FILOSOFIA ANALTTICA Y TEORIA DEL DERECHO *
Jerome HaLr **

Uno de los mds grandes obstdculos para el progreso de la filosofia es
la dificultad de verificar los argumentos filoséficos de forma incontes-
table; como la vieja verdad, la filosofia no es rechazada, solamente pierde
Su atraccion. ‘

Por ello, es un hecho de significacidon general que un intento de apli-
caciéon de la filesofia analitica a la teoria del derecho pueda ser reali-
zado de manera relativamente precisa v objetiva puesto que se encuentra
disponible, como una base verificable, un avanzado sistema juridico
con profusién de conceptos y métodos bien conocidos de elucidacién.

Entre las diversas contribuciones a Ia filosofia analitica, Ia de J. L.
Austin ha sido reconocida por su especial relevancia para la teoria del
derecho. Al describir su método de “hacer filosofia”, su colega J. O.
Urmson ! dice que Austin trabajé con un grupo de estudiantes que
primero eligieron un “drea de discusion” y seleccionaron términos y
expresiones que parecian intercsantes; esto fue hecho por libre asocia-
cién, leyendo documentos y libros, no de fildsofos, sino, por ejemplo,
informes juridicos de casos, libros de psicologia y, por supuesto, el
diccionario. Los miembros del grupo daban asi, ejemplos del uso correcto
e incorrecto de estos términos vy, finalmente, una explicacion de su uso.

Al respecto hay varios enigmas sobre esta manera de hacer filosofia,
En primer lugar los diccionarios son colecciones émnibus y pareceria
que se hace buen uso de su contenido sélo si un problema aparece o
alguna otra cuestién se tiene a la vista. Pero mientras la incursion sea
inteligible, contradice el modo de seleccion? argumentado. También
hay problemas al considerar el uso de reportes judiciales.
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Por ejemplo, en A Plea for Excusesd Austin sefiala el informe Regina
vs. Finney, un caso decidido en 1874, en el cual el acusado, un enfermero
de un manicomio, fue juzgado por homicidic involuntario. Estando a
cargo de un paciente que se estaba bahando, pensé que ¢ste habia salido
de la tina de bafio y abrié la llave del agua caliente en lugar de la fria,
con lo cual quemd al paciente y le causd la muerte. Austin hace dos
comentarios: 1) ambos, abogados y jueces, utilizaron un gran numero
de términos excluyentes de responsabilidad (excuses) —“accidente”,
“negligencia”, “errar”—, como si fueran indiferentes, equivalentes o al-
ternatives, cuando no lo eran. 2) La instruccidn que ¢l juez Lush dio
al jurado fue un “paradigma de faltas”, mientras que el defendido era
un “sefior de la reina inglesa”, Cuando uno se recupera de la sorpresa de
esta preferencia por el discurso de un enfermero sobre el de un juez
de la Corte Suprema de Inglaterra y se le informa que el defendido
no pudo ser condenado legalmente por homicidio involuntario, a menos
que €l se hubiese descuidado al abrir la llave del agua caliente, apa-
rentemente no hay razén en la determinacion del prbcedimiento para
distinguir “accidente” de “negligencia” vy de “error”.

Si el proposite de A Plea for Excuses na fue eriticar el lenguaje de
los jueces desde una perspectiva no juridica, sino, por e] contrario, para
entender el uso de términos juridices, otras dificultades aparecen.

Primeramente, muchas palabras del lenguaje ordinario son usadas en
un sentido técnico y se requiere de gran cantidad de estudio, esto ¢s,
de una educacion juridica, para entender como son usados estos tér-
minos. Por ejemplo, €l robo con violencia de una casa habitacién
(burglary) incluye una “entrada” (cntry), pero la imagen suministrada
por el lenguaje ordinario —un hombre entrando a una casa— no es el
significado juridico de “entrada’” (entry) Parte de una mano dentro
de una ventana tratando de levantarla, una bala disparada dentro de
una habitacién y un agujero taladrado en ¢l piso de un granero, a través
del cual los granos caen dentro de bolsas colocadas bajo el suelo, son
“entradas” (entries) en sentido juridico. La definicion de homicidio
del Common Law es matar a un ser humano con malicia premeditada.
Pero “malicia” no significa malicia, y “premeditacién” no es premedi-
taciéon en el sentido del diccionario. El significado filosdfico de la cri-
tica no juridica de una seleccion casual de expresiones de los textos
juridicos —decisiones judiciales— (Law repports) no es inmediatamente
aparente,

3]. L. Austin. "A Plea for Excuses”, Arislolelian Society Proceedings, 1vn, 1936-
37, pp. 1-30.
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La pregunta pertinente, sin embargo, no se refiere al uso de “filoso-
tia”, sino al hecho de que hay difercntes niveles de lenguaje, los cuales
ticnen distintos significados y funciones. Si tomamos las constituciones,
las leyes, v a las decisiones judiciales {case laws) como los datos del
derecho positivo, podemos distinguir Ja explicacién del abogado de tales
términos y cxpresiones, de la explicacion dada por medio de teorfas y
filosolias juridicas. El andlisis, por ¢jemplo, de una norma de derecho
penal, que establece el “robo con violencia de casa-habitacién” (burg-
laryy consiste en parte, en reducirlo a los tan nombrados elementos
materiales, a saber: ruptura de la puerta o ventana, entrada (eniry),
casa-habitacidn, hora nocturna y la intencién de¢ cometer un delito.
Abogados y jucces trabajan en una relativa proximidad con los datos
legales v no sienten gran necesidad de sistematizar su conocimiento de
una rama del derecho. Ellos estdn familiarizados con las partes “ma-
teriales” (esenciales} de las definiciones de delitos (tipos penales), las
causas de accion y las diferentes excepciones; v la decisién judicial (case
law) es su diccionario autorizado.

El tedrico del derecho sabe todo esto, pero su interés se extiende mas
alli, que el promedio, del conocimiento del prdctico. Para el jurista
la ulterior explicacion de los conceptos juridicos dependen de teorias
relevantes, esto es, de un conjunto organizado de proposiciones los cua-
les interrelacionan los conceptos bdsicos, de manera que el significado
de cada uno, y consecuentemente, de cada parte del derecho al que se
reficre se encuentre maximizado. Por ejemplo, una teoria de derecho
penal, en la cual he tenido algin interés, se basa: a) en distinciones
entre principios, doctrinas y reglas; b) en sus interrclaciones; y ¢) en
la tesis de quec solamente la conducta voluntaria debe ser penada. ¢

Las normas especifican qué es distintive de cada delite (de cada tipo
penaly, incluyen verbos tales como “matar”, “incendiar”, “llevarse” vy, fi-
nalmente, presuponen el “adulto normal” y la “conducta normal”. Las
doctrinas contienen enunciados en términos de: a) infancia, demencia,
intoxicacidn, error de hecho o de derecho, [uerza irresistible ¥ necesidad;
y también, b) de tentativa, incitacidn, conspiracion y complicidad.
Las doctrinas del primer tipo concernientes a incapacidad o situaciones
extraordinarias, a las que Austin y otros se refieren como excluyentes de
responsabilidad {excuses) ; las segundas se refieren al grado de dafo. Es
necesario observar que las doctrinas se vefieren a los elementos comunes a
todos los delitos y que el derecho penal, en conjunto, es definido por

4 Jerome Hall, General Principles of Criminal Law, 2a. Ed., Indianapolis, Bobbs-
Merrill Co., 1960, y “From Legal Theory to Integrative Jurisprudence”, University
of Cincinnali, Law Review, xxxim, 1964, pp. 154-168.
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la adicion de todas las doctrinas a tedas las reglas. Finalmente, si se
examina este cuerpo de derecho penal, compuesto por la union de reglas
y doctrinas, se vera que hay siete principios que subyacen y penetran
esta cstructura juridica; estin enunciados en términos de legalidad,
mens req (intencién criminal), acto, la concurrencia o fusion de mens
rea y acto (para formar conducta), dafio, causa eficaz (causation) (co-
nectando conducta y dafo), y pena.

