-
sion? (El abogado persiste en la ambigliedad. Nuevamente Slovak mira angustiado a juez).
JUEZ.— Lo que quiere decir el abogado es donde estaba usted antes de que pasara eso. R— jAh...
vayal Pues yo estaba con Flanagan en la cantina. (Pero el abogado no ceja en su mala técnica).
P-Y, sefior Slovak, ¢hacia donde procedio usted subsiguientemente a hecho? (El testigo quedd
mudo, paido. Nuevamente el juez acude en su auxilio). JUEZ.— Lo que quiere decir, sefior
Slovak, es ¢adonde fue usted después de lo que pas6? R.— Regresé a la cantina —respondio son-
riendo €l testigo»; Sala de jurados; cit. por Adip, Amado: Reglas de estilo y tactica forenses.
Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1991; pp.189-190.
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Pero ¢aqueé se debe quelosagentes del discurso juridico utilicen (o uti-
licemos) un lengugjetan criticable, s lasencillez esrecomendaday ansia
dapor todos? A nuestro juicio, obedece aun problemade educacidn, auna
malformacion profesona *, porque —bastiones de la tradicion mas
acendrada— muchos profesores de derecho siguen creyendo que:

«El vocabulario juridico nos da la precision del concepto auténtico, consa-
grado por los siglos, o €l acufiado en la vida moderna, como el mas preciso
para el caso» *°.

Se olvidan estos profesores de que una cosa es €l derechoy otrasu
ciencia.

Estamos de acuerdo con que la precision terminol 6gica debe buscarse
tanto en laformulacion y préctica del derecho —que podriamos designar
parole, de acuerdo con lasideas del estructuraismo linguistico— como en
la jurisprudencia-angue-*'; pero nunca debe sacrificarse la sencillez y
claridad idiomética del primero por buscar la precision. ¢De qué le sirve
a ciudadano comin y corriente que los juristas estén de acuerdo con €
sgnificado de cierta expreson, s para aquél (y a veces para los propios
juristas) es completamente exdtica? ¢Estan hechas las leyes para que sdlo
las entiendan los abogados; las sentencias deben ser interpretadas por

5 «Insensiblemente hemos ido repitiendo expresiones y modismos que siguen en pie aun cuando
hayan desaparecido las circunstancias de su génesis»; Hernandez Gil, Antonio: «El abogado y el
razonamiento juridico». En Obras completas; t. | («Conceptos juridicos fundamentales»). Ed.
Espasa-Calpe. Madrid, 1987; p.752.

s Pérez Ferndndez del Castillo, Bernardo: «Prologo». En Arce y Cervantes, José: De los bienes.

Ed. Porrta. México, 1994; p.VIII. La cita es un fragmento de unas palabras que recoge €l Dr.

Fernéndez del Castillo de bocade D. José Arce: «Aln lo recuerdo en una conferencia sobre“La

forma de redactar los instrumentos notariales’, dictada en el Colegio de Notarios del D. F., en

abril de 1978; alli expreso que “ Todos los idiomas, todos | os lenguajes, requieren conexion entre
el pensamiento y laexpresion, y asi como la férmula matemética nos ahorra la reproduccion de
complicados procesos de ideas, asi, el vocabulario juridico nos da la precision...”»

Langue (lengua) es cada uno de los sistemas linglisticos particulares, a diferencia de parole

(habla) que es larealizacion de lalengua, cada uno de los comportamientos lingtisticos; €l len-

guaje seria el sistema de la totalidad de las lenguas. Segiin Ferdinand de Saussure, el lenguaje

estadividido en esos dos apartados: langue es la estructura linglistica, que eslo sincronico, per-
durable, sistemético; y parole, que es lo diacronico, mudable, asistemético. Vide Bright,

William: «Lengua, estratificacion social y cognoscitivax». En Garvin, Paul L. y Lastrade Suérez,

Yolanda (comp.): Antologia de estudios de etnolinglistica y sociolingistica (traduccion de

Xavier Alb6 et al.) UNAM. México, 1984; p.125..

e
5

91

DR © 1996. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LENGUAJE JURIDICOY CUALIDAD SISTEMATICA DE LOS ORDENAMIENTOS POSITIVOS

un especiaista? Y, en dltima instancia, ¢el empleo de esos términos
eliminatodaimprecision? Sinceramente, no; porque ¢a qué obedecen
entonces |os criterios encontrados en las tesis de los tribunales, y para
gué se somete a interpretacion el texto si es tan preciso %, y por qué
adjudican distintas significaciones los doctrinarios a las normas, y
como se podria apelar una sentencia legitima si todo fuera tan claro?

Si e derecho positivo corre «el riesgo mortal del aislamiento»
cuando sus expresiones son reiteradamente inusitadas para la socie-
dad, la ciencia del derecho no esta exenta de peligro si no pone méas
atencion a su lengugje. Claro que en el caso de la jurisprudencia no
debe preocupar que sus términos no sean entendidos por el lego, pues
se parte de laidea de que es un conocimiento especializado, y —como
tal— no existe la exigencia de que sea compartido por la generalidad.
El riesgo de la jurisprudencia, con relacion a sus formulaciones lin-
guisticas, es la reduccion de su ensefianza a las palabras, vaciandolas
de contenido. Rafael Altamira 'y Crevea percibio esto con claridad
cuando dijo que debe a su experiencia docente:

«(...) laobservacion constante de que |os aumnos usan y oyen usar los términos
de Derecho que juegan en € relato histérico y en los documentos justificativos,
sin conciencia de lo que propiamente significan; cuando mas, con la posesion
del concepto vulgar que a ellos serefiere; y asi se perpetlia ese terrible defecto
(que, procedente de la escuela primaria, no se corrige en los Ingtitutos) de repetir
mecéanicamente palabras vacias de sentido 6 apreciadas con uno muy distante de
larealidad» *°.

Pero no eslajurisprudencia el temade estas lineas, sino € derecho

® «El antiguo aforismo in claris non interpretatio... no tuvo en su origen, ni puede tener otro sig-
nificado que esto: que cuando de las palabras del precepto se deduce de un modo indudable la
voluntad legislativa, no debe admitirse, so pretexto de interpretar la norma, la indagacion de un
pensamiento y de una voluntad distintos»; De Ruggiero, Roberto: Instituciones de Derecho
civil; s. f., t. I; p.133; cit. por Galindo Garfias, Ignacio: Derecho civil. Primer curso. Parte
general. Personas. Familia. Ed. Porriia. México, 1991; pp.185-186, n. 10.

® «La historia del derecho», conferencia pronunciada el 18 de diciembre de 1909 en la Escuela
Nacional de Jurisprudencia, México. En Altamiray Crevea, Rafael: La formacion del jurista.
Escuela Libre de Derecho. México, 1993; p.34 (se conserva la ortografia original).
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positivo, del que siempre se ha opinado que debe formularse en
términos claros. Cuando menos, es la opinion de Brusiin 2,
Rodriguez-Aguilera?, Bright (quien serefiere a proceso) %, Delgado
Cintron %, Colmo %, Gény %, Carrio ®, e incluso la mas antigua
tradicion, como lo prueba el Fuero Juzgo # o las Siete Partidas®.

N
N

N
R

3

N
3

«... quien tenga a su cargo laformulacion de textos legales, no debe perder en ninglin momento
¢l contacto con lamanerade entender las cosas |os profanos ni con su sentido del lenguaje», pues
seria gravemente erréneo que la ley no fuera entendida por la masa de obligados a cumplirla;
Brusiin, Otto: El pensamiento juridico (traduccién de José Puig Brutau). E. J. E. A. Buenos
Aires, 1959; pp.78-79.

«El Derecho ha de ser siempre (a veces lo es) un idioma bien hecho. El arte del jurista es decir
claramente el Derechox: op.cit.; p. 17. Insiste en que en laformulacidn lingUistica debe buscarse
siempre el «mas exacto contenido y la més adecuada expresion» (p.18), porque toda ley es «un
mandato y un deseo dirigido a la sociedad destinataria. En cierto modo, un didlogo. El lenguaje
empleado, por tanto, hade ser €l correspondiente a esa sociedad» (p.20). En otra parte de su obra,
lo repite: «El legislador, el abogado, €l juez, han de asumir la conciencia de la sociedad en la que
viven y paralaque trabajan, y han de hablarle en el lenguaje suyo propio de cada momento, con
los obligados e indispensables tecnicismos en que hayan sintetizado conceptos e instituciones,
pero también con los términos usuales del més amplio y adecuado entendimiento» (p.70).
«Effective advocacy also calls for natural and sincere style of speaking» —la abogacia efectiva
también clama por un estilo natural y sincero de argumentacion—; Bright, Myron: «The Ten
Commandments of Oral Argument». En American Bar Association Journal; vol. 67; septiem-
bre, 1981. Chicago, Illinois; p.1139.

«El abogado debe expresarse claramente, sin rebuscamientos, con elegancia, a punto y correc-
tamente»; Delgado Cintrén, Carmelo: «El idioma en los abogados». En Revista del Colegio de
Abogados de Puerto Rico; vol. 44, n° 2, 1983. San Juan, Puerto Rico; p.337.

«... €l lenguaje juridico que no tienda a ser popular, sin degenerar en vulgar y chabacano, tiene
que ser un mal lenguaje. Tendra propiedad técnica, gramatical o lo que fuere, para que resulte
efectivamente castellano y casto, sin llegar por eso a rebuscado alambicamiento de vocablos desu-
sados o culteranos». Colmo, Alfredo: La justicia. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1968; p.141.
«Las leyes no deben en absoluto ser sutiles; son hechas para gente de entendimiento mediocre;
no son un arte de légica, sino larazén simple de un padre de familia»; Gény, Francois: «Latech-
nique legislative dans la codification civile moderne». cit.. por Koschaker, Paul: «Europay €l
Derecho romano». Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1955; p. 290, nota 122.

«... latécnica de control social que llamamos derecho ... reclama que las reglas juridicas sean
comprendidas por € mayor nimero posible de hombres. La funcién social del derecho se veria
hoy seriamente comprometidasi aquéllas estuvieran formuladas de maneratal que sélo un grupo
muy pequefio de iniciados pudiese comprenderlas. Por ello es|egitimo decir que las normas juri-
dicas no solo se valen del lenguaje natural sino que, en cierto sentido, tienen que hacerlo»;
Carrié, Genaro R.: «Lenguaje, interpretacion y desacuerdos en €l terreno del derecho». En Notas
sobre derecho y lenguaj e. Abeledo-Perrot. Buenos Aires,1990; p.49 (cursivas en €l original).
«Qualiseritin eloguendo artifex legum. Erit concionans eloquio clarus, sententia non dubius,
evidentia plenus: ut quidquid ex legali fonte proderit, in rivulis audientium sine retardatione
recurrat, totumqgue qui audierit ita cognoscat, ut nulla hunc difficultas dubium reddat», o sea,
«Cuemo deve fablar el fazedor de las leyes. El fazedor de las leyes deve fablar poco, € bien; é
non deve dar iuyzio dubdoso, maslano, € abierto, que todo lo que saliere de laley, quelo entien-
dan luego todos los que lo oyeren, é que lo sepan sin toda dubda, € sin nenguna gravedumbre»;
Real AcademiadelaLengua: Fuero Juzgo en latin y en castellano (cotejado con los més anti-
guosy preciosos codices). Ibarra, Impresor de Camara de S. M. Madrid, 1815; lib. I, tit. I, VI.
«Cumplidas deben ser las |eyes, €é muy cuidadas, é catadas, de guisa que sean con razon, € sobre
cosas que pueden ser segund natura, € las palabras dellas que sean buenas, € llanas é paladinas,
de manera que todo home las pueda entender € retener»; Part. I, tit. I, |. VIII. En Los cédigos
espafioles anotados. La Publicidad. Madrid, 1848; codigo de las Siete Partidas.
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Singular importancia reviste la opinién de Soler. Para este autor,

«¢l primer objeto de las normas consiste en que las gentes las entiendan, sindis-
tinciones sociales y apesar de los grandes desniveles que existen dentro de una
misma comunidad»,

mientras que la ciencia juridica, puede, s lo prefiere, «presentarse
con un mayor o menor grado de hermetismo defensivo de su exactitud».
Soler vuelve a la norma positiva (que @ caifica de «término y fin de
toda teoria juridica, es decir, € verdadero derecho») y le impone una
necesidad, que eslade:

«(...) sumergirse en & mundo de las paabras. debe recoger y emplear esos
modos expresivos que lavida cotidiana crea, deforma, ampliay corrompe, porque
agpira aregir la conducta de todos. Su primera necesidad es la de ser entendida,
para que pueda ser obedecida».

