ALGUNAS PALABRAS SOBRE LAS PALABRAS ¢(DE LA LEY, DEL
DERECHO, DEL JUEZ?
Miguel de Lezica®

1.- Una aclaracion inicial

El eje tematico elegido para este afio es el de la comunicacion. Ante una
perspectiva tan amplia y compleja, ¢el azar? puso ante mi un camino posible. Hablo de
azar porque cuando aun no habia puesto atencion al tema, en forma imprevista, llegé a
mis manos un libro que me permitio circunscribir la problemética de la comunicacion en
el ambito del derecho. Los signos de interrogacion responden a que desconozco si el
suceso se debe a un arbitrio del destino inasible para nosotros o en definitiva responde a
la l6gica de la dinamica de mis actividades.

La cuestion es que un dia de verano, en un almuerzo amical y familiar, conversaba
con un prestigioso abogado del foro sobre una serie de decisiones judiciales recientes y
otras en expectativa. EI tema giraba en torno a la oscuridad del lenguaje judicial, a que
algunas decisiones parecian adolecer de juridicidad y a la anticipacion mediatica de las
sentencias que de algun modo influia en la decision final de la magistratura. Esta
anticipacion mediatica usaba un lenguaje imprecatorio y apremiante que parecia reducir
la capacidad de decision de los jueces. Al dia siguiente el abogado de marras me hizo
llegar un libro que en parte contempla estas cuestiones. Se trataba de la respuesta que
publicara Genaro Carrié a una critica que le hiciera Sebastian Soler, respuesta que se
titulé Algunas Palabras sobre las Palabras de la Ley.?

Alli disputan dos posiciones pretendidamente antagonicas que abordan algunas
complejidades del lenguaje juridico. Sinteticemos, por ahora esquematicamente, la
cuestion.

Para Sebastian Soler la dogmatica elabora un lenguaje técnico y preciso que
expresa con certeza lo que las leyes disponen. Se trata, en parte, de la vieja doctrina de la
jurisprudencia de conceptos. La funcion del jurista para esta corriente, consiste en abstraer

de la ley nociones que puedan ser reducidas a conceptos que, sintetizados y organizados

! Abogado y Doctor en Ciencias Juridicas UCA. Titular de la Secretaria de Control Disciplinario y Enjuiciamiento de
la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia.
2 Carri6, Genaro R, Algunas Palabras sobre las Palabras de la Ley, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1971.
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en un sistema constituyen una teoria. Luego se compararard esa teoria con el
ordenamiento legal para verificar que no surjan contradicciones o lagunas.

Carrio comparte con Soler que el derecho se vale del lenguaje natural®. Lo relativo
a las conductas y la comunicacion de lo relativo a ellas se hace necesariamente en un
lenguaje que aspira a ser comprendido por todos. La incomprension entorpece toda
comunicacion. Este lenguaje natural presenta lo que Carrié denomina una textura abierta.

El objeto de la ley se relaciona con conductas y esas conductas se describen en un
lenguaje coloquial que posibilita ciertos niveles de comprension y planificacion entre los
miembros de una comunidad. Ahora, la transformacion del lenguaje vulgar en técnico
depende de cinco fendmenos de los cuales solo mencionaremos, por ahora, el que Soler
llama “definicion”. Este fendmeno consiste en que cuando la ley habla, acota, limita y
define al lenguaje vulgar. La ley siempre pule, limpia y decora segun su voluntad. Asi el
lenguaje vulgar se vuelve un lenguaje técnico cuya precision determina con certeza lo que
la ley dispone.

La discusion se centra, entonces, y por ahora, en si el lenguaje de la ley es preciso,
en tanto técnico, o a pesar de los esfuerzos de legisladores, jueces y juristas, se trata de
un lenguaje con texturas amplias que en muchos casos presenta extensiones metaforicas
y figurativas.*

Carri6 cita como ejemplo distintas acepciones de la palabra “derecho” en que,
usada con propiedad, indica cosas totalmente distintas, a saber:

“(i) La esclavitud es una institucion contraria a derecho.

(i) El derecho francés se asemeja mas al derecho espafiol que al inglés.

(iii) Los padres tienen el derecho de guiar la educacion de sus hijos.

(iv) Mientras que la Fisica y la Astronomia son ciencias naturales, el Derecho y
la Historia no lo son.

(v) El Dr. Eduardo A. Vasquez es profesor de Introduccion al Derecho.

(vi) Francisco Real era un hombre Derecho.”

Pero este problema, tal y como esta formulado, suscita otros. Por ejemplo, al decir

de Carrié, eso que los juristas “examinan bajo el rotulo impreciso de «interpretacion».”

3 Carri6 opone aqui lenguaje natural a los lenguajes formalizados o de signos.

4 Los autores en disputa no lo mencionan expresamente, aungue aluden, a algunos de los problemas que esta discusion
suscita, como ser el de la analogia, el de la suppositio, o valor de referencia, o la dialéctica abstracto-concreto.

5 Carri6, Genaro, op. cit. ps. 16 y 17.

8 Ibid. p. 10.



Aborda este tema al sefialar que mas all& de la discusion al nivel de la letra de la ley, el
juez enfrenta el problema de aplicar la ley y sus términos connotativos a una situacién
particular, que no siempre es alcanzada con precision y certeza por el lenguaje de la
norma. ;Qué significacion cabe atribuir por ejemplo a una nociéon como la de “precio vil”,
o cuanta precision tiene en derecho penal el concepto de “arma”?

Podemos asi seguir preguntando, ;,qué es, o qué comunica eso que llamamos
derecho? Y esto nos lleva a la pregunta del titulo, ¢se trata de las palabras de la ley, del
juez, del derecho?, y en su caso ¢qué comunican estas palabras? Precisemos ain mas la

cuestion, ¢las palabras de la ley, del juez, del derecho significan lo mismo?

