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SOCIEDAD CHILENA DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL

DIRECTORIO
(1991 - 1993)
Antonio Bascuidn Valdés, Jorge Correa Sutil, Andrés
Cuneo Macchiavello, Jests Escandén Alomar, Fer-
nando Quintana Bravo, Nelson Reyes Soto, Agustin

Squella Narducci, Juan Enrique Serra H. y Hugo Ta-
gle Martinez.

La Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y Social
tiene su domicilio en la ciudad de Valparaiso. La

correspondencia puede ser dirigida a la Casilla 211V,

Valparafso.

En la asamblea general de socios correspondiente a
1993, se eligié al siguiente nuevo Directorio por el
periodo 1993 -1995: Antonio Bascufidn, Jorge Co-
rrea, JesGs Escandén, Pedro Gandolfo, Fernando
Quintana, Nelson Reyes, Juan Enrique Serra, Agus-

tin Squella y Aldo Valle.

PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 11, correspondiente a
1993.

Hemos titulado este nuevo nimero del Anuario '‘Recuerdo de
Jorge Millas”, puesto que en 1992 se cumplieron diez afios de la
muerte del destacado fildsofo chileno, socio fundador en 1981 de
nuestra Sociedad e integrante de su primer directorio. Con ese mo-
tivo, en el mes de abril de 1992, la Sociedad Chilena de Filosofia
Juridica y Social, en conjunto con la Universidad de Chile, organi-
zaron un acto en memoria de Jorge Millas, que tuvo lugar en el
Salén de Honor de esa casa de estudios superiores. Intervinieron
en ese acto el Rector de la mencionada universidad, Jainze Lava-
dos, el presidente de nuestra Sociedad, y el filésofo y profesor Hum-
berto Giannini.

La primera seccién del presente Anuario reproduce precisamen-
te el texto de las tres intervenciones antes aludidas.

Sigue luego una seccién de Estudios, en la que el lector podrd
encontrar diversos trabajos de interés.

La seccién denominada Documentos reproduce un trabajo del
sacerdote y profesor de Filosofia del Derecho, Rafael Gandolfo,
quien impartid la asignatura en la Escuela de Derecho de la Univer-
sidad Catdlica de Valparaiso. Rafael Gandolfo estuvo también vin-
culado hasta su desaparecimiento al Instituto de Filosofia de esa
misma universidad. A continuacién se reproduce un comentario del
profesor Ismael Bustos a tres obras de Rondld Dworkin. Se incluye
también la versién escrita de las palabras pronunciadas por el presi-



dente de nuestro Sociedad, Agustin Squella, con motivo de confe-
rirse @ Ronald Dworkin, en diciembre de 1993, la cdlidad de Socio
Honorario de la corporacién. En esta misma seccién se agrega un
trabajo del profesor Manuel de Rivacoba y Rivacoba, sobre Vio-
lencia y Justicia.

Se incluye una Seccién titulada In Memoriam, con un trabajo
del profesor José F. Palomino M.

El volumen concluye con la seccién Recensiones, en la que se
contiene una importante cantidad de reseiias de libros de evidente
interés.

Este y los restantes ndmeros del Anuario de Filosofia Juridi-

ca y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211V, Valparaiso,
Chile.

Sociedad Chilena de Filosofta Juridica y Social
Abril de 1994

EN RECUERDO DE JORGE MILLAS
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CARRIO, GENARO R.: Notas sobre Derecho y Lenguaje. Cuarta
edicién corregida y aumentada, Abeledo-Petrot, Buenos Aires,
1990, 416 péaginas.

Han transcurrido {25 afios! y el presente libro sigue mante-
niendo la lozania intelectual que su autor le plasmé ab-initio. En
efecto, Notas sobre Derecho y Lenguaje se publicé por primera vez
en 1965, v a la fecha tiene seis reimpresiones y cuatro ediciones
que, con sumo cuidado, el jurista argentino Genaro Rubén Carri6 ha
ido corrigiendo y aumentando de manera paulatina.