Pogteriormente, Soler afirmaque, peseaqued derecho hade formularse
en términos comunes, puede conseguir la absoluta precison.

«La exactitud tgjante de las palabras de la ley es una exigencia de la necesa-
ria exactitud de sus disposiciones, no ya en [sic] una mera complacencia
estética. La ley debe a un tiempo ser inteligible con facilidad para todos e
intergiversable; con palabras corruptas debe acufiar formulas nitidas» 2.

Soler postula que la creacidn de un lengugje juridico propio asemeja
al derecho con las mateméticas en un doble sentido:

«(...) por laformaen que se congtituyen los conceptos juridicos que integran las
normasy por la manera en que reciprocamente juegan» *.

En otro de sus trabgjos, vuelve a sefialar que el derecho y las
mateméticas presentan afinidades, puesto que:

» Soler, Sebastian: Fe en €l derechoy otros ensayos. T. E. A. Buenos Aires, 1956; pp.129-131.

% |bidem, p.159. En otracita, dice: «El contenido del concepto juridico es, pues, exactamente el que
el legidador le ha acordado, y en esto la semegjanza entre esta clase de conceptos y los conceptos
matematicos es profunda. Entre el concepto de hipotecay el de triangulo existe la coincidencia
de que ambos estén constituidos por un nimero limitado de elementos puestos» (p.162).
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«Lareacion que efectivamente guardan los conceptos juridicos con |os conceptos
mateméticos, especidmente con las figuras de la geometria... consste en que
ambos son conceptos dados 0 puestos por hipétesis, integrados, ademas,
por un nimero determinado de elementos necesarios»;

asi gemplifica sus aseveraciones.

«Si hay un acuerdo paratransferir e dominio de una cosa mediante un precio,
hay compraventa; s suprimimos €l precio, hay donacion; s en vez de la cosa
suponemos un crédito, hay cesién; si no hay acuerdo sino engafio, hay estafa.
De aquella primera definicién no podemos tocar nada, segiin se ve, sin que la
figura se desmorone, como cuando a un triangulo le quitamos un ladox» .

Las palabras de Soler que acabamos de citar nos recuerdan otras
muy similares de Savigny. En una de sus multiples obras, escribe
acerca de los juristas romanos que:

«(...) e entero procedimiento de ellos adquiere una seguridad que no se
encuentrafuerade lamatemética, al grado que puede decirse sin exageracion
gue ellos calculan con sus conceptos» .

La figura del tridngulo, € eemplo, es indudablemente también
inspirado por Savigny:

«En todo triangulo se dan ciertos eementos de cuya conexidn descienden necesa-
riamente todos los otros..., de la misma manera cudquier parte de nuestro dere-
cho tiene puntos semejantes a través de los cuales se dan todos |os otros: pode-
mos llamarlos | os postul ados fundamental es. Obtenerlosy, partiendo de ellos,
reconocer la conexion internay €l tipo de afinidad de todos los conceptos y
las normas juridicas, es una de las tareas mas dificiles de nuestra ciencia, y
justamente aquello que le otorga a nuestro trabajo carécter cientifico»®.

También Geény sostiene que los conceptos juridicos pueden |legar
a Ser precisos y rigurosos, a través de un tratamiento adecuado de su

3 Lainterpretacion delaley. Ed. Ariel. Barcelona, 1962; p.42.

# Vom Beruf unsrer zeit fur Gesetzgebung und Rechtwissenschaft, cit. por Stern, J.: Thibaut
und Savigny. Berlin, 1914, p. 88; cit. por Bobbio, Norberto y Conte, Amedeo G.: Derecho y
l6gica. Bibliografia de I6gica juridica. Cuadernos del Centro de Estudios FilosoficossUNAM,
18. México, 1965; p.14 (cursivas de Bobbio).

= |bidem, p.15.
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lenguaje. Para este autor, las normas del derecho estan conformadas
por tres tipos de nociones: las primeras estan tomadas de la vida
comun y corriente, son conceptos vulgares, las segundas correspon-
den alas que pueden aportar las disciplinas sociales, como la politica
o la ética, y cumplen lamision de vincular los conceptos vulgares con
los del tercer tipo, a saber: nociones propiamente juridicas. Estas Ultimas
—segun Gény— estan libres de laimprecision propia de las primeras, por
lo que € lenguaje del derecho podra conseguir € rigor en la medida en
gue las expresiones vulgares sean sustituidas por nociones estrictamente
juridicas.

A pesar de que esta sustitucion no es posible por completo en €
texto de laley, Gény no se da por vencido en su esfuerzo por mostrar
un método que logre construir un lenguaje juridico «extremadamente
preciso», y recurre entonces a lalabor del jurista. En efecto, alapri-
mera fase de perfeccionamiento del lenguaje (sustituir, en la medida
de lo posible, las expresiones vulgares por nociones estrictamente
juridicas en el texto de la ley), se agrega otra ahora. El jurista se
encargara de fijar nitidamente el contenido de las normas, por medio
de ladefinicion de conceptos juridicos y de la utilizacion homogénea
de su lenguaje.

De estaforma, se puede construir unalengua propiamente juridica,
basada en la comun,

«precisando los términos o las formas de ésta, a veces desnaturdizandolos, si es
necesario llegando incluso a cambiar por entero su aplicacion, de modo que se
obtenga un idioma especia mente adaptado a fin perseguido, y ubicado, por
fin, en un lugar que se distingue en medio de las confusiones, oscuridades y
equivocos de la lengua vulgar» *.

* Geény, Francois: Science et technique en droit priveé positif; p.460; cit. por Haba: op.cit.; p.283.
Bobbio también se ha ocupado de hablar sobre la precision en el campo del derecho. Su tesis se
refiere, propiamente, alajurisprudencia, y postulalanecesidad de construir un lenguaje riguroso
por completo, para que entonces pueda ser legitima la pretension de hablar de una ciencia del
derecho. Cfr., «Scienza del diritto e analisi del linguaggio». En Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile. Milano, 1950; asi como Teoria della scienza giuridica. Conslltese también a
Rupert Schreiber, quien es otro autor que sostiene que € lenguaje del derecho puede ser considerado
como una lengua precisa: Die Geltung von Rechtsnor men. Berlin, Heildelberg, New York, 1966.
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Recapitulemos lo que hemos dicho hasta aqui. Derecho y lengua-
je estan especialmente vinculados; en realidad, la palabra esla herra-
mienta del jurista. Pero hay dos zonas que conviene distinguir, a
saber: unaen laque e profesional del derecho puede hacer libre uso
de su herramienta, de acuerdo con las exigencias que se le presenten,
gue corresponde a la zona cientifica del derecho o jurisprudencia; y
otra, lazonadel derecho positivo y de su practica, con la que el hom-
bre comUn tiene contacto, y que —en consecuencia— necesita formu-
larse en términos accesibles a la generalidad, con sencillez. Sin
embargo, encontramos que las construcciones linglisticas de esta
ultima zona no son sencillas ni claras, a pesar de las recomendacio-
nes de los més variados tratadistas y fuentes, lo que ha provocado
desde la antigliedad |a desaprobacion de la sociedad hacia €l lengua-
je del derecho. Los juristas se han escudado diciendo que ese estilo
gue se presenta a pueblo con visos de arcanidad es necesario para
conseguir la precisién y €l rigor en el derecho. Pero, a nuestro pare-
cer, €l derecho debe buscar ante todo la justicia, no precision y rigor,
valores propios de las ciencias; en nuestro caso, de la jurisprudencia.
Ademas, nosotros sostenemos que €l rigor y la precision absolutos no
se han conseguido a pesar de todo, pues en [0 riguroso y preciso esta
de sobra la labor interpretativa, no caben los criterios encontrados,
etcétera, situaciones que se presentan con frecuencia dentro de la
propia ciencia del derecho.

Planiol nos dice, v. gr.:

«Frecuentemente se sufre de dificultades cuando se quiere saber si un deter-
minado contrato constituye una compraventa o un arrendamiento; esto ocu-
rre cuando la transmision de la propiedad se difiere hasta una fecha Igjana,
después de que se haya pagado €l precio a plazos anuales» .

En & Derecho mexicano, estos casos dudosos no se han despgado
simplemente por deduccion, sino que hatenido que intervenir un érgano
publico paraformular unaregladeinterpretacion. En efecto, la Suprema

* Planiol, M. y Ripert: Tratado practico de Derecho civil (version castellana de M. Diaz Cruz);
t. X, n°3; p.3; cit. por Sanchez Medal, Ramon: Delos contratos civiles. Teor ia general del con-
trato. Contratos en especial. Registro Publico de la Propiedad. Ed. Porrtia. México, 1989; p.154.
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Corte de Justicia ha establecido que, cuando la intencidn de las partes
haya sido que la propiedad se transmita después de haber cubierto por
entero € precio (tradado de dominio sujeto a condicion suspensiva),
estamos ante un contrato de compraventa®. Con lo anterior, nos damos
cuenta de que una ingtitucién no difiere de otra con necesidad |6gica
como sostiene Soler, ni los conceptos especificamente juridicos —com-
praventa, arrendamiento, v. gr.— estdn exentos de oscuridades, como
cree Gény, ni hay una conexion necesaria entre todos los conceptos y
normas del derecho, a decir de Savigny. Vamos aexplicar ahora por qué
afirmamos esto.

A nuestro modo de ver, el derecho no posee esa precision mate-
matica de la que habla Soler, porque aunque se exprese por medio de
cultismos, tecnicismos, arcaismos, latinismos, construcciones bina-
rias de sustantivos y verbos, etcétera, sigue expresandose en len-
guaje natural, instrumento que no es idéneo en la conformacién de
discursos formalizados y sistematicos, pues presenta notas de
ambigiiedad, vaguedad y textura abierta.

Tampoco Gény se da cuenta de que incluso los conceptos que €l
califica de «especificamente juridicos» (y que €l jurista debe colocar
en lugar de las nociones vulgares, terminando la obra del |egislador)
son, en alguna medida, imprecisos, porque —mediata o inmediata-
mente— fueron construidos a partir de nociones comunes. En otras paa
bras, Gény considera que las «confusiones, oscuridades y equivocos dela
lengua vulgar» podrian ser diminados cuando una persona calificada, €
jurista, trabaje con esa lengua y logre construir conceptos propios de su
disciplina. A nosotros nos parece que |os rasgos de la lengua se explican
en atencion a ella misma, no respecto de sus usuarios. Claro es que el
legislador primero, y posteriormente los cientificos del derecho pue-
den asignar un significado més preciso a cierta expresion cotidiana,
COMO a «comprar», Pero No creemos que esté exenta aun de laminima
imprecision, pues—afin de cuentas— es un concepto construido con base
en lalengua comun. Las ciencias exactas |0 son porque su lenguaje es

% Vide Semanario Judicial dela Federacion, 5% época, t. LXX, p.2592y t. LIX, p.113.
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un sistema formalizado de simbolos, distinto de la lengua comun, y
ésta presenta |as caracteristicas anotadas de ambigliedad, vaguedad y
textura abierta.

Laambigliedad hace referenciaa que las palabras de lalengua comin
no son utilizadas sempre para significar lamisma redidad: piénsese en
lahomonimia, o sea, aguellos casos en |os que una palabra es empleada
para significar objetos muy diferentes, como puede ser «gato» (animal
domeéstico, juego de habilidad mental, instrumento hidréulico).
Ciertamente, € contexto en € que este tipo de voces son usadas dimina
las mas de las veces la ambigliedad, pero ésta no se presenta solo en la
homonimia; también hay vocabl os anal égicos.

Seegtdante un término analdgico s |os criterios que rigen su aplicacion
No son idénticos, pero guardan ciertarelacion. No se trata de |os equivocos
gue provoca la homonimia; ahora se utiliza una palaora para sgnificar
cosas diferentes, pero similares, como es el caso de «bueno» (un
hombre bueno, un caballo bueno, un platillo bueno). El vocablo
«derecho» corresponde a este tipo de conceptos, pues puede utilizar-
se para designar la facultad que tiene alguien para reclamar algo («es
mi derecho», dird), o para concretarnos a ese algo, a contenido
mismo de una pretension («la vida es el primero y principal de los
derechos»), o parareferirnos alas leyes de un pais o de una sociedad
(«el Derecho positivo mexicano»), o bien paraindicar el estudio delo
juridico, la jurisprudencia («Acursio cerré e primer grado teorético
del derecho»). Ante esta multiplicidad de criterios de aplicacion,
podemos concluir que:

«(...) el Derecho es un concepto analégico, si bien cud sea el analogatum
princeps depende de las distintas concepciones filosofico-juridicas, pues
para las concepciones subjetivistas 0 personalistas el Derecho serd, funda-
mentalmente, facultas, para las normativistas lex, y para las eticistas, id
quod justum est» ¥,

¥ Legaz y Lacambra, Luis: Filosofia del derecho. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1979; p.258.
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Ademés de la equivocidad y de la analogia, la ambigliedad aparece
en otros casos advertidos por autores como Wittgenstein *. El filésofo
vienés pone e gemplo de la palabra «juego», que se emplea para
hablar del futbol, los juegos malabares, €l polo, laruleta, laloteria, las
rondas infantiles, el gjedrez, etcétera, y se pregunta qué eslo que tie-
nen en comun. Podria pensarse que en todo esto se buscaladiversion,
pero no es € caso de la loteria, por gemplo. Entonces, quiza sean
actividades sometidas a ciertas reglas en las que se pierde o se gana,
pero esto no ocurre en muchos juegos infantiles. Ademas, por qué los
pugilistas no son jugadores y los futbolistas si. ¢Qué es lo que hace
més semejante al fltbol respecto de laloteria que a box? Cuando en
alguna disposicion normativa se utilizala pal abra «juego», ¢cuél debe
ser su alcance?

