Introduccién a “La adscripcion de responsabilidad
y de derechos” de Herbert. L. A. Hart

Martin Diego Farrell

Si se consulta la biografia de Hart que escribiera Nicola Lacey, puede verse que —més
alla de un articulo de divulgacion aparecido en un semanario, y de un prefacio en un libro
acerca de La Republica de Platon- el que aqui aparece es el primer trabajo académico
publicado por Hart, lo cual lo convierte —por si solo— en objeto digno de atencion.

(Qué es lo que intenta mostrar Hart aqui? Hay, ante todo, dos temas marginales
que no merecen mucha atencién. El primero es una referencia a la idea de la forma
en que las palabras se emplean para hacer cosas, y muestra la influencia del filésofo
John Austin, con el que Hart mantenia un cercano contacto en Oxford. El segundo
es una referencia a la vaguedad de las palabras, rasgo que complica la tarea judicial,
idea que sc repite —y se amplia— luego en The Concept of Law. Pero los temas
centrales son otros, y voy a ellos.

La tesis de la adscripcion

Hart sostiene que hay enunciados que semejan ser descriptivos, pero cuya
funcion principal es la adscripcion de derechos o de responsabilidades por la
realizacidn de lag acciones que el enunciado menciona, v none como uno de
sus ejemplos el enunciado “El lo hizo”. Esta tesis recibi6 varias criticas que
Hart no se sintié en condiciones de responder, como reconoci6 en el Prefacio de
Punishment and Responsibility.

La primera critica es la que formulé Peter Geach en su articulo “Ascriptivism”,
aparccido en The Philosophical Review en 1960. Sin mencicnar o Hart por su
nombre, Geach afirma que la imputacion de responsabilidad no es algo que pueda
adscribirse, sino que debe adoptarse una descripcion causal del tema, aunque
reconoce que €l no esta en condiciones de precisar de un modo adecuado la idea
de la causalidad en general. La segunda critica es la que formul6 George Pitcher cn
su articulo “Hart On Action and Responsibility”, publicado en ¢l mismo volumen
de la misma revista. Pitcher piensa que la tesis de la adscripcion fue formulada
incorrectamente, puesto que se refiere a la nocién de responsabilidad cuando deberia
haberse referido en cambio a la nocién de ser merecedor de censura, o de castigo.
E incluso cuando se la enuncia correctamente, Pitcher piensa que es falsa como
tesis general respecto de todos los enunciados de la forma “El lo hizo”.




Martin Diego Farrelt ”
9 Introduccién a "La adscripcion de responsabilidad y de derechos” de Herbert. L. A, Hart

OrNo quiero pronunciarme aqui sobre el valor de estas criticas, sencillamente
porque creo que el valor del trabajo de Hart reside en la otra tesis que propone, de
la que paso a ocuparme ahora.

La tesis de la derrotabilidad

En este articulo, Hart introduce en el derecho el tema de la derrotabilidad, al
sostener —precisamente— que las obligaciones juridicas son derrotables. Considercn’ws
el caso del contrato. Hart cree que la obligacion de cumplir el contrato no sélo es
dexrotab%e sino que es “irreduciblemente derrotable”. ¢Qué significa esto? Que la sola
celebracion de un contrato no implica de por sf la obligacién de cumplirlo, puesto
que eil demandado puede invocar una larga y heterogénea lista de defensas sc’a}r)l ellas
referidas a su grado de conocimiento, 0 2 su voluntad, 0 aambas cosas conj L’mtamente
oa la politica general del derecho respecto de cierto tipo de contratos, o al paso dei
tiempo. Error, violencia, prescripcion, intervencion estatal en el contrat)o de locacién
todos estas son las defensas en las que esté pensando Hart. Lo importante es que ell ’
“f’ pueden ser todas conocidas de antemano e introducidas asi en la norma—(;ino o
s?lo pueden advertirse en su totalidad cuando el caso particular es juzgado. Cual l?ilel:e
férmula respecto de las posibles defensas que pretendiera scr general osc‘urece‘rlia ll-
tema, y estaria obligada a agregar un “etcétera” a las defensas que incluyera. ¢

No se? puede establecer a priori, entonces, un conjunto de condiciones necesari.
y/o. suﬁ(fxentes para determinar la obligatoriedad de un contrato, y convertir asi azlis
obligacién de cumplirlo en una obligacion absoluta. La obligacién d;: cumplir un contra .
es derrotable porque sismpre pucden existir defensas que eximan de su Sum iino'n .
y es’tas defensas s6lo pueden conocerse una vez presentado el caso concret(f L: : m;)’
—asi-no puede decir simplemente “Es obligatorio cumplir con el contrato” prf:céisam:rglt:
porque en el caso concreto pucde estar presente una de estas defensas, y el contrat
puede no ser obligatorio. Y la regla tampoco puede decir “Es obligatori:) cumplir .
cl contrato excepto quc cstén presentes las defensas a, b, c...” porque la lista}()i bco’n
quedar abierta, y la regla deberifa entonces concluir con l;n “etycétcra” e

La tarea de Hart en este articulo, como ¢l mismo lo sefiala, es la tarea de
abqgado, ¥y 1o la de un filésofo. Pero lo intercsantc cs que €l ;in decirlo, aj Iiurl
casia lja letra una idea muy conocida en la filosofia moral ql‘Jc es la idee; di ;a
obligaciones prima facie, la que fue introducida en la ética ;)or David Ross °

ss pien xisten mu igaci
R(; s prensa que existen muchas obligaciones morales, ynounasola, y que ellas
. 7 . ’
S(t))r;. 0 ]Tgamoncs prima facie, en el sentido dc ser obligaciones condicionales. La
obligacion de cumplir con las promesas —sostiene por ejemplo Ross en The Right
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and the Good— puede justificadamente ser dejada de lado para aliviar el dolor de
otra persona, aunque sigamos reconociendo nuestra obligacion moral prima facie
de cumplir con esa promesa. Porque —como también dice Ross en Foundations of
Ethics— un acto puede ser correcto en un sentido, pero incorrecto en sentidos més
importantes, por lo que no estariamos entonces obligados a realizarlo. Mientras
1a obligacién prima facie depende de algun aspecto del acto, ella se convierte en
obligacion absoluta sélo cuando hemos examinado todos sus aspectos, y esto solo
podemos hacerlo cuando enfrentamos al caso concreto. S6lo estamos obligados a
realizar un acto cuando comprobamos en el caso concreto que los aspectos en los
cuales dicho acto es prima facie obligatorio tienen preponderancia respecto de los
aspectos en los cuales €l no es prima facie obligatorio.

Y —otra vez- la clave reside en que no podemos tampoco aqui disefiar ninguna
regla general que convierta a la obligacion de cumplir las promesas en absolutamente
obligatoria. Porque aunque nos esforzramos en imaginar los casos en las que esa
obligacion pueda entrar en conflicto con otras obligaciones, necesariamente la
lista incluida en la regla deberfa terminar con un “etcétera”. Ross, entonces, esta
sosteniendo la idea opuesta a la que expone Prichard en “Moral Obligation”, donde
sefiala que no puede haber dos tipos de deber, uno absoluto y el otro no: o estamos
obligados a hacer algo o no lo estamos, pero no podemos estar obligados a hacer algo
de un modo no absoluto. Ross rechaza la idea de obligaciones morales absolutas, de
la misma forma en que Hart rechaza la idea de obligaciones contractuales absolutas.

No quiero exagerar, sin embargo, las semejanzas entre Hart y Ross en este
tema. Hart piensa, por ejemplo, que una excepcion puede eliminar por completo
la obligacion contractual, convirtiendo al contrato en nulo. En el caso de Ross
no ocurre lo mismo, porque la obligacion prima facie que es dejada de lado no
desaparece: si no cumplimos con nuestra promesa para aliviar el dolor de un
tercero, por ejemplo, algo le debemos igualmente al prometido, por ejemplo el
llamarlo y darle las explicaciones adecuadas.