2.- Sintesis y balance de las posiciones encontradas

Veamos ahora en detalle las argumentaciones de la discusion referida.

1.- La posicion de Genaro Carrio

Explica Carrio que en tanto la ley se refiere a conductas debe usar un lenguaje que
posibilite su descripcién, comprension y comunicacion. El lenguaje de las conductas, y
en definitiva el de la ley, no puede ser otro que un lenguaje natural.

Pero el lenguaje natural presenta ciertas propiedades caracteristicas que es
necesario tener en cuenta para evaluar su aptitud significativa y comunicativa.

Asi, dird este autor que los lenguajes naturales contienen expresiones ambiguas,
0 sea, que una palabra determinada puede tener distintos significados o matices
significativos dependiendo del contexto en que se la use. Por ejemplo, el ya citado de la
palabra “derecho”.

Los lenguajes naturales tienen palabras vagas. Esto significa que hay ocasiones
en que se vuelve incierta o dudosa la inclusién de un hecho o un objeto dentro del campo
de accion de una palabra. Carri6 propone algunos ejemplos. Las palabras dia y noche nos
permiten distinguir con facilidad un momento de otro. Pero si quisiéramos precisar el
momento exacto de uno y otra, éstas palabras se vuelven vagas. Otro tanto sucede con la
palabra “edificio”. Podemos aplicarla con facilidad y sin dudas a muchos objetos, pero
hay otros en que el uso se vuelve dudoso. ¢Podemos llamar edificio a una tapera, a un
puente, a una tumba?

El solo hecho de tener que acudir a una serie de recursos linglisticos, como, por

ejemplo, la etimologia, para despejar estas dudas, pone de manifiesto la dificultad aludida.
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“A diferencia de lo que ocurre con palabras como «nochey», «dia», «joveny», «viejo»,
«alto» y «bajo», en cuyo uso normal el lenguaje recoge propiedades que se presentan en
la forma de un continuo que s6lo puede recortarse nitidamente pagando el precio de la
arbitrariedad, en el caso de «edificio» el uso no determina con precision cuales son las
condiciones necesarias y suficientes que debe satisfacer un ejemplar concreto para ser
«correctamente» llamado «edificio».”’

Otra nota de los lenguajes naturales es su textura abierta. Esto se debe a que no
siempre es posible delimitar con precisién un objeto material. Aunque las palabras no
sean usadas con vaguedad pueden presentar desconciertos. Un hacha o una masa, son
herramientas, pero ¢es posible en algin contexto clasificarlas como armas? ¢Qué
distingue armas de herramientas, sélo el uso que les demos?

El autor bajo analisis no niega ni desconoce el esfuerzo de precision de los juristas,
no niega que la elaboracion técnica tiende a acotar estas ambigtiedades sefialadas, o que
inclusive el derecho a veces inventa palabras en procura de precision (v.gr. «compra-
venta»). Pero, asi y todo, aunque atenuadas, esas incertidumbres subsisten. Y esto se debe
a que “el derecho no podria cumplir sus funciones de guiar actos humanos y posibilitar
su apreciacion si sus palabras no fueran definibles en términos del lenguaje natural.”®

Entiendase bien, este autor no esta diciendo que en el derecho todo es ambigiiedad,
por el contrario, sélo esta destacando que en la mayoria de los casos el lenguaje técnico
alcanza su aspiracion de certeza y claridad, pero que eso no excluye situaciones de

penumbra para las que ese lenguaje resulta insuficiente.

2.- La posicion de Sebastian Soler

Nos limitaremos aqui a resefiar la posicion de Soler sobre el tema debatido. La
aclaracion viene a cuento de una aclaracion del mismo Soler cuando dice: “Para advertir
cudles son las caracteristicas del lenguaje juridico —esto es, el de las normas de derecho-
no hay que leer a estas ultimas como las lee el juez en trance de dictar sentencia. Hay que
leerlas como las leen los hombres corrientes en cuanto miembros de una polis para la cual

las palabras de las normas constituyen derecho positivo.”®

" lbid., ps. 20 y 21.
8 Ibid., p. 24.
% Ibid., p. 32.



Aqui aparecen dos temas que no abordaremos porque excederian el tema y
extension de este trabajo, pero que de algin modo inciden en la posicién de Soler que nos
proponemos resefiar. EI primero de ellos es la identificacion de derecho y ley, la nocion
de derecho se reduce a la ley, especificamente a la ley positiva. El segundo tema es una
critica al denominado realismo norteamericano que sostiene que derecho es lo que los
jueces dicen o hacen. Para Soler esto es un grave error que convierte al derecho en derecho
judicial apartandolo de su &mbito propio y causal que es la ley.

Aclarado esto, avancemos. Soler no niega el caracter ambiguo y vago del lenguaje
comun, asi como tampoco afirma que el lenguaje juridico sea un lenguaje formalizado.
Sostiene en cambio que la incorporacion de un término a la ley convierte en expresion
técnica a la mas vulgar de las palabras, y esta transformacion basta para corregir las
debilidades expresivas del lenguaje comun.