La teoria del derecho penal no sdlo construye los anteriores concep-
tos y sefiala las distinciones anteriores, sino que ademds interrelaciona
las proposiciones que implican estos conceptos. Algo va se dijo sobre la
interrelacion de normas, doctrinas y principios. Los principios también
estin interrelacionidos entre si, esto es, conducta para causar un dafio,
por la cual la pena debe ser impucsta, presuponiendo todo el marco de
la legalidad. Ha sido sefialado suficientemente, esperamos, como la ex-
plicacion de términos, expresiones y problemas de una teoria juridica,
sc distingue e la explicacion desorgunizada de leyes v decisiones judi-
ciates empleadas en lu practica del derecho. De esto pareceria seguirse,
extrafiamente. si Austin estuvo “haciendo filosofia” en su A Plea for
excuses, que algunos tratados de derecho penal son mds filosdticos, in-
crementan la comprension de los conceptos discutidos mils que ¢l propio
ensavo de Austin. Una veriticacion de esto se encuentra, al menos, com-
parando el estudio de Austin sobre coercion, {{uerza irresistible o coac-
cidn de la voluntad) error v acto, con los textos de derecho penal inglés
O americano.

S0 “hacer lilosclia’ es solzmente un ¢jercicio de logica, no hay ninguna
diferencia si las proposiciones que se discuten incluyen “robo”, “error”,
“derecho subjetive”™ o “derecho”. Pero si hay diferencias importantes
entre estos niveles de explicacion, vy si la construccidon de pautas abre
caminos mis prolundos de comprension, se deberiun seialar inferencias
apropiadas sobre “filosofia”. De acuerdo con esto, si ascendemos del
nivel de la teoria juridica (es decir, de las teorins juridicas de varias
ramas pairticulares del derecho) a un nivel todavia mds alto, entrantos al
campo de Ja filosolia del derecho. Aqui €l concepto central es “derecho”
(contrastando con derecho penal, contractual o de la propiedad) v con-
ceptos subordinados relevantes son designados por términos tales como
“derecho subjetivo”, “deber”, “capacidad”, “privilegio™ y varios otros
“conceptos | uridicos fundamentales”. En suma, la elucidacion de los abo-
gados, la de la teoria juridica, y la de la Blosolia del devecho, represen-
tin progresivamenie niveles mas altos de generalizacion y es igualmente
importante tener en wmente que cada uno de estos tipos de lenguije es
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una cxplicacion de las reglas del derecho positivo, esto es, proposicio-
nes que tienen un significado tanto normativo como descriptivo.

La explicacién de las expresiones juridicas por el uso de esta teoria
descriptiva-normativa puede ser comparada con otro ensayo de filoso-
fia analitica el cual llevard a algunas de las materias antes mencionadas
a enfoques mds precisos. En un reciente simposio sobre responsabilidad,
el profesor Kdgar Bodenleimer, un erudito jurista, se opuso a la tesis
en boga de que la pena es obsoleta. En su exposicion sobre la “pena” él
hablé de “retribucién para lo malo” y de un acto censurable que merece
“consecuencias desagradables”. El reconoce que *pena” tiene varios sig-
nificados y fue cuidadoso al decir que ¢l término “seria usado” por €1
en su sentido moral; apunté que este “significado restringido” se adecua
mds a la “nocién popular del término”. 3

A esta cxposicién sigutd la del prolesor joel Feinberg, quien hizo
excepcion del andlisis de Bodenheimer en un “importante aspecto”, a
saber: objetd la connotacidon ética de la definicion de “pena” dado por
Bodenheimer. Feinberg proporciond tres casos, de los que dice: “todos
nosotros estariamos de acuerdo en identificar . .. como ejemplos de pena
en un seniido juridico ® una infraccidon de transito, la condena a un
cancdsico sudafricane por recibir negros en su casa infringiendo la ley
y una condena de homicidio”. “Todos ellos”, dice, “son ejemplos perfec-
tamente claros de penas en un sentido juridico . .. son claros modelos no
controvertibles de pena”. 7

Como Bodenheimer, Feinberg reconoce que “pena” es ambigua, pero
insustituible, por el hecho de que un estudioso del derecho preficre su
connotacion moral, Feinberg sin embargo rechaza que: tiene la desven-
taja que “en base a esta definicién muchos de los casos genevalmente
Uamados pena, no son en absoluto ejemplos de pena y eso es verdad
aun de algunos ejemplos estandar de pena en sentido juridico”. ® Por
ejemplo, no obstante, el hecho de que el caucasiano sudafricano, que
recibia negros en su casa, puede haber actuado con “los propositos mora-
les mis altos”, no hay duda de que fue castigado por su acto y que su
pena lue una pena en sentido juridico.? Asf, también, “un hombre que
infringid una reglamentacién comercial cuya existencia le era totalmen-
te desconocida”. ' Feinberg agrega que “la mayor desventaja de una

5 Carl J. Friedich, (Ed) Responsibility, Nomos I, New York, Liberal Arts Press,
1960., pp. 88-89.

6 fbid., p. 155

T Ibid., p. 154,

RIbid.. p. 126 (las Dbastardillas son mias) .

B IGid.

10 7hid., p. 157,
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definicidon de ‘pena en sentido juridico’ en términos morales, es que
tiende a oscurecer el examen de la justilicacion de pena y conduce a
equivocacion”. Pero, puesto que Feinberg no da razones que sostem-
gan estas alirmaciones, deben ser pasadas por alto.

Una dificultad inmediata es que, frente a esta discusion, existen dos
hechos linguisticos, dos “paradigmas” o usos “estindar’” o casos ' que
parecen directamente opuestos, a saber: el uso popular de “pena” y ¢l
frecuente uso de “pena” para cubrir los diversos casos expuestos por
Feinberg. Por tanto, es nccesario algo mids que una afirmacion de prele-
rencia lingiifstica.

La afirmacion de gue “nosotros” y “todos nosotros estariamos de
acuerdo en identificar como ejemplos de pena ... obviamente excluye a
Bodenheimer v a todos los otros que sostienen que en su funcidn mwis
importante “pena’” tiene una connotacion moral y tal claridad se ad-
quiere si “pena’” estd dada con un significado restringido, “Nosotros” y
“todos nosotros” excluiria a Soécrates (quien distinguio ¢l derecho de
los meros mandatos del tivano) a aquecllos que delienden la filosofia
del derecho natural, presumiblemente a los negros de Sudifrica que no
reconocen las reglamentaciones discriminatorias como derecho; y tam-
bién a los estudiosos del derecho que distinguen ¢l derecho penal de los
quast delitos o meras infracciones. Se puede inferir o que el lenguaje
ordinario es internamente inconsistente o, miis probablemente, que di-
ferentes propositos y contextos cstian implicados en usos dilerentes.

Aln mas, st todos los estudiosos pudieran ser persuadidos de usar
“pena’’ en un solo sentido (vana encuesta), csta uniformidad dificil-
mente tocaria los dificiles problemas de “pena” que ellos tratan de re-
solver. Si se busea todavia mids a wavés de la explicacion de “pena’”,
que lo que es provisto por el uso “estindar™, '* esto puede ser obtenido
mediante la consulta de teorias juridicas y discusiones filosoficas. Si
esto se hace se descubren muchos hechos importanies: por cjemplo, elude
la connotacion moral de “pena’’, que empieza por la Etica de Aristdteles,
donde “pena” estd restringida al hacer dafio voluntariamente, el cual ha
sido explicado en muchas discusiones profundamente pensadas, Sz po-
dria descubrir, como fue anotado arriba, que la teoria del derecho penal
interrelaciona “pena’” con otros conceptos; en lugar de preguntar como

11 ¢f. H. L. A. Hart: “En ¢l andlisis de conceptes primero necesitamos cstable-
cer ... ¢l paradigma o caso tipico del uso de una expresién” (“Analytical Jurispru-
dence in Mid-Twenticth Century: A Reply to Professor Bodenheimer”, Universily
of Pennsylvania Law Review, CF, 1957, p. 968); Cf. John Pussmare, “Professor Ryle's
Use of ‘USE’ and ‘Usage’ ", Philosophical Review, Lxmr, 1954, pp. 62-63.