Geach no critica de manera alguna la tesis de la derrotabilidad, concentrando
sus objeciones —que ya hemos mencionado— en la tesis de la adscripcién. Pitcher
también concentra sus criticas en la tesis de la adscripcion, mientras reconoce en
cambio importantes contribuciones en la tesis de la derrotabilidad, la cual —sin
embargo— piensa que requiere una drastica reformulacién. Esa reformulacion tiene
por objeto acotar el alcance de la tesis, la que Pitcher picnsa quc deberia limitarse
a malas acciones, esto es, a aquellas que son designadas por los que ¢l denomina
“yerbos condenatorios”, tales como “robar” o “asesinar”. Esto parcceria reducir el
ambito de la tesis a las normas del derecho penal.
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. 'Y.o pienso que la derrotabilidad es un rasgo caracteristico de todas las normas
Juridicas, pero esto no es lo que importa aqui, puesto que mucho se ha escrito sobre
el tem'a ¥ no es mi propdsito ahora comprometerme en ese debate. Hart resulté
demasiado susceptible a la critica, y abandoné sin resistirse las dos tesis del articulo,

lo cugl constituyd un error, puesto que la tesis de la derrotabilidad, a diferencia de
la tesis de la adscripcion, merece ser defendida.

El trabajo de Hart es el que dio comienzo a la polémica sobre la derrotabilidad

en el derecho y se ha convertido ya en un clasico. Por eso mismo publicamos
ahora su traduccion.
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Herbert. L. A. Hart*

En nuestro lenguaje ordinario existen oraciones cuya funcién principal no
es describir cosas, eventos, personas o algo por el estilo, ni expresar o provocar
emociones o sentimientos, sino que sirven para hacer cosas como declarar derechos
(“esto es mio™), reconocer derechos cuando estos son reclamados por otros (“muy
bien, esto es suyo™), adscribir derechos hayan sido o no reclamados (“esto es de
é1”), transferir derechos (“ahora esto es suyo™) y también admitir, adscribir o realizar
imputaciones sobre la responsabilidad de un hecho (“yo lo hice”, “él 1o hizo”, “tu lo
hiciste”). En este articulo, mi propoésito principal es sefialar que el analisis filoséfico
del concepto de accién humana ha sido inadecuado y confuso, al menos en parte,
porque las oraciones expresadas en la forma “él lo hizo” han sido tradicionalmente
consideradas como primordialmente descriptivas cuando su principal funcién es la
que me aventuro a llamar adscriptiva, es decir, bastante literalmente, adscribir la
responsabilidad de acciones, asi como la principal funcién de las oraciones en la
torma de “esto es de é1” adscribe derechos de propiedad. Ahora bien, aun cuando
las oraciones adscriptivas y otras clases de oraciones como las citadas arriba sélo
constituyen una pequefia parte de nuestro lenguaje ordinario, ellas se asemejan
en algunos aspectos relevantes a las expresiones formales de las declaraciones,
imputaciones, confesiones, juicios y sentencias que constituyen en gran medida e
importancia el lenguaje de los juristas; y las peculiaridades logicas que diferencian a
este tipo de oraciones de ias oracioncs descriptivas 0, mejor dicho, del modeiv woricu
de las oraciones descriptivas, que los filosofos usualmente utilizan, pueden ser mejor
entendidas si se tienen en consideracidn ciertas particularidades de los conceptos
juridicos tal como aparecen en la practica y en los procedimientos del derecho,
mas que en las discusiones tedricas sobre conceptos juridicos de los doctrinarios,
susceptibles de ser influenciados por las teorias filosoficas. De este modo, en la
primera parte de este trabajo pretendo destacar algunas de estas particularidades
de los conceptos juridicos; en la segunda, intento demostrar como funcionan las
oraciones que adscriben derechos en nuestro lenguaje ordinario y cémo su funcién
caracteristica es soslayada; y en la tercera parte intento fundamentar mi argumento
de que las oraciones expresadas en la forma de “él lo hizo” son fundamentalmente
adscriptivas y que algunos de los tantos enigmas filoséficos concernientes a la
“accién” son el resultado de no haber prestado atencion a este hecho.

* H.L.A Hart. “The Ascription of Responsibility and Rights”. Aristotelian Society Publication Details
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Qomo es sabido, la etapa decisiva en los procesos de los tribunales ingleses es
hal‘),xt't.lalmente el fallo del tribunal, el cual determina que ciertos hechos (Smith puso
arsénico en el café de su esposa y como resultado ella muri¢) son verdaderos y que
ciertas consecuencias juridicas (Smith es culpable de homicidio) se vinculan con esos
hechos. Esa sentencia es una combinacién o una fusién de hechos y derecho;
supuesto, {as pretensiones e imputaciones sobre las que los tribunales deciden t:;.rzl’b}i)e? g
son }a.fusu’m de hechos y derecho, aun cuando estas pretensiones imputacion, .
o _]UICIO’S son diferentes entre si. Ahora bien, existen varias pa’rticularidadcS
caracteristicas del componente juridico en esas combinaciones o fusiones que pe _‘:S
que los hec}.ms respalden o fallen en respaldar la conclusién juridica o lgs rfﬁ::m .
fracasen al intentarlo, que las distinguen de ciertos modelos estindar sobre | i
,1-2: ﬁlﬁjsofos tfi;enden aconcentrar su atencion, respecto de como un tipc’> de enuzziggz

°spalda o refuta a otro. Esto no es del todo aparente: j i
virtud de los hechos por ¢l determinados exip;te uxtleczrl::rr:tis :: ii:;:?::t: po tern
AyB,o que B, un cantinero, es culpable de la contravencion' de proveer de el:::o‘:
:a;gnailgeu?gllq en servicl:)iol,1 obquc B es responsable por allanamiento de morada en

: uc su caballo hizo en la propicdad de ci ;

terminologia, como si el derecho cons}i’sti;e)ra en ur:aS:e:ieeugot’)igir‘::’sg::frlc eilta
concepFo§ legales como “contrato”, “la contravencion de aba:stecer licoraunal, . ‘ei
en servicio”, “allanamiento de morada®, elaborados y definidos por Ia le; il;lz.f' on
ilgl.iﬂ& otra “fuente” y como si la funcién del juez fuera sencillamente dicir ‘ls(:n .

no”a !a pregunta: **¢ Encuadran los hechos en cl alcance de la formula que define L ;
cendiciones necesarias v suficientes de ‘centrato’, “allanamicnto’ o *la cont i ?S
de abastecer licor a un alguacil en servicio’?”, preneon

‘ Pero, por v?rlas razones, esta es una torpe sobre simplificacién, que ciertamente
induce al equivoco, ya que hay caracteristicas tipicas de los cor’lceptos Jjuridico
que gerferalmei]tz.: tornan desatinada la referencia al lenguaje de las condicioncs
fecesanas y suficientes. Una caracteristica importante que no discutiré en detalle e i
sin duda, remotamer%tc familiar para la mayoria de las personas. En Inglaterra, el 'ueszy
n(zscuenta con un criterio gencral explicitamente formulado que defina “cc;ntrguo”
0 allanamxcn.to“; en cambio, tienc que decidir, con referencia a casos pasados o
prccedentesi st en virtud de los hechos considerados se ha celebrado un contrat

se ha cometido un allanamiento y al hacerlo tiene una amplia libertad para ju : ;
si ¢l presente caso esté lo suficientemente cerca a un precedente anterior y taJle::;

1 Seccién 16 de la Licensing Act de 1872.

Revi i i
vista de Teoria del Derecho de la Universidad de Patermo | ISSN 2362-3667 | pp. 13-32 Afio ], N.2 1 | Ab 2
3 , N2 rit de 2014

Herbert. L. A, Hart La adscripcion de responsabilidad y de derechos

para determinar concretamente 2 qué se refiere el precedente o, como dicen los
juristas, identificar la ratio decidendi de los casos anteriores. Esto le incorpora, a
los conceptos juridicos, una vaguedad muy laxamente controlada por la tradicién
interpretativa y tiene como consecuencia que la exigencia de una definicion de
un concepto juridico -“;qué es un allanamiento?”, “;qué es un contrato?”- no
pueda ser respondida mediante la provision de una regla expresa que traduzca
una expresién juridica en otros términos o en una que especifique una serie de
condiciones necesarias y suficientes. 4/go puede hacerse al ofrecer un resumen, que
tenga la forma de un enunciado general respecto de los casos anteriores, y estaes la
manera en que los estudiantes comienzan a aprender el derecho. Pero mas alla de
cierto punto, las respuestas a las preguntas “;qué es un allanamiento?”, “;qué es un
contrato?”, si no pretenden desorientar, deben ser presentadas como referencias a
los leading cases sobre el tema, suplementadas con el uso de la palabra “etcétera”.