En sentido genérico, los libros al igual que sus autores tienen
un marcado destino. Ahora bien, en el campo jurfdico son pocos los
libros y, por ende, sus autores que resisten al tiempo. Algunos se
convierten en 'cldsicos’, otros agonizan entre los anaqueles de las bi-
bliotecas. ¢En qué postura podemos ubicar el presente libro? Creo
que Notas sobre Derecho y Lenguaje estd en un estadio intermedio,
préximo a constituirse en un ‘cldsico’ dentro del campo de la Filoso-
fia del Derecho y de la Ciencia Juridica contempordneas. Su conte-
nido y goce intelectual del autor han focalizado la atencién de los
lectores en Hispanoamérica. De ahi el éxito hasta ahora obtenido.

Genaro R. Carrid, representante de
“La Escuela Andlitica de Buenos Aires”.

La rica tradicién jus-filoséfica argentina hoy en dia se encuen-
tra comandada por distinguidos representantes cuyas obras han tras-
cendido las fronteras de su pafs sobre la base de la Filosofia Ana-
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litica (), que tiene su embridn en 1950 dentro del Instituto de L3-
gica y Metodologia de la Ciencia, de la Universidad Nacional de Bue-
nos Aires: Ambrosio Lucas Gioja, Roberto José Vernengo, Ernesto
Garzén Valdés, Eduardo Rabossi, Carlos Eduardo Alchourrén, Eu-
genio Bulygin (nacié en Rusia), Antonio Anselmo Martino (%), Luis
Alberto Warat, Ricardo A. Guibourg, Eduardo Angel Russo y, por
supuesto, Genaro R, Carrid.

Fl influjo de la "Escuela Analitica de Buenos Aites” se deja
notar en los diversos paises de América Latina, en donde se han
abandonado las clésicas concepciones iusnaturalistas e historicistas.
Y son las obras y la actividad cientifica de Genaro R. Carri6, como
también las traducciones importantisimas que ha realizado, las que
han destilado como nuevos enfoques del Derecho.

Acopio Bio-Bibliogtifico de Genaro R. Carrié (%).
Genaro R. Carrié nacié en la provincia de Entre Rios (Argen-

tina), el 16 de febrero de 1922. Bordeando los 70 afios, sigue abo-
cado a sus tareas de investigacién y produccién bibliogrificas. Ha

1. La Filosofia Analitica —ensefia Mité Quesada Cantuarias— tiene un con-

tenido tan vasto como cualquier corriente filoséfica y sus cultores perte-
necen a las mids diversas tendencias. El aspecto comiin —agrega— due presen-
ta la obra de los llamados “filésofos analiticos” es la insistencia en la necesi-
dad de utilizar un lenguaje de significacién clara y precisa, de exponer sus
razonamientos con rigor légico y de tomar en cuenta los resultados de'la in-
vestigactén clentifica.

2. Vid. su ensayo “La scuola analitica di Buenos Aires”, en Materiali per
una Storia della Cultura Giuridica, raccolti da Giovanni Tarello, VII, So-
cietd Editrice II Mulino, Bologna, 1977, pp. 171-331.

3. Deseo expresar mi patente agradecimiento al Decano de la Facultad de

Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires, Dr. Eduardo Pi-
gretti por autorizarme consultar la bibliografia existente en la Biblioteca, co-
mo también le soy deudor de gratitud 2 su Director, Dr. Jorge Gorostizaga.
Mucho le debo al profesor Germén Bidar: Campos, tan generoso y afable co-
mo siempre, por la carta de presentacién que hizo de mi persona ante las
autoridades de la Facultad, en el mes de abril de 1991. La mayorfa de datos
sobre Carrié que aqui se incluyen, fueron tomados de dicha Biblioteca, muy
rica en contenido bibliografico.
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ensefiado en la Universidad Nacional de Buenos Aires, ostentando el
erado de Profesor Honorario”. Durante los afios 1954 a 1956 estu-
di6 v enseiié en la Southern Methodist University de Dallas (Esta-

dos Unidos).