12 Vid., R. B. Brandt, “Moral Philosophy and the Analisis of Languages”, (Lindley
Lecture, University of Kansas, 1963) .
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es ordinariamente usada “pena” (lo cual da una variedad de respuestas
aparentemente contradictorias) ; se explicaria “pena” relaciondndola con
conducta voluntaria; dafio social y causa eficiente (causation) vy, tam-
bién, trayendo ese conjunto de interrelaciones dentro de un patrén ma-
yor de interrelaciones de principios, doctrinas y leyes.

Debemos considerar ahora la cuestion, planteada anteriormente, de
la variedad de “normas” en los sistemas juridicos modernos, por ejemplo
homicidio, el caso sudafricano, las reglamentaciones de trifico y las re-
gulaciones técnicas de negocios, y la conducta negligente inadvertida.
Esta cuestion fue estudiada en un ensayo por H. L. A. Hart, * donde
critica mi teoria penal, sobre bases que indican que mas que un andlisis
Hart se refiere a filosofia analitica.

En ese ensayo, Hart critica Ia tesis de que mens vea, término capital
en el principio bdsico de la responsabilidad penal, sea “hacer intencio-
nal o descuidadamente un acto moralmente malo”. Hart critica, especial-
mente, la afirmacién de que “aunque mens rea, difiere en diferentes
delitos, hay un elemento comun, esencial, a saber: ¢l hacer voluntario
de un acto malo moralmente, prohibido por la ley”™. '+ Hart sefiala que
st la teorfa de derecho penal anteriormente citada “fuese meramente una
teoria de como deberia ser el derecho penal de una buena sociedad, no
scria posible refutarla. .. pero, por supuesto, la doctrina del profesor
Hall no se ajusta a ningin sistema efectivo de derecho penal, porque
en tales sistemas hay necesariamente muchas acciones... que si son
voluntariamente realizadas son punibles juridicamente, aunque nuestro
cddigo moral pueda, ya sea, guardar silencio en lo gue toca a su cuali-
dad moral, o bien, estar dividido™. 15

Los hechos relevantes son suficientemente simples y no reguieren
conocimiento juridico alguno para ser cntendidos. Nuestro sistema juri-
dico mrcluye responsabilidad estricta, donde las naciones penales son
impuestas sin consideracion al grado de cuidado tenido; por ejemplo, si
algiin alimento o droga sin marca es inocentemente transportado de
una fabrica, Existen, también, penalidades para la conducta negligente o
inadvertida, y todo sistema juridico refleja un acrecentamiento inevi-
table de leyes de tipo arcaico. Pero el hecho ulterior es que casi todo el
cuerpo de delitos del Common Law y un vasto orden de delitos formales

13H. L. A. Hart, “Legal Responsibility and Excuses”, en 8. Heok {ed), De-
terminism and Freedom in the Age of Modern Science, New York, New York Uni-
versity Press, 1958, p. 8L

14 7bid., p. 89,

15 Thid., p. 89-90.
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establecides por la ley requieren mens rea como condicién basica de
responsabilidad.

En vista de las consecuencias puiicticas, y para los propositos coti-
dianes, una definicion de “derecho penal” es, comprensiblemente, enfo-
cada solo a las sanciones penales. Otra definicién gque, es aun mas formal
que la anterior, especifica solamente el criterio de que algunas partes
relevantes del procedimiento penal se encuentran instituidas y contro-
ladas por el Estado. Cuando Stephen, un siglo atrds, escribié su trata-
do estaba impresionado por la diversidad de normas, a las que estaban
aplicadas las sanciones penales, asi como por la cantidad de delitos que
rcquerian miens rea. Por tanto, mantuvo que no habia mens rea sino
solamente menies reae, esto es, una multiplicidad de “estados mentales”
indicados por la variedad de normas y leyes. Esto lleva a la formalidad
de que mens rea es cualquier estade mental, o ausencia de cualquier
estado mental (negligencia inadvertida) expresada en cualquier pros-
cripeidn (por parte del soberano) de cualquier conducta o comporta-
miento, en tanto se encucntre sancionado con una pena. Flabian otras
deficiencias en las opiniones comunes de derecho penal, por ejemplo,
Ia falta de apreciacion del significado de “dafio” y “causa eficiente”
(causation) y sobre todo, la falta de cualquier sistema u organizacion
especifica de los conceptos tundamentales.

Para tales razenes fue concebida una teorta de derecho penal, la cual,
aungue no capta la totalidad de cualquier efectivo sisterna de derecho.
penal (si “derecho penual” es entendido en el sentido relativamente
formal apuntado anteriormente), si capta la parte nuis importante de
ese dereche {formalmente delinido), “importancia”, que se refiere al
predominante significado del Comnon Law en lo que a delitos sc relie-
re y al vasto cuerpo de leves marcados por la gravedad del daio y la
severidad de la pena. Adhiriéndose a un significado descriptivo-normati-
vo de mens rea es posible construir una teoria que englobe todo lo que
conocemos como derecho penal (contrastando con quasi delitos y "agra-
vioy” que los estudiosos aplican a los problemas de estricta responsabi-
lidad), el cual es elcctivamente el derecho penal hisico de todos los
sistemas juridicos avanzados. Esta es la teorfa previamente descrita en
términos de ciertos principios, doctrinas y normas.

Lejos de ser meramente de significacion académica, esta teorfa no
silo se conforma las prelerencias de los jueces expresadas en siglos de
decisiones 1% sino, ademds, maximiza la posibilidad de recursos de los

WL W, G Turhes, Kenny's Outlines of Criminal Lqw, Cambridge, Caombridge
Universiey Press, 1952, p. 290 “El argumento de que un daiio puede convertirse en
delite solo cuando os infligido con intencion, no es una nocion localista o transitoria,.
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abogados cuando tratan con ilicitos que no caen en la érbita de la teoria.
La interpretacién judicial de las leyes también muestra los innumerables
esfuerzos para estrechar o circunscribir las leyes, cuyos términos litera-
les se oponen ¢l principio de mens rea. Una de las decisiones recientes
mds importantes de la Suprema Corte de Estados Unidos son el recono-
cimiento, como excepcion (defense), de la ignorancia de una ordenanza
municipal, 77 y la de la ignorancia de un librero del contenide obsceno
de ciertos libros, *% la cual estd basada e¢n la contradiccién por parte de
las leyes del principio de mens vea. Asi también, €l hecho de que los
ilicitos sujetos estrictamente al problema de la responsabilidad ( los sis-
temas juridicos extranjeros requiercn al menos negligencia como con-
dicién de responsabilidad)  han side lamados “agravies publices”
{(public torts}, etcétera, por muchos estudiosos de derecho, revela, tam-
bién, la significacion y la influencia de un punto de vista descriptivo de
derecho penal. 1 En suma, al distinguir entre las prescripciones ordina-
riamente llamadas “normas penales”, se hace posible construir una teo-
ria que no solamente capte una importante parte de ellas, sino que
ademas establezca un marco para el conocimiento organizado de ellas.
La teoria también proporciona un punto ventajoso establecido firme-
mente desde el cual se pueden criticar y mejorar las normas que no
se conformen a los estAndares y criterios especificos, Se puede agregar
que el hecho de que una teoria cubra sblo ciertos datos pero no otros,
es caracteristico de todas las teorias. De ahi que ¢l modo de refutar una
teoria es construir una diferente que, al menos con el mismo significado,
cubra estos datos tanto como otros.