Pero hay ofra caracteristica de los conceptos juridicos de mayor importancia para mi
presente propésito que hace que la expresion “a menos que” resulte tan imprescindible
como la palabra “etcétera” en cualquiera de sus explicaciones o definiciones y esta
necesidad puede ser detectada al examinar las tipicas maneras en las que las expresiones
juridicas pueden ser desafiadas. Ello es asi debido a que las imputaciones o pretensiones
sobre las cuales los tribunales deciden pueden ser usualmente desafiadas o resistidas
de dos formas. La primera manera resulta de la negacion de los hechos sobre los que
estén basadas las imputaciones o pretensiones (técnicamente, negativa o controversia
factica), mientras la segunda sc suscita en virtud de algo bastante diferente, a saber, la
defensa que sostiene que la pretension enfrentada no pucde tener éxito, debido a que

aun cuando estan dadas todas las circunstancias para que la misma progrese, existen
otras circunstancias que ponen al caso bajo algin tipo de excepcion reconocida, cuyo
efecto es o bien derrotar en todas sus. partes la pretension o acusacién, o “reducirla”,
de modo que s6lo una pretension més débil resulte procedente. Asi pues, si la defensa
de “provocacion” (provocation)* en un caso de homicidio resulta exitosa, “atenfia” lo
que de otra manera seria un homicidio doloso (murder) auno culposo (manslaughter),
del mismo modo, en el caso de un contrato, la defensa que el demandado puede oponer
al haber sido engafiado mediante un error inducido por el fraude del accionante, le da
en algunos casos derecho al deudor de decir que ¢l contrato no es vélido, no alegando
su nulidad, sino optando por su anulabilidad. En consecuencia, usualmente no ¢s
posible definir un concepto juridico como “allanamiento” o “contrato” especificando
las condiciones necesarias y suficientes para su aplicacion. Ello asi, pues cualquier

2 N, de T.: En Inglaterra la provocation, era una defensa del common law en casos de
homicidio, luego abolida mediante la Coroners and Justice Act del 12 de noviembre de 2009 y
reemplazada por la defensa de “pérdida de control” (art. 54, Cap. 1, 2% parte).
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serie de condiciones puede ser apropiada en algunos casos pero no en otros y tales
conceptos sélo pueden ser explicados con la ayuda de una lista de excepciones o de
ejemplos negativos que demuestren en qué casos el concepto no puede ser aplicado
o sélo puede serlo en una forma mitigada.

Esto Puede ser ilm@do en detalle a partir el derecho de los contratos, Cuando
un és.tudlante ha aprendido que en ¢l derecho inglés se requieren ciertas condiciones
positivas para la existencia de un contrato valido, por ejemplo, al menos dos partes
la oferta de una de ellas, la aceptacién de la otra, un memorandum por escx’iit ,
algunos casos y la consideracién’, la comprension del concepto juridico de un co; Z’ in
todavia resulta incompleto y esto continuarg asi incluso si el estudiante logra d i
el méfodo de interpretacién de los abogados respecto de los términos téfrrlicoommar
toda\.nz? vagos, de “oferta”, “aceptacién”, “memorandum”, “consideracién™ Pu‘s:,s I;efo
condlcwnes,/ aunque necesarias, no son siempre suficientes por lo que to&avia d SI:S
aprender qué puede derrotar la pretension de que sea un contrato valido e
tf)das aquellas condiciones estén satisfechas, En otras palabras, el estudia’uftzste 3 s
tiene que aprender qué sigue a la expresion “a menos que”, qule debe acomp:ﬁ:rv;?
::};rtx:il:: del ebsas condmoneg. Para esta particularidad de los conceptos juridicos no
existe una palabra en el lenguaje inglés. Las palabras “condicional” y “negativa” tienen
lmphcacwnes. €quivocas, pero el derecho tiene una palabra que sin hesitacién t
pre§tafia y extiendo: es la palabra “derrorable” (defeasible), que se usa para Kc):ln OTEO
Zl;bj etwf) enel ((if;echo de propiedad que queda supeditado a’ su tcnnina(l:’ién ﬁdeﬁfof‘aﬁ

un numero diferentes de contingencias pero i 1ni
ellas prospera.* En esc sentido, entfnces, elg:ont:zl:;z g: an::r:;cceql:;azfrr:t:gcgl e de

La !1sta de defensas que pueden enfrentar una pretension contractual que
otr'fls c1r§un§tancias resultaria valida merece el analisis del filésofo, por b Tln
remde. pr.mclpalmcnte la referencia al factor que lo intriga -el factor7 ; qllle : :
las principales defensas incluyen las siguientes?: emal Ast

3 N : i i
2 e ::s T; 52[ :1'3 rc;n:r:zn latw ia consideration es la prestacion de valor pecuniario que induce
as t ontrato para intercambiar bienes iCi i
volitivo, sino un efectivo principio de cumplimiento © senicios: No'es un simple acto
4 N : i l
N Qe T.: Blautor se refiere aun defeasible estate, en virtud del cual una transferencia de propiedad
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A. Defensas que se refieren al conocimiento que posee el requerido.
i. Error inducido en forma dolosa
ii. Error inducido en forma culposa
iii. Simulacién de hechos materiales (en algunos casos, por ejemplo, en
contratos de seguros).
B. Defensas que se refieren a lo que puede ser denominado la “voluntad” del
requerido
i. Coaccion
il. Influencia indebida
C. Defensas que pueden cubrir el conocimiento y la voluntad.
i. Demencia
ii. [nfluencia de sustancias toxicas
D. Defensas que se refieren a politicas generales del derecho que desalientan
ciertos tipos de contratos.
i. Contratos hechos con propositos inmorales
ii. Contratos que restringen de forma irrazonable la libertad de comercio
iii. Contratos tendientes a desvirtuar el curso de la justicia
E. La defensa de que el contrato devino de “imposible cumplimiento” o
“frustrado” por un cambio fundamental e inesperado de las circunstancias, por

ejemplo, el estallido de guerra.
F. La defensa de que la pretension esta prescripta por el paso del tiempo.

Muchas de estas defensas tienen una aplicacidn general a todos los contratos.
Algunas de ellas, por ejemplo aquellas hechas bajo (D), destruyen totalmente la
pretension de que exista un contrato, de modo que resulta nulo ab initio; otras, por
ejemplo, aquellas hechas bajo (B) o (C), tienen un efecto mas débil, resultando en
una mera “anulabilidad” a eleccion de la parte interesada y hasta que esa opcion sea
ejercida el contrato permanece valido, de modo que derechos pueden ser adquiridos
por terceros interesados; mientras que el lapso de tiempo mencionado en (F)
meramente extingue el derecho a iniciar acciones legales. pero de ninguna forma
afecta la existencia del contrato. Es claro, por ende, que ninguna caracterizacion
adecuada del concepto juridico de contrato podria hacerse sin referencia a esas
defensas que son extremadamente heterogéneas y a la manera cn que cada una
sirve, respectivamente, a derrotar o debilitar las pretensioncs sobre ¢l contrato. El
concepto es irreductiblemente derrotable por naturaleza y no dar cuenta de esto
implicaria una caracterizacion errénca. Pero, desde luego, es posible oscurecer la
naturaleza de tales conceptos ofreciendo una formula general que parezca satisfacer
la demanda de una definicidn en términos de conjunto de condiciones necesarias
y suficientes, tantas veces pretendida por los tedricos y dado que los filosofos han,
creo yo, oscurecido, precisamente de este modo, el caracter derrotable del concepto
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de acci . . . .
aceion, es ilustrativo considerar como podria proveerse una férmula general
oscura en el caso de un contrato y cudles son sus consecuencias,

