§ 7 CONCEPTOS JURIDICOS: ENTRE FUNCION Y
ESTRUCTURA

La seccién anterior concluyd con una constatacién que muestra
la necesidad de una teoria que explique el sentido de conceptos
j‘uridigos como “juez”, "legislgcién" (o, de hecho, "c.ontrat.o",
propiedad”, etc). La constatacién fue que no es sélo posible, sino
también anticipable, que en distintos sistemas ciertas potestades
sean caracteristicamente “judiciales” en el sentido de que son
generalmente detentadas por érganos reconocibles como tales,
aunque no sean en rigor (“tedrica’ o “conceptualmente”) parte de
lajurisdiccién. Ello tanto porque los sistemas juridicos se influyen
reciprocamente como porque el problema que notamos respecto
del referimiento es suficientemente tipico como para que él
aparezca en diversos sistemas juridicos, de modo tal que estos
tiendan a converger en las mismas soluciones.

Pero si esto es asi, no podemos llegar al concepto de
“jurisdiccién” a partir de lo que en uno o (mejor) varios o (atin
mejor) todos los sistemas juridicos es la jurisdiccién. Y entonces,
¢cdmo se forma un concepto juridico como el de “juez” si no es
por referencia a las competencias y funciones que la ley le entrega
a los 6rganos asi denominados?

Este capitulo pretende explicar el sentido en el que puede
ser iluminador y correcto decir: por referencia a la naturaleza del
concepto de “juez” (o de “jurisdiccién”).

¢No era esta, sin embargo, una caracterizacién vacia cuando
la usaban los positivistas ana%iticos para caracterizar el objeto de
la teoria del derecho? Lo es si “naturaleza” es sélo un nombre
pretencioso para “mis intuiciones sobre algo”. Para evitar la
vacuidad, necesitamos desarrollar el concepto de “naturaleza”
aplicado a cosas como el derecho y el agua. Para comenzar,
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podemos decir que la naturaleza de X es aquello en virtud de lo
cual X es X. Pero esto no es suficiente. Decir que X tiene una
naturaleza no es sdlo decir que hay algo en virtud de lo cual es lo

ue es. Adicionalmente, implica que ese algo estd en X (es
“interno” a X), no en algo ajeno a él. Asi, decir que existe tal cosa
como la “naturaleza humana” es decir que hay algo en virtud de
lo cual los seres humanos son tales y que eso no depende de las
condiciones externas a ellos (esta es la razén por la que la
tradicién marxista solia entender — erréneamente — que el
materialismo histérico y la nocién de naturaleza humana eran
incompatibles257),

Laidea de que los conceptos juridicos tienen una naturaleza,
es decir, que hay algo en virtud de lo cual ellos son lo que son y
que eso no depende de algo ajeno a ellos (como un dictum
legislativo), parece hoy sospechosa de provenir del derecho pre-
moderno, y es ficil entender por qué. Si el derecho moderno es
contingente, si tres palabras del legislador son suficientes para
transformar bibliotecas enteras en basura, entonces parece
absurdo decir que conceptos juridicos como jurisdiccién o
legislaciéon (o propiedad, delito o contrato) puedan ser
identificados por referencia a algo que no sea la declaracién
legislativa.

Es una actitud como esta la que explica el curioso camino
que en materias relacionadas con la que estamos discutiendo
siguid la teoria del derecho del siglo XX. Lo primero fue una
reorientacién metodoldgica de corte “realista” lo que la teoria del
derecho debia explicar, en la medida en que fuera una teoria
descriptiva i"cientiﬁca"), era lo que el derecho es, y no lo que
conforme a los deseos del tedrico o las ideologias dominantes el
derecho debia ser o seria bueno que fuera. Mirando entonces a lo
que los jueces “efectivamente hacen”, y omitiendo los “mitos” que
nos legara el siglo X1X, era posible observar que la idea de que los
jueces decidian conforme a la ley y sélo a la ley era falsa como
descripcién. La ley era sélo una de las consideraciones, y a veces
no alcanzaba a ser la principal, que seguian los jueces al decidir
litigios. Y esto llevd a que la cuestién de la sujecién del juez a la
ley fuera remplazada por aquella de si la decisién judicial era
enteramente reducible a la voluntad del juez o si esa voluntad
estaba en algin sentido “limitada” por criterios independientes de
ella, y en caso afirmativo cudles eran estos. Lo que significé la

257 Véase Cohen, Karl Marx’s Theory of History, pp. 151-152 [167-168]: “Negar que exista
una naturaleza humana histéricamente invariable es una tradicién marxista. Este es un
alegato que se hace frente a los conservadores que se fijan en un modelo de comportamiento
histérico virulento (por lo general, desagradable), lo atribuyen a la naturaleza humana y
sacan la conclusién de que ese modelo debe aparecer en toda sociedad o que sélo puede ser
eliminado mediante una tirania extrema. (Es contrario a la naturaleza humana que la gente
no sea codiciosa, que no sea competitiva, que la democracia funcione, que prevalezca una
verdadera igualdad, etc.) Pero no es necesario afirmar, como respuesta, que no existen
rasgos permanentes en la naturaleza humana. Lo Gnico que hay que negar es que ese rasgo
concreto en el que hacen hincapié los conservadores sea uno de ellos” (ibid, 151 [167]).
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mirada “realista”’, “descriptiva”, preocupada por “describir el
derecho tal como es”, fue que la potesta legisﬁtiva y la funcién
del legislador dejaron de ser cuestiones tedricamente
importantes. Usualmente eran tratadas como meros accidentes
histéricos que no implicaban nada respecto de la “naturaleza” del
derecho o de la funcién judicial. Asi, como cualquiera que esté
familiarizado con la literatura de teoria del derecho de los tltimos
50 afos lo sabe, el problema de la discrecién judicial y de la
relacién entre derecho y moral a propésito de la adjudicacién han
sido y son obsesivamente discutid%s, sin mayor referencia al
problema de laley y la funcién legislativa.

Pese alo anterior, no es posible entender la posicién del juez
sin entender la posicién de la ley. La figura del juez como la
conocemos es cualitativamente distinta de la posicién del juez
pre-moderno. Con la idea moderna del derecllqjo que puede ser
creado mediante una declaraciéon de voluntad surge la de la
potestad jurisdiccional como independiente y sujeta a la ley. Y,
como veremos, esto no es una coincidencia histdrica: al contrario,
significa que para entender la potestad jurisdiccional es necesario
entender la potestad legislativa, Pero esta comprensién es
imposible a menos que, entre las cosas que los jueces “hacen”,
podamos distinguir entre lo que hacen porque corresijonde
Eropiamente a su funcién (es decir, lo hacen qua jueces) y lo que

acen a dpeseu‘ de no corresponder propiamente a su funcion. Esto
quiere decir que mirando lo que funcionarios llamados “jueces”
hacen, no hay mucho que decir sobre el concepto de jurisdiccién.
El punto es en realidad obvio. ¢Quiénes son aquellos a quienes
debemos mirar para construir, a partir de lo que “efectivamente

. lig3

hacen”, el concepto de “jurisdiccién” (o “juez” o “proceso
judicial”)? La respuesta obvia parece ser: “los jueces”. Pero si la
pregunta es repetida (¢quiénes son los "jueces"?f la respuesta, para
quien entienda que debe mirar a lo que ellos efectivamente hacen,
pareciera que no puede mds que ser: los funcionarios llamados
jueces”. Pero basta formular asi las cosas para ver que la
respuesta sea insostenible.

Aqui estd, a mi juicio, la explicacién de la tendencia de la
teorfa analitica del derecho de jactarse de su propia
superficialidad. Hemos visto cémo Shapiro crefa que podia
ofrpecer, amodo de ejemplo de una obviedag sobre el derecho, que
“en todo sistema juridico hay jueces”. La inica manera en que esto
puede ser entendido como una obviedad es asumiendo la
caracterizacién mds delgada (superﬁcia(? posible de “juez”,
diciendo, por ejemplo, que “juez” es todo dérgano dotado de
autoridad para aplicar reglas a casos particulares (o solucionar
conflictos). Asi, por ejemplo, Kelsen sostuvo258 que el tribunal

constitucional era un “tribunal” (porque aplicaba las reglas

258 Kelsen, ¢Quien debe ser el Defensor de la Constitucion?,
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constitucionales al acto del legislador de aprobar la ley), con lo
cual habria que decir que el legislador también es juez (porque
también decide sobre la constitucionalidad de su acto de legislar,
y su decisiéon de que el acto es vilido obliga a todos, al menos
mientras su inconstitucionalidad no sea declarada por un tribunal
constitucional), y que también el policia es juez (porque, después
de todo, un policia tiene potestad para dictar normas particulares
a los ciudadanos, normas como: "fgeezel"). Y sien este punto uno
intentara volver sobre los pasos del argumento, y decir que “juez”
no es todo funcionario dotado de (en algiin sentido) autoridad
para ?licar reglas juridicas, es decir, si uno reclamara contra la
superficialidad de Ia definicién inicial, la respuesta seria que uno
estd tratando de pasar de contrabando conceptos “ideoldgicos”.
La extrafa idea parece ser que sSlo en la superficie no hay
ideologia. Asi, “superficialidad” llegd a ser sinénimo de una
“actitud propiamente cientifica” ante el derecho. En lo que nos
interesa, esta superficialidad se manifiesta en la candidez con la

ue la teoria del derecho hoy de moda asume los conceptos que
gh'scute, como “juez”, “legislador” (o “ley”), “constitucién’,
“aplicacién” (y “creacién”) de normas, etc. El punto donde
quedamos al final del capitulo anterior es que esta actitud es
injustificada, y lo que tenemos que intentar ahora es una
explicacidén de cémo pueden, bajo una comprensiéon moderna del
derecho, construirse conceptos juridicos.