Esta conversion de sentido vulgar en teécnico se produce a través de cinco
fendbmenos o procesos, a saber, operatividad, definicion, cuantificacion, tipificacion y
constitucion.*! Veamos someramente cada uno de ellos.

a) Operatividad. La ley “no narra ni aconseja ni se burla: manda y entiende
mandar una cosa precisa...”*? La incorporacion de un modo expresivo a la ley hace que
éste adquiera un sentido dispositivo. Esto es lo que la ley hace, dispone en forma
inequivoca.

b) Definicion. Aqui rige lo que Soler llama el principio normativo de no
contradiccion, la ley no puede mandar y prohibir simultaneamente lo mismo. Cuando la
ley habla, 0 més bien, dispone, acota, limita y define.

c¢) Cuantificacion. El lenguaje juridico tiene una finalidad operativa. Por ello uno
de sus procedimientos técnicos mas habituales consiste en la cuantificacion de lo
cualitativo. Asi, para distinguir juridicamente nifio, joven y adulto, la ley cuantifica y fija
un limite preciso suprimiendo los margenes ambiguos de los términos cualitativos.

d) Tipificacion. Previo a abordar el tema de la tipificacion Soler adopta un
presupuesto vinculante. Sefiala como otra nota del lenguaje que contrasta con la vaguedad
o ambigledad, el poder constitutivo de las palabras. Cita varios ejemplos de como un

epiteto marca o “configura” el modo de ser de una persona. “Tomando el ejemplo del

10 Soler aborda en parte estos temas en su libro Las palabras de la ley, Praxis Juridica, México 1974.
1 Soler, S., op. cit. ps. 227 a 236.
22 Ibid., p. 227.



calvo puesto por Bertrand Russell puede decirse...que el sujeto se transforma en calvo no
ya cuando se le cae un determinado cabello sino cuando la gente comienza a llamarlo
asi.”13

Precisamente, el procedimiento legal de la tipificacién consiste en construir
esquemas abstractos que constituyen efectivamente las hip6tesis desencadenantes de la
coaccion juridica. La ley tipifica para regular, y una vez que la realidad ha sido tipificada,
lo fluido queda solidificado, lo borroso recortado. Cuando la ley habla ha de entenderse
que quiso decir eso y no otra cosa, y si lo que dice es vago, ello solo significa que el matiz
es indiferente para la norma.

e) Constitucion. La ley crea su propia terminologia, inventa palabras que no
existen en el lenguaje comdn. “No hay nada natural que sea una compra-venta, y que se
presente ante nosotros con la infinitud de atributos posibles propios, segin sabemos, de
todos los objetos reales del mundo, incluidos los que a éste ha introducido la cultura
humana. Es inutil buscarle indefiniciones, esfumaduras o borrones a ese concepto, porque
ese es un concepto constituido, es en si mismo una definicion y nada mas que una
definicion, fuera de cuyos limites no hay nada, y si algo hay es exactamente lo mismo

que si no estuviera.”*

3.- Balance de las posiciones resefiadas

Carri6 es claro cuando postula que su posicion no puede enmarcarse en la disputa
entre los partidarios del dogmatismo y los Ilamados realistas. Estos Ultimos radicalizan
tanto su postura que terminan en un total desprecio por la norma cayendo en cambio en
un caos de decisiones individuales carentes de todo criterio que las justifique. EI dilema,
dira Carrid, entre reglas inflexibles y completas o ausencia total de normatividad es falso.

En el trabajo aqui expuesto se ha limitado a sefialar las caracteristicas del lenguaje
natural y como la ley no escapa a esas peculiaridades. EI matiz que lo diferencia de las
posiciones radicales es que no niega la claridad y precision que puede alcanzar el lenguaje
juridico, pero advierte que eso no se da siempre y en todos los casos. Hay situaciones, las
que llama siguiendo a Hart, zonas de penumbra, en que la capacidad operativa y

dispositiva de la ley resultan insuficientes en relacion a una situacién particular.

13 |bid. p. 232.
1 Ibid., p. 234.



Aqui solo ha mostrado el problema, mientras que los caminos posibles de solucion
gozan de mayor desarrollo en otra de sus obras titulada Notas sobre derecho y lenguaje.
Alli postula toda una concepcion del lenguaje. “Todo lenguaje es un sistema o conjunto
de simbolos convencionales. Esto ultimo quiere decir que no hay ninguna relacion
necesaria entre las palabras, por un lado, y, por el otro, los objetos, circunstancias, hechos
0 sucesos, en relacion con los cuales aquéllas cumplen sus multiples funciones. La
convencion que acuerda a una palabra o expresién una funcion determinada puede ser
explicita y ad hoc, como ocurre en el caso de un lenguaje artificial cualquiera, o tacita y
general, como ocurre en el caso de los lenguajes naturales.”*®

Y agrega, “Las palabras no tienen otro significado que el que se les da (por quien
las usa, 0 por las convenciones linguisticas de la comunidad). No hay, por lo tanto,
significados- “intrinsecos"”, "verdaderos” o "reales”, al margen de toda estipulacion
expresa 0 uso linguistico aceptado. Es vana la tarea de “descubrir” tales significados
inexistentes; por esa via no es dable alcanzar ninguna informacion valedera.”

Expuesta esta concepcion del lenguaje pasard a describir algunos recursos
linglisticos que permiten conferir sentido a los téerminos. Entre ellos enumera ciertas
clases de definiciones. Por ejemplo, la definicion léxica es la que proponen los
diccionarios donde sencillamente se indica el ambito de cosas a los que se aplica un
nombre en determinada comunidad linglistica. Hay otras definiciones, en cambio, que
permiten delimitar para ciertos fines el campo de accion de una palabra, o se deciden por
uno de los significados posibles, o introducen un nuevo simbolo en reemplazo de una
descripcion. Estas son las definiciones estipulativas. “Ellas carecen de valor de verdad:;
podran ser Gtiles o indtiles, comodas o incémodas, pero no son verdaderas ni falsas. No
son aserciones, sino decisiones lingiiisticas.”*’

A partir de estos presupuestos dira que en aquellos “casos de penumbra” en que
la letra de la ley se muestra insuficiente por vaga, ambigua o confusa, quien la aplica,
conferird a la regla un sentido gue hasta entonces no tenian. Se trata de un significado del
que la norma carecia, por el contrario, es puesto por el intérprete cuya decision estara
guiada por criterios valorativos, sociales, politicos, econdémicos a la luz de los cuales se

evallan las consecuencias de la decision.