La vaguedad se presenta en los conceptos en 1os que, aungue cono-
cemos su significado, no sabemos cuando podemos utilizarlos vélida
mente®. Este rasgo no hacereferencia, como € anterior, aque no sabemos
cud es e sentido que debemos adjudicar a una determinada palabra;
agui conocemos qué significa, pero ahoralo que desconocemos, 0 no
sabemos con certeza, es s la realidad que nos es presentada puede
caber en el @mbito semantico de cierta palabra. O sea, no sabemos si
ésta puede aplicarse a caso concreto que se nos ofrece. Piénsese en
vocablos como «librox». Sabemos lo que significa, sobre eso no hay
duda, pero ¢podemos llamar libro a una monografia de diez paginas?
O bien, ¢cuando podemos decir que una personaes calva o ata; cuan-
do es morena? ¢Qué elemento de precision matemética, 16gicamente
necesario, tenemos para saber cudndo podemos aplicar estas palabras?

*® Wittgenstein, Ludwig: Philosophical Investigations. Mac Millan Co., New York, 1953; § 66.

*® «Me hallo frente a un caso o ejemplar concreto, cuyas caracteristicas individuales he podido
examinar en detalle, pero a pesar de todos mis empefios no sé s se trata de un jemplo de la
palabrageneral “X”, esto es, de un caso de aplicacion de ella. Mi duda no se origina en falta de
informacion acerca del objeto; sé todo lo que necesito saber de él. Ella se origina en que no sé
bien donde termina el campo de aplicacion de la palabra“X” y este caso parece hallarse en las
proximidades de esos desdibujados linderos, cuya ubicacién no puedo precisar. Mas fundamental
aln: tengo laimpresion de que carece de sentido hablar aqui de limites precisos... Todo cuanto
podemos decir es que hay casos centrales o tipicos, frente alos cuales nadie vacilaria en aplicar
la palabra, y casos claros de exclusion respecto de los cuales nadie dudaria en no usarla. Pero
en el medio hay una zona més o menos extendida de casos posibles frente a los cuales, cuando
se presentan, no sabemos qué hacer»: Carrio: op.cit.; pp.31-32.
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En & mundo cotidiano estas palabras son usadas con gran fre-
cuencia, y también en e campo juridico. Baste con recordar €l
siguiente articulo:

«Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o
extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente
desproporcionado a lo que é por su parte se obliga, €l perjudicado tiene
derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la reduccion equitativa
de su obligacion, més el pago de los correspondientes dafios y perjuicios» ©.

El lector se podréa dar cuenta que en esta disposicion € legislador ha
utilizado vocabl os que no son de ninguna manera matemati camente pre-
cisos,; no hadefinido con rigor: s mplemente ha dado una aproximacion
al concepto, porque ¢cudndo estamos en presencia de una «notoriax»
inexperiencia que lleve a alguien a lucrar «excesivamente» con «evi-
dente» desproporcién respecto delo que @ se obliga? Quiza sereplique
gue los tribunal es superiores pueden eliminar esta vaguedad por medio
de su jurisprudencia, pero en ese caso ¢quién estd dando la definicion
vélidade lesion para el caso controvertido: el legidlador o € juez?

Planteada en forma de dilema, sin soluciones eclécticas, la pregunta
puede ser respondida por dos corrientes jurisprudenciaes. € racionalismo
juridico (en favor del legidador) y € sociologismo juridico (en favor del
juez), que encarnan la antitesis formalismo versus realismo, Aoyod
versus vida, sistema versus topica.

Las escudas iusraciondistas enarbolan los siguientes postulados. El
ordenamiento positivo congtituye una unidad sistemética, con plenitud
hermenéutica, de la que es posible derivar —o sea, deducir—la solucion a
cualquier caso concreto que se presente, seared o hipotético. El jurista
esta encargado de mostrar y de fijar €l acance de los conceptos de
acuerdo con las exigencias que se presenten; es un puente entre lavida
y lanormatividad; él conoce a su sociedad y dominalatécnicajuridica
El juez es un intérprete de las normas y su encomienda es descubrir

“ Art. 17, Codigo civil para el Distrito Federal.
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el criterio general conforme a cua ha de resolverse @ caso que s le
plantea. El juez aplicad derecho, mediante una operacion que se denomi-
na «subsuncionx. Cierto esque hay casos complgos que demandan no sblo
una interpretacion de la norma, Sino unaintegracion. Pero ésta es también
prevista por € ordenamiento, mediante la siguiente norma:

«Lejuge qui refusera dejuger, sous pretexte du silence, del’ obs-
curité ou de I'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme
coupable de déni de justice», 0 sea «El juez que se niegue a juzgar,
so pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, podré ser
acusado como culpable de denegacion de justicia» “.

Asi, laintegracion que pudiera llevar a cabo el juez es también
sistemética.

Hemos dicho que las escuelas iusracionalistas encarnan el forma-
lismo juridico. Tenemos que aclarar, sin embargo, que son formalis-
tas en uno de los sentidos de esta palabra: aquel que hace referencia
aunainterpretacion formal del derecho. Cuando se tiene en mente un
formalismo de este tipo se engloban en esta denominacion ciertas
caracteristicas del método interpretativo y de aplicacion de lasleyes,
0 rasgos de lafuncion que desarrolla el intérprete, o elementos tanto
del método como de la actividad del intérprete. En cuanto al método,
acusa una actitud formalista sobrevalorar lalogicay € sistema, y des-
preciar la historia 'y la teleologia (jurisprudencia de conceptos versus
jurisprudencia de intereses, respectivamente); la actividad del intérpre-
te esformaista s la consideracion del juez esla de un mero aplicador

“ Art. 4° del Code civil, cit. en francés por Fiedler, Herbert: «Laldgica juridicadesde el punto de
vista de la matemética». En Derecho, l6gica, matemética (traduccion de Eugenio Bulygin y
Ernesto Garzon Valdés). Distribuciones Fontamara. México, 1991; p.16. La traduccién del arti-
culo esta tomada de Bonnecase, Julien: Introduccion al estudio del derecho (version espafiola
de Jorge Guerrero). Ed. Temis Libreria. Bogota, 1982; p.212. «El silencio, obscuridad o insufi-
cienciade laley no autorizan alos jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia»,
art. 18, Cédigo civil para el Distrito Federal.
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del derecho, en contraposicion a su aspecto creador (iusraciondistas
versus partidarios de la escuela del derecho libre, respectivamente) 2.
Segun Bobbio, detréas de todos los sentidos del formalismo juridico se
encuentra, consciente o inconscientemente, «la exigencia de afirmar la
funcion estabilizadora del derecho», por [0 que son resultado de la propia
mision que € derecho desempefia en la sociedad “.

La reaccién contra la concepcion dogmética corresponde a todas
aquellas escuelas que realzan la dimension socia del derecho. Dicha
reaccion es tan inmediata que encontramos a un autor como Jhering
que, de ser un destacado exponente de la dogmatica juridica (cons-
truccion y sistema; concepcion de la jurisprudencia como cienciafor-
mal), pasd a ser de los principales promotores de la jurisprudencia de
intereses. El ataque contra el formalismo va, fundamentalmente, en la
linea de reivindicar la funcion creadora del juez, en vez de conside-
rarlo como un mero agente de la aplicacion del derecho. De esta suer-
te, la norma positivayano es € centro del universo juridico, porque
el juez, que es un jurista, ya no tiene que volver sus ojos a ella, sino
mas bien a los intereses, a los valores de la sociedad. Se sugiere, por
lo tanto, un cambio de perspectiva: no centrar e trabago en la cons-
truccion de conceptos juridicos y en su empleo, Siho mirar atentamen-
te los hechos de la vida real, pues de ellos es de donde debe partir la
decision del juez, no de un acto de subsuncion respecto de las defini-
ciones juridicas.

“ Bobhio, Norberto: «Formalismo juridico». En El problema del positivismo juridico (version
espafiola de Ernesto Garzon Valdés). Distribuciones Fontamara. México, 1992; pp.27-28.
Bobbhio apunta otros tres sentidos de formalismo (y no pretende que sean los Unicos cuatro): la
concepcion formal de la justicia, que «define la accidn justa como cumplimiento del deber»
(pp.13-14); el derecho como forma, que corresponde a aquellas doctrinas «que presentan el dere-
cho como una forma (generalmente constante) respecto a un contenido (generalmente variable)»
y que no deben confundirse con las teorias formales del derecho —que son todas |as que «obtie-
nen un cierto grado de sistematicidad» (pp.18-19); y la consideracién del derecho como ciencia
formal, o sea, aguella acepcion de formalismo en la que la jurisprudencia es una «forma del
saber que no tiene por objeto hechos del mundo fisico o humano, sino calificaciones normativas
de hechos y cuya tarea no es la explicacion, propia de las ciencias naturales, sino la construc-
cién, y en dltimainstancia, el sistema» (pp.23-27; cursivas en €l original).

® |bidem; p.33 (cursivas en €l original).
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En sintesis, la dogmética esta por la deduccién; el sociologismo,
por la decision. Latesis de la deduccion ha sido superada en nuestra
época, pero por mucho tiempo se sostuvo como valida la afirmacion
de que la operacién parallegar ala sentenciaeraun acto delégica, en
concreto, un silogismo, siendo la premisa mayor la norma aplicable;
la menor, el caso controvertido; y la conclusion, la sentencia.
Independientemente del problema que plantea saber cud eslanorma
aplicable (por las contradicciones de |0s ordenamientos positivos, por
la abundantisima regulacion a la que estan sometidas |as sociedades
contemporaneas, por la ambigledad y vaguedad del texto, etc.), la
teoria de la sentencia como silogismo resulta insostenible porque de
una proposicion en deber ser («los ladrones deben ser castigados»)
y de otra en ser («Ali Baba es un ladrén»), no se sigue ninguna
conclusion l6gica.

Esta limitacién de la l6gica es reconocida incluso por € més des-
tacado formalista (que no es formalista a modo de los iusracionalis-
tas, paralos que el derecho es un sistema estatico, sino un formalista
al modo de entender el derecho como forma), Hans Kelsen:

«Lanormaindividual [0 sea, la sentencig]... tan solo puede ser el sentido de
un acto de voluntad y tal acto de voluntad no puede ser obtenido por medio
de una inferencia l6gica, es decir, por medio de una operacion de pensa-
miento... no puede haber un silogismo normativo cuya premisa mayor sea
una normageneral y cuya conclusion sea una norma individual» “.

Por ello, el sistema de derecho de la teoria pura es un sistema
dinamico.

La consideracion de la sentencia como acto decisivo, y no pura-
mente deductivo, ha realzado el punto de vista pragmatico en €l dis-
curso del derecho, y ha revalorado la funcion del juez. Ademés, se
muestra preocupada por cuestiones de hecho, por o cotidiano en la

“ Kelsen: Derecho y ldgica. Cuadernos de Critica, n° 6. Instituto de Investigaciones Filosoficas-
UNAM. México, 1978; pp.24y 27 (cursivas en €l original).
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vida de la sociedad, pues reconoce la incapacidad de la norma para
abarcar las complegjas y ricas situaciones que pueden darse en larea
lidad. Sin embargo, la dimension més importante de considerar las
sentencias como actos de decision, resulta de poder establecer quelos
jueces crean derecho, pues éstos no se encuentran, en consecuencia,
sometidos a la letra de la ley, sino que por € contrario pueden inte-
grar d ordenamiento juridico los principiosy conclusiones delaciencia
del derecho, deformatal que son ellos, |osjueces—como juristas—, los
gue tienen potestad para poner en vigor, como norma positiva, los
postulados de la jurisprudencia, afin de satisfacer |os requerimientos
de sociedades cada vez mas complejas, en las que los problemas no
pueden ser solucionados simplemente con derecho (potestas, lenguaje,
parole), sino que necesitan de las disciplinas cientificas para ser
abatidos (auctoritas, metalenguaje, langue) “.