Conceptos estructurales, funcionales y nominales

Para comenzar a responderla es atil recurrir a una distincién
elaborada por Michael Moore entre clases y clases de clases. De
acuerdo a Moore259, existen clases de tres tipos: naturales,
nominales y funcionales. Una clase es natural cuando sus
elementos comparten una misma naturaleza. El ejemplo de
Moote es el concepto “agua”, que se define por una determinada
estructura molecular. En segundo lugar, hay clases que son
nominales, en el sentido de que sus elementos no comparten
caracteristica alguna adicional al hecho de recibir la misma
denominacién. Por dltimo, hay clases funcionales, cuyos
elementos comparten una funcién. Moore ilustra aqui con el
concepto de “estdmago”: cualquier cosa que cumpla de modo
suficiente la funcién de procesar comida es un estémago,
independientemente de su estructura. Moore introduce esta
tipoI%gia con el objeto de mostrar que el derecho es un concepto
funcional, y que esa idea, correctamente desarrollada, lleva a una
teoria del derecho natural. Para Moore una teoria iusnaturalista
afirma que existen hechos morales y que la validez del derecho
(tanto ael derecho como un sistema de normas con una ley

259 Moore, Educating Oneself in Public, p. 294. También Moore, Placing Blame, pp. 19-23.
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particular como una decisidén en un caso particular) depende de
que sea substantivamente correcto.

Como no deseo llegar aqui tan lejos260, creo que puede
clarificar la exposicién introducir una ligera correccidén a las
denominaciones de Moore. En lo que sigue, diremos que las
clases se definen por algo interno o externo a ellas. Por
estipulacidn, llamaré a las primeras “naturales” y a las segundas
“nominales”. Tratdndose de clases naturales, lo que es interno a
ellas puede ser su estructura o forma (clases estructurales o
formales) o su funcién o sustancia (funcionales). Las clases
nominales carecen, por definicién, de naturaleza: no hay nada
interno a ellas en virtud de lo cual la clase sea una clase.

Habiendo asi distinguido entre clases funcionales,
estructurales y nominales, nuestra pregunta ha de ser: ;qué tipo
de clase son los conceptos juridicos? La respuesta que parece mds
obvia es la segunda: que son conceptos definidos por su
estructura, es decir, por su forma. Pero creo que puede mostrarse
que esto es un error; los conceptos juridicos no pueden ser
conceptos estructurales. Para hacerlo, debemos considerar un
intento de ofrecer una explicacién estructural de un concepto
juridico, y dado el camino que hemos seguido es razonable
comenzar con el de “jurisdiccion”.

En The Judicial Process in Comparative Perspective, M.
Capelletti intenta identificar “la naturaleza del proceso judicial”,
de modo de distinguirlo de otros procesos, especialmente el
legislativo. Es facil transformar su caracterizacion cfe la naturaleza
del proceso judicial en una caracterizacién de la jurisdiccidn, ya
que todo lo que seria necesario decir es que la jurisdiccidn es la
potestad que se ejerce a través de este. Y lo caracteristico del
proceso judicial, sostiene Capelletti, es “(a) su conexién con casos

controversias, en consecuencia con ‘pattes, y (b) Ia
imparcialidad del juez"261, De estas dos caracteristicas centrales
del proceso judicial se siguen tres reglas que, conjuntamente, lo
definen: nemo iudex in causa propria, audiatur et altera pars y ubi
non est actio, ibi non est jurisdictio262,

260 Moore sufre, a mi juicio, de exceso de entusiasmo. Aunque esto no serd discutido en
términos de una teorfa del “derecho natural” (porque el sentido en el que Moote entiende
esa expresion es precisamente el sentido en que ella ha perdido hoy toda relevancia: infra, §
19), eso puede explicar la inusual ceguera de Moore al hecho de que las funciones de los
conceptos juridicos se cumplen no directamente sino por la mediacidn de estructuras (lo
que mds adelante serd denominado “holismo funcional” por oposicién a la forma de
“atomismo funcional” defendida por Moore).

261 Capelletti, The Judicial process in Comparative Perspective, pp. 31-32.

262 Ibid, p. 32. Nétese incidentalmente cémo aqui estd ausente la idea de aplicacién de la
ley, que entonces serfa conceptualmente indiferente para caracterizar la jurisdiccidn. Valga
esto como ejemplo de lo dicho mds arriba, en el sentido de que la reflexién en la teorfa del
derecho sobre la jurisdiccién cree que puede ignorar la idea de sujecién del juez a la ley que
serfa, como aqui, un dato idiosincrdsico de uno o més sistemas juridicos.
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Un acto pertenece a la clase de los actos jurisdiccionales,
conforme a la explicacién de Capelletti, cuando el procedimiento
de su realizacién puede calificarse como “judicial”, y puede serlo
cuando las tres exigencias enunciadas han sido cumplidas
suficientemente:

Un juez que decide un caso que no ha sido promovido ante él por parte
alguna: que no da al demandado una oportunidad razonable de
defenderse; o que decide su propio caso, podrd seguir vistiendo una toga
judicial y llamarse a si mismo “juez”, pero ya no es un juez263,

Podrd llamarse juez, pero ya no es juez: esta posibilidad de que algo
sea llamado X, pero no sea en rigor X, es Fo que marca las clases
definidas por una naturaleza %estructural o funcional) y las
distingue ci)e las nominales, en la que una oposicién tal (entre ser
llamado X y ser X) es contradictoria. La naturaleza del proceso
jurisdiccional es, a juicio de Capelletti, estructural, puesto que este
no es definido por la funcién que cumple, sino mds bien por la
forma que asume (identificada por los tres regulae juris
mencionadas).

El problema de una caracterizacién estructural de un
concepto juridico es que necesita (pero carece de recursos para)
justificar por referencia a conceptos no estructurales dos
cuestiones centrales para la definicion del concepto. La primera
es por la individuacion de la estructura identificada, la segunda por
su relevancia.

La individuacién de la estructura

El primer problema es notado al pasar por Capelletti, que observa
ue en muchos paises occidentales ha habido una tendencia a
judicializar” los procedimientos legislativos y administrativos:

Se han introducido “audiencias” para escuchar los intereses en conflicto
en estos procedimientos; se han adoptado instrumentos [..] para
proteger de la accidén partisana de legislaturas y agencias ejecutivas o
administrativas; y se ha reclamado - e incluso [..] ordenado -
imparcialidad a los érganos politicos. A pesar de todo, estas
caracteristicas son tipicas del proceso judicial, hasta el punto que se
habla de la judicializacién’ de estos procedimientos no juclll?ciales2 4,

Sin embargo, si el concepto de jurisdiccién se define por estas
formas, el hecho de que otros organismos o procedimientos
hayan adoptado esta estructura no geberia llevarnos a hablar de
la judicializacién de procedimientos no judiciales, sino de que
esos procedimientos estdn dejando de ser no judiciales y estdn
pasando a ser judiciales. Si a pesar de que estos procedimientos
se han “judicializado” (es cfecir, han adoptacfos estructuras
judiciales o al menos mds cercanas que antes a las judiciales) ellos
siguen siendo en el sentido relevante procedimientos “politicos” o

263 Ibid, p. 34.
264 Ibid, p. 32.
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administrativos, eso tiene que ser porque las tres exigencias
formales de Capelletti no definen un proceso judicial, no
especifican su naturaleza. Hay algo en virtud de lo cual esos
procedimientos siguen siendo “politicos” aun cuando han
adoptado la estructura judicial. Pero si Calpelletti tiene razén en
que esas tres notas formales caracterizan el proceso judicial (y yo
creo que la tiene) uno deberia esperar encontrar una conexion
interna entre ellas y ese “algo”.

Nétese que el argumento aqui no es sobre el uso de las

alabras, como si el problema pudiera solucionarse comenzado a
ﬁamar “jurisdiccion” a la protestad legislativa o a la
administracién cuando se ejerce a través de esos procedimientos
“judicializados”. La distincion que hace Capelletti, entre
procedimientos judiciales y procedimientos “politicos” o
administrativos que han asumido forma judicial es una distincién
que tiene pleno sentido (y sobre la que habremos de volver), pero

ue es imposible de hacer en el contexto de una teoria estructural
gel concepto de jurisdiccién.