La mencionada teoria descriptiva-normativa del derecho penal se basa
no solamente en mens rea, sino sobre el ulterior esfuerzo (“acto™), carac-
teristico de Ia conducta voluntaria que ha producido el dafto; sobre la
causacion {causalion), en el sentido de autoria; en ¢l dafio, visto como

es tan universal y persistente en los sistemas juridicos maduros, comoe la creencia en
la libertad de la voluntad humana y una consecuente capacidad y deber del indi-
viduo normal para clegir cntre el bien y el mal”; Morisseite v United States, 342
U. §. 246, 250, (1952).

17 Lambert v California, 335 U. S. 225, (1957).

18 Smith v California, 361 U. 8. 147, (195%).

19 “8i se considera que debe existir responsabilidad cstricta para ciertas faltas
menores, entonces cstas faltas deberian ser excluidas del derecho penal en el sentido
mis cstricto y, siguiendo ¢l cjemplo de algunos paises europeos, ubicarlas en otra
rama del derecho vigente en el derecho de infracciones o en alguna categoria similar.
Un cadigo penal moderno no deberia incluir en sus normas la penalizacion a aquellas
Gue no son personas culpables”. Mihajlo M. Acdmovic, “Conceptions of culpability
in Contemporary American Criminal Law”. Louisiana Law Review, xxvi, diciembre
de 1965, p. 38
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un disvalor social; y en la Pena, interpretada en su relaciéon con esos
conceptos descriptivos-normativos. Guando estas nociones son traidas den-
tro de interrelaciones significativas, cada una de ellas gana en signifi-
cado; la misma clase de avance en comprensidn y elucidacién que es
representada por teorias de ciencia fisica opuestas al antiguo ensayo y
error ad log, asistiddo por una conglomeracion de doctrinas desorganiza-
das es también retlejado en una teoria de una rama del derecho.

“En lo abstructo”, la filosoffa analitica de las causas excluyentes de
responsabilidad  {excuses) podria tomar en cuenta tales teorias. Pero
esto requeriri de un anilisis neutro que no es caracteristico de esa fi-
losofia, cuyas prelerencias metalisicas se parecen a aquellas del Concepto
de Mente de Ryle (1919).20 Ryle dice ahi que en el “empleo ordina-
rio” “discutimos si la accion de alguien fue voluntaria o no solamente
cuando esta accion parece haber sido su [alra™.

'

.. de la misma manera, en la vida ordinaria surgen preguntas sobre
responsabilidad solamente cuando a alguien se le imputa justa o injusta-
mente un ilicito”. “Pero”, agrega Ryle “los [ildsofos tienden a describir
como voluntarias no sdlo las acciones reprensibles, sino también las
meritorias, ' no solamente cosas que son faltas de alguien, sino tam-
bién que son a su favor”. Mds adelante Ryle sosticne que algunas veces
“oponemos cosas hechas voluntariamente con aquellas sufridas bajo coac-
cidn. Pero esto, dice, es solamente decidir si una persona hizo algo o si
ese algo le fue hecho a ella”. 22 Nuevamente se encuentra una preferen-
cia por un uso pariicular v se descuida el hecho de que el lenguaje
ordinario incluye ¢l uso de “voluntario™ y “responsabilidad” en un sen-
tido meritorio, “su ayuno, cuando las relaciones eran escasas, fue vo-
luntario’; “el sospechoso voluntariamente se entregd”™; la cita dice: “el
soldado X voluntariamente ocupd su puesto en ¢l punto mas peligroso’.
Similares usos de “responsabilidad” pueden ser seiialados. “Volunta-
rio” estd intimamente asociado con “libertad” y “libertad”, en el sentido
de capacidad, o poder hacer fo que sc quiere hacer, es tan comin
o “estdindar” como lo ¢s “libre de coaccion”. 2 Existe tambicén diferencia

20 También Gilbert Ryle, “The Theory of Meaning”, en C. A, Mace (ed), British
Phifosofthy in the Mid-Centuwry, London, George Allen and Unwin, 1937, p. 23%; y
Passmore, op. cif, ,

21 Gilbert Ryle, The Concept of Mind, New York, Barnes & Noble, 19449, p. 69,

22 He ahi ¢l no poco comtin valladar “cuestiones de incualpacién y exculpacién
no necesitan suscitarse”, Fhid., p. 73, las bastardillas son mias.

23 “La libertad juridica no nos dice qué le estd fucultado a uno, sino lo que puede
hacer une... solo a wavés de lo que uno puede hacer, lo que uno cestd facultado
a hacer recibe alguna siguificacion real”, Nicolai Hartmann, Fthies III, trad. Stanton
Coit, Loundon, George Allen and Unwin, 1932, p. 40.
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entre libertad de eleccién y libertad de accién. La primera es una cues-
tién de conocimiento por lo que es incrementada mediante educacién..
Un reporte relevante en primera persona podria ser “yo sabfa lo que
deseaba”. “Decidi hacer X.” “Percibi el esfuerzo que estaba haciendo y
mi habilidad para alcanzar mi objetiva”.

Con estos diversos usos lingiiisticos a la vista, se puede captar mejor
el ataque de Hart en su muy conocido ensayo The Adscription of
Responsibility and Rights. 2 donde seflala que “en nuestro lenguaje
ordinario existen frases cuya funcidn principal no es describir cosas. ..
o algo mas, ni expresar o avivar... emociones, pero si... reclamar dere-
chos ... reconocer derechos... adscribir derechos... transmitir de-
rechos ... y admitir o adscribir o hacer acusaciones de responsabilidad’.
Su “propdsito principal” es mostrar que tales enunciados como, por
cjemplo, “¢é] lo hizo” no son descriptivos, sino adscriptivos; “su funcién
es adscribir responsabilidad por las acciones”. Aunque Hart habla de
una funcion “primaria” de tales expresiones, su propésito es simple —¢l
desea probar que ciertos conceptos no son descriptivos. 2

De inmediato aparecen dificultades al hablar de la adscripcién de
responsabilidad por una accién. El enunciado “él lo hizo” (que emplea
Hart) sirve para identificar a una persona; mas aun, hablamos de ser
responsables de un efecto, por ejemplo: un dafio; no de la simple accion
de alguien. Pero ya que estas cuestiones han sido discutidas por otros, 28
es necesario agregar aqui solamente que la adscripcion de responsabili-
dad por un dafio penal presupone la competencia o normalidad del
actor v el hecho de que ¢l produjo (caused) ese dafio. La adscripcion
de responsabilidad en el sentido de imputar o imponer responsabilidad
es solamente el ultimo paso de una investigacién que debe haber estado

24 H. 1. A, Hart, “The Adscription at Responsibility and Rights”, reimprcso en
A. G. N. N. Flew (cd), Essays on Logic an Longuage, London. A. R. Mowbray and
Co., 1931, p. 145,

25 P, T, Geach, “Ascriptivism”, Philosophical Rewiew, txix (1960y, p. 22I: “Los
adscriptivistas sostienen quz decir que una accién X fue voluntaria por parte de un
agente A no es describir ¢l aclo X como causado de cierta manera, sino adscribirlo
1 A, hacer responsable a 4 de ese acto, Ahora bien: hacer responsable a un hombre
5 una actitud moral o cuasi-moral, y, siendo asi, argumentan los adscriptivistas, no
hay aqui cuestién alguna de verdad o falsedad como no la hay respecto de los juicios
morales.” En realidad cs dificil percibir en el estudio de Hart una posicién consis-
tente que sca opueste a la opinidn general de que los conceptos que ¢l explica son
tanto descriptivos como adscriptivos, Asi, Hart cscribe que un juicio juridico es
“un compuesto o mezcla de hechos y derecho”™ ("The Ascription of Responsibility
and Rights”, p. 146); pero €l se concentra en la adscriptividad del “clemento juri-
dico de esos compuestos o mezclas™ (ibid.) y llega a sostener que éstos son “revocables™.