Habiendo terminado esta larga digresion, queda pendiente exa-
minar la ultima caracteristica que hemos sefialado en el lenguaje
comun. Latextura abierta de los lenguajes natural es hace referencia
a hecho de que siempre pueden presentarse casos huevos de vague-
dad. Se trata ahora de una vaguedad potencial. En el dambito del
derecho esta circunstancia ha sido advertida con nitidez por
Perelman “, quien sostiene que incluso los textos legislativos que
pueden reputarse como los mas claros, resultan insuficientes para
solucionar problemas hasta entonces imprevistos, en los que no
podia haber pensado €l legislador (tengo en mente el caso de las téc-
nicas de reproduccién asistida, que ha planteado preguntas comple-
tamente imprevisibles al legislador de 1928 en asuntos tales como
filiacion, adopcion, personalidad juridica, arrendamiento —de Utero—

*Por ello, no estamos de acuerdo con lasiguiente cita, vdida—ta vez— para sociedades primitivas, con
problemas simples: «Un pueblo podra vivir sin ciencia juridica, pero no sin derecho. Méas aln: €
derecho tendra que haber acanzado ya un grado de desarrollo suficiente, antes de que pueda pensar-
seenlacienciajuridicaeiniciarse su cultivo»: Kirchmann, Julius Hermann von: La jurisprudencia
no es ciencia (version castellana de Antonio Truyol y Serra). Instituto de Estudios Politicos. Madrid,
1949; p.33.

% Perelman, Chaim: «Avoir un sens et donner un sens». En Logique et analyse; n° 20; Paris, 1962;
p.238.

105

DR © 1996. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LENGUAJE JURIDICOY CUALIDAD SISTEMATICA DE LOS ORDENAMIENTOS POSITIVOS

compraventa o donacion —de gametos—, etcétera). Es entonces cuando
dichos textos dgan de ser dlaros, porque ya no se conoce su extension;
ahora resultan ser vagos, y —en realidad— lo fueron siempre (en
potencia). Esto eslatextura abierta del lenguge.

Las tres notas que se han mencionado sobre €l lenguaje comun,
esto es, ambiguedad, vaguedad y textura abierta, se presentan en el
caso del discurso juridico, pues participade aquél. Sin embargo, auto-
resfieles alaidea de construccion y sistema de la dogmética juridica
como Soler, no admiten que las caracteristicas anotadas impidan la
precision (matematica quiza solo en el caso de este autor) en el dere-
cho. Este tratadista admite que los lenguajes naturales son ambiguos
y vagos (actua y potenciamente) y que €l lenguaje juridico no esta
formalizado (ni podria estarlo). Pero para €, la sola insercion de un
modo expresivo en € contexto de una norma convierte en expresion
técnica lamas coman de las palabras. Esta transformacion es posible
gracias a los siguientes procesos: operatividad +, definicion “,
cuantificacion *, tipificacion ® y constitucion®.

4

S

Cuando una palabra es utilizada en €l discurso del legislador, adquiere, €0 ipso, «un inequivoco
sentido dispositivo. No narra ni aconseja ni se burla; manda, y entiende mandar una cosa preci-
sa; no entiende mandar ambiguamente, seglin parece grato a ciertos realistas»; Soler, Sebastian:
Las palabrasdelaley. FCE. México, 1969; p.172.

“ «Laincorporacion de un modo verbal en laley es un acto automético de definicion, de acota
miento, de orientacion de sus significaciones en el sentido de su coherencia con el sistema juri-
dico correspondiente... Mas bien debe decirse que disponiendo la ley segiin sean las distintas
situaciones alas que se varefiriendo, siempre cuando habla acota, limita, define... El principio nor-
mativo de no contradiccidn es el que lima las asperezas de las palabras comunes, € que las pule,
limpiay decora, sempre a su gusto y voluntad y a veces hasta muy caprichosamente»: ibidem;
p.173.

Consiste en «la sustitucion de lo cualitativo por lo cuantitativo en la expresion de las reglas
juridicas»: ibidem; p.174.

% Se trabaja con el dato de la realidad normada para transformarlo «en un esquema, en una abs-
traccion». Asi, «lo fluido queda solidificado, lo borroso recortado», a menos que la ley busque
expresamente la imprecision, pues cuando la ley es vaga «significa que para ella es indiferente
el matiz, silempre que €l valor sea como tal reconocido»: ibidem; pp.176-177.

El texto legal crea «su propiaterminologia», 0 sea, inventa «palabras que antes no existian... En
realidad, €l derecho, 1o mismo que los dioses, siempre geometriza. En unos casos, como en ésos,
constituyendo la figura propiay hasta dandole nombre; en otros, tomando una realidad ya dada
con su nombrey todo, pero puliéndola, haciendo de ella unaimagen, es decir, algo diferente de
larealidad alacua apunta»; ibidem.

4

B

5
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Segun Soler, la operatividad confiere un sentido inequivocamente
dispositivo a las palabras de la ley. Nosotros no podemos considerar
como valida esta afirmacion, pues el ordenamiento legal no solamen-
te «manda y entiende mandar una cosa precisa». Recuérdese, por
gjemplo, que existen normas permisivas. Pero aun cuando sélo man-
dara, ¢quién garantiza que sera plenamente preciso en todo caso?*.
Respecto de la definicion, tampoco podemos aceptar latesis de Soler
de que €l texto legal estaexento de vaguedad y ambigliedad porque rige
el principio de la no contradiccion normativa: este argumento es una
peticion de principio, que desconoce € hecho cierto de las antinomias
juridicas®. La cuantificacion puede refutarse con los mismos argumen-
tos utilizados en la operatividad *. La tipificacion no sava al lenguaje
juridico de laimprecision, pues aunque es cierto que laley tipifica para
regular y que ese procedimiento consiste en crear esquemas abstractos,

%2 Obsérvese el siguiente texto: «Tratandose de obligaciones de hacer, €l pago debe efectuarse cuan-
do lo exija el acreedor, siempre que haya transcurrido €l tiempo necesario para el cumplimiento
de la obligacion» (art. 2080, Cadigo civil para €l Distrito Federal). Efectivamente, la ley esta
mandando que la obligacion se cumpla cuando la exija el acreedor, pero no es riguroso €l esta-
blecer un «tiempo necesario»; a nosotros nos parece completamente tépico, y no sistematico.

% «En 1904, Cesareo Gutiérrez fué consignado por €l Jefe Politico de Tlalnepantla a servicio de
las armas. Contra esa consignacion pidié amparo, que le fué negado por el Juez Segundo de
Distrito del Distrito Federal y revisado su fallo, la Suprema Corte lo confirmé por €jecutoria de
30 de noviembre del mismo afio. Mientras se tramitaba ese amparo ante el Juez Segundo, un her-
mano de Cesareo promovi6 otro amparo por el mismo acto, ante el Juez Primero de Distrito,
quien concedi6 la proteccion constitucional, y por ejecutoria de 4 del mismo noviembre la
Suprema Corte, también por unanimidad, la confirmd. Notificadas las dos eecutorias a la
Secretaria de Guerra, ésta se dirigi6 ala de Justicia, haciéndole notar la contradiccion y pregun-
tando a cudl de las dos gecutorias se debia atener, y la de Justicia transcribi6 el oficio de la de
Guerra ala Suprema Corte para que ésta resolviera lo procedente». Se dispuso que se obedecie-
ralaprimeragjecutoria, es decir, laque concedia el amparo, de acuerdo con €l principio resjudi-
cata..., |o que nos parece correcto. Sin embargo, |a contradiccién normativa se presentd; Murillo,
Guilebaldo: Un caso en que las autoridades responsables tienen no el derecho, sino la obli-
gacién de no obedecer una gjecutoria de la Suprema Corte (estudio leido por su autor en la
sesion de 10 de septiembre de 1951 de la Academia Mexicana de Jurisprudenciay Legislacion,
correspondiente de la de Espafia). México, 1952; pp.7-8.

* «Tienen incapacidad natural y legal: 11. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inte-
ligencia, aunque tengan interval ostcidos; y aquéllos que padezcan alguna afeccién originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicolégico o sensorial, o por la adiccion
a sustancias téxicas como el acohol, los psicotrépicos o los estupefacientes; siempre que debido
alalimitacion, o la alteracion en la inteligencia que esto les provoque, no puedan gobernarse y
obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algiin medio» (art. 450, Cédigo civil para
el Distrito Federal). Ciertamente, se hace una cuantificacion, pero ¢qué tan disminuida o per-
turbada debe estar la inteligencia para que una persona sea incapaz; y si losintervalos IUcidos se
prolongan por espacio de afios y |a perturbacion es grave pero de corta duracion?
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compuestos por un nimero finito de notas relevantes, no o eslaasercion
de que todo lo que la ley no pone como relevante es eo ipso indiferente
o irrdlevante: asi vemos que 10s jueces no incluyen un caso determinado
en los esquemas rigidos del tipo, a causa de que se presentan caracteris-
ticas especides *. Por Ultimo, aceptamos que hay conceptos creados por
el derecho que estan libres de la contaminacion de lalengua comun. Que
la compraventa exista desde que hay acuerdo entre precio y cosa parece
un concepto riguroso; pero en redidad no lo es tanto, porque ¢cuando
hay precio —y por lo tanto compraventa—y cuando se trata realmente de
una donacion encubierta?®.

Posiciones como la de Soler parten de un dogma para fundamentar
sus aseveraciones. que los ordenamientos positivos integran cuerpos
sisteméticos. Se olvidan dequed derecho no estdencaminado aconseguir
d rigor y lasgematicidad aultranza, sno lajudticia

Hasta aqui hemos hecho a gunas consideraci ones no semidticas sobre
e discurso juridico y hemos llegado a un punto de importancia capita
para la teoria dd derecho, que es € de la consderacion de Sstema de los
ordenamientos positivos. Este tema, intimamente relacionado con lalégica,
sera abordado desde € plano sintéctico, como primer nivel semidtico del
andisis del lenguaje del derecho, en € siguiente apartado.

I1. SISTEMA (SINTAXIS)
No resulta extrafio hablar de sstemaen e ambito de lajurisprudencia,

aunque no sempre se quiere significar con este vocablo unay lamisma
C0sa, SNo que por & contrario, se abarcan distintas acepciones.

% «¢,.. qué opinariamos de un agente de transito que, imperturbable, se ocupara concienzuda-
mente de hacer boletas por circular de contramano a todos los conductores de automovil
que, explicablemente despavoridos, huyesen por la calle Corrientes, en direccion a Once,
ante una sorpresiva invasi6n de brontosaurios que avanzaran implacablemente por esa arteria
desde € rio»; Carri6, Genaro R.: «Algunas palabras sobre las palabras de la ley». En Notas
sobre derecho y lenguaje, cit.; pp.163-164.

También puede pensarse que no siempre es claro que haya cosa. Por gemplo, en Roma se dis-
cutia qué pasaba con la venta de un hombre libre que era comprado como esclavo.

@
s
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1. Sistema Extrinseco

En un primer rubro, puede hablarse de sistema como € orden con que
el tedrico expone d resultado de sus investigaciones, € orden con que
comunica a los demas sus conocimientos. Se trata de una concepcion
extrinseca de los sistemas, como una metodologia expositiva. Esta
nocion de sstemaeslaprimerautilizadaen € derecho®. Durantee Ultimo
siglo de la Republica, la jurisprudencia romana comenzé a ordenar las
materias, utilizando la dialéctica griega. Corresponde a Quinto Mucio
Escévola, & Pontifice, la primera exposicion sstemédtica del ius %, que
sera completada por Masurio Sabino, prototipo del orden del ius civile,
en contraposicion d orden edicta *. La tendencia Sistematizadora de la
jurisprudencia romana se traduce nitidamente en € género isagogico,
cuyo maximo exponente es Gayo; las Ingtituciones de Gayo sirven de
modelo alas de Justiniano.

Dgando a un lado € Derecho romano, podemos citar —entre
muchosmés-d casodeLeibniz, quienend siglo XVII escribio lacbratitu-
lada Nova methodus discendae docendaeque jurisprudentiae ex
artis didacticae principiis, en la que esta presente, por supuesto, una
concepcion sistemdtica extrinseca de la ciencia del derecho, pero en la
gue seintroduce d propio tiempo unadigtincion muy «afortunadax» entre la

% «In questo senso si pud dire che questa € la pit antica nozione di sistema giuridico», o sea,
En este sentido, puede decirse que ésta es la nocién més antigua de sistema juridico (cursivas
en €l original); Lazzaro, Giorgio: «Sistema giuridico». En Novissimo Digesto Italiano; vol.
XVII. Unione Tipografico-Editrice Torinese. Torino, 1968; sub voce.