A513 el teérico decidido a ofrecer una definicion general de contrato podii
cualquier costo empezar por seleccionar el grupo de defensas (A), (B) ?C .
se refieren a la voluntad y el conocimiento del deudor para enton’ces az e
gue e.l ?{echo de que esas defensas sean admitidas o p:ermitidas demuestgx:mzlclta
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se acumulan enormemente), hace esto claro; pues a ninguna parte que pretenda
ejecutar un contrato se le exige evidencia de que existié un “conser}timiento
verdadero, completo y libre”, pese a que en algunos casos en los que quien ocupa
una posicion de confianza intenta hacer cumplir un acuerdo con la persona respecto
de 1a cual ocupa tal posicion, tiene la carga de probar que no existio, de hecho,
ninguna influencia. Pero, desde luego, incluso aqui la prueba consiste simplemente
en la exclusion de aquellos hechos que normalmente constituyen la defensa de
indebida influencia, aunque la carga de la prueba en tales casos de excepcion recaiga
sobre el reclamante. Resulta claro que el jurista podria hacer irrefutable su teoria
sobre la existencia de elementos psicoldgicos (“consentimiento completo y libre”)
requeridos como condiciones necesarias para el contrato, atribuyendo al concreto
procedimiento de los tribunales la dificultad practica de probar “hechos mentales™;
y se dice a veces que es meramente una cuestion de conveniencia practica que se
hayan adoptado “pruebas objetivas” de esos elementos y que la carga de acreditar
su inexistencia recaiga usualmente sobre el demandado. Esa teoria es beneficiada
por la ambigiiedad en la palabra “prueba” como un intermedio entre evidencia y
criterio. Pero insistir en esto como la “real” explicacion del efectivo funcionamiento
de los tribunales al aplicar el concepto derrotable de un contrato seria meramente
la expresion de una obstinada lealtad al persuasivo pero engafioso ideal logico de
que todos los conceptos deben ser definidos a través de una serie de condiciones
necesarias y suficientes. Ademds, por supuesto, aun si este programa fuera llevado
adelante para las defensas concernientes al elemento “mental” es dificil advertir
c6mo podria ser utilizado para otras defensas con las que una pretension referida a
un contrato pucde ser contrastada, por 1o que, en consecuencia, e! caricter derrotable
del contrato se mantendria.

El derccho penal es el principal campo en el que los juristas, creo yo, han
generado sus propios obstaculos (en parte bajo la influencia del analisis filosofico
tradicional de la accién) ignorando el cardcter esencialmente derrotable de los
conceptos. Existe una muy conocida maxima, “actus non est reus nisi mens sit
rea”, que ha tentado a juristas (y menos habitualmente a jueces) a ofrecer una teoria
general del “elemento mental” en el crimen (mens rea) de un tipo que es logicamente
inapropiado, justamente porque los conceptos involucrados son derrotables y se
encuentran distorsionados por este tipo de definicion. En el caso de un delito, asi
como en el de un contrato, es posible compilar una lista de defensas o excepciones
con las que los diferentes cargos criminales pueden ser enfrentados con distintos
efectos y también es posible mostrar que los intentos de definir en términos generales

7 N. de T.: El acto no es culpable a menos que la mente también sea culpable.
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estado mental.” Asi, en un homicidio constituye una defensa que el acusado jalé
el gatillo por un error razonable y creyendo que el arma estaba descargada, o que
hubo un accidente porque la bala inesperadamente reboté en un 4rbol; o que el
acusado era demente (dentro de la definicion legal de demencia) o era menor; y
es una defensa parcial que “atentia” el cargo de homicidio doloso a culposo la
alegacion de que el acusado dispar6 en la exaltacion del momento de descubrir
a su esposa en adulterio con la victima. Es posible, por supuesto, considerar que
la admisién de estas diferentes defensas o excepciones demuestran que existe
un unico clemento mental (“voluntariedad”) o dos elementos (“voluntariedad” y
“previsién”) requeridos como condiciones mentales necesarias (mens rea) para la
responsabilidad criminal completa. Pero en orden de determinar qué es “previsién” y
“voluntariedad” y cémo se establece su existencia y ausencia, es necesario referirse
a las diferentes defensas y entonces esos conceptos generales asumen el mero status
de ttiles pero muchas veces equivocos resimenes que expresan la total ausencia
de las diferentes condiciones referidas a los factores de conocimiento o voluntad
que eliminan o atentan la responsabilidad.

La consideracion del caricter derrotable de los conceptos juridicos ayuda a
explicar como los enunciados de hechos apoyan o refutan las conclusiones juridicas
¥, de tal forma, ayuda también a interpretar las frases usadas por los juristas respecto
de la conexién entre los hechos y el derecho cuando hablan de “efecto legal” o
“consecuencias de los hechos” o “consecuencias implicadas a los hechos”. En
particular, demuestra qué tan desacertado scria sucumbir a la tentacion que ofrecen
las teorfas seménticas modernas de identificar el significado de un concepto legal,
por ejemplo del “contrato”, con el enunciado de las condiciones en que los contratos

9 Asi, J. W. C. Turner, en su bien conocido ensayo (in the Modern Approach to Criminal Law.
Engiish Studies in Criminal Science, Vol. 1, 199) sobre el Elemento Mental en delitos en el common
law esboza dos reglas que definen el elemento mental.

(primera regla) “debe encontrarse probado que la conducta del acusado fue voluntaria”.

(segunda regla) “debe encontrarse probado que [...J él debid haber previsto que ciertas
consecuencias iban probablemente a seguir sus actos u omisiones” (p.199).

La vision de Turner es efectivamente una mejora respecto de intentos anteriores de “definir”

el elemento mental en el crimen en tanto que insiste en que no se trata de una Gnica condicién
denominada mens rea y también en su enunciado de la pagina 199 en que la extensién de la “prevision
de la consecuencia” difiere en el cada caso especifico de crimen. Pero, de todas formas, este es
un procedimiento que realmente oscurece el concepte que pretende aclarar porgue las palabras
“voluntario” e “involuntario” son usadas como si se refirieran a la presencia o ausencia, respectivamente,
de una Unica condicion en el agente. Asi, en la pagina 204, Turner usa el mismo titulo de “conducia
involuntaria” para casos de actos hechos bajo sugestion hipnética, sonambulismo, accidentes “puros”,
algunas clases de demencia, ebriedad y minoridad, asi como el caso en el que B tiene un armay A,
contra la voluntad de B, atrapa su mano con el arma y apufiala a C.

Ao |, N2 1| Abril de 2014
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son vélidos, desde que debido a la naturaleza derrotable del concepto, tal enunciado,
aunque expresaria las condiciones necesarias y a veces suficientes para la existencia
del “contrato”, no podria expresar condiciones que fueran siempre suficientes. Pero,
desde luego, cualquier teoria sobre el significado de los conceptos juridicos fallaria
por razones mas fundamentales: pues no podria trasmitir la naturaleza compuesta
de esos conceptos ni dar cuenta de sus caracteristicas distintivas, debido al hecho
de que los elementos en el compuesto son de distinto tipo logico.

Dos de esas caracteristicas distintivas tienen especial relevancia para el
andlisis de la accién y surgen de la verdad innegable de que lo que el juez hace es
Juzgar; y esto tiene dos consecuencias importantes. Primero, la funcién del juez
es, por ejemplo en un caso de contratos'®, decir si éste es valido o no, en base a
las pretensiones y defensas ante €l invocadas, asi como los hechos traidos a su
conocimiento, y no en base a las pretensiones que pudieron haber sido hechas o
deducidas. No es su funci6n brindar una interpretacion juridica idealmente correcta
de los hechos, y si una parte (por derecho propio) a partir de un mal asesoramiento
u otra causa no puede esgrimir una pretension o introducir una defensa que pudo
haber sido introducida con éxito, el juez que decida ese caso provee la solucidn
correcta al sostener la existencia del contrato cn base a las pretensiones y defensas
concretamente formuladas. La sentencia no es tinicamente la mejor a la que el juez
puede arribar bajo esas circunstancias y seria una mala interpretacion del proceso
Judicial decir que en ese caso las partes fueron tratadas como si hubiera existido un
contrato. Hay un contrato en el sentido intemporal que da la palabra “hay”, que cs
apropiado para las decisiones judiciales. Segundo, toda vez que el juez literalmentc
decide si un contrato existc o no existe ep ba

sle ¢

s¢ a los hechos que Ie son traidos a
su conocimiento, y esto no significa describir los hechos ni realizar inferencias
inductivas o deductivas de las formas en que han sido expresados, lo que hace
puede ser o bien una decisién correcta o incorrecta, o un juicio bueno o malo, que
puede ser confirmado o revocado ¥ que puede (cuando no tiene jurisdiccién para
decidir la cuestién) ser anulado o dejado sin efecto. Lo que no puede decirse es
que se trata de una decision verdadera o falsa, l6gicamente necesaria o absurda.