Su formacién académica tiene una deuda intelectual con sus
dos maestros: Carlos Cossio (1903-1987) y Ambrosio L. Gioja (1912-
1971). En los afios 1964 y 1965 estudié en Oxford, sl lado de
H.LA. Hart; de ahi que él mismo ha reconocido en su formacién
la influendia de la American Jurisprudence y la filosoffa del lengua-
je ordinario de filiacién oxoniense. Con anterioridad, al igual que
otros jévenes estudiantes de Derecho en la Univetsidad de La Plata,
se sintié atraido por la Teoria Egolégica del Derecho, que capitaned
Carlos Cossio. Fue justamente su primer articalo Algunas reflexiones
sobre Teoria General del Derecho () “de franca orientacién egold-
gica”.

Entre sus principales trabajos de mérito destacan: Recurso de
Amparo y técnica judicial (1959) (%), Algunos espectos del Recurso
de Amparo (1959), Nota sobre el caso de los nimeros vivos (1961),
Un supuesto principio absoluto en jaque (1964), Recurso Extraordi-
nario por sentencia arbitraria (1967), La garanita de la defensa en
juicio durante la instruccién del sumario (1968), La Corie Suprena
y las garantias constituciondes del imputado (1977), Nuevas fron-
teras del Recurso Extraordinario (1981), v Cémo estudiar y cou
argumentar un caso (1989} (°).

Paralelamente, Genaro R. Carrié ha traducido las obras de
autores desconocidos en habla espafiola. jCudnto nc se habrd bene-
ficiado la cultura juridica latinoamericana, y por cierto sus lectores,
gracias a las prolijas traducciones del inglés que realizé Carrié a los

A, Publicado en La Ley, t. 45, Buenos Aires, 1947, pp. 839-846.

5  Vid. 1a resefia bibliografica de Mario Justo Lépez, en la Revista Juridica
de Buenos Aires, 1959, III, pp. 147-150.

6. La bibliografia de Genaro R. Carrié, aun cuando incompleta, se puede

consultar en Libro Homenaje a Genaro R. Carrid, con el titulo de El Len-
guaje del Derecho, Abeledo-Perrot S A., Buenos Aires, 1983, pp. 489-491. La
recopilacién estuvo a cargo de Marcela Olozaga.
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libros de Alf Ross, L. L. Fuller, Herbert L. A. Hart, F. Cohen, Ed-

ward H. Levi, Helen Silving, Wesley N. Hohfeld, J. L. Austin, Y.
Bar-Hillel, I. Scheffler, R. M. Hare y Norberto Bobbio!

Composicién de la obra.

Notas sobre Derecho y Lenguaje contiene temas versantes, en
general, acerca de “ciertas caracterfsticas del lenguaje ordinario, por
un lado y, por otro, la interpretacién judicial del Derecho”. Como
también ". ..las frecuentes disputas o seudo-disputas que dividen a
los juristas como tributarias de una falta de percepcidn clara de cues-
tiones relacionadas con la semidntica de los lenguajes naturales” (7).

A través de nueve epigrafes, las lineas cardinales y las parce-
las del libro se estructuran de la siguiente manera:

1. Lenguaje. Interpretacién y desacuerdos en el terreno del
Derecho (pp. 17-128).

Es aqui donde Carrié descuella los ingredientes de la Filoso-
fia Analitica al campo del Derecho, mediante el lenguaje al que ca-
taloga como la mds rica y compleja herramienta de comunicacién
entre los hombres. El titulo del presente libro justifica por si solo
su contenido (%).