Moore hace una observacién anéloga a propdsito de la idea
de que el concepto “derecho penal” es una cElse estructural,
definida por la sancién penal (la pena). Derecho penal es el
conjunto de reglas que especifican las condiciones de aplicacién
de la pena. Ahora bien, si el concepto de derecho penal es
estructural, es decir, se define por su forma o estructura, lo mismo
debe decirse de la pena. Y aqui la insuficiencia de la estructura
como elemento deﬁ%itorio de la pena es un punto ya conocido265,
El problema es que hay entidades que en su forma son
indistinguibles de %a pena pero no son sanciones penales. En
términos estructurales, no hay diferencias entre una multa y un
impuesto, o una condena al pago de una indemnizacién por
danos. Si el concepto de pena es estructural, debemos concluir
que un impuesto, una indemnizacién por dafios y una multa son
penas. Y si el derecho penal se define por referencia a la pena,
debemos concluir que eF derecho tributario y el derecho de cfaﬁos
son parte del derecho penal. Esto es, desde luego, una reductio ad
absurdum del argumento.

El déficit de las teorfas estructurales de la pena (o, mds
genéricamente, de la sancién) es un lugar comin de la teoria del
derecho, sobre el cual no es necesario profundizar después de la
refutacidn ofrecida por Hart en The Concept of Law de la tesis de
que la nulidad es una sancién266, Pero es instructivo detenerse, a
pesar de eso, en el modo que en la cuestidn aparece en lo que es

265 Un sugerente esfuerzo de articulacién de una teoria analitica del hecho punible a partir
del rendimiento derivado de la integracién de la teorfa de las normas y la teorfa de la accién,
en Manalich, Norma, causalidad y accion: Una teoria de las normas para la dogmdtica de los
delitos de resultado puros.

266 Hart, The Concept of Law, pp. 33-42 [42-45].
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probablemente la formulacién mis sofisticada y auto-consciente
de una teoria estructural del derecho, la Teoria Pura del Derecho.
Kelsen, como se sabe, define a la sancién “en el sentido especifico
de la palabra” como “la irrogacién coactiva de un mal o, expresado
negativamente, en la privacion coactiva de un bien267. Kelsen
explicitamente excluye la posibilidad de un concepto funcional de
pena:

No es casi posible determinar el concepto de una pena (sancién penal)
segin su finalidad. Puesto que la finalidad de la sancién penal no

roviene — o no proviene en forma inmediata - del contenido del orden
P P
juridico268,

En estos términos, Kelsen sélo puede distinguir las Ipenas
patrimoniales de la ejecucidn civil porque, en las fprimeras, el valor
patrimonial obtenido coactivamente pasa a un fondo publico,

mientras que en el caso de la ejecucién, esa suma se dirige al perjudicado
ilicitamente para la reparacion de los dafios materiales o morales; de
suerte que aparece expresada en el orden juridico determinada finalidad,
que no se da en el caso de la sancién penal269.

A pesar de esto, Kelsen ignora la finalidad para definir la (fena con
el argumento de que la pena sigue siendo pena a pesar de que su
finalidad cambie. En efecto, puede hablarse de penas de finalidad
preventiva incluso en sistemas penales “cuyo origen no fue
determinado conscientemente por la idea de prevencion™270, Esto
es asi porque las penas (el mal irrogado) no cambian al cambiar
su funcién: “las penas de privacién de la vida o de la libertad se
mantienen idénticas, sea que al establecerlas se busque prevenir o
no’271, Pero la insuficiencia de los elementos que Kelsen
identifica como propios de (la estructura de) la pena es clara.
Comprendiendo el delito como la “accién u omisién determinada
pot el orden juridico, que configura la condicién para un acto
coactivo estatuido por el derecho”272, Kelsen se veria forzado a
concluir que toda }ilipétesis de la cual depende el pago de un
determinado impuesto es un acto constitutivo de delito vy,
consecuentemente, que la imposicién de estos dltimos equivale al
establecimiento de una pena.

La manera en que la reductio puede ser evitada es
introduciendo un concepto funcional de pena o sancidén que sea
capaz de sortear la objecion kelseniana??3. En efecto, lo que
explica la inevitabilidad de la conclusién de que un impuesto es

267 Kelsen, Teoria Pyra del Derecho, p. 123.

268 Ibid, p. 124.

269 Ibid.

270 Ibid.

271 Ibid.

272 Ibid, p. 125.

273 Por lo que deberemos tener presente la afirmacién de Kelsen de que la finalidad de la
pena no proviene en forma inmediata del contenido del orden juridico. Esto permite un
espacio para un concepto funcional de pena o sancidn, uno que, como serd explicado mds
adelante, sea estructuralmente mediado.
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una sancidn es la tesis de que es posible identificar el concepto de
sancién (o de pena) mirando sélo al hecho de que es “la privacién
coactiva de un bien”, e ignorando las diversas funciones que
sanciones e impuestos cumplen. La diferencia, en otras palabras,
s6lo aparece cuando miramos mds alld de la estructura a la
funcién. Los impuestos no son penas porque no cumplen la
funcién de expresar un reproche.

Este primer déficit de una teorfa estructural de “pena” o
jurisdiccién” explica la superficialidad de la teoria del derecho
hoy en difa. Por supuesto que podemos usar conceptos
estructurales como los indicados en contextos debidamente
delimitados, en que la pregunta por la individuacién del objeto
puede darse por respondida por las circunstancias o el interés que
nos llevo a discutir sobre ellos en primer lugar. Pero este concepto
serd suficiente sélo en la medicfa en que nos quedemos en la
superficie, es decir: sélo en la medida en que aceptemos que el
problema central en la determinacién del concepto estd siempre
ya solucionado por la versién mds simple e inmediatamente
aparente del concepto.

La relevancia de la estructura individuada

La segunda objecién a una caracterizacién estructural de la
jurisdiccién como la de Capelletti aparece al preguntarse por qué
ha de decirse que las caracteristicas formales identificadas son
internas al concepto de jurisdiccién (y por consiguiente lo
definen) en vez de ser externas a él 2;7 constituir entonces,
accidentes de una o varias o todas las apariciones del concepto de
diversos sistemas institucionales). ;Por qué esas caracteristicas y
no otras, y por qué esas caracteristicas son las que definen el
concepto? Capelletti primero responde descansando en lo que

parece una comprensién puramente nominal del concepto:

la demostracién [...] se encuentra mds en la experiencia fictica que en
sofisticadas teotias. Y la experiencia histérica indica claramente que la
‘naturaleza’ del proceso judicial [...] se caracteriza por (a) su conexién
con casos y controversias, en consecuencia con ‘patrtes, y (b) la
imparcialidad del juez274.

En efecto, una apelaciéon tan inmediata a la facticidad de la
experiencia transfgrma lo que parecia ser un concepto estructural
en uno nominal. Lo que resulta decisivo ahora para Capelletti es
lo que se ha denominado (por las personas u érganos relevantes)
“proceso judicial”. Pero evidentemente Capelletti no cree que sea
jurisdiccién todo lo que sea denominado asi por las personas u
6rganos relevantes. De otro modo careceria radicalmente de
sentido intentar determinar la “naturaleza” de la funcién judicial.

274 Capelletti, The Judicial process in Comparative Perspective, pp. 31-32 (la Gltima parte de
esta oracién fue citada supra, en el texto que acompafa la n. 261).
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Capelletti cree que el hecho de que sean estas y no otras
caracteristicas las que definen al proceso judicial no es un hecho
bruto alcanzado el cual la pala defanalista se quiebra, sino que es
algo que tiene sentido. Mis adelante él sostiene que esa
experiencia recoge “milenios de sabiduria humana™75, y con eso
parece claramente indicar que el concepto que quiere dilucidar es
en realidad funcional: es sabiduria acerca de que un proceso que
se caracteriza por las notas que él identifica es el que mejor sirve
a las finalidades que la jurisdiccién sirve. El concepto de

jurisdiccidn se define, después de todo, por su funcién.

No hay conceptos j},n'idicos puramente estructurales (el
(s X3 .
aguijon semantico

Esta detenida consideracién del argumento de Capelletti ha sido
atil porque ilustra un punto importante. No hay conceptos
juridicos puramente estructurales. Lo que parece ser un concepto
estructural se revela, analizado con detencién, un concepto
nominal o funcional. Para generalizar lo observado, a propdsito
del intento de Capelletti: sea X un concepto que se define por las
propiedades estructurales ABC. ;Qué justifica la eleccion ge esas
propiedades? La pregunta parece tener solo dos respuestas
posibles: las propiedades ABC definen X porque asi lo hemos
entendido siempre (=es un concepto nomina(? o porque sélo las
condiciones ABC guardan alguna relacién (todavia no analizada)
con la funcién que lo define %:es un concepto funcional).
Este no es un argumento que muestre o pretenda mostrar
ue la nocién de “clase estructural” sea siempre inestable y se
gh'suelva en clases funcionales o nominales. Hemos visto que
“agua” es una clase estructural, y cuando es analizado
detenidamente no deviene ni nominal ni funcional?76, “Agua” es
definido por su composicién molecular. ;Por qué tratindose del
agua la caracterizacién estructural es estable como no lo es
tratindose de conceptos juridicos? La pregunta (y su respuesta)
ya se nos ha aparecido (en el § 4): nuestro uso del concepto de
agua asume que el agua tiene una existencia anterior a ese uso, es
decir, que la existencia del agua es anterior a nuestras teorias
sobre 3 agua. Pero los conceptos institucionales no tienen una
existencia pre-institucional2’7, 'Y por eso los conceptos
institucionaFes son dependientes de las teorias: no hay una cosa
tal como “juez” que se aparezca ante el jurista como “agua” aparece
ante el fisico. Como hemos visto, la pretensién de que es posible

275 Ibid, p. 31.

276 Véase Stavropoulos, Objectivity in Law, que discute este ejemplo para introducir la
relevancia para la teoria del derecho de una semdntica “realista” (realista precisamente en el
sentido de que “agua” existe con prescindencia de nuestras teorfas) como la defendida por
Kripke y Putnam,

277 Paso por alto aqui algunos matices que no afectan el argumento. Véase la distincién
entre instituciones “regulatorias” y “auténomas” en el capitulo 1 de Atria, On Law and Legal
Reasoning.
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entender qué es la jurisdiccién simplemente observando qué es
“lo que los jueces hacen” carece de sentido. Por tanto, o las
caracteristicas estructurales elegidas se justifican por referencia a
un hecho externo al objeto (como el hecho de que ellas han sido
tradicionalmente utilizadas para identificar a ese objeto, y
entonces serd un concepto nominal) o por referencia a un hecho
interno al objeto (su funcién, y entonces se tratard de un concepto
funcional).