«La obra de Q. Mucio Escévola, en 18 libros, seguia el siguiente orden de materias: herencia

(testamentos, desheredacion, aceptacion de herencia, legados y sucesion intestada), personas

(matrimonio, tutela, statuliber, patria potestad, esclavitud, libertos, administradores), cosas

(posesién y usucapidn, non ususy usucapio libertatis) y obligaciones (mutuo, venta, arrenda-

miento, servidumbres, sociedad, mandato, delitos)»; D’ Ors, Alvaro: Derecho privado romano.

EUNSA. Pamplona, 1986; § 30.

% | aexposicion de Sabino perfecciona la de e Pontifice: la primera parte sigue siendo la «herencia
(testamentos, desheredacion y aceptacion de herencia, sucesion intestaday legados); la segunda, la
de personas; en cambio, la tercera es la de obligaciones (compraventa y mancipacion, sociedad,
actio rei uxoriae, actio tutelae, obligaciones delictuales, hurto, dafios y damnum infectum,
lesiones, condictio, vicios redhibitorios, nomina transcripticiay estipulaciones), y la cuartade
la cosas (adquisicion de la propiedad, servidumbres, fiducia, postliminium)»: ibidem; § 44.
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materiay laforma de derecho, sendo esta Ultima € méodo (o0 sistema)
expositivo de lajurisorudencia

Laaplicacion delanocién extrinsecade sistemaa derecho hasido Util,
por lo tanto, en la ensefianzay aprendizaje —en cuestiones didacticas— de
lajurisprudencia. Asimismo, las muy variadas escuelas de interpretacion
juridica, guardan relaciéon con esta manera de concebir € sistema de
derecho, pues todas dllas se traducen en métodos de exposicion y
descripcién de los contenidos normativos.

2. Sistema Intrinseco

En un segundo grupo de doctrinas, €l sistema es entendido como
€l objeto mismo de una disciplina de conocimiento. Se puede deno-
minar, en contraposicion a la primera acepcion, como sistema
intrinseco. Sin embargo, en este sentido hay alin dos subespecies que
pueden distinguirse: «una totalita deduttiva di discorso o sistema
assiomatico, o sistema deduttivo», 0 sea, una totalidad deductiva del
discurso o sistema axiomético, 0 sistema deductivo; y un «tutto orga-
nizato», o0 sea, un todo organizado, subespecies que corresponden,
respectivamente, ala deduccion y ala clasificacion sisteméticas .

De eta forma, sstema juridico puede sgnificar un todo que goza de
coherencia inmanente entre todas las normas de un ordenamiento positivo.
Edtaideala encontramos ya en |os glosadores, quienes prestaban verdadera
veneracion a los textos justinianeos, viendo en ellos una armonia inte-
rior, un orden carente de contradicciones, pues se reconocia en ellos
una autoridad que participaba, como todas las otras, del plan de la
Divina Sabiduria. Al romperse el orden medieval, esta concepcion del
derecho se sustituy6 por una nocién racionalista, con rasgos criticos,
gue origind la acepcion muy atinada de sistema juridico: € derecho
como sistema deductivo.

% | azzaro: op.cit.; loc. cit.
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En efecto, el iusnaturalismo racionalista se propuso construir un
sistema de derecho partiendo de ciertos principios axiomaticos.
Recuérdese |a pretension de Spinoza de demostrar geomeétricamente
los principios éticos, y la conviccién de los autores posteriores de
construir un sistema de derecho partiendo de la solarazén con base en
algunos axiomas ©. Asi, especialmente Christian Wolff, basandose en
el concepto de universalidad einmutabilidad de la naturaleza huma-
na, concluy6 que laley natural eraiguamente inmutable y universal,
y prescribe un sentido en nuestras acciones para actualizar nuestro per-
feccionamiento. Si laley natural nos impele a éste, es 6gico que tam-
bién prescriba qué medios son licitos para conseguirlo, pues nadie
puede llegar a un fin sin echar mano delos medios.

En sintesis, apartir de laidea de buscar y conseguir nuestro perfec-
cionamiento y e de los demés en la medida de nuestras posibilidades,
Wolff sostuvo que era posible deducir todas |as normas de ius naturae,
integrando las distintas conclusiones. «Consecuente con estatesisy en
el Discurso preliminar a compendio final de sus obras, dice expresa-
mente que es posible construir un sistema de derecho natura con la
misma necesidad que corresponde a las verdades mateméticas; con
gran orgullo y a fin de distinguir su doctrina de las ideas expuestas
por sus predecesores, |lamo a su sistema “un sistema en €l verdadero

¢ «Hobbes parte del presupuesto tipico de todo racionalismo €ético, a saber, que las peores cala-
midades que sufre el hombre, como la guerra, se eliminarian definitivamente “si se conocieran
las reglas de las acciones humanas con la misma certeza como se conocen las de las magnitu-
des en geometria”. Su propésito es construir unateoriaracional del derecho, es decir, unacien-
cia—segun €l se expresa— “derivada con nexos evidentes de principios verdaderos’»: Bobbio y
Conte: op.cit.; p.10 (las cursivas son de Bobbio).
Samuel Pufendorf y Leibniz son otros autores que reflejan en sus obras el ideal de construir un
sistema juridico como sistema deductivo; del segundo son estas palabras: «De cualquier defini-
cion puede extraerse consecuencias seguras, empleando las incontestables reglas de la l6gica
Esto es precisamente [o que se hace al construir las ciencias necesarias y demostrativas, que no
dependen de los hechos, sino Gnicamente de larazén, como laldgica, la metafisica, la aritméti-
ca, la geometria, la ciencia del movimiento, asi como también la del derecho; las cuales en
manera alguna se basan en la experiencia y en los hechos, sino que mas bien sirven para dar
razén de los hechos'y para regularlos con anticipacion; lo cua valdria para el derecho aun cuan-
do no existiese en el mundo una sola ley»; ibidem; p.12 (cursivas en el original).

111

DR © 1996. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LENGUAJE JURIDICO Y CUALIDAD SISTEMATICA DE LOS ORDENAMIENTOS POSITIVOS

sentido delapalabra’ (systema veri nominis)» ®. En posiciones como
la de Wolff, podemos percibir claramente que la conexion entre las
normas juridicas (0 entre sus consecuencias, derechos subjetivos y
deberes) es una conexién de concatenacion y desarrollo 16gico,
gue constituye el objeto de un estudio cientifico, en este caso, la
jurisprudencia ®. En nuestro siglo, Kelsen ha calificado estos mode-
los de sistema juridico como estéticos, puesto que solo dan cuenta de
uno de los aspectos del derecho: el momento de la creacién de las nor-
mas, es decir, la actividad del legislador como operacion 6gica, de
razonamiento deductivo, olvidando lasfuncionesjurisdiccionalesy las
jurisprudenciales.

Las escuelas positivistas del siglo XIX dirigen su atencion a las
figuras del juez y del jurista, y subrayan el nexo existente entre la
l6gicay el derecho en sus actividades, apartandose de laidea de sis-
tema estético. Respecto de la jurisdiccidn, cobra auge la idea de que
las sentencias son actos de aplicacion del derecho, es decir, trata de
explicarse la funcion del juzgador como una funcion silogistica
Claro que esta postura no era entonces novedosa, pero si radical. Ya
Beccariaen € siglo XVIII nos decia:

«En todo delito debe hacerse el juez un silogismo perfecto; |a premisa mayor
debe ser laley general; la menor, la accién conforme o no alaley, y lacon-
secuencia, lalibertad o la pena. Cuando el juez se vea constrefiido, o quie-
ra hacer, aunque no sea mas que dos silogismos, se abre la puerta de la
incertidumbre» *.

Autores més recientes que defienden lateoriadel silogismo juridico
son, singularmente, Karl Engish ® y Ulrich Klug ®.

@
]

Verdross, Alfred: La filosofia del derecho del mundo occidental. Vision panoréamica de sus
fundamentosy principales problemas (traduccion de Mario de la Cueva). Centro de Estudios
Filosoficoss-UNAM. México, 1962; p.220. Sobre el tema del iusnaturalismo racionalista, véan-
se las pp.205-223 (cap. XVII, «Ladoctrina racionalista del Derecho natural»).

Lazzaro: op.cit.; loc. cit.

% Beccaria, Cesare: De los delitos y de las penas (traduccién de Santiago Sentis Melendo y
Marino Ayerra Redin). Ed. Temis. Bogota, 1990; § IV.

Cfr. Logische Studien zur Gesetzesanwendung. Heidelberg, 1960.

Cfr. Juristische L ogik. Berlin, 1951.

@
8

@
&

@
8

112

DR © 1996. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

CARLOS SORIANO CIENFUEGOS

Para otro grupo de doctrinas, el derecho no es en si mismo un sis-
tema (0 sea, no todas sus normas se deducen las unas de las otras con
necesidad 16gica), sino que es la intervencion del jurista la que hace
posible la construccion de un sistema, creando esguemas conceptua-
les. Es el caso, muy sefialado, del Jhering de El espiritu del Derecho
romano, cuyo modelo revelalainfluencia del método de las ciencias
naturales ¢. El derecho integrara un sistema no por € simple conjunto
delas normasjuridicas, no por su propio desenvolvimiento |6gico, sino
por la construccion que realicen los juristas .

De esta suerte, la consideracion principal del derecho esla ciencia
gue desarrollan los doctrinarios, através de los procedimientos de sim-
plificacion cuantitativay simplificacion cuditativa. Dentro de la pri-
mera se encuentran las operaciones de andlisis de la materia con que
han de trabgjar, tratamiento |6gico, ordenacion de los datos juridicos,
y precision terminol égica; operaciones todas ellas que simplifican €
manejo del derecho, y que conforman lajurisprudencia inferior, pues
su principal funcion es pulir €l dato con € que se ha de trabagjar en la
construccion juridica, o jurisprudencia superior (simplificacion cuali-
tativa). Esta se traduce en la aplicacion del método de las ciencias
naturales alacienciadel derecho, y se resuelve en Ultimainstanciaen
la clasificacion sistemética: asi por ejemplo, € derecho de prenda se
encuadra dentro de los derechos reales de garantia, y éstos —a su vez—
en los derechos sobre cosa ajena, que entran en el concepto de dere-
chos patrimoniales, que pueden englobarse dentro de los derechos
subjetivos. La construccién juridica crea un sistema juridico por
operaciones de subsuncién conceptual .

 «“Noi chiameremo sistema —disse Jhering— cio che risulta dalla costruzione [giuridica] nel
senso della storia naturale”» —Nosotros llamaremos sistema, dice Jhering, lo que resulta de la
construccion (juridica) en el sentido de la historia natural; Lazzaro: op.cit.; loc. cit. (cursivas en
el original).

% «Laelaboracion cientifica de las normas de un Derecho histéricamente dado se |lama desde anti-
guo construccion juridica. La finalidad de ésta es desentrafiar una unidad de concepcion en los
diferentes problemas juridicos que sin cesar se plantean. Lo cual exige una ordenacion metddi-
cade los problemas de Derecho mediante conceptos fijos y claramente dilucidados»: Stammler,
Rudolf: Tratado de filosofia del derecho (traduccion de Wenceslao Roces). Ed. Reus. Madrid,
1930; p.309 (cursivas en € original).
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Jhering enfatiza, por lo tanto, la actividad cientifica dentro de lo
gue es el totum de lo juridico.

«En cuanto alos juristas que participan y ayudan a propdar laideailusoriade un
derecho popular accesible acuaquier individuo delaciudad o del campo, y que
dicen que la sociedad puede pasarse sin los conocimientos de los jurisconsul-
tos, no puedo aconsgjarles otra cosa Sino gque se metan a zapateros o a sastres.
Botasy vestidos |es ensefiarén lo que la jurisprudencia no les hizo aprender, y
se convenceran de que € arte més humilde tiene también su parte técnica, la
cual no es otra cosa que € depodsito acumulado que vino a ser objeto de la
razén humana, y que, sin embargo, no puede ser aplicada sino por € que se
tomala molestia de estudiarla»®.