15 Carrié, Genaro R., Notas sobre derecho y lenguaje, Lexis Nexis Abeledo Perrot, Buenos Aires 2006, ps. 91 y 92.
16 1bid., p. 94.
7 bid., p. 93.



Expusimos dos posiciones antagdnicas con sus respectivas argumentaciones. Mas
alla de los matices y reconocimientos de cada una parecen irreconciliables. Pero, ademas,
de la propia discusion advertimos toda una serie de problemas que quedan sin resolver, y
de los que esta disputa es buena muestra. Vemos que mas alla de las explicaciones
formuladas la pregunta del titulo queda en parte sin contestar. Decimos en parte, porque
para Soler es claro, se trata de las palabras de la ley, y el derecho es la ley. Ahora, esa
afirmacion no esté exenta de las criticas formuladas por Carrié. Pero para éste, si bien el
intérprete se vale de recursos linguisticos para superar ambigiedades, en Gltima instancia
toma una decisién. Esta decision se funda en criterios valorativos, politicos, econémicos,
sociales. A lo que podemos preguntar, ¢por qué unos y no otros, o0 mas sencillamente,
coémo se justifican o legitiman esos criterios?

Las dificultades del lenguaje existen y sobran los ejemplos en los que el abogado
0 el juez dudan en si un hecho se subsume bajo una norma u otra, o, siendo alcanzado un
caso por una norma, como cabe aplicar ésta. Nuevamente, ¢qué significan los términos
de la norma quién despeja esa significacion, y segun que criterios? Si el derecho se reduce
a la ley como sostiene Soler, ;como se llama la labor del juez?, ;acaso esta no es derecho?

Hoy se agrega un problema mas con el que lidian litigantes y magistrados
cotidianamente. El actual control de constitucionalidad y convencionalidad ha puesto en
plena vigencia la perspectiva de los derechos humanos. Los tratados internacionales en
que estan plasmados son criterio de interpretacion y aplicacion de las normas. Ahora, los
tratados, a su vez, son normas, el problema es el mismo.

Y asi volvemos a la pregunta del titulo, ¢se trata de las palabras de la ley, de los
tratados, del derecho, del juez? En definitiva, ;,qué comunica el lenguaje juridico?
Presenciamos toda una discusién que no parece aportar una respuesta satisfactoria.

Veamos si es posible tomar otro camino que despeje, aunque sea en parte, la cuestion.

3.- Palabras, ideas, cosas®®
1.- Reformulacion del problema
Compartimos con Carrioé, y con Soler, como él mismo lo reconoce, las

propiedades y dificultades de lo que han llamado el lenguaje natural por contraposicion a

18 Como puede advertirse tomé prestados para el presente diversos titulos de libros, hoy clésicos. Tal el titulo, aunque
levemente modificado, que encabeza este trabajo, y ahora el de la obra de Juan Alfredo Casaubon, Palabras, ideas
cosas. El problema de los universales.
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los lenguajes formales. No asi el presupuesto asumido por Carri6 de que todo lenguaje es
absolutamente arbitrario y convencional ni el recurso al “decisionismo” para resolver las
dificultades de significado relativas a la conducta. Ello asi porque Carrié no justifica
suficientemente el presupuesto asumido. Y si bien es cierto que el lenguaje es artificial,
de lo contrario no habria diferentes idiomas, la significacion no es solo convencionalidad.
El tema a analizar es precisamente la relacion entre el signo (la palabra) y lo significado
(las cosas).

Pero, ademas, el recurso al “decisionismo” tampoco parece suficiente ya que la
decisién y su justificacion no pueden mas que valerse de un lenguaje en el que intentara
mostrar, comunicar, aquellos criterios justificantes de la decision.

No entraremos aqui, porque excederia la finalidad del presente, en el tema del
lenguaje, las ideas y las cosas, nominalismo, idealismo y realidad, o sea el problema de
los universales. Pero acudimos a un titulo que trata ese problema con una intencion mas
modesta, la de analizar, en la medida de lo posible como opera el lenguaje con el que
aludimos a los actos humanos y a nuestra reflexion y expresion sobre esos actos.

Circunscribamos algo mas el problema. Tanto la ley, como una decision judicial,
cada una en su orden estan llamadas a transformar diversos aspectos de la vida de los
individuos. La condena a pagar una suma de dinero, la determinacion de una pena
privativa de libertad, la destitucidn de un cargo, etc., son decisiones que afectan de modo
directo aspectos centrales del desenvolvimiento vital.

Quien las padece pretende no solo un proceso previo y razonado de legitimacion,
sino también un motivo expresable, entendible que justifique o explique su pérdida. Si el
fundamento de esta determinacion fuera una mera decision voluntaria sin justificacion
suficiente, se pareceria mucho a un simple hecho de fuerza, a algo arbitrario que parece
ser lo que se opone al derecho. El lenguaje, con todas sus limitaciones y dificultades, es

el unico vehiculo para comunicar o expresar esas justificaciones.

2.- Algunas consideraciones sobre el lenguaje

El tema y el problema son antiquisimos. Ya Aristételes sefialaba que como no
podemos traer las cosas traemos las palabras. ¢Qué significa esto? Varias veces a lo largo
del presente aludimos a la relacion entre los términos y las cosas o estados de cosas que
designamos con ellos. Bajo este respecto, las palabras son signos de las cosas. Cabe

considerar entonces cOmo se da ese vinculo.
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Vemos que el lenguaje es vehiculo de comunicacion. Nos entendemos unos a
otros a través del lenguaje. Si el lenguaje no transmitiera nociones comunes que nos
permitieran conferir el mismo significado a las cosas no habria nada comun entre los
individuos, no habria comunicacion. De hecho, comunicacion vine del latin comunicare
que significa intercambiar, transferir o poner en coman.