Ahora bien, si los conceptos juridicos son conceptos
nominales, en realidad no hay mucho mis que decir. Para saber
gué es la jurisdiccién tendriamos que saber qué es lo que suele

enominarse “jurisdiccién” por quien corresponda. No habria
nada que decir acerca de la jurisdiccion y sélo podriamos hablar
de “jurisdiccién”, es decir, fa palabra y sus condiciones de uso.
Este es el nucleo de lo que Ronald Dworkin llamé “el aguijén
semdntico” (the semantic sting). El argumento fue introducido
como si fuera una respuesta a la pregunta de “cdmo es el
desacuerdo y cudndo es posible™278, pero es ficil reinterpretarlo
como un argumento contra la posibilidad de conceptos juridicos
puramente estructurales, Quienes han sido picados por el
semantic sting creen que los conceptos obtienen su sentido del
hecho de que tienen una estructura que todos reconocemos y por
eso, ante el desacuerdo, afirman que “podemos discutir con
sentido solo si aceptamos los mismos criterios para decidir
cudndo nuestras pretensiones son correctas 279, sin perjuicio de
que las razones por las que aceptamos esos criterios sean distintas.
La tarea de la teoria del derecho seria descubrir esos criterios,
como lo intentd hacer Hart en The Concept of Law (por eso la
famosa caracterizacién de su libro como “un ensayo de sociologia
descriptiva”280), Sin embargo, el resultado de una teoria como esa
estd expuesta a las objeciones que hemos considerado contra la
caracterizacién de la jurisdiccién de Capelletti. Dworkin nota
esto por referencia a laincapacidad de una teoria “estructural” del
derecho para explicar el desacuerdo, porque se ve enfrentado al
siguiente dilema:

O bien a pesar de las apariencias los abogados de hecho aceptan en
general los mismos critetios para decidir cuindo una pretensién juridica

es verdadera o no puede haber acuerdo o desacuerdo genuino acerca del
derecho?81,

278 Dworkin, Law’s Empire, p. 45.

279 Ibid. Sobre la relacidn entre las teorfas semdnticas y los desacuerdos en el derecho, Ibid.
p. 1-44. Una visi6n escéptica acerca de la relevancia de los desacuerdos teéricos en derecho,
en Leiter, “Cémo explicar los desacuerdos entre juristas”,

280 Hart, The Concept of Law, p. v [xi].

281 Dworkin, Law’s Empire, p. 45.
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Este es el problema con el que toda explicacion estructural de un
concepto juridico tarde o temprano se encuentra: o hay un
“acuerdo” sobre qué es jurisdiccidn, sancién o derecho que nos
permita mantenernos en la superficie, o no hay concepto.282 La
segu;nda posibilidad es absurda, por lo que el argumento contiene
en si una agenda:

Por eso los fildsofos abrazan la primera [posibilidad] e intentan
identificar las reglas fundamentales que deben estar ahi, implicitas
incluso cuando no son reconocidas en la practica juridica?83.

Es decir, buscan un acuerdo que permita responder las dos
objeciones al concepto desarrollado por Capelletti, de modo de

oder afirmar que a pesar de las apariencias, hay acuerdo entre
{)os articipantes acerca de qué 6rganos son jurisc{iccionales, y de
cuéfes de sus caracteristicas estructurales son decisivas.

Eso es lo que hace a ese concepto, que reclama ser
estructural, uno nominal. Es interesante notar el rechazo
indignado que este argumento provocd en Hart y sus sucesores.
La respuesta estandar, repetida unay mil veces, es que ni Hart ni
sus sucesores tenian interés alguno en elaborar una teoria
“semantica” del derecho, es decir, una teoria acerca del uso de la
palabra “derecho”284, Hart rechazé la objecién de modo
categdrico:

Aunque en el primer capitulo de Law’s Empire se me clasifica junto a
Austin como un tedrico semdntico [...] afectado por el aguijén
semdntico, de hecho nada en mi libro ni en ninguna otra cosa que yo
haya escrito justifica esa comprensién de mi teor{a285,

En vez de ocuparse del significado de las palabras como Dworkin
alegaba, Hart entendia que lo que lgacia era “ofrecer una
comprensién explicativa y clarificadora del derecho como una
compleja institucidén politica y social 286,

Esta caracterizacién del positivismo analitico como
interesado en explicar las caracteristicas de “una importante
institucion sociafE ya se nos ha aparecido. Ahora podemos
observar desde otro 4dngulo su insuficiencia, por las mismas
razones que seria insuficiente para responder las objeciones
contra el concepto estructural de jurisdiccién de Capelletti. g(%ué
es lo que permite identificar esa “importante institucidén social”
sus limites? Por las razones ya vistas, el tedrico del derecho no
puede responder esta pregunta del modo en que el fisico
responderia la pregunta anéloga por el “agua”’. No puede decir que
antes de la reconstruccidn tedrica el objeto a ser reconstruido se
presenta ante nosotros, de modo que lo que tenemos que hacer es

282 Para la defensa de Hart, véase Endicott, “Herbert Hart and the semantic sting”,

283 Dworkin, Law’s Empire, p. 45.

284 Sobre la discusién del argumento el ‘aguijén semdantico, véase , en Smith, “Has Raz
drawn the semantic sting?”.

285 Hart, The Concept of Law, p. 246 (el pasaje citado es del Postcriptum).

286 Ibid, p.239.
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entenderlo y clarificarlo. Pero eso es precisamente lo que Hart
necesita pocfer decir para que su empresa tenga sentido. Como no
puede descansar en el hecho de que el derecho se presenta para su
reconstruccién ya definido y delimitado, necesita entenderlo
como un concepto nominal: hay, escondida en la prictica juridica,
un acuerdo entre los participantes acerca de lo que es derecho. La
funcién de la teorfa del derecho es desenterrarlo y exponerlo.
Entonces en esos criterios (hasta hoy ocultos e inconscientemente
utilizados por los participantes) estd la respuesta a la pregunta
fundamental, “:Qué es el derecho?”. Y sila pregunta es “spor qué
esos criterios y otros no?” la respuesta serd: “porque asi
entendemos a esa importante institucidn social”. El concepto de
derecho, entonces, podrd parecer estructural, pero es nominal.

Ahora bien, a todo esto podria decirse: esa es una de las
caracteristicas de esa “importante institucién social’, que es un
concepto nominal. Después de todo, el argumento hasta ahora
muestra que no hay conceptos juridicos estructurales, pero no
que ellos no pueden ser nominales. Y la consideracién de esta
cuestién nos permite dar un paso adicional en el argumento.,

Considérese por ejemplo el concepto de “cuasicontrato”. No
pretendo discutir esto con mucho detalle aqui, pero hay una
manera de entender este concepto que lo retrotrae a una categoria
residual en la clasificacion cldsica de las fuentes de las obligaciones
en las Institutas de Gayo. La categoria de “cuasicontrato” aparece
cuando se especifica ei] contenido de la tercera categoria con que
Gayo completd la summa divisio de las obligaciones: contratos,
delitos y variis causarum ﬁguris (Gayo, Institutas, 111.91)287, A
diferencia de la categoria de “cuasidelitos”, puede decirse que la
categoria de “cuasicontrato” es nominal, en el sentido de que no
hay un concepto de cuasicontrato distinto del modo en que
siempre se ha usado esa expresién. La idea aqui serfa que no es
posible definir positivamente un cuasicontrato, por lo que el
contenido de la expresion sélo puede explicarse, por asi decirlo,
de modo ostensivo (esto es cgro en el derecho chileno. Las
definiciones de “cuasicontrato” contenidas en los arts. 1437 y 2284
CC son notoriamente inatiles para proveer criterios
identificatorios. A falta de estos, resulta necesario recurrir a una
definicidn ostensiva, la del art. 2285). No serfa posible, en esta
interpretacién, una “teoria general” del cuasicontrato, como es
posible una del contrato o de la responsabilidad civil.