Existe otra acepcion que hace referenciaa concepto de sistemaen
lacienciadel derecho. Setrata de la concepcion de Savigny, en laque
lo juridico es un todo organico, unido en una conexion profunda que
es precisamente el orden sistematico. Dicho orden no es, sin embargo,
puramente 10gico; es mas que nada una vinculacién organica. Pero,
¢qué se entiende por esto? «Quest’idea del diritto come organismo
richiama la nozione di sistema come unita finalistica» ™, 0 sea, esta
idea del derecho como organismo reclama la nocion de sistema como
unidad finalistica. En ella se encuentra presente la consideracion de
una pluralidad de elementos (como en los organismos) predispuestos
hacia la consecucion de un fin comdn.

En latesis de Savigny, el derecho es un organismo que va evolu-
cionando imperceptiblemente, como el lenguaje de una sociedad, y
gue se explica, que toma su razén de ser en la historia. El jurista,
puente de comunicacion entre la realidad y la ciencia del derecho,
debe conocer su sociedad, interpretar sus fines, entender sus necesida
des, establecer soluciones acordes con €l espiritu del pueblo, etcétera.
El sistema radica, por lo tanto, en la organizacion, en e orden de

% | as palabras son del propio Jhering, cit. por Hernandez Gil, Antonio: «Métodos dogméticos y
constructivos (positivistas, formalistas)», en «Los métodos tradicionalesy el proceso de su revi-
sionx». Obras completas; t. V. Espasa-Calpe. Madrid, 1988; p.83.

" Lazzaro: op.cit.; loc. cit. Cursivas en el original.
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cosas que crea el juristaa partir del dato socia pararegular su comu-
nidad; no, por lo tanto, en una légica interna del derecho, ni en la
construcciéon de conceptos juridicos, sino en la disposicion de los
datos hacia e fin. Si puede hablarse de unidad en e derecho, de
sistema organico, es por la homogeneidad que determina el fin.

Ya hemos citado las siguientes palabras de Savigny, pero parece
necesario repetirlas a fin de entender el alcance de lo que quiere sig-
nificarse cuando se dice que este autor concibe el derecho como una
unidad finalistica:

«En todo triangulo se dan ciertos e ementos de cuya conexion descienden necesa-
riamente todos los otros..., de lamismamanera cuaquier parte de nuestro derecho
tiene puntos semejantes d través de los cuales se dan todos los otros. podemos
Ilamarlos los postulados fundamentales. Obtenerlos y, partiendo de ellos,
reconocer la conexion internay €l tipo de afinidad de todos los conceptos y
las normas juridicas, es una de las tareas mas dificiles de nuestra ciencia, y
justamente aquello que le otorga a nuestro trabajo caracter cientifico» ™.

Por ultimo, hay que mencionar en este gpartado a Kelsen, pues sempre
gue se piensa en sistema juridico se trae a la memoria su teoria pura.
Recordemos estas paabras.

«El Derecho como orden —€l orden juridico— es un sistema de normas
juridicas... Una pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema, un
orden si su validez puede ser referida a una norma Unica como fundamento
Ultimo de estavalidez. Esa normafundamental constituye, en calidad de Glti-
ma fuente, la unidad de la pluralidad de todas las normas que constituyen un
orden. Y si una norma pertenece a un determinado orden, es por larazén de
que su validez puede ser referida ala norma fundamental del mismo» ™.

Adviértase que en Kelsen, el derecho integra un sistema no por
una relacion [6gica como lo entendieron los iusnaturalistas, sino por

" Véase lanota 33.
2 Kelsen, Hans: El método y los conceptos fundamentales de la teoria pura del derecho. Ed.
Revista de Derecho Privado. Madrid, 1933; p.47.
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delegacion de validez . Asi, es bien conocido que Kelsen explicaque
la validez de un contrato se fundamenta en las normas de Derecho
mercantil, por eemplo, que a su vez son vaidas porque la
Constitucién facultaa Congreso de la Union paralegislar en materia
mercantil, y que la norma constituciona es vélida porque descansa,
quizas, en una Constitucion anterior, y que —en todo caso— se llegaa
una norma hipotética fundamental de la que derivalavalidez toda de
un ordenamiento juridico determinado.

Por lo tanto, no se acepta en Kelsen la tesis de la sentencia como
silogismo, ya que se trata en este caso también de una norma juridica,
s0lo que individualizada, cuya validez no descansa en € razonamiento
deductivo del juez, sino en una norma que le concede vaidez . Como
corolario de esta tesis, tampoco acepta la existencia de lagunas en
ordenamiento juridico, pues en todo caso € juez debera —para que su
normaindividualizada sea valida- referirse ala norma superior, y s no
existiera, lavalidez de la sentencia no tendria ninguin fundamento.

= Kelsen utilizé las ideas de Adolf Merkl paraformular su tesis de la unidad del orden juridico, y
segun él, «el fundamento gnoseolégico de la unidad del Estado, o sea del Derecho, consiste en
la posibilidad de referir los preceptos juridicos vigentes, a un Unico centro juridico, a saber, la
congtitucion»: Recaséns Siches, Luis: Direcciones contempor &neas del pensamiento juridico.
(Lafilosofia del Derecho en e siglo XX). Ed. Nacional. México, 1974; p.154. De esta manera,
lateoriadel derecho de Kelsen esunateoriadel estado: laobrade Merkl (Dierechtseinheit des
Osterreichischen Staates, o sea, La unidad juridica del Estado austriaco), o pone de mani-
fiesto. Consliltese Kelsen, Hans: Teor ia general del derechoy del estado. UNAM. México, 1969.
«El procedimiento de la aplicacion del derecho se lleva a cabo, en un orden juridico técnica-
mente avanzado, en tres etapas. primeramente, la comprobacion del hecho antijuridico; luego,
unaorden del tribunal dirigida a un érgano ejecutivo de llevar a cabo €l acto de coaccion, la san-
cion, definida en lanorma. Esta orden eslanormaindividual que el tribunal tiene que establ ecer.
Finamente, la gjecucién de esta normaindividua por un érgano ejecutivo diferente del tribunal.
Lacondicion estatuida en la norma general no es un hecho antijuridico en si, sino la constatacion
de un hecho por el tribunal competente; y la consecuencia puesta como debida en lanormagene-
ral no es un acto de coaccién determinado, sino un acto del 6rgano que aplica el derecho, espe-
cialmente del tribunal competente, cuyo sentido subjetivo es que debe ser establecido un deter-
minado acto de coaccion. Lo que existe no es pues de ninguna manera unarelacion directa entre
la norma general “todos los ladrones deben ser encarcelados’ y la normaindividua “el ladron
Pérez debe ser encarcelado”, sino unarelacion entre lavalidez de lanormageneral y un acto del
tribunal cuyo sentido subjetivo puede, pero no tiene que, estar de acuerdo con lanormageneral.
Si lanorma individual establecida por el tribunal esta de acuerdo con la norma genera a ser
aplicada por €l tribunal, la validez de la norma individual puede fundamentarse por la vali-
dez de la norma general, pero esto no significa que la validez de la norma individual, a ser
establecida por el érgano aplicador, se siga |6gicamente de la validez de la norma general a
ser aplicada»; Kelsen, Hans: Derecho y légica, cit.; pp.27-28.
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Claro que en esta concepcion, Kelsen niega a priori la posibili-
dad de contradiccion en el derecho, igual que Kant. De este Ultimo,
traemos estas lineas:

«Un conflicto entre deberes seriala situacion por la cual uno de ellos supera-
ray destruyera (total o parcialmente) los demas. Pero como el deber y laobli-
gacion en general son conceptos que expresan la necesidad préctica objetiva
de ciertas acciones, y como dos reglas contrapuestas no pueden ser ambas
necesarias, sino que si es deber obrar segin una de ellas no puede ser deber,
sino que tiene que ser contradeber, €l obrar segun laotra, por eso no essiquie-
ra pensable una colisién de deberes y obligaciones» ™.

Kelsen prefiere hablar de conflicto, en vez de contradiccion normati-
Va, yaque ciertamente reconoce que hay casos en los cuales |os tribuna-
les pueden e egir entre dos normas para solucionar un litigio; pero en ese
supuesto, una de las normas carece de validez, y la otra prevaece.

«Kelsen puede llegar a esta afirmacion porque atiende no ya al orden
juridico sino al orden juridico pensado por el sujeto de ese orden» ™.

También GarciaMaynez se da cuentadel error en el queincurre la
tesis kantiana cuando dice que de acuerdo con €ella, «el principio de
contradiccion tendria que expresarse en estos términos. “Debes
negarte a admitir que dos proposiciones contradictorias sean ambas
verdaderas’ »; y en seguidamencionaque e principio de contradiccion,
como todos los de lalégica, no implican un deber, Sino un tener que ser,
0 Sea, son indudibles™.

De las diversas acepciones de sistema, las que nos interesan en
este trabajo son las intrinsecas que hacen referencia ala plenitud del
ordenamiento juridico, y ala ausencia de contradiccion. Notese que

™ Kant, Immanuel: Metafisica de las costumbres, Vorlander, Leipzig, 1907; p.27; cit. por
Capella, Juan-Ramon: El derecho como lenguaje. Un andlisis 6gico. Ed. Ariel. Esplugues de
L lobregat, 1968; pp.60-61.

s |bidem; p. 66.

" GarciaMaynez, Eduardo: Introduccion alalégica juridica. FCE. México, 1951; p. 30 (cursivas
end origind).
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las doctrinas que afirman que el derecho es completo y carente de
contradicciones, afirman estas cualidades como notas propias (como
cualidades intrinsecas), es decir, inseparables de los ordenamientos.
Degjamos al margen las doctrinas que postulan que € orden sistematico
es construido u organizado por lajurisprudencia, pues en estos casos
se trata de un sistema en el lenguaje de los juristas, no en el legal; en
lalangue, no en la parole.

Tanto la plenitud como la ausencia de contradicciones han sido trata-
das abundantemente en los tratados jurisprudenciaes, bgjo los rétulos de
lagunas'y antinomias o conflictos normativos, respectivamente. Nosotros
los trataremos desde perspectivas semidticas con los nombres de consis-
tencia (antinomias) y plenitud (lagunas), pues examinaremos S se trata en
redlidad de cualidades del derecho que estan siempre presentes, es
decir, s tales caracteristicas son parte de la sintaxis del ordenamiento
juridico, ofreciendo antes unas lineas a |0 que se conoce como
rendimiento de los lenguajes ™.

3. Rendimiento de los Lenguajes

Se trata de un estudio sobre la capacidad expresiva de |os lengugjes
l6gicos, esto es, no naturales, sino formalizados y simbolizados, en
atencion a tres cudidades. la consistencia, la plenitud (llamada
«completud», por el italiano completezza) y la decidibilidad.

Laconsistencia se traduce en la ausencia de contradicciones entre las
proposiciones del lengugje [6gico; la plenitud hace referencia ala posi-
bilidad de deducir de los axiomas cuaquier formula; y la decidibilidad
expresalapropiedad del lenguaje formalizado de poder conocer su valor
l6gico en cuaquier caso (verdad o falsedad). Cuando algun lenguaje
formalizado satisface estos tres requisitos, nos encontramos frente a
un sistema gue puede ser mecanizado, esto es, todas sus formulas
podrian ser obtenidas a partir de determinados axiomas, sin entrar en

" Para esta exposicion, seguiremos de cerca el texto, ya citado, de Capella.
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contradiccion con las demaés, y se sabria siempre el valor |6gico del
resultado. En el caso del derecho, se podria pensar en encargar la
funcion jurisdiccional aun ordenador.

«Es claro que las operaciones mecanicas con las normas (al igua que
cualquier operacion mecéanica) tienen una estrecha vinculacién con las
caracteristicas sintécticas de estas Ultimas» ™.

Esto ya se ha hecho: sabemos que existen programas —enguajes
formalizados- de computo para calcular, por gemplo, € pago de los
impuestos, es decir, laaplicacion de laley impositiva (como lengugje)
ha sido formalizada y simbolizada (como metalenguaje) para cons-
truir un sistema con un ato rendimiento linguistico: es consistente,
completo y decidible®. Sin embargo, que los lenguajes en los que se ha
formalizado € lengugje del derecho sean consistentes, completos y
decidibles, no prueba que éste o sea también.

Precisamente, en aquéllos se han eiminado las contradicciones,
integrando cadenas de normas; mientras que —de hecho- los ordena-
mientos juridicos pueden contenerlas. Lo que se hace cuando se creaun
programa de cdmputo que calcula € pago de los impuestos es reducir
a criterios Unicamente sintécticos —ssmbolizacion y formalizacion— e
texto de laley, aniquilando lareferencia a cualquier otro elemento que
participe en e fendmeno de la comunicacion (designata y agente).
«Con lareduccion del modelo de argumentacion sistemol 6gico arefe-
rencias sintécticas, el método axiomético-deductivo logré eliminar

™ Fiedler, Herbert: «Laldgica juridica desde el punto de vista de la matemética». En Derecho,
|6gica, matemética. Distribuciones Fontamara. México, 1991; p.18.