Tal epigrafe lo integran tres partes: a) La primera "Sobre los
%:enguajes naturales” ofrece dos preguntas: ¢Qué hizo fulano al decir
X"?, v ¢Qué quiere decir “X"? Las palabras, conforme lo demues-
tra Carri6, constituyen herramientas de suma importancia para que
el jurista pueda trabajar. A simple vista, parece ocioso reflexionar a
través del lenguaje; empero, su uso descriptivo, y operativo, sirven
para una mejor intetpretacién. Pero hay dificultades (enfermedades
incurables) que se presentan ya sea a través de la ambigiiedad, la
vaguedad, y la textura abierta del lenguaje (vaguedad potencial); b)
La segunda parte, que versa “Sobre la interpretacién en el Derecho”

7

7. Cir. entrevista a Genaro R. Carris, con el tftulo de “Problemas abiertos
en la Filosofia del Derecho”, Doxa, N? 1, Alicante, 1984, p. 50.

8. Qasi en la misma fecha, sin que por ello se acepten puntos de vista coin-
cidentes, se publicé el libro de Juan-Ramén Capella, E! Derecho como
Lenguaje, Ediciones Ariel S.A., Barcelona, 1968
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analiza el lengusje juridico v el lenguaje natural, y Carrié demuestra
magistralmente que “las normas jur{dicas, en cuanto autorizan, pro-
hiben o hacen obligatorias ciertas acciones humanas, y en cuanto su-
ministran a los sdbditos v a las autoridades pautas dz ccmportamien-
to, estin compuestas por palabras que tienen las caracteristicas pro-
pias de los lenguzjes naturales o son definibles en términos de ellos”;
c) La tercera paste "Sobre los desacuerdos entre los juristas”, se re-
fiere a las controversias o desacuerdos entre elios con relacién a los
problemas del lenguaje. El término “jurista”, advierte Carrid, es uti-
lizado acd en sentido amplio, por culteres de la dogmdtica juridica,
tedricos del Derecho Politico y fildsofos del Derecho. Los distintcs
tipos de desacuerdo sz presentan en seudo-disputas originadas en
equivocos verbales, en seudo-desacuerdos de hecho en torno a pro-
posicicnes anczlticas, en disputas sobre clasificacionzs, en controver-
sias sobre la “naturaleza juridica” de una institucién, y en controver-
sias generadas por un desacuerdo valerativo encubierto, todas ellas
conectadas unas a otras.

Carrié cierra este epigrafe agregando, con buen tino para su
comprensién, su trabajo “Los jueces crean Derecho” (°) que, dicho

o 1o 2 los turi “dos bandos ir i
sea de paso, ha dividido a los juristas en "dos bandos irreconcilia-
bles: los que afirman enfiticamente que es verdadero, y los que, con
igual énfasis, sostienen que es falso”. ¢Es una cuestién de hecho? o
¢Es una cuestién puramente verbal?

Las notas bibliogrdficas y comentarios al final de cada una de
las tres partes enriquecen atin mds su estudio v clara concepcidn.
De ahi que sostenga, en singular, que el presente ensayo es la es-
tructura medular y el epicentro del libro Notas scbre Derecho y
Lerguaje, y por 16gica, del pensamiento horizontal de su autor.

1X. Algunas palabras sobre las palabras de la ley (pp. 133-168).

Estd compuesto por dos partes bien definidas. La primera es
una sintesis de los puntos de vista principales que Carrié sostuvo
y defendié en la primera edicién de 1965 de Nozas sobre Derecho

9. Publicado originariamente en la Revista Juridica de Buenos Aires, 1961,
1V, pp. 225.233.
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y Lenguaje () sobre algunos aspectos de la “interpretacidn de la
ley”; v la sintesis de la critica “implacable” que le hizo al penalis-
ta Sebastidn Soler (1899-1980). Ello dio motivo para que se pre-
sentara una polémica entre ambos. En la segunda parte, Carrié con-
fronta las criticas con las tesis criticadas. Es una especie de balan-
ce bien equilibrado, enhebrando Carrié los argumentos, puestos so-
bre el tapete, de manera imparcial.