Como este no es un libro sobre “el concepto” de
cuasicontrato, ni sobre las fuentes de las obligaciones, lo que
importa no es si esta tltima afirmacién es o no correcta. La
cuestién es de qué depende que sea o no correcta. La tesis de que
el concepto de cuasicontrato es nominal es una tesis negativa:
afirma que no hay una explicacién que pueda dar cuenta de la

287 Véase Zimmermann, The Law of Obligations, p. 14.
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categoria de “cuasicontrato”, por lo que es un concepto nominal.
Esto, por supuesto, no excluye que lo que no ha sido posible hasta
ahora no pueda hacerse en e? futuro (el surgimiento todavia
reciente del derecho restitutorio ha hecho que el concepto de
cuasicontrato sea hoy mirado con mds interés, y la tesis de que es
un concepto nominal con mis escepticismo, del que era
tradicionaB. La implicacién de esto es que puede perfectamente
haber conceptos juridicos nominales, pero su identificacién es
siempre negativa. Al decir de un concepto que es nominal
estamos reportando un fracaso interpretativo. Por eso, es una
afirmacién que estd siempre expuesta a ser refutada elaborando
una teoria de ese concepto, es decir una explicacién del mismo en
términos de algo interno a él. El supuesto inicial de todo esfuerzo

or desarrollar una teoria es que el concepto en cuestién es
Funcional. Y el fracaso en este empefio podrd expresarse diciendo:
es un concepto nominal.

Estructura y funcién de los conceptos juridicos

Asumiendo entonces, por ahora, que conceptos como los de
jurisdiccién y legislacion son clases funcionales, debemos volver
sobre la relacién entre estructura y funcién. El argumento mds
arriba es que los conceptos juridicos no pueden ser conceptos en
definitiva estructurales. Ahora debemos explicar el sentido de esa
expresion: “en definitiva”, Esto implica rescatar lo que Kelsen
observaba, en el sentido de que IEI finalidad de un concepto
juridico como “sancién” no proviene inmediatamente del
contenido del orden juridico.

Para discutir esta cuestiéon podemos seguir con Moore,
quien distingue dos funciones que la naturaleza (funcional o
estructura? §e un concepto desempenia. La primera es ontolégica
y la segunda de individuacion. En el primer nivel, la pregunta es

or la definicién del concepto: qué es la jurisdiccidn, la legislacién,
El propiedad o el derecho penal. El segundo nivel es el de la
identigcacién de las instancias a las que el concepto se aplica.
Moore cree que la solucién del problema ontofégico es una

solucién del problema de individuacién:

Cuando hayamos respondido nuestra pregunta ontolégica de qué clase
de clase es un drea del derecho [Moore sigue aqui discutiendo la clase
“derecho penal”], habremos quedado en una posicién adecuada para
responder nuestra pregunta de individuacién. Si un 4rea del derecho es
una clase funcional, entonces cualquier regla juridica %ue sirva la funcion
esencial de esa drea serd parte de esa drea del derecho?88.

El ejemplo de Moore es lo que en el derecho norteamericano se
denomina “punitive dama[ges " si los punitive damages cumplen la
funcién del derecho penal, son parte del derecho penal289,

288 Moore, Placing Blame, p. 22 (el destacado es agregado).
289 Ibid.
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Es importante entender por qué esta conclusidn es en cierto
sentido correcta pero en otro mucho més importante incorrecta.
Eso es lo que la expresion “en definitiva’, usada mds arriba,

retende expresar. Si el derecho penal no es definido por su
Euncién, entonces es una clase nominal, porque como los
conceptos juridicos no tienen una existencia pre—institucional, las
estructuras que los caracterizan son puramente convencionales o
funcionales.

Pero de esto no se sigue que un concepto estructural del
derecho penal sea incorrecto. Después de todo, no puede
simplemente ignorarse la observacién de Kelsen que ya hemos
citado, conforme a la que “la pena de privacién de la vida o
libertad se mantienen idénticas, ya sea que al establecerlas se
busque prevenir o no”. La relevancia de la funcién para la
individuacién de las reglas que forman parte de la clase no es
necesariamente inmediata, y menos en el caso del derecho. En
muchos casos (probablemente en los casos mds importantes
desde el punto de vista del andlisis juridico) la dimensién
individuatoria del concepto funcional es mediada por una
estructura, Asi, la funcién permite identificar no un conjunto de
reglas sino una estructura, de modo que el concepto se
desempefa, asumida que sea esa estructura funcionalmente
identificada, como un concepto estructural, “Ley”, como veremos,
es un concepto funcional. La funcién de la ley es identificar las
normas que son “nuestras” (de los ciudadanos), de modo que la
sujecidn a ellas no sea sujecién a una voluntad ajena (=opresién).
Si el concepto funcionaf tuviera una relevancia de individuacién
inmediata, entonces tendriamos que concluir que las decisiones
que formalmente se presentan como leyes — en tanto adoptadas
pot el drgano y el procedimiento competentes para ello — no son
en reah'c%ad leyes si no son ejercicios de autogobierno de los
ciudadanos. Pero esto significarfa que la ley carece de autoridad.
La identificacidn de la ley estarfa sujeta, por ejemplo, a la objecién
de falsa conciencia esgrimida por quien estaba del lado derrotado
en la Gltima votacidn en el parlamento: los que votaron a favor de
la ley creen que lo que decidieron es lo que quieren, pero ellos no
saben lo que verdaderamente quieren. Este es, por ejemplo, el
argumento neoliberal por lo que suele denominarse "dexibih'dad
lal%oral": los trabajadores creen que quieren proteccién legal (en
Ja forma de obstdculos al despigo), pero eso es solo porque no
saben lo que verdaderamente les conviene: si lo supieran,
entenderian que aumentar la proteccién laboral es encarecer la
mano de obra, y asi aumentar el desempleo.

Es claro que si la validez de la ley quedara sujeta a la
condicién de que este argumento sea en los hechos falso la
legislacién seria imposible. Si el legislador ha decidido, a través de
los procedimientos pertinentes, imponer mayores restricciones al
despido, no puede decirse que ese ejercicio de la potestad
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legislativa es sélo un “ejercicio putativo” porque no identifica
correctamente lo que va en el interés de todos (incluidos los
trabajadores). Si la validez del resultado del procedimiento depende
de que esta objecién sea refutada, entonces el procedimiento no tiene
sentido. Es ~precisamente por nuestro desacuerdo (entre
ciudadanos) acerca de qué es Fo que nos conviene a todos que las
instituciones formales del procedimiento legislativo son
necesarias. Por consiguiente, “ley” en el sentido ge norma que
vincula al juez o al policia o al ciudadano no es un concepto a ser
individuado funcional sino estructuralmente: ley es no lo que
substantivamente va en el interés de todos, sino lo que ha sido
aprobado mediante cierto procedimiento por el 1garlamento,
sancionado y promulgado por el Presidente de la Republica, y
publicado en el Diario Oficial.

Es un error entender que lo anterior muestra que el
concepto de ley es estructural y no funcional (lo que implicaria,
por aplicacién de lo dicho mds arriba, que es nominal), y es para
evitar ese error que debemos mantener separadas las dos
preguntas que Moore colapsa (recuérdese: la de definicién y la de
individuacién o, como las denominaré en lo sucesivo, la pregunta
por la inteligibilidad de un concepto y la pregunta por su
Oﬁemcién). [§n concepto funcional de ley (=norma general y
abstracta que va en el interés de todos) se manifiesta en una
estructura (=el procedimiento legislativo) de modo que la ley no
es identificada por referencia a su funcidn sino a su estructura:
para saber cu:ﬂis son las condiciones del despido licito resulta
irrelevante la cuestion de qué es lo que va en el interés de todos, y
es decisiva la cuestién de qué es lo que el legislador ha decidido a
través de un procedimiento determinado. Eso no es porque el
concepto de ley no haga referencia a su funcién, sino porque su
funcién se hace pro%)able cuando la identificaciéon de los
individuos que componen la clase es estructural y no funcional.

Dicho de otro modo, la autonomia del concepto estructural
respecto del concepto funcional de ley es consecuencia de que el
derecho no es sélo un sistema normativo, sino un sistema
normativo institucionalizado29, Y la institucionalizacién supone
conceptos  formales (estructurales) y distribucién de
competencias. Asi, el hecho de que el concepto X sea funcional no
implica que quien tiene competencia para decidir con autoridad
cuando X concurre, o para fiscalizar ef) cumplimiento de X, tenga
en virtud de eso competencia para decidirlo funcionalmente. Egs,
de hecho, posible que el funcionario encargado de la aplicacién o
fiscalizacion de X tenga la obligacién juridgica de deferir a otro la
decision sobre si en e? caso X concurre, lo que quiere decir que el
funcionario ha de identificar X no por referencia a si X es
efectivamente el caso, sino por referencia al hecho de que otro ha
decidido que concurre. La funcién del derecho, en los casos mis

290 Esta cuestién es central en la obra de Neil MacCormick: véase MacCormick,
Institutions of Law,
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relevantes, se cumple por una estructura que es identificada por
referencia a una funcion, estructura que en su operacion es ciega a esa
funcién.