26 George Pitcher, “Hart on Action and Responsibility”, Philosophical Review,.
Lxix (1960), p. 226.
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precedida por las determinaciones ficticas de imputabilidad y autoria.
Es posible, por supuesto, trazar una linea rigida entre estos hechos
la imposicidn de responsabilidad  (“zdscripcidon de responsabilidad”);
pero hacer esto es ignorar la intima relacidon entre estos hechos y la
sentencia. Esta, obviamente, no es una descripeion de los hechos arri-
ba mencionados en ¢l sentido ordinario de “descripcion”, dicho en
términos de un pretexto, Pero los hechos de imputabilidad y autoria
y la sentencia estan tan intimamente relacionados que csta ultima se
ajusta, s “apta” o “correcta’ sdlo con referencia a los primeros. Esto
no es estrictamente suliciente para decir que la adscripcion de responsa-
bilidad no es descriptiva.

Es opinidn comin considerar que Jas expresiones juridicas que inclu-
yen términos tales como ‘“‘contrato”, “homicidio” y “responsable” sean
parcialmente adscriptivas. El descubrimiento de Austin de que [rases
tales como “prometo”, “consiento” son performativas, no son, tampoco,
nuevas para los estudiantes de derecho o para cualquiera que haya
celebrado un convenio. La tesis de Harr, sin embargo, se extiende mis
alld de los [imites de las discusiones dedicadas a los juicios éticos y a la
imputacién de responsabilidad. Como hicimos notar, Hart sostiene que
los enunciades que se relieren a acciones tales como “él lo hizo”, son
adscriptivas, no descriptivas, y lleva esto al punto de mantener que
“intencién” v mens rea y “voluntario” son solamente adscriptivas. No
existe, por supuesto, ninguna conexion necesaria entre las dos posiciones
y un filésofo podriu sostener que “intencion’ es descriptiva de un estado
mental v también que un juicio moral no lo es.

La presente cuestidn se reduce a ver si los términos juridicos que
Hart discute, especialmente mens rea (intencién criminal) vy “voluntario”
son descriptivos o cxplicativos o algo mis, asi como adscriptivos. Hart
no considera que pueda haber dilerencias cruciales entre el derecho de
contratos v el penal; aplica su tesis de adscripcion a ambos. Pero es bien
sabido que, en algunas teorias sobre derecho de los contratos, y quizas
en la tesis dominante, “acuerdo de voluntades” tiene, completamente,
un sentido externo, ¢l cual no es normalmente el caso on derecho penal
como aparece claramente cuando considera “intencion” y “veluntario”.

Hart sefiala que los conceptos juridicos tales como “contrato”, “homi-
cidio”, “voluntad”, “intencidn” y “acte” son revocables, y habla de
“éstos coma caracteristica de los conceptos juridicos”. 27 Pero a lo que €l

27 Vid., supra wota 25. Mis tavde Hart reconoce que “por supueste, nosotros ha-
cemos uso [recucntemente de conceplos juridicos en enunciados descriptivos y en otros
enunciados ... que pueden ser verdaderos o falsos”, por cjemplo, “ella cs la esposa
del scfior Robinson™ (Hart, “The Ascription of Responsibility and Rights”, p. 156).
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se relicre es a que ciertas excluyentes de responsabilidad (excuses) “pue-
den anular la pretension de que hay un contrato vdlido”. 2% Esta confo-
sidn entre anulacién de una pretension y el propio concepto de deman-
da lleva, a través de su discusion, a consecucncias desafortunadas, como
la confusion entre la acusacion del prosecutor (proseculor’s charge) vy el
concepto de delito imputado (crime charged); pero, o bien, un delito
fue cometido, esto es, todos los elementos estin presentes, o bien

lo contrario es verdad. 2*

Al discutir “contrato’”’, Hart sefiala que una demanda puede ser ata-
cada por la negacion de los hechos, o, mis importante para este pro-
posito, oponiendo una excepcion, por ejemplo falta de representacidn,
coaccién de Ia voluntad, demencia, eicétera (v, hubjera podido agregar,
admitiendo los hechos, pero alegando que ellos no entendian la causa
de la accion) . Hart conviene en que los filésofos (hubiera podido agre-
gar juristas) % han proporcionado férmulas relevantes v que Pollock,
una autoridad en materia de contratos, ha dicho que “cl consentimiento
debe ser verdadero, total v libre”, 31 “Pero”, sefiala Hart, “tal f6rmula
general puede ser profundamente equivoca (para quien, no estd especi-

Lo que debe hacerse notar cs: @) que precisamente se hace el mismo uso descriptivo
en “D privé de la vida a X; b que en un tribunal el juicio “ella es la csposa del
sefior Robjnson” dependen de reglas juridicas o leyes (sobre ¢l matrimonio y el di-
vorcio, la jurisdiccién, la total fidelidad y crédito) tante como ocurre tratindose
del juicio “I» privd de la vida a X; ¥ ¢) que cl enunciado no es, 0 no es meramente,
adscriptivo, pues estid busado en la comprobacion det heche, no menos que lo estd
el cnunciado no juridico “ella cs la esposa del sefior Robinson™.

28 Hart, ""The Ascription of Responsibility and Rights”, p. 148; las bastardillas
(“clwi’) son mias, :

2% La cleccién de “revocable” no fue feliz, porque un “acto revocable” como lo sugi-
ri6 Hart es uno que tiene validez, pero que ¢n lo futuro pucde no tenerla, e. g., por la
falta de una condicidn especifica. La observacién de Hart no es la de que fue come-
tido un delito y que éste fue de alguna manera revocado posteriormente {c,g. por
el indulto de un gobernador), sino, como todos estamos de acuerdo, que un delito
no fuc cometido (o que un contrato no fue celebrade) si una “excluyente de respon-
sabilidad™” (“excuse™ es aceptada.

# 5L Ja ley no prevé explicitamente otra cosa, ‘'una persona es susceptible de ser
castigada sélo si cometid con intencién perjurio (felony o misdemeanor en el sentido
de un delito penal no grave [N. del T.]) Cualquiera que cometa un acto a sabiendas
y veluntariamente comete un perjurio (felony o misdemeanor, en ¢l scatido men-
cionado) con intenciéon” (Codigo Penal Federal suizo de 21 de diciembre de 1937,
titule 1, pfo. 3¢ art, 18). Articulo 77 del Codigo Penal Yugoslave (promulgado en
1951 y reformado en 1957): “2/A Un delito penal se comete con intencién cuando
el ugente estaba consciente de su acto y quiso cometerlo (intencion directa) ; o cuando
estaba consciente de que una consecuencia prohibida podia vesultar de su actividad
u omisién y hubo consentido en su ocurrencia  (intencion eveniualy ”: Milhajlo M.
Acimovic, “Conception of Culpability in Contemporary American Criminal Law",
Louwisiane Law Review, xxv1, dicicmbre de 1965, p- 31,

#1 Hart, “The Ascription of Responsibility and Rights”, p. 150.
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ficado) para el aspecto positivo de 1a doctrina, ‘consentimiento debe ser
verdadero total y libre’ es solamente exacta como enunciado del derecho,
si ¢ste es entendido como un compendio de alegato (interposicién) de
excepeioncs”. “Es, por tanto, decir que excepciones tales como coaccién
de la voluntad, y algunas otras que pueden ser agrupadas con ellas,
son admitidas.” #2 Y, para Hart, la practica del derecho “hace esto
claro”, ya que €l cree que el demandante no debe probar que el consen-
timiento era “verdadero”, “total” y “libre”. ‘

Pero esto confunde el procedimiento juridico con el significado de
tal procedimiento, cuando estd combinado con la suposicion de capaci-
dad normal y accién normal, sobre la cual descansa. Por ejemplo en
derecho penal siempre se supone que el acusado es capaz, y seria absurdo
requerir que la acusadora pruebe con todos los casos que el acusado es
capaz. Cuando un alegato de demencia es promovido, en la mayoria de
los Estados, Ia acusadora debe probar que el acusado era capaz cuando
actud, mientras que en otros paises, incluyendo Inglaterra, la defensa
debe probar la demencia; si esto fracasa, el veredicto “culpable” impli-
ca que el requisito mens rea estaba presente. Igualmente si se demanda
por incumplimiento de contrato se deben probar ciertas acciones y con-
diciones (oferta, aceptacion y causa) que se suponen correctas, hasta
que es refutado por la defensa. Si el jurado falla a favor del demandan-
te, su veredicto descansa en la preponderancia de la evidencia de que
las condiciones {ueron normales. El hallazgo del consentimiento normal,
es necesariamente una inferencia deducida de los factores externos inter-
pretados a la luz de la experiencia de los miembros del jurado.