Esta faz comunicativa del lenguaje supone otra propiedad, que es la que hace
posible la comunicacion, la eidética. El lenguaje es signo de las cosas, pero a travées de
las ideas o conceptos. En rigor, el hombre aprehende lo que las cosas son en el concepto.
El concepto es aquello en lo que termina una operacién mental que es la abstraccion,
operacion por la que la inteligencia separa, deja a un lado, las condiciones individuales y
particulares de una cosa percibida para aprehender (abstraer) la forma. Abstraida la forma,
se entiende lo que la cosa es y se puede comparar esa forma con todos los individuos en
los que esa forma se realiza o esta presente. Y esta idea o0 concepto en la que aparece la
forma de lo conocido es lo que se transmite en la comunicacion. EI concepto es un signo
formal, es signo de la cosa conocida. El lenguaje es signo de los conceptos y a través de
ellos de las cosas aprehendidas en los conceptos.

Adviértase que algunos animales transmiten o comunican sensaciones. Se valen
para ello de ciertos signos, que, aunque rudimentarios, son manifestativos de afecciones.
El grufiido o el ladrido son en un sentido signos. El animal puede manifestar
exteriormente mediante un sonido, postura 0 movimiento (que en el caso ofician de
signos) una sensacion, pero no puede explicarla. El carecer de la capacidad de abstraccion
y de universalizacion limita en gran medida la comunicacion.

Ahora, comunicar y entender implican también cierto orden. El lenguaje no es una
pluralidad arbitraria o amorfa de sonidos o signos. Por el contrario, es posible comunicar
y entender porque el lenguaje importa cierto orden, mas aun, es un orden de signos. Y
este orden no es meramente arbitrario, convencional o consensuado, hay un orden de los
términos (gramatica) porque hay un orden de los conceptos (l6gica). La combinacién de
conceptos (unién o separacion, o afirmacion o negacion al decir de los escolasticos)
tampoco es un operacién anarquica o desordenada. Se une o se separa en la mente lo que
se percibe unido o separado en la realidad. El orden de los conceptos entonces proviene

del orden advertido en las cosas y ese orden es el que expresa el lenguaje.

3.- Dificultades del lenguaje
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Aristételes analiz6 con mucho detalle el orden de los nombres y el orden de los
conceptos, de los juicios y de los razonamientos en tanto signos expresivos de la
disposicion de las cosas, o para decirlo en sentido fuerte del orden de lo real. Dedicé a
ello sus tratados de Idgica que los medievales bautizaron con el nombre de Organon.*®

El Filésofo no desconocio las dificultades y riquezas del lenguaje, que en tanto
signo de lo real debia expresar a ésta en toda su complejidad. EI conocimiento de lo real
se ordena o tiene por término el saber.?’ De ahi que tanto el conocimiento, como su
perfeccion, el saber, admiten, entre otras, la divisidn en especulativo y practico. No
podemos entrar aqui en la riquisima tematica del conocimiento. Baste con decir a efectos
del presente que por conocimiento especulativo se entiende la aprehension de la estructura
de lo real por el solo hecho de inteligir esa estructura, mientras que en el conocimiento
practico (facere y agere objetos respectivos del arte y la prudencia) la razon cumple una
funcion directiva, se conoce para hacer u obrar. Aristételes propone definiciones casi
idénticas para el arte y la prudencia, aunque el matiz que las distingue hace toda la
diferencia. La tekné o ars es un habito productivo acompafiado de razon verdadera,
mientras que la prudencia —phronesis- es un habito operativo acompafnado de razon
verdadera.

Ahora, si la realidad es aprehendida en su complejidad especulativo/préactica y el
lenguaje es signo de los conceptos y a traves de éstos, de lo real, la division especulativo
practico tambien afectard a los conceptos y al lenguaje. Toda vez que la logica es la
disciplina que tiene por objeto el pensamiento, o el pensamiento procedente y sin
contradiccion, la misma serd necesariamente metodo de todo saber cientifico. Y si hay
ciencias especulativas y practicas habra sendos métodos o partes de la logica

correspondientes a cada término de la division.

19 |_as obras l6gicas de Aristételes son las siguientes: Categorias o De los predicamentos: trata de la primera operacion
de la razén, la simple aprehension cuyo término es el concepto; Perihermeneias o Sobre la Interpretacion: versa
sobre la segunda operacion de la razon por la que ésta compone o divide y donde se verifica propiamente la verdad y
el error, el juicio, cuyo término es el enunciado; Primeros Analiticos: tercera operacion de la razon, el razonamiento
cuyo término es el silogismo. Aqui se trata sobre la estructura o forma del silogismo; Segundos Analiticos: el tema
aqui es la materia de los silogismos, o sea la verdad y necesidad de sus premisas, para lo cual se investigan los principios
verdaderos de toda argumentacion; Topicos: trata sobre los razonamientos donde alguna de las premisas no es necesaria
o0 absolutamente cierta sino probable. Se trata de un método, Util entre otras cosas, para argumentar sin contradiccion
en materia probable; Retdrica: al igual que la Tépica o Dialéctica versa sobre materia probable y es un método para
conferir aptitud persuasiva al discurso; Refutaciones Sofisticas: es la aplicacion de la Dialéctica a la refutacion de los
argumentos erréneos o desviados.

2 Aristoteles distingue cinco grados de saber a los que también llama virtudes intelectuales, ellos son: arte o técnica,
prudencia, ciencia, primeros principios y sabiduria, filosofia primera o metafisica. Cfr. Etica a Nicomaco, libro VI.
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Este es uno de los grandes descubrimientos de Aristoteles cuando
desarroll6 la l6gica del pensamiento préctico, la topica o Dialéctica y la Retorica. Asi lo
manifiesta en las primeras lineas de la Topica cuando dice: “El propdsito de este estudio
es encontrar un método a partir del cual podamos razonar sobre todo problema que se nos
proponga, a partir de cosas probables, y gracias al cual, si nosotros mismos sostenemos
un enunciado, no digamos nada que le sea contrario. Asi, pues, hay que decir primero qué
es un razonamiento y cuales sus diferencias, para que pueda comprenderse el
razonamiento dialéctico: en efecto, esto es lo que buscamos dentro del estudio
presente”.?!