Pero en definitiva el concepto es funcional, no estructural. El
problema (la “improbabilidad” del derecho, como diremos mas
adelante) es que funcidn y estructura son necesarias, pero como
criterios de individuacién son incompatibles. Lo que soluciona
esta improbabilidad son instituciones mediadoras, es decir,
instituciones que se entienden funcionales, pero cuya funcién se
desempefia estructuralmente. El problema de las instituciones
mediadoras es que su funcionamiento normal, ciego a su funcién,
tiende a excluir la dimension funcional (="ritualismo”), exclusién
ante la cual la reaccidn es abandonar o devaluar la funcién crucial
de la estructura (Bentham: “arbitrariedad hasta la perfeccién”).
Lo que mdis arriba hemos denominado “el ciclo de la
adjudicacién” manifiesta por esto una tensién interna al derecho
moderno. Negarlo, ya por la via de ignorar la relevancia de la
funcién y atender solo a la estructura, o por la via opuesta de
ignorar la relevancia de la estructura y atender sélo a la funcién,
es no entender al derecho como un sistema institucionalizado. E
ignorar la dimensién institucional del derecho hace al derecho
ininteligible.

Este era, de hecho, nuestro problema inicial. La necesidad
de una teorfa de los conceptos juridicos se hizo sentir,
precisamente, cuando notamos que fa estructura no podia ser
decisiva porque ella no nos permitia discriminar entre
caracteristicas estructurales decisivas y marginales, entre
caracteristicas de lo que en diversos sistemas es llamado
“jurisdiccidén” que se explican porque definen a la jurisdiccién y
caracteristicas que drganos jurisdiccionales tienen a pesar de no
corresponder a la idea de jurisdiccién. Ahora estamos en
condiciones de resolverlo.

Una potestad es jurisdiccional porque desempena una
funcién jurisdiccional. La estructura facilita (mds adelante
diremos: “hace probable”) el desempefio de esa funcién. Pero esa
estructura puedi tener aspectos que en sus propios términos sean
disfuncionales (como el referimiento, en la explicacién de Gény).
Por eso, si uno cometiera el error de Moore y asumiera que el
criterio funcional que define al concepto es también el criterio que
permite individuar a los miembros clije la clase, tendria que decir
que esos aspectos son no-jurisdiccionales. La solucién es entender
el sentido mediador de las instituciones: son estructuras que
facilitan el desempefio de una funcién que sin ellas es improbable.
Esta mediacién no necesita ser trivial. Asi, lo que antes
lam4bamos “conflicto interno” (la idea de Gény de que el référe
era “contrario a su propia finalidad”) puede ser visto ahora como
un caso de contradiccidn entre funcidn y estructura, una idea que
serd central mds adelante.
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El argumento del parrafo anterior explica la diferencia entre
un concepto funcionaF simpliciter y un concepto en definitiva
funcional, como los conceptos juridicos. ¢Qué le queda de
funcional a un concepto en definitiva funcional? Lo que queda es
la idea, importante, de que la estructura estd subordinada a la
funcién. El punto es que esta subordinacién no exige que la
estructura sea transparente a su funcién, y normalmente es al
contrario: la estructura es necesaria, y puede cumplir su funcién
mediadora, porque es opaca. Que sea opaca quiere decir que la
relacién de ingividuacién es intransitiva: aunque la funcién
identifica a la estructura, y la estructura a los miembros, de eso no
puede concluirse que la funcién identifica a los miembros. Lo que
si quiere decir es que no tiene sentido pretender identificar
estructuras sin tener una teoria, mas o menos desarrollada, sobre
Ja funcién que ellas desempenan. En este caso la identificacién de
la estructura deviene arbitraria.

Esto explica que lo que hemos denominado mis arriba “el
ciclo de la adjudicacién” no es sino un caso particular de una
tensién interna a la idea moderna de derecho, y es en definitiva
un proceso anilogo al que, en el nivel de la reflexién sobre el
derecho, examinamos en la primera parte. Esta tension yace en la
relacién entre estructura y flljmcién. Como veremos, la f%]mcién es
explicativamente fundamental respecto de la estructura, porque
el sentido de esta es que hace probable aquélla. Pero la estructura
hace probable la funcién porque es, en cuanto a su operacidn,
opaca a ella. Sélo porque es opaca a la funcién que desempena
puede mediarla. Esto implica que la estructura es racionalmente
dependiente, pero operativamente auténoma de la funcién. Es
racionalmente depencgente, porque la estructura en sus propios
términos es arbitraria, irracional: vale sélo por algiin fiat. Hacer
inteligible la estructura es mostrar su conexién con (el modo en
que Eace probable) la funcién. Es operativamente auténoma,
porque en su operacidn la estructura es autosuficiente. Esto estd
en tensiéon porque en la medida en que una estructura estd
operando normalmente, la referencia a la funcién parece
superflua, y entonces tiende a ser considerada algo que puede ser
removido sin pérdida. Y operacionalmente hablando esto es
efectivamente asi. Pero al ignorar la funcién que hace inteligibles
los conceptos juridicos, la reflexion juridica se hace estéril por
ritualista. Cada autor comentando lo que su sentido comin le
indica que son caracteristicas centrales de lo que su sentido
comin le indica que son importantes instituciones sociales, pero
careciendo de recursos para mostrar la conexién interna entre
esas estructuras y algo que importe. El momento de una teoria
que se jacta de ignorar todo menos lo que “efectivamente hacen”
los funcionarios que corresponda es el momento de la decadencia,
el punto en el que la operacién de las instituciones, opaca a su
funcién, ha inducido a los participantes a entendirlas sin
referencia a funcién alguna, como puras estructuras. Como
conceptos nominales.
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“Administrar justicia” como funcién

Seguiremos utilizando el concepto de “jurisdiccién” para explicar
el argumento. La doctrina chilena suele ver en la regla de articulo
1° del Cédigo Orgénico de Tribunales una caracterizacion de la
jurisdiccién:
La facultad de conocer las causas civiles y criminales, de juzgarlas y de
hacer ejecutar lo juzgado pertenece exclusivamente a los tribunales que
establece la ley.

“Conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” seria el modo en que
laley encomienda a los tribunales resol%er conflictos. Pero la sola
referencia a la resolucién de conflictos no puede ser suficiente.
Hay muchos érganos del Estado que tienen entre sus funciones
la de conocer conflictos entre otros drganos o entre particulares,
o entre aquéllos y estos, sin que por eso sean tribunales?9l, En
efecto, “conflictos” es una expresién demasiado genérica, por lo
que solucionarlos puede decirse que es una dimension de
pricticamente cualquier institucion juridica.

Los comentaristas del articulo 1° del Cddigo Orgdnico de
Tribunales han solucionado este problema por la via de anadir al
concepto funcional de jurisdiccién (=solucionar conflictos) una
dimensién estructural. No todo lo que soluciona conflictos es
ejercicio de jurisdiccién. Ejemplo de esos elementos estructurales
son el proceso, como modo de ejercicio de la potestad
jurisdiccional, y la cosa juzgada, como efecto caracteristico de las
decisiones jurisdiccionales. Asi es posible llegar a un concepto de
jurisdiccién como el defendido, en Chile, por Juan Colombo:

La jurisdiccién es el poder-deber que tienen los tribunales para conocer
y tesolver por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los
conflictos de intereses de relevancia juridica que se promueven en el
orden temporal, dentro del territorio de la repdblica y en cuya solucién
les corresponda intervenir292.

De este modo, la jurisdiccidn es una potestad del Estado que se
caracteriza, en cuanto a su funcién, por la solucién de conflictos y,
en cuanto a su forma, por el proceso y la cosa juzgada.

Me interesa detenerme en este punto porque es ttil para
contrastar el modo en que é vincula estructura y funcién (las
adiciona) con la idea, expresada mis arriba, de que aunque ambas
dimensiones son importantes en el andlisis juridico, ellas no son
adicionables, sino que una (la estructura) media (hace probable)

291 Un acto administrativo puede ser atacado por la via de los recursos de reposicién o
jerdrquico (art. 59 1.19880). Sila dictacién del acto administrativo no necesita solucionar un
conflicto (aunque en muchos casos lo hace, o al menos pretende hacerlo), la presentacién
de esos recursos indica la existencia de un conflicto que ha de ser resuelto por quien decide
el recurso, pero no por eso hay ejercicio de jurisdiccidn por parte del funcionario que decide
sobre el recurso.

292 Colombo, La Competencia, p. 43.
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alaotra (la funcién). Veremos que, precisamente en la medida en
que adiciona estructura y funcién, el concepto contenido en el
pasaje citado es insuficiente.

Para comenzar, es posible plantear a dicho argumento las
mismas objeciones dirigié)as mds arriba a Capelletti. En efecto, la
(excepcién de) cosa juzgada no significa sino que la cuestidn sobre
la que se ha pronunciado un tribunal no puede ser llevada
nuevamente ante el mismo u otro distinto para que sea resuelta
nuevamente. Esto, desde luego, distingue las decisiones judiciales
de las legislativas (respecto de las cuales el hecho de haberse
tomado una decisiéon no implica que no puede ser revisada en el
futuro, por razones que se explican por referencia a la funcién de
la legisﬁlcién) pero no toma en cuenta el hecho de que el
reconocimiento institucional de la conclusividad de una decisién
no es exclusivo de las decisiones jurisdiccionales, y que el efecto
de cosa juzgada de una decisién jurisdiccional es variable. El caso
paradigmadtico, desde luego, es el de una decisién que produce
accién y excepcién de cosa juzgada en el sentido que suele

enominarse material’. Pero esta es sélo una de varias
posibilidades. A veces una decisién judicial sélo impide que la
cuestién sea discutida rebus sic stantibus, otras que se insista en la
misma cuestion a través de ciertos procedimientos, etc.
Adicionalmente hay decisiones de érganos no jurisdiccionales
que son institucionalmente conclusivas. Una decisién
administrativa puede ser objetada por vicios de legalidad, pero la
oportunidad para objetarla estd determinada por %a ley. El hecho
de que en algiin momento esa oportunidad quede cerrada y la
decisién devenga inamovible no implica necesariamente que ese
brgano ejerza jurisdiccién?93, La cosa juzgada no es sino la
consecuencia de que el derecho positivo es un sistema de normas
puestas, cuya aplicacién a casos particulares debe ser declarada
con autori(ilad e modo que en algiin momento las oportunidades
para objetarla por incorrecta deben agotarse.