Tal vez no hay demasiadas razones para tentar a alguien a tratar a una decisién
Judicial como un cnunciado descriptivo, o a los hechos vinculados a las conclusiones
Juridicas como enunciados de hechos que pueden estar referidos a algun enunciado
descriptivo que justifican. Sin embargo creo que la tendencia, que acabo de mencionar,
aconsiderar las excepciones o defensas que pueden derrotar pretensiones o acusaciones

10 Otras consideraciones pueden aplicarse en casos penales.

Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo | ISSN 2362-3667 | pp. 13-32 Ao 1, N2 1| Abril de 2014

La adscripcion de responsabilidad y de derechos
Herbert. L. A. Hart

como evidencla de la aus i ondicion necesar ialequerida por
meramente Com idenci: d €ncla de alguna CA ndi © 10N NEC h
el derecho enla deﬁnicién completa deun COnCeptO _]llI'ldlCO eS., de heChO., uin H‘ltento
a deCi1s10:! i Ori € do descr lpt VO, pues
imi ision j ial al mOdelO tedrico de un enuncia .
de asu'mlar la decision udicial
..
i6 to de que los casos en los que los contratos se tlel:le[l
esla exprcsmn del sentimien O]
1 s
por ir leXiStCIlteS “deben” ser casos en los que alguna de las condiciones necesm. 1as.
ueridas e de contrato, esta ausente Pero a veces el de!'echo es citado
. IS ) .
requendas nla definicion " ) 4 ;
j (] istema deductivo en funcionamiento. Dad: ' 3
€omo un e_]empl de un sis el ] a una norma
i ira “ i de los hechos enCOntradOS por € \o)
ex1stente” se dird el enunmado > 1 5 | 1 juez 1m, lica la
i6 | idica” S €sto p dria ser dicho tinicam
concluSIOn uridica”. Por supue. to, to po T : 0 A ente Cll'l los casos
a i (7 osible: onae i cuestion fuera lIltIOduClda €n e pIOCeSO a
mas Slmpl S P sibles ds nds ninguna ue !
i0 tido comin diria que son de hec 0, P ) plo,
e€xcepeion de las que el sen ! he oI €JeIm] lo, Cuaﬂdo
p a ilos hechos se deciden de una fo!
las partes estan de acuel'do €n que s1 ¢ ) . forma e’ﬂtonces el
caso cuadra dentro de alguna norma juﬁdlca ysivanen el sentido C. Ol"ltl.a.ﬂo no,y 1[]0
cbate €| A 1 i6 dica.
i igni dela mtcrpretamon de la norma Juridu Pero a' un
existe deb: SObre 1 SlgnlﬁC do . 1 . :
. . . . . ledu ;
alli seria bastante erroneo decir que el juez estaba hav ciendo una inferencia dedulct)l va,
porque a COI’lCluSiéﬂ intem oral del derecho Sn\lth s culpable de h0m1c1d 0) no
p ( N
Vl € funda, que st son t mpOI'alCS
i ( i los hechos en los que s¢ , que (]
se deriva de los nunciados de N :
i P éni ¢ de Sposa 1 1° d VO )L
Smith puso arsénico en el café de su e 0sa € € ma’ de 1944 v las reglas
;uridlcas aun cuando se encuentran materlallzadas en ICYCS e- scritas no son reglas
16 giCaS 0 lir 1gﬁ1’sticas, Sir 10, €N gran medida, IEglas para decidir.

I

i~ avintanm sninhag

Si nos situamos fucra dc los tribunalcs vamos a cncontrar quc SXIsien {..&.\.m'm
inari imi C i ntcs y sin
expresiones en el lenguaje ordinario que son similares, en asp:ctgs unpg;:cm ); s
. e e sy ’

juici i fusién jurisdiccional entre hecho.
uicio de sus diferencias, a la ‘ : 0. per
geﬁtr]nero deben distinguirse algunos casos que no son mstanma; de es'caed fené raho,
aunque r,esultan importantes porque ayudan a explicar por qué han sido pasados por alto.

A. Primero, desde lucgo, muy a menudo hacemos uso de conceplos _]undu.:x:;j en
. ’ i i lo hacemos, pueden
i ipti tipo, de modo que, cuando asi y
oraciones descriptivas y de otro tipo, 5 Johs C 1
i i e un juez, en la
lo (contrariamente a la decision
tratarse de enunciados y, por el : . o
i juri ser verdaderos o falsos.
i e nceptos juridicos), pueden se
ue se usan primordialmente co i : o
(l}:jemplos de esto son los casos obvios en los que nos refe.r'lmos a persolna(sr?“c;:)S N
por sus consecuencias, estatus o posicion juridica. “;Quién es esa mujer? s
’ i i : cdades”.
esposa de Robinson, hija adoptiva de Smith, que heredo todas su propieda

“Mi n John Smith”.
«;Qué hay en el tacho dc basura?” “Mi contrato cor Joh 14}

B. Segundo, podemos referirnos a cosas, eventos y accxor}gs no por zl:s
. ’ i i 5 resuntas.
consccuencias legales conocidas, sino por aquellas que son pretendidas o presuntas,

Ano I, N2 1 | Abril de 2014

Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo | ISSN 2362-3667 | pp. 13-32

23



24

Herbert. L. A, Hart
La adscripcion de responsabilidad y de derechos

.

pﬁgfeed};zlo ayer tu piclire?” “Hizo su testamento™. Debe advertirse que este uso
ugar a notables dificultades sj ue i
80 ocurre que la consecuencia juridi
¢ ca
presunta o pretendida no se ha concretado. ;Qué deberiamos decir de una f)racién

ESCOCla IOS tr lbunales 8¢ lehusal'l areconocerlo €Omo un tCStaﬂleﬂtO ()ES fz Is. la
! airsa

Oracion escrita €n mi c.uademo. Debelllanlos, creo Yo, dudal €n dec1r que lo €s;
por 'OtI'O lado, no 1cpet111amos €sa oracion luego de que el Ul’buﬂa[ diCtamiﬂO su

. q PO S hacer uso € nuestro proplo
dCC S10n ]amblel [ ebem( DS adVeI'tlr uc (lem() h: d tr

. TS .
.

sistema jur ldlCO y de sus COHCCPtOS con el pr 0posito de deSCl 1bir €0sas o personas

que no se encuentran s!ijetas a ¢él, tal como cuando hablamos de derecho g,
propiedad de personas aisladas que viven en islas desiertas )

C. Tercero, i i ili
ol 10, mclusp afuera de los tribunales utilizamos el lenguaje juridico para
ucirpretensiones o rechazarlas, “Mj padre hizo su testamento ayer” pued
s i6 i ;
qir una ;:retgnsx.ot; ¥ o un enunciado puramente descriptivo, aunque por s 4
€ contendrd informacién, dado i

. que la pretension es una ref; i
con los hechos que Ia Justifi i uego confrn a2

can. Como pretensién pu

, puede ser luego confirm,
. - a

0 rechazada por un tribunal, pero no es nj verdadera ni falsa ¢ “

upuesto

Tobion o tlizadas dori s Sion s i
pmab‘. as utilizadas derivan sy signiticado de instituciones Juridicas y social
or e insti i
r;:o . ierpplo f;l ]dcl instituto de la propiedad, aunque se trata de palabras s
o m!;:as. ales son las oraciones indicativas simples en las que los adjetivos y
MDBIEs posesivos “mio”, “tuyo”, « ”
c » Suyo™aparecen dentro de] pred; «
o mim. s S : . predicado. “Esto
o i k,)s o S ;uyo g ‘:sto es de éI” son primordialmente oraciones para las
Juristas han acufiado | €Xpresion “palabrag operativas™ y J. L. Austin

la alab < iva™ H QA H
paldora “performativo™. Sojo con enunciar este tipo de oraciones sobre todo
s

es, como
imples y

11 Ver su discusién Sobre algunos casos en "Other Minds”,

Soviety Supr o X o1 o Proceedings of the Aristotelian

Revist; i iversi
ista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo [ISSN 2362-3667 [pp. 13-32 Afo I, Ne 1 | Al
A L N bril de 2014