En estas obras distinguid distintas clases de razonamientos. Un razonamiento dira
el Filésofo, es un discurso en el que sentadas ciertas cosas, necesariamente se da a la vez,
a través de lo establecido, algo distinto de lo establecido.?? Aristoteles distingue aqui
cuatro tipos de razonamiento: apodictico, dialéctico, eristico y paralogismo o
razonamiento desviado.

El razonamiento apodictico o demostrativo es aquel que parte de cosas verdaderas
y primordiales, o de cosas cuyo conocimiento se origina a traves de cosas primordiales y
verdaderas. Son verdaderas y primordiales las cosas que tienen credibilidad, no por otras
sino por si mismas. Como, por ejemplo, los principios, donde no es necesario buscar el
porqué, ya que el principio es digno de credito por si mismo. Este silogismo es objeto de
estudio de los Primeros Analiticos.

El razonamiento dialéctico es aquel construido a partir de cosas probables. Son
cosas probables las que parecen bien a todos, o a la mayoria, o las mas conocidos y
reputados. Este es el silogismo que se estudia en la Topica.

El razonamiento eristico es el que parte de cosas que parecen probables, pero no
lo son. También se llama razonamiento eristico al que pareciendo un razonamiento (y no
siéndolo) parte de cosas probables o de cosas que lo parecen. El silogismo eristico se
estudia en las Refutaciones Sofisticas.

El paralogismo es un razonamiento desviado. No parte de cosas verdaderas y
primordiales ni de cosas probables, sino que construye el razonamiento a partir de
supuestos que, aunque propios del conocimiento en cuestion, no son verdaderos. Se trata

en definitiva de un error, pero no de un engafio como en el razonamiento eristico. Es el

2L Aristoteles, Topicos, |, 1, 100 a 20.
22 Tépicos, I, 1, 100b a 101 a.
12



caso, por ejemplo, del gedmetra que construye el razonamiento desviado, trazando de
forma indebida los semicirculos o no tirando ciertas lineas como debieran ser tiradas.

La distincion es de interés respecto del razonamiento apodictico para sefialar que
se trata de materias diferentes, necesaria y contingente respectivamente. Una de las
propiedades del razonamiento dialéctico es que no procede de modo deductivo,
precisamente porque como no parte de cosas “verdaderas y primordiales”, la deduccion
no concluiria con la certeza esperada. Se trata de un razonamiento en que una de las
premisas es de certeza probable, propiedad que necesariamente se transmite a la
conclusion del razonamiento.

Nos detuvimos en esta larga exposicion de la Dialéctica para poner en contexto el
tema que nos ocupa. El Filésofo analiza en la Tépica los cuatro instrumentos dialécticos
generales, tres de los cuales son pertinentes a nuestro estudio. Alli enuncia “la distincion
de los diversos sentidos”, “el analisis de las diferencias” y “la captacion de las
semejanzas”.Z Y luego aclara que examinar de cuantas maneras se dice algo es (Gtil para
que los razonamientos se formen de acuerdo con el objeto y no en relacién al nombre,
porque si no es evidente de cudntas maneras se dice es posible que quienes hablan no
dirijan su pensamiento a la misma cosa.

De ahi la necesidad de que términos como derecho, justicia, ley, delito, compra-
venta, donacion, precio vil, capacidad sean sometidos a este analisis, distinguiendo, por
ejemplo, distintas formas de analogia, como ser las propiamente conceptuales de las
linglisticas. Volvemos aqui sobre la importancia para la l6gica y para toda metodologia
de la ciencia de advertir y distinguir las relaciones entre las cosas, el pensamiento
(conceptos y el orden de los signos mentales) y las palabras (orden de los signos
linglisticos). El analisis del lenguaje entonces, no se limita al analisis de los términos
como cosas separadas de un sistema cerrado y auténomo, sino a un momento del método
de investigacion que se identifica con un acercamiento a las cosas y a los conceptos a

través de las palabras.

4.- El derecho es su método
La expresion de este subtitulo no debe confundirse con aquellas corrientes que

pretenden reducir todo conocimiento al método, o mas ain afirman que conocer es usar

2 Topicos, |, capitulos 13 a 18.
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una metodologia. Para estas posturas conocer es construir el objeto conocido.?* Por el
contrario, la afirmacion esta usada en pleno sentido aristotélico para quien la Topica y
Retorica como metodologia de la ciencias précticas realizan y concretan el derecho.

La Retorica es de hecho, la Dialéctica aplicada a la moral, la politica y el derecho.
Como métodos tanto la retérica como la tdpica exigen poner en contexto términos y
preposiciones, distinguir si éstas Ultimas estan propuestas a modo de tesis o problema,
identificar los lugares (topoi) entendidos como esquemas argumentativos o lugares a
partir de los cuales se desenvuelve una argumentacion, precisar si los argumentos
discursivos estan ordenados a la inteligencia o a las emociones, 0 en su caso a ambas.
Toda una serie de recursos cuya finalidad, entre otras, es clarificar en qué sentido se usan
palabras y enunciados.

Adviértase que cuando Aristoteles describe la estructura de la retdrica usa dos
topicos que ponen de manifiesto los elementos constitutivos de un discurso relativo a la
accion humana. Alli dird que “...prestamos crédito sobre todo cuando entendemos que
algo esta demostrado...”? (aspecto l6gico del discurso) y que “...no concedemos igual
nuestra opiniéon con pena que con alegria, ni con amor que con odio”?® (aspecto afectivo
o emocional del discurso).