Desde luego, es posible responder a esta objecién
distinguiendo lo que se denomina la “cosa juzgada administrativa”
de la “cosa juzgada jurisdiccional”’, sosteniendo que sélo la
segunda es la que se produce como consecuencia del ejercicio de
la jurisdiccion. Pero es evidente que una respuesta como esta
supone una distincién entre actos administrativos y actos
jurisdiccionales que no depende del concepto de cosa juzgada,
sino que al contrario es utilizada para identificar los casos de
genuina” cosa juzgada.

293 Respecto de la declaracién de invalidez de actos administrativos, véanse los arts, 59
(recursos de reposicién yjerdrquico), 60 (revisién) y 53 (invalidacién de oficio) de la L 19880.
El art. 61, por su parte, permite, por regla general, la revocacién de un acto por parte de la
misma autoridad que lo dictd, pero indica los casos en los que ellos son irrevocables. Aqui
se trata de actos irrevocables contra los cuales no hay recurso alguno, sin ejercicio de
potestad jurisdiccional.
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Algo similar podria decirse respecto del proceso como
modo c%e produccién de actos jurisdiccionales. Aqui no es
necesario repetir la observacion de Capelletti sobre la
“judicializacién” de las actuaciones de drganos ejecutivos o
administrativos, ni lo ya dicho sobre la imposibilidad de
distinguir estructuralmente (“genuinas”) penas de impuestos.

ero adicionalmente al%ora estamos en condiciones de
entender por qué una definicién de la jurisdiccién como la de
Colombo es susceptible de estas objeciones. La apelacién que ella
hace a funcién y estructura no muestra el modo en que esta estd
subordinada a aquélla. Dicho en otras palabras, Colombo se
limita a unir en una frase las notas distintivas a las que alude.
g(%ué de sustancia hay en la distincién entre los mecanismos de
solucién de conflictos que asumen la forma de un proceso cuya
decision tiene fuerza ge cosa juzgada y otros mecanismos de
solucién de controversias? Esta pregunta debe ser respondida
primeramente. Lo que debemos restonder es qué es aquello a lo
que se trata de dar forma, y para eso la cuestién (qiecisiva no puede
estar en la forma misma.

Una manera tradicional de responder esto es decir que lo
que debe asumir forma institucional es la “administracion de
justicia”s s6lo cuando los conflictos son resueltos en justicia hay
ejercicio de jurisdiccién, y sbélo puede decirse que hay
administracién de justicia cuando ella ha sido antecedida For un
proceso legalmente tramitado, etc. Pero esta manera de enfrentar
el problema no es particularmente popular hoy en dia. Es ttil
considerar, entre otras, las razones habituales para esto:

Me parece impropio incorporar a la definicién de jurisdiccién el
concepto “administrar justicia” que no corresponde a su real funcién. Lo
justo para uno puede ser injusto para otro. Lo que fue justo ayer puede
no serlo hoy. Lo justo de hoy puede dejar de serlo mafiana [....] Desde
el punto de vista cientifico, y el derecho — por cierto — tiene tal condicién,
no resulta ficil, y dirfa que es casi imposible, definirla [la justicia),
incorpordndola a una norma, para que a partir de ésta los jueces la
apliquen como elemento fundante de su definicién [... .] Demuestra lo
aseverado la existencia de diversas posiciones sobre lo que es justo en
cada proceso294.

El argumento de Colombo es exactamente el mismo que el de
Moore sobre la %n)validez de las leyes injustas, aunque Moore lo
acepta y Colombo apunte a sus consecuencias para rechazarlo.
Moore crefa que si un concepto es funcional, la apelacién a la
funcién que lo define desempefia también una funcién de
individuacién. Correlativamente Colombo cree que identificar la
funcién de la jurisdiccién como “administracién de justicia”
implica afirmar de cada acto jurisdiccional que es suficientemente
exitoso en administrar justicia, que la nocién de justicia debe

294 Colombo, La Competencia, pp. 46, 49.
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constituir un criterio inmediatamente disponible para que “los
jueces la apliquen”. Una caracterizacién funcional del concepto
implicarfa, asi, un rol individuatorio inmediato. Pero como lo
hemos visto, esta comprensién de los conceptos juridicos es
incompatible con la naturaleza institucional del derecho, porque
el sentido de la institucién es precisamente romper la
transitividad de la relacién individuatoria entre funcién,
estructura y acto (o decisién). Tratdndose de instituciones, la
relevancia de la funcién no es individuatoria (operativa), sino
“ontoldgica” o definicional (de inteligibilidad).

Es importante, por lo que vendrd mas adelante, referirse a
una cuestiéon adicional a propdsito de la idea de Colombo. El
desde luego, tiene razén al rechazar una caracterizacién de la
jurisdiccion que apele a la idea de administracién de justicia si
entendemos la reiirencia a la justicia a la manera de Rawls al

rincipio de su Teoria de la Justicia, como “la primera virtud de
Els instituciones sociales”29, Pero no es a la justicia en este
sentido que la idea de la jurisdiccién como administracién de
justicia hace referencia. La referencia es a la justicia como “la
voluntad constante y perpetua de dar a cada uno lo suyo” (D 1, 1,
10). La diferencia es importante porque la objecién de Colombo
es correcta en cuanto al primer sentido de “justicia”; el juez debe
decidir conforme a las reglas validas y aplicables no porque sean
justas, sino porque son validas y apll)icables (aunque, como
veremos, el sentido de que la validez de la ley dependa de ciertos
procedimientos es hacer probable que esta sea “justa”). Pero en
cuanto a la segunda es incorrecta, porque para decidir qué es lo
suyo de cada uno no es necesario pronunciarse sobre la justicia de
las reglas conforme a las cuales debe determinarse qué es lo suyo
de cada uno. Tiene razén, en otras palabras, Colombo cuando
afirma que no corresponde al ejercicio de la funcién jurisdiccional
preguntarse sobre la justicia de las reglas que aplica; pero de esto
no se sigue que no tenga el deber de administrar justicia si por
“administrar justicia” se entiende declarar qué es, conforme a las
reglas validas y aplicables, lo suyo de cada uno.

En los capitulos que siguen intentaré ofrecer una teoria de
la jurisdiccién como concepto funcional estructuralmente
mediado, lo que nos obligard a ofrecer una teoria paralela de la
legislacién y, aunque pueda parecer inesperado, de la
administracién. Por “teor{a” de la jurisdiccién o de la legislacién
entiendo una explicacién de (a) la funcién de cada una §e ellas y
(b) el modo en que esa funcién es mediada por una estructura.
Pero esto no es suficiente, porque la existencia de una estructura
que media la funcién plantea inmediatamente la pregunta por la
necesidad de esta mediacién: ¢por qué la funcién necesita una
estructura que la medie? La respuesta genérica es: porque el
desempefio adecuado de la funcién es naturalmente improbable
(aqui uso “naturalmente” a la manera en que lo usa el

295 Rawls, A Theory of Justice, §1.
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contractualismo de los ss. XVII y XVIII, es decir, para significar
“pre-institucionalmente”). Ese es el modo en que Els estructuras
(que serdn también llamadas “instituciones”) desempefian un rol
de mediacién: median haciendo probable lo improbable. La
institucidn legislativa es una estructura cuya finalidad es hacer
probable la ifentiﬁcacién de lo que va en el interés de todos; la
institucion judicial es una cuya finalidad es hacer (frobable que los
casos que les son sometidos sean decididos dando a cada uno lo
suyo, etc. Por consiguiente el segundo paso puede dividirse en
dos. Habiendo identificado la funcién (en el primer paso) se trata
ahora de (b) identificar las razones por las cuales el desempefio de
esa funcién es improbable, y luego (c) el modo en que la
estructura neutraliza o contribuye a neutralizar esas razones,
haciendo asi probable el desempeno adecuado de una funcién que
en un contexto des-institucionalizado serfa improbable.

Una teoria general de los conceptos juridicos

A mi juicio, las explicaciones anteriores sobre los conceptos de
jurisdiccidn y legislacion son %eneralizables a todos los conceptos
juridicos, debi§0 a que ellos son, cuando no nominales,
estructuras que median funciones. Lo dicho al final de la seccién
anterior, sobre los tres pasos en la explicacién de un concepto
juridico, vale para los conceptos juridli)cos en general. Aqui, al
generalizar, puede ser conveniente reiterarlo.