En lo tocante a la polémica, Carrié critica en sus Notas sobre
Derecho y Lenguaje (1965) el rubro de la “interpretacién” desarro-
Nado y defendido por Soler en sus obras Fe en el Derecho (1956) y
en La interpretacién de la ley (1962). Soler, a su vez, rebatid la
postura de Cartié en Las palabras de la ley (1969). Esto motivé a
Carri¢ escribir una réplica en un libro rotulado Algumas palabras
sobre las palabras de la ley (1971) y que es, precisamente, el se-
gundo estudio que forma parte del libro que resefiamos (*').

111. Sobre el concepto del deber juridico (pp. 171-193).

Se trata de un andlisis que Carrié hizo 2l ensayo de Herbert
L. A. Hart rotulado The concept of Obligation, con ocasién del
Seminario Internacional llevado a cabo en septiembre de 1965 en
Bellagio, Italia. Para lo cual, Cartié hace ver que Hart distinguid
en su trabajo tres tipos de contexto o discurso en los que puede
aparecer la nocién de obligacién (en italiano obbligazione), o deber
juridico (en italiano obbligo): a) El lenguaje de los textos for-

10. Hay edicién aparte, publicada por la Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1971.

11. Sobre la polémica, Vid. Manuel Atienza, La Filosofta del Derecho argen-

tina actual, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1984, pp. 182-187. Ante-
cede un Prélogo de Francisco Miré Quesada C. También: Carlos E. Alchou-
rén y Eugenio Bulygin, Introduccidn a la metodologia de las ciencias juridi-
cas y socidles, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1974, pp. 65-59. "La contribu-
cién de Carrié a este tema es especialmente valiosa, pues viene a llenar un
vacio muy sensible en la doctrina jurfdica, tal vez no sdlo argentina. No es
que los problemas analizados por Cartié no hayan sido nunca encarados por
los juristas; pero no cabe duda de que no se los habia tratado con tanta cla-
ridad, ni se habia advertido el origen de muchas de las dificultades que Ca-
rrié sefiala en las propiedades seménticas del lenguaje” (p. 66).
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malmente revestidos de autoridad; b) La exposicién dogmdtica del
Derecho por la obra de juristas académicos y por la obra de los jue-
ces al fundar sus decisiones; y ¢) Los escritos de los filésofos o de
los teéricos del Derecho que no se ocupan de un ordenamiento es-
pecifico, sino de las caracteristicas generales de aquél. Concluye Ca-
trié sosteniendo que la obra de Hart, y especialmente su The con-
cept of Law, constituye un paso trascendental en la Teoria General
del Derecho. Nosotros diremos, a la vez, que el mérito de Carrid
radica en haber traducido al castellano Derecho y Moral. Contribu-
ciones a su andlisis (1962) y The concept of Law (1963).

IV. Priucipios juridicos y positivismo juridico (%) (pp. 199-
234).

Estima Carrié que entre las reglas de diverso tipo hay dos
que son importantes. Para ello se inspira en un juego de fatbol, v
dice: 1) Reglas especificas que prohiben y sancionan una conducta
precisa, especificamente determinada, como por ejemplo, la regla del
hand (en caso del Derecho, el homicidio, el robo); y 2) Reglas
esténdares que prohiben y sancionan una variedad fisicamente hete-
togénea de comportamientos que no estdn definidos en forma es-
pecifica y precisa, sino por referencia a una pauta amplia como, por
ejemplo, el tiro libre indirecto (en caso del Derecho, prohibir causar
dafio a otro con culpa o negligencia). Afiade Carri6, una tercera
regla que se conoce familiarmente con el nombre de “ley de la venta-
ja”, la misma que a su vez ofrece numerosas aplicaciones y carac-
teristicas.