«El empleo cada vez mas frecuente de maguinas computadoras parala aplicacion mecanicadelas
leyes es, en realidad, un fenémeno sorprendente. El “cacular” por unapartey ladecision juridica,
por laotra, parecerian ser naturalmente incompatibles. Esto vale tanto parala decision juridicaen
el dmbito administrativo como para la decision en e ambito judicial. La imagen de un autdmata
que calcula penas para los delitos cometidos ha sido utilizada, no pocas veces, como eemplo gro-
tesco de una tendencia exagerada. Pero lo que parece grotesco en el derecho pena puede parecer
més plausible en e campo del derecho impositivo, o en e de los seguros sociales»; Fiedler,
Herbert: «Las computadoras electronicasy la aplicacion del derecho»: ibidem; p.52.

Sobre la aplicacion de la informética a derecho en México, conslltese: Padilla Segura, José
Antonio: Informaética juridica. Instituto Politécnico Nacional (IPN)-Sistemas Técnicos de
Edicién (SITESA). México, 1991, con bibliografia sobre el tema.

8
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elementos semanticos y pragméticos “perturbadores’ que, segin lo
ensefia la experiencia, suelen infiltrarse en los sistemas deductivos no
formalizados»®.

Paralas concepciones dogméticas del derecho, € empleo delaldgica
resulta un e emento sumamente importante, puesto que da certidumbre a
los ordenamientos juridicos. Recuérdese que la reciente fascinacion por
tratar temas que vinculan a derecho y d lengugje se debe, fundamental -
mente, a la influencia de las escuelas andlitica y neopositivista, 0 a sus
reacciones. Enlaanditicay en € neopositivismo, se busca con verdade-
raandedad un asidero Ultimo del conocimiento humano, se buscala certe-
zade larazon en laformulacion de sus conclusiones con vaor cientifico;
es decir, se centrala atencion en las proposiciones linguisticas.

Las investigaciones sobre € lenguaje pueden llevarse en distintos
planos: € sintactico, el semantico y e pragmético ®. De estos tres, €
primero es el que se encuentramés unido alas consideraciones|ogicas,
y €s —en consecuencia— € que se muestra con mas Visos de certeza, de
necesi dad apodictica, de sistematicidad, de coherencia, de consistencia...
En lacienciadel derecho, este tratamiento |6gico se presentd,

«(...) como un excelente instrumento para satisfacer las exigencias dogméticas.
Pues la rigidez de su método respondia a la necesidad de rechazar proble-
matizaciones no deseadas de contextos argumentativos a través del archivo
sintéctico. Lalogica se ofrece como un sistema de reglas para las acciones
retoricas de fundamentacion» *.

En sintesis, la creacion de sistemas lingUisticos formaizados 'y su apli-
cacion en e derecho responde aestatendenciapor eiminar laarbitrariedad

8 Schreckenberger, Waldemar: Semidtica del discurso juridico. Analisis retérico de textos
constitucionales y judiciales de la Republica Federal de Alemania (traduccion de Ernesto
Garzén Valdés). UNAM. México, 1987; p.249.

Dicha division se establece en razén de los factores que conforman el proceso semidtico: sig-
nos, designata (cosas significadas) y sujetos hablantes o agentes. De esta forma, la sintaxis
corresponde a «estudio de |os relaciones formales entre los signos, independientemente de las
cosas que expresan y de |os sujetos que |os emplean»; la seméntica aborda «las relaciones entre
el signo y la cosa significada (designatum), sin referencia a los locutores»; y —finamente— la
pragmética es entendida como «todo estudio que considere a los sujetos hablantes»; Guiraud,
Pierre: La semantica (version castellana de Juan A. Hasler). FCE. México, 1965; p.86.

# Schreckenberger: op.cit.; p.250

8
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y lo impredecible en lo juridico, para sustituirlo por lo raciona, 0 seg, 1o
gue se encuentra calculado a priori. Pero, volvemos a nuestro tema, que
dichos sistemas sean plenos, consistentesy decidiblesno pruebaqued dere-
cho positivo participe de esas propiedades. A continuacion examinaremos s
|os ordenamientos positivos pueden asegurar lasistematicidad en todo caso,
recurriendo a principios que salvaguarden siempre la consistencia y
la plenitud.

4. Consistencia

L os ordenamientos positivos pueden contener contradicciones, y
esto se explica a causa de una cualidad pragmética: la pluralidad de
agentes que intervienen en la formacion de las normas juridicas.
Teoricamente, las normas son formuladas por el Supremo Poder,
depositado y dividido en su gercicio en € Ejecutivo, el Legidativoy
el Judicial; pero esto no nos puede llevar a desconocer que, de hecho,
se trata de diversas personas, a pesar de que se encuentren investidas
de la misma potestad. Es importante, en efecto, retener que e orde-
namiento juridico puede contener contradicciones, sin por ello dejar
de ser derecho ®. Para Garcia Maynez:

«dos normas se oponen contradictoriamente cuando, teniendo ambitos igua-
les de validez material, espacial y temporal, una permite y la otra prohibe a
un mismo sujeto la misma conducta» .

Se trata de una explicacion de la contradiccion normativa de acuerdo
con latesis kelseniana de los @mbitos de vaidez. El materid serefiere a
lo que la proposicion estatuye: |o que prohibe o lo que permite. El &mbito
espacial esd territorio donde rige lanorma, mientras que e tempora es
el lapso durante €l que esta en vigor. La referencia al mismo sujeto se
traduce en € cuarto y Ultimo &mbito: e personal.

% Capella: op.cit.; p.280.
% Garcia Maynez, Eduardo: Introduccion alaldgica juridica, cit.; p.32 (cursivas en el original).
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Exigten criterios de solucion de los conflictos normativos. En atencion
a tiempo de promulgacion se ha formulado un criterio cronolégico que
establece que laley pogterior derogalaley anterior (lex posterior derogat
priori); respecto de la jerarquia de las normas se dice que laley superior
deroga la ley inferior (lex superior derogat inferiori); y, por dltimo, se
dice quelaley especia derogalaley general, de acuerdo con un principio
de especiadidad (Iex specialis derogat generali).

Sin entrar en lapolémicade determinar g tales criterios son verdaderas
normas juridicas o 9, por € contrario, son meras reglas de interpretacion,
podemos decir que aun suponiendo que sean normas juridicas (como lo
postula Garcia Maynez) *, hay casos de contradiccion que no pueden ser
resudtos por dichos criterios. Se trata, en efecto, de los conflictos entre
normas expedidas a mismo tiempo, o iguamente especiales o generales,
0 con idéntica jerarquia. Pongamos € caso de normas coeténeas contra:
dictorias: dos articulos de unamismaley se contradicen. ¢Cud delos dos
esinvdidoy cud prevaece?

GarciaMéynez niega sus propias i deas (apol ogéticas de la «ontol ogia
formal del derecho») ® cuando dice que la solucién correcta consistiria

«(...) en sostener que € tribunal debe discrecional mente decidir, atendiendo a
las peculiaridades del caso y alas conexiones objetivas delos dos preceptos con
los demés del ordenamiento de que se trate, cudl de las prescripciones que se
contradicen debe prevalecer y cud ha de considerarse como invéida» *,

% «Los criterios de solucién de conflictos entre preceptos pertenecientes a un mismo ordenamien-
to no son principios |6gicos, sino normas positivas. El derecho vigente en un determinado lugar
y en una cierta época debe establ ecer |as reglas para la creacion de normas nuevas, asi como los
criterios para solucionar los antagonismos entre prescripciones incompatibles»: ibidem; p.47.

# «Por ontologia formal del Derecho, Garcia M&ynez entiende |a disciplina que estudialas conexiones
esenciales entre entes juridicos, y cuyo propésito final consiste en fijar aquellos principios universa-
lesy a priori que valen para todo ordenamiento juridico posible... El descubrimiento de estas cone-
xiones esenciaes entre entes juridicos, con otras paabras, la elaboracion de la ontologia formal del
Derecho, hace posible ella sola, seglin Garcia Maynez, la construccion de una légica juridica. La
ontologiaformal del Derecho no es ellamismalalégicajuridica; pero es ciertamente € fundamento
delalégicajuridica»; Bobbio, Norberto: La Idgica juridica de Eduardo Garcia Maynez (version
castellana de Luis Recaséns Siches). Seminario de problemas cientificos y filosdficos, n° 5.
Universidad Naciona de México. México, 1956; pp.3y 4.

% Garcia Mé&ynez, Eduardo: Introduccion a lalégica juridica; p.53 (las cursivas son nuestras).
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porgue entonces no hay ninglin elemento aprioristico, necesariamente
I6gico, que determine la validez o invalidez de una de las dos normas.
Esmaés. ¢qué sucede s d tribuna supremo, dividido en distintas sdlas,
opta ora por una norma, ora por su contradictoria? Sucede que ambas
sentencias, como normas juridicas, integran € ordenamiento positivo,
pese a la contradiccidn en la que fundamentarian su validez.

Pero la solucién de los conflictos normativos no sélo es insufi-
ciente de acuerdo con |os criterios que acabamos de exponer, Sino que
ellos mismos pueden entrar en conflicto. Esto se da cuando hay una
norma anterior-superior que se contradice con una posterior-inferior;
o cuando la antinomia se presenta entre una norma anterior-especial
y otra posterior-general; o bien si setrata de conflicto entre el criterio
jerérquico y el de especialidad (superior-genera e inferior-especial).

Enrelacion d primer conflicto de criterios, suele establecerse quela
ley posterior inferior no deroga la ley anterior superior (lex posterior
inferiori non derogat priori superiori). Pero entonces, un oficial de
trénsito no podria dictar una norma que permitiera avanzar a tiempo
que un semaforo esta en rojo: es un caso de contradiccién normativa
gue muestra claramente que las antinomias son bastante frecuentes, y
gue en laredlizacion de la norma, la realidad desborda lo previsto por
el legidador. Respecto del segundo conflicto, se dice que laley poste-
rior general no deroga la anterior especial (lex posterior generalis non
derogat priori speciali), pero este principio no es seguro: piénsese, por
giemplo, que lacodificacion por laque claman los administrativistas se
veria obstaculizada por dar preferencia a la regulacion especial dentro
de lamateria

Lamayor complicacion se presenta, no obstante, cuando una norma
superior-genera entra en conflicto con otra inferior-especial. En este
caso no puede formularse ningun criterio que solucione € conflicto de
criterios (jerarquico y de especialidad), porque la adaptabilidad del
derecho quedaria seriamente empefiada.
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«Historicamente, ese criterio no ha sido elaborado, y €llo porque supondria
que, caso de incorporarse a derecho como norma, su validez estariaamenu-
do en entredicho -y, por razones l4gicas, ¢qué criterio de solucién tendriala
antinomia formada por la norma cuyo contenido fuese esa metarregla y otra
norma?-, y porque, tratandose de una regla, deberia estar fundamentada en
la preferencia préactica de la autoridad por el principio jerarquico o € de
especialidad, preferencia que no existe» .

De lo anterior podemos concluir que los principios de solucion de
antinomias integran un lenguaje que no es completo ni consistente,
puesto que hay casos que no pueden resolverse de acuerdo con los
criterios establecidos, y porgue hay otros en los que los mismos cri-
terios de solucion provocan conflictos. Asi, desde una perspectiva
formal, los ordenamientos juridicos no son decidibles por criterios
sintécticos, esto es, puramente l0gicos, lo que no quita que algun
derecho sea 0 haya sido, de facto, consistente. Ademas, si bien es
cierto que las contradicciones normativas no son siempre resolubles
por criterios 10gicos, puede recurrirse a la formulacion de una nueva
norma que derogue una de las antindmicas, o alguna condicién de su
aplicacion. Pero en ese caso, no hay ningun principio l6gico que
impida que la nueva norma entre en conflicto con las demés.

En sintesis, no es posible establecer un principio [6gico, como
regla sintéctica del derecho, que solucione de antemano cualquier
conflicto normativo. En ciertos casos habra de recurrirse forzosa-
mente a la formulacion de normas derogatorias, que llevan en si mis-
mas el periculum antinomiae. Hemos demostrado desde perspectivas
semiéticas que no hay nada que impida que € derecho se presente
como asistematico, porque la consistencia no puede quedar asegurada
en todo caso. Hay ocasiones en las que ha de recurrirse para solucio-
nar la contradiccion normativa a contenido de las mismas, a su ratio,
pero entonces el sistemano estaen el derecho positivo (lengugje), sino
en lajurisprudencia (metalenguaje).