Veamos ahora si con lo dicho hasta aqui podemos ir acercandonos a la pregunta
del titulo. Podemos a esta altura simplificar la pregunta cuestionando sencillamente ;Qué
comunica el derecho? Y esta reformulacion exige algunas aclaraciones para las que
resultara atil seguir usando a Aristoteles. Acudiremos nuevamente a la Retorica.

Al describir y distinguir los recursos retdricos, que se dividen en orden al
auditorio,?” se indica que el fin del discurso forense es lo justo o lo injusto. Esto supone
la doctrina plasmada en el libro V de la Etica a Nicomaco de lo justo entendido como lo

legal y lo igual y a la justicia como la indole o forma del derecho.

24 El sistematizador definitivo de esta posicion fue Kant, a ello se refiere con su conocida expresion de “giro
copernicano”. Es el tema central de la Critica de la razon pura, el conocimiento ya no es la adecuacion del sujeto al
objeto, sino al revés, el objeto se adecua al sujeto. El conocimiento en definitiva sera el objeto en tanto pensado o
percibido, el conocimiento serd construccion del objeto conocido.
% Aristoteles, Retdrica, 1, 1, 1355 a, 6.
2 Retorica I, 2, 1356 a, 15.
27 La division clasica de los discursos distingue el forense, el politico y el encomiastico. Se dividen conforme el
auditorio, cada discurso tiene una finalidad propia y oyente y fin del discurso determinan el distinto oficio del orador
en cada uno de ellos.
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Por otra parte, conviene distinguir al menos fenomenoldgicamente la labor del
legislador y del juez. Arist6teles reune el tema en el siguiente grupo de topicos de la
Retorica:

“Pues muy especialmente corresponde a las leyes bien dispuestas determinarlo
por si, en cuanto sea posible, todo, y dejar a los que juzgan lo menos posible, en primer
lugar, porque es mas facil escoger uno o pocos, que muchos de buen sentido y capaces de
legislar y juzgar.” 28

“Luego, porque las leyes se hacen después de mucho tiempo de deliberar, mientras
que los juicios son de improviso, de manera que es dificil que los jueces atribuyan bien
lo justo y conveniente”.?®

“Y, sobre todo, que el juicio del legislador no es sobre lo particular, sino para el
futuro y lo general, mas el miembro de la asamblea y el juez juzgan ya acerca de cosas
presentes y definidas, frente a las cuales cabe ya la amistad y el odio, y muchas veces
depende también el interés propio, de manera que ya no es posible considerar
suficientemente lo verdadero, sino que cae sobre el juicio la sombra de la propia
conveniencia o dafio”.

“Asi pues, referente a lo demas, como decimos, es preciso hacer al juez arbitro de
las menos cosas posibles, pero es forzoso que a los jueces se les deje la decision sobre si
algo ocurrid o0 no, o si es 0 no es, pues no es posible que eso lo prevea el legislador”. 3!

Tanto el juez como el legislador califican el hecho objeto de la litis, pero la
funcion de ambos se distingue como lo general respecto de lo particular, y aparece asi un
claro cuadro de oposiciones: a las leyes corresponde determinar todo — a los jueces lo
menos posible; las leyes se hacen luego de mucho tiempo de deliberacion — los juicios de
improviso; el juicio del legislador es sobre el futuro y lo general — el del juez, sobre lo
pasado y particular.

El legislador se expide sobre el futuro, respecto de la mayor cantidad posible de
cosas y en forma general, esto impide que pueda ver, asir, juzgar el caso particular. Por
eso si sucedié o no, es tarea del juez determinarlo. Estos lugares condensan una vasta

cantidad de problemas juridicos. Intentaremos aqui enunciar los mas visibles.

2 Ret., I, 1, 1354 b.
P Ret., 1, 1,1354 b 3.
0 Ret., I, 1, 1354 b 6.
SLRet., I, 1, 1354 b 13.
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La ley determina, en cuanto sea posible, todo, por eso se expide de modo general.
El juez determina si el hecho ocurrié o no y aplica la calificacion legal. Pero esta
aplicacion pone de manifiesto la tension o aporia general — particular. Luego la
aplicacion de la ley al hecho exige de parte del juez un procedimiento de adecuacion de
lo general a lo particular, una adaptacion del fin pretendido por la ley al caso singular
sobre el que tiene que decidir. Esto implica un discurso deliberativo cuya premisa mayor
sera el enunciado general implicado en la ley, y la premisa menor el caso particular
presentado por las partes y comprobado por el juez. Y como la conclusion del silogismo
sigue a la parte mas débil, necesariamente la conclusion seré particular.

Tratandose de premisas particulares relativas a la conducta, no puede pasarse por
alto la radical contingencia de ésta ultima. Por su parte, sera necesario considerar la
suposicion de los términos, el uso de la analogia, la determinacidn previa del sentido en
el que algo se dice, etc. Aqui resultan aplicables la mayoria de los instrumentos
propuestos en la Topica, Utiles para precisar la verosimilitud y alcance de las premisas.

Por ultimo, abordaremos un tema aludido por Carrio cuando para ejemplificar las
dificultades del lenguaje natural se refiere al caracter polisémico del término derecho.
Efectivamente se trata de un término analogo. De ahi la dificultad de reducir su concepto
a la ley positiva, supone en concreto una reduccion injustificada.