Ahora bien, frente a estas reglas, Carrié coloca los “principios
juridicos” que se reflejan en pautas juridicas, tales como la que sir-
ve para poner coto al ejercicio abusivo de los derechos; la que cir-
cunscribe la potestad jurisdiccional de declarar la inconstitucionali-
dad de las leyes a aquellos casos en que tal declaracién sea inevita-

—_—

12. Publicado inicialmente en forma independiente por la Editorial Abeledo-

Perrot, Buenos Aires, 1970. Hay traduccién inglesa: Legal Principles and
Legal Positivisnz, Buenos Aires, 1971, Mds reciente ha sido reproducido en
AANVV. El andlisis filosdfico en América Latina, FCE., México, D.F., 1985,
pp. 35-74.
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ble; la que prescribe que las normas que declaran la nulidad de ac-
tos juridicos deben interpretarse restrictivamente y, entre muchas
mis, la que establece que la interpretacién de las leyes debe practi-
carse de modo que éstas concuerden con los principios, derechos y
garantias consagrados por la Constitucién Nacional en cuanto sea po-
sible sin viclacién de su letra v de su espiritu.

Obsérvese la forma elegante que Cartrid se desenvuelve para,
a través de ejemplos cotidianos, aclarar Jas diversas categorias juridi-
cas que estdn inmersas en el mundo juridico. Quien aborde su es-
tudio, desde cualquier disciplina, ya sea Derecho Civil, Penal o
Constitucional, encontrard al frente suyo toda una gama de concep-
t0s y/o principios juridicos, en realidad, ya descifrados, siempre de-
bido al influjo de las ideas cardinales de !a Filosoffa Analitica, ora,
aqui aplicadas por Carrid.

Carrié, ahondando el significado de Ia férmula verbal “princi-
pio juridico”, ensefia que se emplea ademds para aislar rasgos o as-
pectos importantes de un orden juridico, que no podrian faltar en
una descripcidn suficientemente informativa de él, para expresar ge-
neralizaciones ilustrativas obtenidas a partir de las reglas del siste-
ma, para referirse a la ratio legis o mens legis de una norma dada
o de un conjunto dado de normas, esto es, a su propdsito, objetivo,
meta, policy, etc.; para designar pautas a las que se atribuye un con-
tenido intrinseca y manifiestamente justo; para identificar ciertos re-
quisitos formales o externos que —se dice— todo orden juridico de-
be satisfacer; para hacer referencias a guias dirigidas al legislador que
sélo tienen un caricter meramente exhottatorio; para aludir a ciertos
juicios de valor que recogen experiencias bdsicas de justicia y moral
positivas y que se dicen sustentados en la “conciencia juridica po-
pular’; para referirse a maximas que provienen de la tradicién juri-
dica; en fin, la palabra “principios” se utiliza en contextos jurfdicos,
desarrollados en dos corrientes del pensamiento juridico: el influjo
de 1a Fscuela Histérica del Derecho, y el influjo de la Jurisprudencia
de Conceptos (). Todos ellos se vinculan, de manera inevitable, a
siete focos de significacién (pp. 209-210).

13. Vid. Savigny, Eichorn, Gietke, Stammler, La Escaels Histdrica del Dere-
cho, Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1908. El vocablo
“Jurisprudencia de Conceptos” fue acufiado por Philipp Heck (1858-1943).
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Y, como resultado de esto, se presenta una primera aproxima-
zién entre los “principios juridicos” y el “positivismo juridico”. Se
pregunta Carrid: ¢En qué medida esos usos (principios) seit compa-
tibles con Ia actitud frente al Derecho que vagamente se llama “po-
sitivismo juridico”?