Al aplicar su tesis al derecho penal, Hart sefiala que “los intentos de
definir, en términos gencrales, ‘las condiciones mentales’ de responsa-
bilidad ... sdlo no serdn equivocos si sus términos generales y positivos
son tratados meramente como un replanteamiento o sumario del hecho
de que varias y heterogéneas defensas o excepciones son admitidas”. 33
De ahi que ¢l sostenga una tesis muy diferente: “Lo que se entiende por
elemento mental mens rea”’, en la responsabilidad penal, sélo se puede en-
tender considerando ciertas defensas o excepciones, tales como error de
hecho, accidente, coaccion de la voluntad, provocacion, demencia, mino-
ria de edad.” 3¢ Establecer que se deben considerar las defensas o excep-
ciones para entender mens rea (lo cual, desde luego, es admitido) estd
lejos de afirmar que mens rea es sélo “un sumario de ... varias defensas
heterogéneas”. Hart sefiala por tanto que “en la bisqueda del ignis

32 Ibid., p. 151

82 Ibid., p, 152.
34 Ibid., pp. 152-53,
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fatuus de una férmula general, los tedricos del derecho han pensado
en imponer una unidad falsa... sobre estas defensas o excepciones he-
terogéneas . . . sugiriendo que serian admitidas como meras evidencias
de la ausencia de algin elemento tnico (‘intencion’) ... Esto es equi-
voco, porque lo que el tedrico pseudorrepresenta como evidencia negan-
do la presencia de elementos mentales necesarios, son, en realidad,
criterios multiples o bases para anular el alegato de responsabilidad”, 3
Pero csto no considera la posibilidad (el corriente uso esténdar) de
que la razén para excusar a una persona (anulando el alegato de respon-
sabilidad) es que carece de la mens rea requerida (es decir, los dos
van juntos). Por esto es arbitrario formular el problema en términos de
0 bien necesariamente <lemento mental ¢ anulacién de responsabilidad.
Hart no discute ninguna diferencia funcional entre “evidencia que
niega...” y “bases para anular...”; por €l contrario, después de un
uso dudoso de Aristételes, 38 Hart sefiala: “por supuesto es posible re-
presentar la admision de estas diferentes defensas o excepciones para
mostrar que hay un elemento mental tinico (‘voluntariedad’) requerido
como condicion mental necesaria (mens rea) de responsabilidad penal
completa”, 37 Pero ¢l reafirma su tesis que mens rea no es descriptiva,
gue solamente excluye “las defensas,

33 Ibid., p. 153, Actualmente existe una gran discrepancia entre los tedricos con-
tinentales y los angloamericanos y entre ambos grupos por lo que a la cousideracién
de la excluyente de responsabilidad (excuse)} y la justificacion se refiere. Por ejemplo,
en la teoria alemana, las cuestiones de capacidad —minoria de edad, insania mental
v la intoxicacién grave— son tratadas como presupuestos de la culpa (bilidad) ; id est,
la “excluyente de responsabilidad” (excuse) presuponc la capacidad normal y estd
Hmitada a materias tales como la coaccion de la voluntad y la auto-defensa excesiva.
En el derecho angloamericano la excluyente de responsabilidad y la justificacién
son interpretadas simplemente como defensas, y no pocos csfuerzos se han hecho para
distinguirlas. El autor de este escrito ha relacionado las excusis de responsabilidad
y las justificaciones con los principios del derccho penal.

36 Hart afirma que en “la explicacion de Aristételes (véase su Etica, libro 11 .. .,
la palabra ‘voluntario’ sirve en realidad para excluir (la responsabilidad) (casos de
causa excluyente de responsabilidad) ... y no para designar un elemento ¢ un estado
mental” (Hart, “The Ascription of Responsibility and Rights”, p. 153). Pero Aris-
toteles no solo explicé las excluyentes de responsabilidad; ¢l también dijo: “Aheora
bien, ¢! hombre actia voluntariamente, pues el principio que mueve las partes ins-
trumentales de su cuerpo cn tales acciones estin en él, y las acciones respecto de las
cuales dicho principio se halla en el hombre mismo estd en poder de éste el hacerlas
o no. Tales acciones, por lo tanto, son voluntarias” (1110 & 15-18) . Aristételes repite
esto varias veces (vid., ofr. cit,, 1110 b, 1111 @ 22-23) v dice también que “la eleccién
{de hacer o no hacer una accién) implica un principio racional y discernimiento”
(1112 a 17-18). “Nosotros delibcramos acerca de las cosas que estidn en nuestro
poder hacer y que pueden ser hechas” {1112 a 30y . “El origen de la accién —su causa
eficiente, no su causa final— es una eleccion, y esta eleccidn es deses y razonamiento
con vista a un fin” (1139 « 32-83).

47 Hart, “The Ascription of Responsibility and Rights”, p. 154.
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Por supuesto, mens rea excluye las defensas. Pero esto no prucba que
mens rea no tenga ninguna funcién descriptiva o normativa positiva,
Que tenga tales funciones en la teoria de derecho penal discutida ante-
riormentz, es evidente por el hecho de que los principios, incluyendo
mens rea, son derivados, no de las doctrinas (defensas) solamente,
sino de las docirinas adicionadas a las normas (las cuales, debe recor-
darse, son cstablecidas en términos de comisidn intencional o negligen-
e de ciertos danos). Asi, mens rea no significa solamente que las
defensas estdn excluidas, quiere decir, ademis, que el acusado hizo
intenctonal o descuidadamente lo que las reglas prohiben. Un acto de-
lictuoso es la fusidn de mens rea con el esfuerzo requerido para cfectuar
el dafo, por ejemplo: “4 dispard intencienalmente a B, Decir que A
no ¢s un demente. no signitica que B era un venacdo; y que no fue ame-
nazado por nadie no aclara nada; deja la accion de A proscrita por la
norma. Asi las defensas parecen conceptos negativos —que necesariamen-
te Prosuponen Unos Positivos— CIror presupone gue existe percepeion co-
recty, demencia, capacidad, etcétera. La exclusion de las defensas pre-
supone fa normalidad  del defendido v su conducta; mens rea es
descriptiva de su estado mental y ese principio expresa también desapro-
bacidn de su conducta.

Las normas son mds importantes que las doctrinas por el hecho de
que ellas implican la condicidn normal; ¥, por tanto, es posible concebir
un sistema juridico {primitive) que consista solamente de normas, pero
no uno que consista solamente de doctrinas (delensas) . Puesto que aun
una enumeracion de todas las defensas haria necesario afirmar, cuando
ringuna defensa fuera aceptada, ue una persona es responsable, porque
voluntariamente cometi®> un dafio proscrito. No quiere decivr que la
exclusiom de defensa implique solamente que ¢l defendido sea respon-
sable, ya que no hay “responsabilidad en el aire”; en la vida cotidiana,
como cn el derecho, es necesario responder la pregunta —:responsable
de quér—. Las normas, no las doctrinas o su exclusion, contestan esta
pregunta.