® Capella: op.cit.; p.286. Al respecto, Bobbio escribe que en teoria debe prevalecer el criterio
jerérquico, pero las necesidades del derecho llevan muchas veces a que las normas ordinarias,
como especiales, triunfen sobre las constitucionales, aunque supremas; cit. por Capella: ibidem,
nota 24.
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5. Plenitud

No hay una doctrina uniforme por 1o que respecta alas lagunas norma-
tivas. Por gemplo, Garcia Maynez afirma que las hay cuando los creado-
res del ordenamiento juridico «no previeron € caso que € intérprete pre-
tende resolver»®; para Zitelmann® hay dos clases de lagunas. gparentes
(cuando existe una regulacion en @ derecho para solucionar € caso, pero
los jueces estiman que debe introducirse una excepcién) y auténticas
(cuando se establece una determinada disposicion, pero no se indica
como ha de cumplirse; pero en este caso € legidador obra deliberada-
mente de esta forma: otros autores, como € jefe de la escuela vienesa,
cdifica estas lagunas de técnicas); para Kelsen «urge advertir que no
existen “lagunas’ auténticas en € sentido de que no fuese posible deci-
dir un litigio con arreglo a las normas vigentes» pues existe en el orde-
namiento la norma que establece que todo |0 que no esta prohibido et
permitido: «... puede afirmarse una laguna cuando se compara €
Derecho existente con € que, en opinion del sujeto, “debia ser”» %,

Nosotros, colocados en una perspectiva sintactica (y, por lo tanto,
|6gico-linguiistica), es decir, puramente relacional entrelossignos, sin
hacer referencia a los designata ni a los agentes del discurso, pode-
mos decir que «hay laguna, cuando la descripcion que figura como
contenido de una norma juridica no puede ser satisfecha debido ala
inexistencia de otra norma» *. Se trata de lo que la doctrina ha cali-
ficado como lagunas técnicas. una norma menciona otra que no ha
sido formulada *.

% Garcia Méaynez, Eduardo: L 6gica del raciocinio juridico. FCE. México, 1964; p. 36 (cursivas en
d origind).

% «Las lagunas del derecho». En Savigny, Kirchmann, Kantorowicz y Zitelmann: La ciencia del
derecho. Ed. Losada. BuenosAires, 1949; p.289.

% Kelsen, Hans: EI método y los conceptos fundamentales de |a teoria pura del derecho, cit.;
pp.65 'y 66.

% Capella: p.292 (cursivas en €l original).

% Hay muchos casos de estas |agunas. Baste con recordar uno: «Lailicitud en el objeto, en el fin
o enlacondicién del acto produce su nulidad, ya absoluta, yarelativa, segiin lo dispongalaley»
(art. 2225, Cédigo civil para €l Distrito Federal), pero laley no dispone nada més que eso.
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En conclusidn, no hay ningln dispostivo sintéctico, necesariamente
|6gico, gpodictico, que impida que los ordenamientos positivos incluyan
normas que mencionan otras que no han sido promulgedas. Adl, € derecho
no contiene en s ninglin demento que |o haga en todo caso completo, por
lo que su Sstematicidad queda nuevamente falseada. No obsta lo anterior
paraque, de hecho, dgun ordenamiento seao hayasido pleno: lo quehemaos
demostrado es que la completud no puede quedar asegurada |6gicamente.
S d derecho no es necesariamente completo, no es tampoco decidible.

Mas el tema de la plenitud hermética de | os ordenamientos juridicos
tiene una arista tedrica muy interesante que trataremos a continuacion,
siquiera someramente.

A pesar de que el ordenamiento positivo sea incompleto, puede
introducirse en los cuerpos normativos una exigencia de plenitud.
Recuérdese el articulo 18 del Codigo civil para el Distrito Federal,
segun el cual:

«El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley no autorizan a los jueces o
tribunales para dejar de resolver una controversia»,

tomado del 4° del Code civil de 1804, y € cuarto parrafo del articulo
14 congtitucional:

«Enlosjuicios dd orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme alaletra
o alainterpretacion juridica de laley, y afdta de ésta se fundard en los principios
generdes dd derecho.

Todas |as legidaciones que han incorporado esta norma suponen que
el ordenamiento positivo abarca todas las acciones posibles, con lo que
el tema de la plenitud hermética del derecho presenta nuevas dimensio-
nes. En efecto, cuando se estatuye esta norma, se reconoce que el cuer-
po lega no es completo, a no ser que se incorpore un dispositivo que
colme en cuaquier caso la laguna, entendida ya no desde un punto de
vista técnico (que es a que nos hemos referido anteriormente), sino
desde uno sustancia: habralaguna s existe, por |0 menos, una accion
real que no encuadre en ninguna descripcion normativa.
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Pero la dogmaética ha considerado que dicha laguna sustancia es
colmada por unanormageneral exclusiva, estableciendo que por medio
de ésta se cdlificaria de juridica cuaquier accion que no actudizara el
supuesto de ninguna otra normadel ordenamiento. Esta norma de clau-
sura instauraria la plenitud del cuerpo positivo sempre y cuando fuera
norma (no regla de interpretacion, metalenguagje, lenguaje de los juris-
tas), 0 seq, lengugje lega. De manera que la plenitud del derecho no es
uno de sus eementos sintacticos, pues nada obsta para que agunos
ordenamientos no contengan la norma de clausura, 0 para que aun con-
teniéndola no sea efectiva —piénsese en la dificultad que supone decir
gue dicha norma de clausura es verdaderamente norma, pero consuetu-
dinaria; y en ese caso, ¢qué pasarias fuese costumbre contra legem?—.

Con la conclusion que acabamos de anotar, lateoria pura de Kelsen
demuestra ser falsa, pues su negacion de la existencia de las lagunas en
los ordenamientos juridicos resulta contradicha por laexperiencia, y no
existe en la esenciamisma del derecho nada que asegure, 16gicamente,
necesariamente, laimposibilidad de las lagunas. Por supuesto, Kelsen
llega a tal conclusion (negar la existencia de las lagunas) * porque é
incluye en su norma hipotética la norma de clausura.

Ahora bien, s la norma de clausura ha de ser verdaderamente
norma para instaurar la plenitud del derecho, ¢en qué norma se
encuentra? Facilmente puede pensarse que se trata del principio
nullum crimen nulla poena sine lege:

«En losjuicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple ana-
logiay aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable a delito que se trata» .

Pero entonces, la norma general exclusiva (o norma de clausura)
gue viene a colmar la laguna que provoca la prohibicion de denegar
justicia (non liquet) o norma general inclusivatampoco da fisonomia
sistemética a derecho, porque entonces se origina una contradiccién

% \ide supra.
% Art. 14, parrafo tercero, constitucional.
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en los principios mas generales de los ordenamientos juridicos. En
este aspecto queremos llamar la atencion del lector sobre un punto
gue ha demostrado Bobbio.

Se trata de que s & ordenamiento positivo es completo a causa de
la norma general exclusiva o de clausura (permitido hacer todo lo que
no sea descrito por otra norma), entonces es contradictorio, pues exis-
te la norma general inclusiva de acuerdo con la cua el silencio de la
ley no exime a juez de sentenciar. La validez de ambas normas no
puede sostenerse porque son contradictorias. Si esdefendidalavalidez
de lanorma de clausura, la que obliga alos jueces a sentenciar a pesar
del silencio de la ley no es aplicable; y s ésta es valida, entonces la
normade clausurano es redmente norma, con lo que d ordenamiento seria
incompleto. Y la antinomia no puede ser resuelta por ninglin eemento
sintactico, pues ambas normas son del mismo grado de generalidad.

Claro que s laconsstenciay la completud del ordenamiento positivo
no quedan demostradas sintécticamente, no tiene caso preguntarnos por su
decidibilidad. Asmismo, podria pensarse suprimir la prohibicion del non
liquet en los derechos modernos, pero entonces|os ordenamientos no ase-
gurarian dinamicamente su plenitud, en aras de una plenitud tedrica y
dogmética. Por supuesto que esto pondria a derecho en graves riesgos.

Delo que hemos dicho, podemos validamente concluir que € dere-
cho no es sistematico intrinsecamente. A estatesis hemos llegado a par-
tir de un andlisis semidtico, pues se ha demostrado que consistencia y
plenitud no son rasgos de la sintaxis de los ordenamientos positivos. El
principio nullum crimen nulla poena sinelege cumple sin embargo una
funcion retdrica en los derechos contemporaneos. pero esto lo aborda-
remos en trabaj os posteriores. Baste por ahora mencionar que aunque €l
derecho no es completo ni consistente, quiere aparecer detal modo, afin
de asegurar € reconocimiento por parte de la sociedad y asi preservar-
se é mismo, puesto que no debe olvidarse que entre las funciones del
derecho se encuentrala de ser instrumento del control social.

Finalmente, podemos preguntarnos a manera de corolario: pese a
gue la norma de clausura no instaura la plenitud del ordenamiento en
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su totalidad, ¢Ja instaura en el Derecho penal? Pero esta pregunta no
serarespondida por ahora, aunque nos sirve para advertir que el orden
sistemético puede presentarse facticamente y/o en algunos sectores
de latotalidad del ordenamiento.

II1. CONCLUSIONES

1. Se presentala oposicion entre la sencillez de las formulaciones
juridicas (exigencia social) y la precision del discurso del dere-
cho (jurisprudencia, cienciadel derecho). Unade las criticas mas
recurrentes que se han hecho alos ordenamientos positivos es la
arcanidad de su lenguaje, basada en la opinién que merecen jue-
ces y abogados postulantes, ya que se ha sacrificado la sencillez
por €l rigor, trasladando como fin principal a cuerpo normativo
una exigencia epistemol dgica.

2. A pesar de que el derecho positivo ha apostado al rigor, no se
asegura la cualidad sistemética en los ordenamientos. siguen
formulados en lenguaje comUn y participan de sus caracteristicas.

3. No existe ningiin elemento en la sintaxis de los cuerpos juridicos
que garantice la sstematicidad. El derecho no es, gpodicticamente,
un sistema.

4. La contradiccion normativa puede presentarse, y consiste en la
significacion antindmica de dos actos de voluntad, de los cuales
uno prohibey otro permite a un mismo sujeto una conducta idén-
tica, en iguales circunstancias espacio-temporales. Los criterios
de solucion de conflictos son ellos mismos incompletos e incon-
sistentes. El dltimo recurso para resolver una antinomia es la
derogacién de una de las normas; pero la norma derogante no
esta exenta del riesgo de contradecir una anterior.

5. La plenitud del ordenamiento no es tampoco inmanente a él.
Sintacticamente, hay laguna cuando una norma menciona otra
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gue no hasido formulada, y que es el contenido de laprimera. La
calificacion del derecho como sistema vuelve a falsearse.

6. El Derecho positivo mexicano, y todos los que presentan la
misma estructura, no es sistematico. Laprohibicion del non liquet,
norma generd inclusiva, supone que € ordenamiento es incompleto
(de lo contrario no hablaria de la fdta de laley); pero se dice que es
completo por una norma de clausura, o generd exclusiva, de acuerdo
con la cud, todo lo que no esta prohibido esta permitido. Mas S es
completo en virtud de la norma de clausura, entonces es contradicto-
rio porque esta norma se opone ala que habla sobre lafdtade laley.
Y no exigte criterio de solucion de la antinomia en los e ementos del
SUpuesto Ssstema, pues ambas normas estan en la Congtitucion.

7. Lanormade clausuracumple unafuncion suasoriay politica: mues-
trad derecho como compleo, y d legidador como omnisciente, con
miras a fundar la concepcidn del ordenamiento positivo como perfec-
tamente raciond. En efecto, 9 todo esta previsto y no existen contra:
dicciones, no cabe la arbitrariedad. La consideracion ssteméica del
derecho se vincula con unateoriadel estado. El Gnico derecho vigen-
teesd edad, y esplenoy consstente; cudquier otraformaen laque
se presente |o juridico y entre en contradiccion con aguél condtituye
unairraciondidad: no vale como derecho, pues no integrad sistema,
y es mostrado como indeseable alos miembros de la comunidad.

8. Lasfacultades de derecho deben ser auténticos centros de ense-
flanza de la cienciajuridica, sin limitar sus planes de estudio alos
textos del derecho positivo. Quienes intervienen en la docencia
deberian cuidar que no se redujeran sus catedras a la transmision
de un lengugje legdl, rescatando la distincion entre derecho (lengua
je, parole, potestas) y ciencia del derecho (metalenguaje, langue,
auctoritas): es necesario aportar conceptos jurisprudenciaes, ya
gue éstos son esguemas interpretativos méas completos y més
consistentes que la voluntad actual de un legislador.
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