T——

Herbert. L. A, Hart La adscripcion de responsabilidad y de derachos

de eso, estas oraciones, especialmente en tiempo pretérito o futuro, tienen una
variedad de usos que no son tan faciles de desvincular de aquel que he llamado
Su uso primario, y eso puede ser demostrado en una escala variable de creciente
aproximacién a un uso puramente descriptivo, tal como:

(a) Primero, el uso operativo o performativo. “Esto es tuyo” dicho por un
padre mientras le entrega un reloj de oro a su hijo normalmente tiene por efecto la
transferencia de los derechos del padre sobre el reloj hacia el hijo; o sea, le hace
un regalo. Pero dicha por el hijo mayor al final de una disputa con su hermano
sobre las posesiones de la familia, la expresién constituye el reconocimiento de
los derechos del menor y el abandono de toda pretension por parte del mayor.
Por supuesto que pueden surgir dificultades en varios sentidos en tales casos, que
son anélogas a los problemas que debe enfrentar el juez: podemos preguntarnos
si el uso de palabras es un modo vélido de realizar donaciones. Si el criterio es el
derecho inglés, entonces la respuesta es “si”, en el ejemplo dado; pero seria “no”
si lo que el padre estaba sefialando no era su reloj sino su casa, aunque en ese caso
se podria considerar que el hijo tiene un derecho moral a la casa y que el padre
tiene un deber moral de entregarsela. Esto demuestra que las reglas que operan
como antecedente de tales expresiones no son necesariamente juridicas. Pero el
caso sobre el que quiero focalizar mi atencién es aquel en el que usamos oraciones
no para transferir o conferir derechos, sino para adscribirlos o reconocerlos. Pues
en tal caso, como un juez, el individuo decide, sobre la base de ciertos hechos, que
alguien més tiene cierto derecho y su reconocimiento es como una sentencia, una
mezcla entre un hecho y una regla, si no una norma juridica.

(b) Segundo, oraciones como “Esto cs mio”. “Esto cs suyo”, “Esto cs de 417
pueden ser utilizadas simplemente como enunciados descriptivos para referir a
cosas en relacion con sus duefios. Si mientras acompafio a mis invitados a lo largo
de mi propiedad, digo, sefialando a un campo, “esto es mio” o “soy el duefio de
esto”, 1o hago a titulo puramente informativo.

(c) Tercero, existen otros usos adscriptivos de estas oraciones mds casualcs
en la vida diaria que son dificiles de clasificar. Supongamos que micntras nos
levantamos para imos de un lugar, veo que usted dejé un lapiz y mientras se lo
alcanzo le digo “esto es suyo” o supongamos que estoy caminando en la calle y
advierto que el hombre que viene de frente al tomar su pafivelo del bolsillo dcja
caer sureloj. Lo levanto, se lo devuelvo con las palabras “esto es suyo”. Podriamos
tentarnos a afirmar que aqui estamos usando la oracién simplemente como un
enunciado descriptivo equivalente a “usted estaba llevando esto y lo dejo caero lo
olvidd”; pero que esto no es de ningtin modo claro puede ser observado a partir de
las siguientes consideraciones. Si después de que le devolvemos el reloj, la policia
llega en sumévil y arresta a esta persona por robo, ya no estaria dispuesto a repetir

la oracién y decir que fue verdadera, aunque si fuera “descriptiva” de los hechos
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materiales ¢por qué no deberia hacerlo? Por otra parte, tampoco dirfa que lo que
dije fue falso. El enfoque es, por supuesto, que una buena razén para reconocer
que una persona tiene algiin derecho de propiedad sobre una cosa es que sea
observado en el mundo material en posesién de ella. Y es, por supuesto, correcto
adscribir en esas circunstancias tales derechos con la oracién “esto es suyo” en la
ausencia de alguna pretension o circunstancia especial que pueda derrotarla. Pero
como individuos no estamos en la posicién de un juez; nuestra decision no es final,
y cuando advertimos nuevas circunstancias o nuevas pretensiones tenemos que
decidir nuevamente a la luz de tales novedades. Pero en otro aspecto la funcién
de las oraciones de cstc tipo simple y no técnico, evoca a la de las decisiones
judiciales. Los conceptos involucrados son derrotables tal como los Jjuridicos vy,
similarmente, estan vinculados a hechos que los justifican. Seria posible tomar la
posicién aventurada de decir que las oraciones como “esto es de €17, “esto es suyo”
han adquirido, como la palabra “dar”, un sentido puramente descriptivo para referir
a los hechos materiales normales sobre los cuales comtnmente se adscribe derecho
de posesion; pero esto no daria cuenta de la peculiaridad de nuestro uso y cometeria
el error de ignorar el caracter derrotable ¢ identificar el significado de una expresion
con la que tomamos decisiones 0 hacemos adscripciones, con las circunstancias
ficticas que, en ausencia de otras pretensiones, son buenas razoncs para aquellas.
Seria mas plausible decir que existe un sentido de “mio”, “suyo”, “tuyo” que es
descriptivo —¢l sentido en el que mis dientes (como algo diferente de mis dientes
Jalsos) son mios o mis pensamientos o sentimientos son mios—. Pero, por supuesto,
respecto de éstas tltimas nosotros no enunciamos o desafiamos expresioncs como
“esto es mio”, “‘esto es suyo”, “csto es de é1” y es en la caracteristica légica de éstas
en la que cstoy inleresado )

Hemos dicho suficiente sobre la adscripcion y el reconocimicnto de derechos
que realizamos mediante las expresiones simples “esto es suyo”, “csto es de éI”
y el uso descriptivo asociado o derivado dc esas oraciones. Ahora deseo defender
una tesis similar pero tal vez mas controversial respecto de que el concepto de
una accion humana es adscriptivo y derrotable, y que muchas de las dificultades
filosoficas provienen de ignorar csto y de la ambicién de determinar sus condiciones
necesarias y suficientes. Las oraciones “yo lo hice”, “tu lo hiciste”, “él lo hizo”
son, segun sugiero, principalmente expresiones con las que confesamos o
admitimos responsabilidad, hacemos acusaciones o adscribimos responsabilidad;
y el sentido cn que nuestras acciones nos pertenecen es muy parecido a aquel en
que nucstra propiedad lo hace, pese a que la conexién no es necesariamente un
vinculum juris, una responsabilidad conforme al derecho positivo. Por supuesto,
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como las expresiones ya examinadas vinculadas al concepto no-;iesx:r::gl)(;l:/ot i;l; (:
propiedad, el verbo “hacer” y en términos generales, }os verbos belac res,emes "
un uso descriptivo importante, cspecialmen'tc? en los tiempos verba els pcntc meso
futuros, siendo adscriptivo su uso en el pretérito, donde el‘verbo gslx)xla r;lel coe
vez atemporal y genuinamente referido al pasado ct.)'mo diferencial et ! ;)mo arg
En efecto, el uso descriptivo de los verbos de accién es tan relevan ede “estp:) es
oscurecer su uso no descriptivo ain mas en’ ese caso que en el caso PO
suyo”, “esto es de é1”, etc., pero el carécte{r 16gico de los v.erbos de ac(:;iener,1 oo
yo, traicionado por las distintas caracteristicas que las oracjxones que.co ionen eoee
verbos en tiempo pretérito tienen en comuin con las oraciones en tiempo p

i “ 41”7, etc.) y asi con las decisiones
que usan los pronombres posesivos (“esto es de €7, etc.) ¥

judiciales que endosan consecuencias juridicas a los hechos.