Ante todo, conviene saber las dos caracteristicas negativas que
ofrece la expresién "positivismo juridico”. En primer Jugar, se usa
para excluir aquella actitud segiin la cual la descripcién y, en gene-
ral, el manejo del Derecho exigen tomar en cuenta pautas que nece-
sariamente integran todo orden juridico, porgue son intrinsecamente
justas o porque derivan del significado mismo de la expresién “or-
den juridico”. En segundo lugar, excluye no sdlo las diversas for-
mas de jusnaturalismo, sino también toda referencia a entidades me-
tafisicas tales como fuerzas generadoras subyacentes, o esencias ocul-
tas y demds mobiliario de estancias supraempiricas. Hay una conju-
gacién de términos que Carri6 sigue explicando. Sin embaigo, la ojea-
da que hemos hechado, creemos que por ahora ubicard al atento lec-
tor.

Ahora bien, el positivismo juridico, reflejado en esta ocasién
en la obra de Hart, no se ha escapado de las criticas. Asi, tenemos
que Dworkin en su estudio “modelo de reglas” (The model of rules),
sostiene y explica de la siguiente manera que Hart emplea un mo-
delo insatisfactorio para entender el Derecho: a) El Derecho de una
comunidad es un conjunto de reglas; b} Decir que una regla es vali-
da significa que satisface los criterios establecidos en una regla su-
prema, o “regla de reconocimiento” aceptada por la comunidad; c)
Nada que no sea una regla, asi caracterizada y asf identificable, pue-
de integrar el orden juridico; d) Cuando los jueces deben enfrentar
un caso no cubierto claramente por una regla, el Derecho no les
proporciona indicacién alguna.

Frente a ello, Dworkin ofrece un modelo “antipositivista”,
con las siguientes caracteristicas: a) El Derecho de una comunidad
es un agregado de reglas y principios; b) Ese agregado de reglas y
principios en que consiste el Derecho excluye la discrecidn judicial.
Los jueces estdn siempre guiados por principios; ¢) No sélo las re-
glas confieren derechos o imponen obligaciones. Esa funcién es cum-
plida también por la operacién combinada de un conjunto de prin-
cipios.
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El "modelo de reglas” y el “modelo antipositivista” a su tur-
no, sostiene Carrid, puede ser rechazado por un positivisia de la li-
nea de Hart, a tenor de los siguientes argumentos y consideraciones:
1) Reglas; 2) Reglas y excepciones; 3) Reglas y principics; 4) Tex-
tura abierta de la regla de reconccimiento; 5) Regla de reconocimien-
to y piincipios; 6) Los criterios de la regla de reconocimiento y los
principics del Derecho positivo; 7) Principios juridicos que no son
parte del Derecho; 8) Fuentes permisivas y principios de Derecho
positivo; 9) Discrecidn judicial; y 10) El modelo de reglas especi-
ficas, estdndares y principios, y Ia definicién de Derecho.

A guisa de conclusién, Carrié formula tres observaciones: 1)
Su preocupacién de saber si las pautas o criterios llamados “princi-
pios juridicos” son parte del Derecho tal como se ve a éste desde
el punto de vista del positivismo juridico; 2) Se puede objetar que
el enfoque de Hart no constituye una variante del positivismo juri-
dico, sino una cosa distinta; y 3) Sea cual fuere la fuerza de esa ob-
jecin, lo cierto es que la critica antipositivista que se examing di-
rige su artilleria a un llamado “modelo de reglas” que difiere sus-
tancialmente de la teoria que pretende abarir.

V. Sobre los limites del lenguaje normativo (%) (pp. 237-279).

En esta ocasién Carrié echa mano al tema del lenguaje norma-
tivo y de sus limites, no sin antes hacer tres admoniciones: 1) Por
“lenguaje normativo”, entiende Carri6, el lenguaje que usamos pa-
ra realizar actos tales como, entre muchos, prohibir, autorizar, ejercer
criticas de ciertos tipos; 2) Por “limites del lenguaje normativo”,
entiende Carrié, un grepo no homogéneo de cosas; 3) Cartié advierte
que, en el presente estudio, no se ocupard de los limites del lengua-
je normativo jutidico, sino de los limites de! lenguaje normativo a
secas.