En la experiencia de todos los dias y en muchas psicologias y lilosofias,
“accion’ implica pensamiento, planificicion, anucipacidn de un [in para
ser alcanzado, visualizacion de un cambio en un estado de cosas ), por
supuesto, un esfuerzo requerido para ejecutar un plan, El derecho se
construve sobre esa experiencia ordinaria, y en la mayoria de los casos
se convierte en negacion de los hechos establecidos (las normas) . Nada
esti dicho sobre error, demencia, coaccion de Ia voluntad, etcétera; si
la premisa de conducta normal no es puesta a prucha, mens rea se en-
cuenira implicada en el veredicto de culpabilidad. En una minorfa
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de casos una defensa (excluyente de responsabilidad o excepciones) es
alegada, la acusadora no sélo debe rechazar el alegato, sino debe probar,
también, que el acusado hizo ciertas cosas, Suponiendo que el actisado
simplemente niegue haber hecho lo que le es imputado, por ejem-
plo, alegande una coartada o error de identidad. La discusion de las
defensas seria irrelevante y su exclusion no podria posiblemente llevar
a nadie a concluir que se ha cometide un delito. Y si estos alegatos
{coartada, ctcéeera) son rechazados, la mens ree caracterizaria la accién
del defendido tal como sucede si un alegato de demencia o error es
rechazado. 8

En lugar de argumentar que las funciones de mens rea solamente
excluyen defensas, seria mis correcto y persuasivo argiiir que la acep-
tacion de una defensa funciona para excluir mens rea. Pero esto no im-
Iica que las defensas sean meras [drmulas o funciones. Por el contrario,
cs porque una defensa es descriptiva de un estado mental v de una
conducta #normal cuya funcién cs exculpar. Asi, si el propdsito de los
lilésotos analiticos [ue exorcizar los estados mentales, han empleado
CONCepLlos que son inconsistentes para este proposito. Asi, finalmente,
los alegatos de defensa son tan “revocables” como la pretension
de que un conwrato fue hecho o la acusacién de que-un delito ha sido
cometido; el jurado puede ne creer la defensa.

La influencia de Ryle en el anilisis lingtistico de defensas es obvia
—sustituir “los alegatos de defensa” por “expresiones de teorias” es su-
ficicnte— Aunque el ¢nfasis de Ryle en la expresion de teorfas, mds
que sus descubrimientos ‘o construccion, dio clerta plausibilidad a su
identificacion de pensamiento y habla, es dificilmente 1til para consi-
derar las defensas. En una discusion de tales defensas no se pueden evitar
las normas juridicas y sus referencias a estados mentales, ya que la
defensa no puede ser entendida a menos que se entienda qué es lo que
se defiende.

Mucho antes del conductismo verbal de Ryle, ® el conductismo wat-
soniano y el de sus sucesores en psicologia, ha estimulado a los juristas

35 Hart se traslada de la excusidn de las causas excluventes de responsabilidad a
la exclusion de todas las defensas. Sin embargo, esto no mcjora su case. Alguien que
wicgue haber hecho algo (“yo no lo hice”, “vo uo le disparé”) no esti esgrimiendo
una causa excluyente de responsabilidad, ni en el discurso juridico, ni en el discurso
ordinario; y aun cuando se acepte el cambio de Hart de todas las defensas, de ello
no s¢ sigue que el unico “valor electivo” de mens rea sca el excluir las defensas.
Dado que las defensag son de significacion o imporlancia negativa, no pueden
ser entendidas apurte de un estado mental positivo relevante y de una accién.

39 Véase C. A, Campbell, “Ryle the Intelect”, Philosophical Quarterly, vol. 1, 1953,

y A. C. Ewing “Profesor Ryle's Attack on Dualism”, Avistetelian Sociély Proceedings,
vol. L, 1952533 (ambos articulos reimpresos en H. D. Lewis fed.), Clarity is not
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realistas y a otros a descubrir formas para prescindir de estados menta-
les. Ellos se debatfan sobre las rocas del derecho penal y otras ramas
del derecho, los cuales son inteligibles sdlo si son considerados los estados
mentales. El comportamiento externo de un homicida intencional, uno
imprudencial y uno descuidado, serd exactamente el mismo. Las dife-
rencias signiflicativas son aceptadas sélo descubriendo los diferentes esta-
dos mentales. Por ejemplo, si el poner una cuchara de azicar en
una taza de té de otra persona fue un acto inocente o un intento de
homicidio. Por supuesto, una inferencia del estado mental de alguien
debe estar basado en acciones observables o en ¢l hablar, incluyendo
confesion; sin embargo, el autor puede inmediatamente revelar su esta-
do mental. Es también verdad que se toman decisiones que nunca son
llevadas a cabo; solamente ¢l tiene conocimiento de estas decisiones. 9
Asi, la dependencia de la accidn externa en la busqueda del hecho y la
existencia de estados internos son cuestiones muy diferentes.

Una manera de hacer filosofia es jurgada por sus resultados. Por eso
las conclusiones hechas antes se encuentran vinculadas a la estimacion
que se tenga de los métodos empleados en la aplicacién de la flosofia
analitica a la teoria del derecho. Aunque los métodes son a veces
valuados en sf mismos aparte de cualquier cualidad estética o inte-
rés. Hart cxamina su manera de hacer teoria del derecho en un ensayo
destinado a elucidar el uso de “derecho’” (“derecho subjetivo™ y “cor-
poracién” (persona moral). Desde su punto de vista el uso de estos
términos “no se entiende porque comparados con las palabras mds ordi-
narias, estas palabras juridicas son ... anémalas”. Por esto quiere decir,
que palabras tales como “corporacion” y “derecha” “no tienen exacta
conexion con las contrapartes en el mundo de los hechos”, como tienen
la mayoria de las palabras ordinarias.

Tratando de entender el método de Hart se debe, primero, compararlo
con las teorias que ¢l rechaza: 13 que una palabra se da para un hecho
psicolégico, o inesperado o complejo; por ejemplo, la teoria de los rea-
listas juridicos americanos, en gque un derecho es un término usado

Enough, London: George Allen and Unwin, 1963), y los articulos publicados cn el
Journal of Philosophy, xtvil, 26 de abril de 1951, pp. 257-301.

40 Hart afirma: “Yo no he mantenide forma alguna de conductismo pues. ..
‘¢l lo hizo’, en mi opinién, nunca describe simplemente esos movimientos” (Hart,
“The Ascription...”, p. 163}. Presumiblemente csto sighifica que "¢l lo hizo” es
adscriptivo, La persistente exclusion por Hart de “ciertos elementos psicolégicos”, de
“c¢lementos mentales necesarios” v de clementos semejantes, es suficiente para aso-
ciarlo con los psicologos conductistas, Puedo sugerir ademids que el conductismo
verbal es incongruente, come lo os la exclusion de estados mentales unida a la con-
fianza de la importancia de la adscripeion.
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para predecir el comportamiento de los jueces; 2) que un derecho es
una ficcidn que no representa ninguin hecho (teorfa realista escandina-
va); 3) que un derecho representa algo (una corporacién) diferente
de otras cosas, que no lo podemos tocar, ni oir, ni ver, ni sentir (una
teoria fuera de moda) 4 y 4) la licencia (nominativa) de delinir
palabras como a uno le plazca, ya que es (“trivializar” las dudas sobre
“derecho” (Law) y “derecho subjetivo™ (right). Hart, pues, describe su
método de “elucidacion” explicando cémo un juego de cartas es juzgado
—su regia en cuanto a la carta mis alta, con lo que un jugador se “anota
un punto’— y él concluye: “‘en estas circunstancias €l jugador ha he-
cho una jugada”. Esto, dice ¢l, no es proveer un sinénimo; esto elucida
el uso de las expresiones mencionadas especificando las condiciones
bajo las cuales la oracion completa es verdadera y mostrando cdmo
es usada en la deduccién de una conclusion de las reglas en un caso par-
ticular. Hart concluye: “yo consideraria lo siguiente como una explica-
cién de la expresién ‘un derecho’ (en sentido subjetivo}