Puedo enfatizar mas mi posicion contrastandola con e} 'qui creo eq.m'vocadoi
pero tradicional, andlisis filosofico del concepto de la accion. L(gue dlstlrégue al
movimiento fisico de un cuerpo humano de una accién humana? es una am:z:
pregunta filosofica. La respuesta ya pasada d; xpoda es que la dlstmixon Zntal
en la ocurrencia previa o simultanea del movimiento ﬁ.swor a? elemenﬁ) m
relacionado con aquel (era esperado) como su causa pSl‘C‘OIOglel, que amiamct)s
“ener la intencion” o “proponernos hacer”, “volunta'd” o “deseo .d? hacer el acto

en cuestién. La respuesta moderna €s que, para decir .qus X realizo la accion, se
" debe afirmar una proposicion categérica SQbre el movimiento de su cue}r{p;)l };} :-:
proposicion general hipotética o proposicioncs sobre ¢l cfecto de ?1“; > ,-;, e
respondido en varias formas a varios estimulos, o quesu cuerpo nose z:) oria ovice
como lo hizo o que una consecuencia fisica hubiera sido evitada, si }.m iera edeg Y
diferente, etc. Ambas respuestas me parecen erradas 0 ?l menos inadecuadas o
diferentes sentidos, pero ambas cometen el error comur.lr de suponer que ;laue'
efectuarse un analisis adecuado sobre el conccpto.de accién h'u.mana en cuaqufer
combinacién de las oraciones descriptivas, categ{mcas 0 hipotéticas, 0 en 0}1; qu(;cr
oracion relacionada cntcramente con un indi\{lduo smgularr-n'cnte considera ct).
Para ver esto, contrastese la concepeion tradicional de la accion con l.a prgﬂmﬁ
«;cul es la diferencia entre un pedazo de ticrra y una parte dF la‘prﬁ)pleda . i
concepto de propiedad no s un concepto descrxptwq, y 13 dlfcrunluéx cnn“‘e‘ tt;scs
es un pedazo de tierra” 0 “Smith tiene un pcdazo fje tle:fa por un lado, y uje o
la propiedad de alguien” y “Smith tiene una prop1e.da.d , por el f)trdo, 1no pueleS e
explicada sin referencia a las expresiones no-descriptivas a partir de as cufarenCia
Jeyes son promulgadas y las decisiones alcanzadas, 0, C}lando menos, sin re ‘ero :
a aquellos para quienes los derechos fuelton reconoc1dos.' Tampoco, sug1e” yLi
que la diferencia entre “su Cuerpo se movi6 en contacto vxolcqto con otro's ? o
1o hizo” (como por ejemplo “él le pegd”) puede ser explicada sin referencia al u
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Primero, cuan, imi
ncaer do luego qe observar un movimiento fisico de una persona viva
o j 1211 con otra, decimos “Smith le Pego” o “Smith o hize” €n respuesta
regunta “; Quié 67” 0 “; Quié i .
res;; ) egs e ¢ Quién ;e Pego?” o “;Quién lo hizo?” Scguramente no tratamos a esa
Omo una afirmacién compue:
Sta respecto de que el imi i
cuetpo do Sy o2 , movimiento fisico de]
¥ que algiin evento menta| inferi
: . ue inferimos, tuvo |
mente (¢l se predispuso i 16 5 amos e
0 tuvo la intencién de pe ;
arle); pues estari;
algo a esta respuesta si izd o rofore hos e
realiziramos cual uier i
referencia a hech icoldgi
Tampon o csPue q €¢N0s psicoldgicos
MOs esta respuesta como un. inacié i '
npoco a combinacién de oracjon, Jel
; sta : es cate
o hipotéticas, descriptivas de un Movimienio fisico ¥ ta disposicion d Sgo‘rflfas
1 ¢ Smith, o
¢l e i i
‘ le_pego €N esas circunstancias es comg decir “esto es de ¢/” una fusién. Es |
adscripcié ili justi ’ mienton
Scripcién de responsabilidad Justificada por jos hechos; pues los movimiento,
S

algullcl deiﬂnsa JUStlﬁCall o dan bi as razonc, para 1
y uen; n ad; T 1v.
S a oracio SCriptiva “¢] lo

I l’70’ Fero por ucsto, “¢ niz ficre d to ¢ \#
20 , PO Sup 1CSto i lot 1zo™ di * p q
o B € "Csto ¢s de él orque es amos
adSCIIblCndO IeSPOHSabI“dad no del echos‘

Segundo, | i6n “Smi
Caractfrisﬁcz;e;qorag:on. Smllth le pegé™ pucde ser desafiada de [a manecra
ue funcionan las expresiones iyrid;
. s juridicas derrotables. d, dos di
modos. Smith o i ] Ori chados e
alguien més puede negar categdricamente Jos enunciados relevantes
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los juristas, la “atentian”.
Asi, puede decirse que “él lo hizo” (“él le pegs”):
1. “Accidentalmente” (se interpuso en su camino cuando estaba martillando

un clavo).
2. “Inadvertidamente” (mientras martillaba un clavo, sin mirar lo que estaba

haciendo).

3. “Por confundirlo con otra persona” (¢l pensé que ella era May, que le habia
pegado).

4. “En defensa propia” (ella estaba a punto de golpearlo con un martillo).

5. “Bajo gran provocacién” (ella justo le habia tirado la tinta encima).

6. “Pero se encontraba bajo la presién de un acosador” (Jones dijo que lo
golpearia).

7. “Pero esta loco, pobre hombre”.

Tercero. Es posible, por supuesto, tomar una posicién aventurada y decir que

todas esas defensas s6lo son signos de la ausencia, en cada caso, de un elemento
psicolégico comin, “intencién”, “voluntariedad”, “conciencia”, que requiere una
definicién “completa” de la accién, es decir, como una de las condiciones necesarias
y suficientes, y que, después de todo, el concepto es descriptivo y ordinario. Pero
pueden realizarse varias objeciones a esto. Esas palabras que lucen positivas como
“Intencidn”, etc. si se las presenta como condiciones necesarias de toda accién
sélo pueden ser consideradas como tales si, de hecho, se las entiende como una
comprensiva y engafiosa referencia, que suena positiva, a la ausencia de una o mas
de las defensas, y, entonces, sélo son comprensibles cuando se fa
luz de las defensas y no al revés. Nuevamente, cuando estamos adscribiendo una
accién a una persona, la pregunta sobre si un “evento” psicolégico ocurrié no se
presenta de la forma positiva que sugiere, sino en la forma de una indagacion scbre
si alguna de las defensas atenuantes se aplican al caso. Més aun, cuando es dada una
descripcién mas cspecifica del clemento mental comun, usualmente suele tratarse de
algo verdaderamentc particular y caracteristico de 560 un tipo especial de accidn, y
de ninguna manera es un elemento en todas las acciones. Esto es innegable para las
“predisposiciones” alas que refiere el profesor H. A. Pritchards'? quien correctamente
describe algunas ocurrencias sinicstras cn nuestras vidas, pero de seguro no se trata
de un ingrediente esencial en todos los casos en los que reconocemos una accion.

Cuarto. El viejo criterio psicoldgico no brinda explicacién sobre la linea que
trazamos entre aquello que todavia llamamos accidn, aunque accidental y los demaés

12 Ver “Duty and Ingnorance of Fact”, p.24yss.
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casos. Si yo apunto a un poste y el viento desvia la bala de modo que impacta a un
hombre, se diria que le disparé accidentalmente, pero si apunto al poste, acierto y
la bala luego rebota e impacta a un hombre, no se diria que existi6 accién alguna.
Pero en ninguno de los dos casos yo intenté, me predispuse o deseé lo que ocurrig.

Quinto. La férmula moderna, segtin la cual decir que una accién es voluntaria es
decir que el agente pudo haberla evitado si hubiera elegido diferente, o bien ignora
el cardcter heterogéneo de nuestro criterio al calificar “él lo hizo” cuando usamos
palabras como “accidentalmente”, “por error”, “bajo coercién”, etc., o bien evita
esto dejando inaceptablemente abierto el significado de la protasis “si é hubiera
elegido diferente”. Pero alin nuestros criterios para calificar “¢l lo hizo”, pese a que
resultan multiples y heterogéneos, son susceptible de ser determinados con alguna
precision. Asi, si la formula general sugerida se usa para explicar nuestra negativa
a afirmar que decir “él lo hizo” sin calificacién, cuando la mano de un hombre es
forzada por otro, es engafioso utilizar la misma formula en los muy distintos casos
de accidente, error, coercién por amenazas o provocacion. Porque en el primer
caso, el enunciado “el agente no pudo haber actuado diferente si lo hubiera elegido”
es verdadero en el sentido de que no tenia control sobre su cuerpo y su decisién
hubiera resultado inefectiva; micntras que en, por cjemplo, el caso del accidente,
el sentido en el que el enunciado es verdadero (si de alguna manera lo fuera) es
que pese a tener total control de su cuerpo el agente no previé las consecuencias
fisicas de sus movimientos. Y, por supuesto, nuestra calificacién de “&l lo hizo”