No viene al caso recordar aqui la critica interna del mismo positivismo al
positivismo duro. Desde Radbruch® a Ferrajoli®® y al actual neoconstitucionalismo se ha
ido matizando esa originaria reduccion absoluta del derecho a la ley positiva. Ferrajoli,
por ejemplo, sin negar que el derecho es positivo termina complementando su concepto
afirmando que el derecho positiviza valores previamente definidos en el ambito politico.
El neoconsticucionalismo contemporaneo regula y rectifica toda norma local desde la
perspectiva de los derechos humanos consagrada en los tratados, entendidos hoy como
Gltimo criterio de validez y legitimacion.®*

Para la tradicion juridica occidental la nocion de derecho importa un concepto
andlogo comdn que no puede ser reducido a uno de los analogados. De hecho, es posible

identificar al menos tres analogados principales y correlativos, a saber, la conducta, 0 mas

32 Radbruch, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho, Breviarios del Fondo de Cultura Econdémica, México 1951.
3 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon — Teoria del garantismo penal. Traduccion de Perfecto Andrés Ibafez, Alfonso
Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantareo Bandrés, Editorial Trotta, Cuarta
edicion, Madrid 2000.
34 No abordamos aqui el tema relativo al fundamento de validez y legitimidad de los derechos humanos.
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especificamente el objeto terminativo de la conducta justa, la norma y la facultad de
reclamacidn. Siendo totalmente distintos una conducta, una norma y una facultad en todos
se verifica la nota de objetividad como medida respectiva de cada uno de ellos. Asi es
posible decir que el derecho es lo debido a otro segin una medida estricta y objetiva,
medida que lo es de la conducta, de su expresion racional imperativa, la norma y de la

facultad de reclamacién.

5.- Respuesta a la pregunta formulada, a modo de conclusién

Planteamos cémo pregunta ¢qué comunica el derecho? A esta altura podemos
destacar que no se trata solamente de despejar 0 precisar en qué consiste la tarea de
legisladores, jueces y abogados. Tampoco se trata, solamente, de identificar y proponer
metodologias iddneas para resolver problemas de interpretacion o qué pasa entre la
formulacion legal y la determinacion de un caso concreto.

Pusimos el ejemplo de quien padece una decision judicial, aquél que pierde por
esa decision una parte de su patrimonio, o ve afectada temporalmente su libertad
ambulatoria, 0 no le es reconocida una relacion filiatoria. Decir en éstos casos que la
decision carece de un fundamento real o que esta motivada en una serie de reglas que no
alcanzan la realidad, sino que son fruto de un consenso cuya Unica aptitud es proponer un
sistema para dirimir contiendas, parece insuficiente. Ni qué decir si alegamos que frente
a las dificultades del lenguaje la determinacion es en definitiva una decision fundada en
motivos ideologicos, valorativos, econdmicos, sociales, politicos etc. ¢Cual es el motivo
por el que el sujeto pasivo de la sentencia debera compartir esos fundamentos tan
peculiares?

Pensemos en alguien que ha presenciado como matan a su hijo adelante suyo.
(Diremos que no es posible llegar a la “verdad real”, que solo podemos aspirar a una
“verdad procesal”’? Mas alla de las dificultades procesales®®, el deudo de la victima
presenci6 un hecho “excesivamente” real.

Si el derecho en sus determinaciones, ya sea al nivel de la norma o de la sentencia

no comunica un valor real, un bien que ordena y perfecciona la vida en comunidad, se

%No negamos las dificultades y limites para determinar un hecho y sus circunstancias, solo pretendemos marcar un
contraste. Efectivamente, el discurso forense como sefiala Aristoteles, versa sobre un hecho pasado, por lo que la
incertidumbre radica en la dificultad de percepcion de los hechos, que solo son conocidos por el juzgador, a través de
medios indirectos, como la prueba, testigos o indicios.
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vuelve una decisién sin fundamento, o cuyo Unico fundamento es un mero consenso
formal, en definitiva, una decision arbitraria, o sea, aquello que es de suyo contrario al
derecho.

El concepto analogo comin de derecho cuya causa formal es la objetividad nos
ubica frente a un bien concreto y perceptible. La topica y retorica como métodos para
pensar en el &mbito de la conducta posibilitan la verificacion reflexiva de los caminos
argumentales. Asi, los instrumentos topico retéricos sefialados acompafian al movimiento
de la razon que va de la generalidad de la norma a la particularidad de los casos
rectificando y verificando la procedencia de ese movimiento. Este transito racional de lo
general a lo particular es cuasi silogistico y es precisamente el esquema del silogismo
deliberativo prudencial que presenta Aristoteles en el libro V1 de la Etica Nicomaquea.

En conclusion, el derecho y su método comunica y realiza una medida real y
racional de la conducta ya sea entre los miembros de la comunidad entre si, entre cada
miembro y la comunidad toda, entendida como un otro, o entre la comunidad y cada uno
de sus miembros. Se trata en definitiva de lo igual y ordenado al bien comdn sin lo cual
no es posible la vida social, o sin lo cual la inica medida de las relaciones en la comunidad

es la sola fuerza.

6.- Bibliografia

1. Aristteles Etica Nicomaquea.

2. Aristoteles, Categorias.

3. Aristoteles, Retorica.

4. Aristoteles, Topicos.

5. Carrid, Genaro R, Algunas Palabras sobre las Palabras de la Ley, Abeledo Perrot,
Buenos Aires 1971.

6. Carrid, Genaro R., Notas sobre derecho y lenguaje, Lexis Nexis Abeledo Perrot,
Buenos Aires 2006.

7. Casaubon, J.A., Palabras, ideas cosas. El problema de los universales. Ediciones
Candil, Buenos Aires, 1984.

8. Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon — Teoria del garantismo penal. Traduccion de
Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan
Terradillos Basoco, Rocio Cantareo Bandrés, Editorial Trotta, Cuarta edicion,

Madrid 2000.
18



9. Radbruch, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho, Breviarios del Fondo de
Cultura Econdmica, México 1951.
10. Soler, S., Las palabras de la ley, Praxis Juridica, México 1974.

19