1) Un enunciado de la forma “X tiene un derecho” es verdadera si
las siguientes condiciones son satisfechas:

a) Existe un sistema juridico.

b) Bajo una o varias normas del sistema alguna otra persona ¥, por

los hechos que han sucedido, estd obligada a hacer o abstenerse de una
accion,

c) Esta obligacion es hecha depender por el derecho de la opcion de
X o de alguna persona autorizada para actuar en su nombre; asi, ¥ estd
obligado a hacer o abstenerse de alguna accién solamente si X (o cual-
quier persona autorizada) asi decide, o alternativamente sélo hasta que
X (o tal persona) decida otra cosa,

2) Un enunciado de la forma “X tieme un derecho” es usada para
determinar una conclusién juridica en un caso particular que cae bajo
tales reglas. 42

En primer lugar, se debe preguntar: sexisten términos juridicos ano-
malos en el sentido anterior? ;Difieren, en la manera que Hart sostiene,
de los términos ordinarios? ;Para Hart el término ordinario es “mesa”,

41 H, L. A. Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”, Law Quarterly Review,
Lxx, 1954, p. 39, nota 2. (Existe traduccion espaficla de Genaro R. Carrié con el
titulo “Definicién y Teoria en la Giencia Juridica” en H. L. A. Hart, Derecho vy
Moral (Coniribucion 4 su Andlisisy, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1962, p. 98.
N. del T)

427bid., p. 49 v pp. 105 y 106 de la trad. esp.
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por tanto, es inmediatamente aparente que €l esta comparande un con-
cepto muy estrecho de percepcion con una concepeion tedrico-juridica
de alto nivel {que rcsultaria de una comparacién de “derecho” con
“materia” o “bellesa”)?

Estd también implicando que los términos ordinarios y los términos
juridicos estan claramente separados, pero “mesa’ puaede ser un térmi-
no juridico, por ejemplo: si una regla de parques prohihe sentarse en las
mesas y hay bancos cuadrados que son mds altos que los bancos, pero
mds bajos que las mesas usadas por la gente en picnics. Hart también
simplifica mucho el problema de las palabras explicativas que tienen su
“contraparte ¢n el mundo de los hechos”, Hart asume que la deflinicién
ordinaria de “mesa’ basta para entender su uso, pero en cuanto a los con-
ceptos juridicos “estamos confundidos cuando tratamos de entender
nuestro propio aparato conceptual”. **  Sin embargo, las controversias
epistemoldgicas en relacidn con la percepeiom, hacen aparecer muchas
confusiones y se requiere una constderable sofisticacion para entender
enunciados como “hay una mesa”. ** Suponer que entendemos inme-
diatamente tales enunciados, pero que s¢ requiere un andlisis mds extenso
para entender “X tiene un derecho” es prejuzgar ambos problemas, vy
es oscurccer el entendimiento de uno contrastando arbitrariamente con
¢l entendimiento del otro.

Tampoco es la especificacion de condiciones necesarias para la “ver-
dad” de una expresion, peculiar de la elucidacidn de afirmaciones que
incluyen términos juridicos. Toda expresidn, para ser inteligible, re-
quierc su inclusién en un contexto. Para elucidar, por ejemplo, propo-
siciones sobre “mesas” a personas de diterentes culturas, se deberia espe-
cificar que la gente no extiende la ropa en el piso, o pone comida
sobre €1, 0 se agacha sobre las bancas, ewcétera. Asi, si la “verdad” tiene
una connotacién logica, lo que Flare dice sobre 1a “verdad™ de expresio-
nes juridicas es aplicada a todas las expresiones que son implicacién
de ciertas proposiciones, por ejemplo: se podria formular uma premisa
mayor y una menor que impliquen “ésta es una mesa’”.

Los términos “verdad’, “existencia”, “sistema juridico”, “norma”,
“obligade” y “obligacidn” se encuentran entre los mas “andmalos” tér-

43 Hart. “Analytical Jurisprudence in Mid-Twentieth Century”, p. 964.

44 “La cosa percibida en la vida diaria es mds que una simple representacign sen-
sible. Ella cs un pensamiento del objeto, una idea de una naturaleza altamente com-
plicada que implica no sélo particulares formas de sucesioncs temporales, .. y de
relaciones cspaciules ..., sino también una contribucion de la imaginacion de repre-
sentaciones scosibles hipotéticas a fin de completarla”  (Alfred Schultz, “Common
Sense and the Scientific Interpretation of Human Action”, Philosophy and Phenome-
nological Research, xiv, septiembre de 1953, p. 1).
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minos ¢n el lenguaje, De esta forma Hart empieza con un término ané-
malo “derecho” (legal right), y la elucidacidn termina con seis términos
anémalos. Se verd también, que su demostracion pende de un “si” —si
hay un sistema juridico, si estd bajo una norma, etcétera, entonces, es
“verdad” decir "X tiene un derecho”. La logica puede ser impecable,
pero no suministra evidencias ni razones que fundamenten las condicio-
nes; la “verdad” de la conclusién “X tiene un derecho” es necésaria e
igualmente hipotética, 5

Todo jurista analitico, desde John Austin hasta Kelsen, ha djscutido
las normas juridicas y los derechos en relacién a un sistema juridi-
co. Kelsen ha considerado la decision del derechohabiente de iniciar
una accion judicial, en su nocion de “delito”, que requiere la imposicion
de la sancidn, y asi explica el derecho de la parte actora. Holfeld, si-
guiendo a Terry y a otros notables predecesores, deduce distinciones
importantes entre los diversos usos de “derecho”. 8i Hart ha afiadido
algo a nuestra comprension del uso de “X tiene un derecho”, el aporie
no ha sido reconocido por los mds talentosos tratadistas, #6 Aparen-
temente la ciencia del derecho no avanza al mirar la teoria como a una
“pesadilla”. 47 Por el contrario, alguna evidencia definitiva fue dada
mds arriba, al menos asi lo espero, revelando el significado de “un deseo
luerte y persistente de ver como los diversos aspectos de la experiencia
penden juntos (lo que) es quizd la unica caracteristica comin y pecu.
liar para los fildsofos™. 4%

Traduccién del original en inglés por
Guillermo Motta.
Revisd: Rolando Tamavo.

45 “El argumento de ITart se reduce a la perogrullada de que cuande una palabra
juridicamente definida ¢s usada en un enunciado que es expresado cn un contexto
en ¢l que la definicion juridica es rvelevante, ¢l significado de Ia palabra esti deter-
minade por las reglas que determinan el significado” (A. W. B. Simpson, “The Ana-
lysis of Legal Concepts”, Law Quarterly Review, LXXx, 1964, p. 537).

46 Carl A, Auerbach, “On Profesor H. L. A, Hart's Definition and Theory in
Jusisprudence”, fournal of Legal Education, 1%, 1956, p. 39: Edgar Bodenheimer,
“Modern Analytical Jurisprudence and the Limits of its Usefulness”, University of
Pennsylvanio Low Review, cv, 1956, p. 1080; y Simpson, op. cit.

47 Hart, “Definition and Theory in Jurisprudence”™, p. 39; p. 98 de la trad. esp.

48C. D, Broad, “Two Lectures on the Nature of Philosophy”, Inquiry, vol. 1,
niam. 2. 1938, reimpreso en HL DL Lewis {(ed)), Clarity is not Enough. London:
George Allen and Unwin, 1963, pp. 60-61; Cfr. Jerome Hall, “From Legal Theory to
Integrative Jurisprudence”, Universily of Cincinnaiti Low Review, XXX, primavera
de 1964; p 153.