en casos de coercién mediante amenazas o provocacién (que debe ser tenida en
cuenta en cualquier analisis de nuestro uso de los verbos de accién) solo puede
scr comprendida bajo la férmula gencral sugerida si ia protasis es utilizada en un
sentido diferente, de modo que su confortable generalidad, al final, se €vapora; pues
habrd tan variados sentidos como diferentes tipos de defensas o calificaciones de
“¢l lo hizo”. Algunos buscan evitar esta conclusién diciendo que en los casos en
los que calificamos “él lo hizo”, por ejemplo, en un caso de accidente, existen, de
hecho, dos elementos de los cuales uno es la genuina accién (disparar el arma) y
la otra es su efecto (el hombre siendo impactado), y que nuestro uso comun en el
que diriamos “é! le disparé accidentalmente” es inadecuado o laxo. “Estrictamente”
se impone decir “él dispar6 el arma” (accién en el sentido cstricto) y “la bala
impact6 al hombre™. Pero csta linea de pensamiento, tanto como suponer que

podemos decir que una accion “genuina” es independiente de nuestro efectivo uso

de los verbos de accion, cultiva paradojas tan familiares como incomodas. Si los

casos de accidentes deben ser analizados en una accién genuina mds los efectos

no intencionales, cntonces una accién normal debe ser analizada en una accién

genuina mads los efectos intencionales. Disparar un arma deberia ser analizado,
seglin esta vision, como jalar del gatillo mads. .. y jalar el gatillo debe ser analizado

Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo | ISSN 2362-3667 | pp. 13-32 Afo |, N.° 1| Abril de 2014

La adscripcion de responsabilidad y de derechos
Herert. L. A- Hart ;

o
e
i acciones genuinas
mo apretar el dedo mds... De modo que, al final, las Unicas
co

Sl‘ eXiSteﬂ) seran los minimos movimientos que pOdeOS hacer con nllesu()' cuerpo
Ej de nada puede salir mal. Estas paIadOJaS son el resultado de la insistencia
il

se a partir de un
(57 0 que ede defints
de qu la “accion” es un concept() desc[lpth q pu finir

conjunto de condiciones necesarias y suficientes.

i ilidades,

Sexto. Cuando adscribimos como sujetos privados derecl.mos.o respi;)nslablero i

e:tam.os en la'posicion del juez cuya decisién es autontz?nva y tnar,ei)entadas

I<;:t)e lidiar con las pretensiones y defensas que le fulerap Zfe(?gzzrsnzg Seo;:l e

i 1 isi on finales, y los indivi 0s,

vida privada, las decisiones no s s indiv : rlevados
Ennli) el j\?ez habitualmente lo es, del esfuerzo de inquirir qué defensas p

co

i os fisicos
haber sido introducidas. Si, por lo tanto, en virtud meramente de los hech

B . 299 B i
ue observamos juz amos que “slﬂlth le pe 0 yno Cahﬁcamos nuestra decision,
q g g d

0 n
1a misma puede resultar erronea o defectuqsa d.e una fomllia ehoS e nosonos
juez no podria serlo. Porque si de la investigacion de los hec e que nosone
J “Smi ¢ identalmente”, nuestra pri

i i ¢ th le pego acciden s
ebimos decir que “Smi : o e
iebe ser calificada. Pero es importante advertir que no s€ ldesec‘}:iz:1 ]chaya un e
enunciado o una inferencia falsa que algin elemerlltlo ‘:-ent? :Is::; o ion o
i ion “é izo”.
i cidad de la oracion “¢l 1o :
cesariamente para la vera . scripaitn ¢¢
e onsabilidad ya no se justifica a la luz de las nuevas cxrcunst?ma ;qv i hem
r?fertido De modo que debemos juzgar nuevamente: no describir nu .
a .

t i la cautela

inalmente, quiero aclarar, como lo hacen los ab9gados al decir quelac e
abuixl;l::itc no d’acx}m, que hay dos tesis que no he soslt;r; 1:11:;. :(I)(;r t:; ::z;zt:ld:l Tgnﬁion

nductismo, pues pese a que es genera > hizo
zzrlr:?::rfs‘i:gemndo los nI:ovimientos ﬁsic95 observados.en. otrtz,s laSt:)grlrlnnt;lzm::iezl’
lo hizo”, nunca, segin entiendo, describe taleg m(;w:lieens . n.lamiene c‘;mo ero
distinguir mi propia tesis de aquella que hoy habm'la m E et quo s
solucion o disolucion del problema del libre albedrio, y ma e e entar
accion es involuntaria significa meramente que la culpa m(;ra e areae
la reincidencia del agente culpado, y el elog'lo moral lq alen Cuaﬁdo e
que confunde la pregunta respecto de a qué nos referimos e raonos o
un hombre ha realizado una accion, con la preguntad d{: pox(-i 2 e Eacomos.
asignar responsabilidad a los actos de las pcrsonas te mec;to enaue o hacen
Ciertamente, hay una conexién entre ambas p_regun as, esto ,uc e e
tigo y los premios y los intentos de elucidar un crlterlié Zmos D
iiimos para asignar responsabilidades. No hay duda ?auzcz) cegn mos & ¢ y D
criterio que usamos porque, entre otljas cosas, a“larg‘o p e i, R 1000 Y e D

el desdichado individuo en soledad, sino para la socicdad”, atri p

rtud;
de lam: n g iva la
e la manera € ue lo hacemos tlellde a COIltIOla[ al crimen € incentiv \ d

= o . 4
alermo | ISSN 2362-3667 | pp. 13-32 Afio 1, N2 1| Abrit de 201

Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de P

31




32

Revi . )
evista de Teoria def Derecho de la Universidad de Palermo | ISSN 2362-3667 [ pp. 13-32

Herbert. L. A. Hart i
La adscripcion de responsabilidad y de derechos

.

Iy ctl hlS(OtrladOI' 1soclal p_uede' ser capaz de demostrar que nuestro criterio cambia
entamente, con la experiencia de los resultados retributivos o disuasivos obtenidos

la necesidad d i
o modifica ' 1S 3 € certeza y la necesidad
faczim sistema de asignacion de costos producidos por las conductas, son otros
S Y pese a que, por supuesto, esto nos 1l 1 i j
Factores oo oo 42 PO X €va a lamentar la intrusién de los
stas”, me parece de todas fo i istingui
et vl B i ne rmas vital distinguir la pregunta
¥ pragmatico y, en un sentido, la morali istinci
A X idad de las distincione:
que trazamos, de la pregunta sobre cuales son esas distinciones. i

Ao |, M. 1| Abrit de 2014

T—

*F,

Lagunas normativas, razones juridicas y
discrecionalidad judicial*

Ezequiel Monti**

indice

L Introduccion 35

1L El dilema de Atria: el positivismo entre formalismo

y escepticismo 36
III.  La respuesta de Bulygin 44

A. La caracterizacion de la funcién jurisdiccional como solucion de

conflictos no es ideoldgica ni inadecuada .........ccoeveviviivniinennnas 44

B. La justificacion de la tesis de la simetria no depende de la
caracterizacién de la funcién jurisdiccional como resolucion

de CONMAICLOS ...ouviieriiiicrtetr e 45
C. La distincion entre normas y proposiciones normativas ............. 46
D. La defensa del cargo de escepticismo: casos no regulados

vs. 1agunas NOrMAatiVas .........ccccciiiiriiinimiiiecni e 46

E. La defensa de! cargo de escepticismo: la solucidn de

un caso implica la solucion de los casos ma:

Iv. Una via intermedia 48

V. Funcion jurisdiccional, sistemas del ciudadano y de! juez
y discrecionalidad judicial 48

V1. Propiedades relevantes y razones juridicas .

* Una versidn borrador de este trabajo fue presentada en el Seminario Internacional de Filosofia
del Derecho de Vaguerias 2013. Agradezco los comentarios criticos realizados en esa oportunidad.
Previamente, tuve la posibilidad de discutir las ideas de este trabajo en el marco del Seminario de
Légica y Filosofia del Derecho (UBA) que dirigen Eugenio Bulygin y Hugo Zuleta, de cuyos miembros,
como siempre, recibi valiosas criticas y observaciones.

* Universidad de Buenos Aires (UBA). Direccion de e-mail: ezemonti@gmail.com