Una explicacion de un concepto juridico es una
especificacién  de (a) una idea pre-institucionalmente
identificable, cuyo desempefio es naturalmente improbable; (b)
las razones por las que ese desempefio es naturalmente
improbable, y (c) el modo en que una estructura neutraliza o
compensa las causas de esa improbabilidad identificadas en (b) y
hace asi probable el desempeno de la idea pre-institucional
identiﬁcail en (a).

Al generalizar no es necesario repetir todo el argumento,
sino ilustrar el modo en que la explicacién se separa de las
peculiaridades de los conceptos ya explicados. Para eso, puede ser
atil ofrecer una explicacién, en los términos ya utilizados, de otros
conceptos. A continuacién quiero mostrar (los rudimentos de)
una explicacién de los conceptos de “contrato” y “testamento”. La
diferencia en la relevancia de estos dos conceptos es suficiente,
creo, para justificar la  apreciacién inicial sobre Ia
generalizabilidad del argumento de este capitulo.

¢Por qué el derecho reconoce como obligatorios los
contratos? Una respuesta posible es: porque son intercambios
justos. El derecho de contratos, visto desde esta perspectiva, es
una forma institucional para identificar intercambios justos. Un
intercambio es justo cuando las prestaciones son suficientemente
equivalentes entre si.
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Ahora, ¢cémo identificar los intercambios justos? Esta
cuestion es particularmente problemitica, en la medida que se
abandona, como lo hizo el pensamiento moderno, la idea de que
las cosas tienen un valor intrinseco que sirve de punto de
comparacién. Hoy sabemos que

El valor de todas las cosas contratadas se mide por la apetencia de los

contratantes, y, por consiguiente, el justo valor es el que convienen en
dar296,

En estas circunstancias, el derecho defiere a las partes de un
contrato la identificacién de si el intercambio es justo, de modo
que si ellas han decidido que las prestaciones son equivalentes la
cuestién de si el intercambio es justo queda definitivamente
respondida, lo que quiere decir: parael juez la pregunta yano serd
si elfintercambio es justo, sino si las partes han decidido que lo es.

Ahora bien, ¢cémo identificar Ifos casos en los que las partes
han decidido que el intercambio es justo? El sélo hecho de que,
en un sentido bruto, haya algo que parece un “acuerdo” entre ellos
no es suficiente, porque es posible que ese acuerdo no refleje el
juicio de las partes sobre el valor relativo de las prestaciones sino
la fuerza de cada una de ellas. Siguiendo con Hobbes

si dos hombres desean la misma cosa, y en modo alguno pueden
disfrutarla ambos, se vuelven enemigos, y en el camino que conduce al
fin [...] tratan de aniquilarse o sojuzgarse uno al otro297,

El derecho hace que “el camino que lleva al fin” de cada uno no

ase por la aniquilacién o el sometimiento del otro. Sin derecho
]<Den lo que en los siglos XVII y XVIII se denominaba “estado de
naturaleza”) cada uno usard la fuerza o la manipulacién para
obtener lo que quiere del otro; lo hard (=es improbable que no lo
haga) porque eso es lo que sitve a su preservacién. La relacion
entre uno y otro serd puramente instrumental, porque el otro no
aparece ante uno como un “otro’, sino como una parte mas de un
mundo que ha de ser manipulado para servir a sus fines.

El derecho de contratos hace probable el intercambio justo,
por la via de reconocer como juridicamente vinculante un
intercambio sélo si satisface las condiciones para que ante la ley
cuente como un contrato. Para eso, es necesario que haya acuerdo
entre partes capaces (art. 1445 CC), que ambas sean capaces de
obligarse (art. 1447 CC), que el consentimiento no esté viciado por
error, fuerza o dolo (art. 1451 CC), que no esté prohibido por la
ley (art. 1466 CC) etc. Estas condiciones formales hacen probable
que cuando hay un contrato vilido su contenido sea un
intercambio equitativo. En efecto, cuando hay derecho mi usar la
fuerza o el engafio para obtener lo que quiero de ti no me es ttil
sino me perjudica (no sélo seré sancionado por la agresién ilicita,
sino que ademds me encontraré, cuando quiera cumplirlo, con

296 Hobbes, Leviathan, p. 75.
297 Ibid, p. 61.
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que el contrato obtenido con fuerza o dolo serd nulo). Si quiero
algo que ti tienes, necesitaré contratar contigo, y para que ese
contrato sea vilido tendré que tratarte como si te respetara. No
Eodré, por ejemplo, engafiarte ni amenazarte, etc. Al hacer auto-
rustrante mi accién objetivante, el derecho hace probable que me
relacione contigo como si reconociera que ti no eres sélo una
parcela mis del mundo que yo puedo utilizar para perseguir mis
fines, sino un fin en si. Hace probable, en otras palabras, que me
relacione contigo como si te reconociera como un otro.

Algo andlogo puede decirse del concepto formal de
testamento: aqui §e lo que se trata es de identificar correctamente
la dltima voluntad del causante en cuanto a la distribucién de sus
bienes. Dicha voluntad necesita ser identificada cuando las
condiciones para identificarla correctamente no son las mejores:
el causante ya ha muerto, y una u otra identificacién puede tener
efectos considerables en los intereses de las distintas personas
involucradas. En esas condiciones, tratar la tiltima voluntad como
un hecho a ser probado hace que la identificacion sea altamente
improbable. Para hacer probable la identificacién correcta de esa
voluntad, la ley introduce el concepto de testamento, ddndole a la
tltima voluntad una forma determinada. Asi, ante el derecho sélo
una voluntad que tenga forma testamentaria contard como tltima
voluntad del causante.

Ahora bien, s;qué sentido hay en la forma exigida por la ley?
En Chile, por ejemplo, es necesario tener capacidad de testar (art.
1005 CC), hacerlo ante notario publico y tres testigos habiles, o
ante cinco testigos habiles (art. 1014 CC), etc. El sentido de estas
exigencias es que si ellas se han cumplido entonces es probable
que la voluntad que conste en el documento respectivo sea
efectivamente la dltima voluntad del causante. Cuando hay
testamento, la identificacidn de la altima voluntad del causante se
hace trivial. En lugar de indagar en la biografia del causante para
determinar su voluntad en cuanto a la distribucién de sus bienes,
la introduccién del concepto formal de testamento hace que la
identificacién de esa voluntad dependa de la existencia de un
documento. Lo que antes era aIlt)amente improbable se hace
probable.

Los pares “intercambio entre sujetos que se reconocen
reciprocamente  (=intercambio  justo)/contrato’,  “Gltima
voluntad del causante/testamento” muestran la relacién entre la
estructura y la funcién, Ambos muestran también que el sentido
del concepto institucional sélo puede obtenerse en la medida en
que es opaco, esto es, en la medida en que su operacién se
independice del concepto pre-institucional: es incompatible con
la existencia del derecho de contratos la pretensién de que porque
es injusto un contrato es inmediatamente invilido y puede ser
licitamente incumplido, del mismo modo que es incompatible
con la existencia de un testamento el que este pueda anularse
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probando con cualquier medio de prueba que la tltima voluntad
del causante era otra.

Es también importante notar que la estructura hace

robable, pero no necesario, el desempeiio de la funcién. De hecho,
fa estructura puede en algunos casos ser un obsticulo para el
desempeno de la funcidn. Asi, es posible que el testamento que
efectivamente contiene la dltima voluntad sea declarado nulo por
no satisfacer las exigencias legales (por ejemplo, porque dos
testigos eran putativamente hdbiles, conforme al art. 1013 CC), asi
como es posible que la tltima voluntad no alcance a asumir forma
testamentaria ﬁrecisamente por la necesidad de satisfacer esas
exigencias. Dicho en los términos ya utilizados: la estructura hace
probable el desempefio de la funcidén, pero sélo probable, no
necesario.

Supongo que no es necesario advertir que los conceptos de
contrato y testamento no ocupan una posicién equivalente en el
sistema del derecho privado. Nada demasiado grave, en términos
de ese sistema, ocurriria si desapareciera el testamento como
hecho institucional, aunque la desaparicién del contrato lo
cambiarfa todo. Por esto, una explicacién del concepto de
contrato es mucho mis ambiciosa que la de testamento, y por eso
es posible que hayan explicaciones alternativas a las aqui ofgecidas

ese a que no es probable que la del testamento sea controvertida.
%ada en el argumento depende de que el lector concuerde
conmigo en la funcién precisa asignada a la estructura
contractual. Los ejemplos anteriores cumplen la funcién de
ilustrar el esquema de tres pasos que permite la explicacion de los
conceptos institucionales, y es compatible con explicaciones
alternativas de la funcién y su improbabilidad, sus causas o la
neutralizacién de estas. Lo que este capitulo pretende haber
elaborado es una teoria a través de la cual los conceptos juridicos
se hacen inteligibles, y pretende haberla ilustrado aplicindola a
diversos conceptos. No es parte del argumento defendido en este
capitulo que ef contenido asignado a esa forma en cada caso sea
definitivamente correcto. Quien, por ejemplo, defienda una teoria
alternativa del contrato usard un contenigo distinto para alguno
de los tres pasos. Esto podrd mostrar algiin defecto mds o menos
importante en la explicacién defendida aqui del contrato, pero al
usar esos tres pasos ratificard por eso mismo el argumento que
nos importa anra, el que mira a la formulacién de una teoria
general de los conceptos juridicos.
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