Luego de desarrollar un haz de aspectos, Carrié se centra en
el tema del Poder Constituyente Originario. Como atinadamente
apuntala Nino, el objetivo que se traza Carri6 es mostrar que ésta
es una nocién légicamente espuria v que su empleo en diferentes

14. En 1973 se publicé, en forma de libro, por la Editorial” Astrea, Buenos
Aires.
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contextos genera confusiones perniciosas. Ademds, exponer las fala-
cias y los errores que se desarrollan alrededor de este concepto co-
mo un caso de transgresién de ciertos Iimites del lenguaje normati-
vo, transgresién que ilustra también con ctros ejemplos de diferen-
te indole (),

Carrié cierra el presente epigrafe agregando jugosas notas ¥
certeros comentarios (pp. 261-279).

VI. “Sentencia arbitraria” () (pp. 283-299).

La nocién de "sentencia arbitraria” que maneja la Corte Su-
prema a partir del caso "Rey v|s. Rocha” (V), fallado en 1909, es
ahora materia de estudio por parte de Car:i, quien desgaja dicha
expresidén en tres perfodos dados en el decurso de la historia: a) Fl
primero que arranca en diciembre de 1909 hasta 1947; b) La segun-
da etapa que va desde 1948 hasta septiembre de 1955, siendo el ca-
50 "Municipalidad v]s. Compaiifa de Gas”, €l més importante; ¢) De
ahi, la tercera etapa que sigue hasta nuestros dias. Esta etapa,
conforme afirma Carrid, se caracteriza por un frecuente uso positi-

15.  Cfr. “El concepto de Poder Constituyente Originario y la justificacién ju-
ridica”, en Libro Homenaje a Genaro R. Carrid, ob. cit.,, nota 4, p. 340.

16.  Con antericridad, fue publicado en la Revista Jurfdica de Buenos Aires,

1965, LII, pp. 9-22. Véase, ademds, de Carrid, “Sentencia arbitraria por
falta de fundamentacién normativa”, en la Revista Juridica de Buenos Aires,
1959, IV, pp. 85-127. También: Genaro R. Carrié v Alejandro D. Carris, Re-
curso Extraordinario por sentencia arbitraria, 2* edicién, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1978. Del mismo Carrié, “Nuevas fronteras del Recurso Extraordi-
nario”, en Temas de casacion y Recurso Extraordinerio, Estudios en Homena-
je a Augusto M. Morello, Editorial Libreria Platense, La Plata, 1981, pp. 211-
227. El dato se lo debo al Director del Instituto de Derecho Procesal de la
Universidad Nacional de La Plata, Dr. Juan Carlos Hitters. También: Néstor
Pedro Sagues, Recurso Extraordinario, T. 11, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1984, capitulo XV. Hay ediciones posteriores.

17. Entre otros considerandos, asi se expresaba la Corte Suprema: “Que el

requisito constitucional de que nadie puede ser privado de su propiedad,
sino en virtud de sentencia fundada en ley, da recursos ante esta Corte en los
casos extraordinarios de senfencias arbitrarias, desprovistas de todo apoyo le-
gal, fundadas tan solo en la voluntad de los jueces, y no cuando haya simple-
mente interpretacién errénea de las leyes, a juicio de Ios litigantes™.
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vo del vocablo “sentencia arbitraria”, y por un constante crecimien-
to del radio de accién cubierto por ella. Su presencia se deja notar
a través del llamado Recurso Extraordinario, que constituye la via
de acceso a la Corte Suprema mis frecuente y de mayor importan-
cia, como anota Augusto M. Morello ().

A continuacién, Carrié relaciona el rétulo “sentencia arbitra-
ria” con los articulos 17 y 18 de Ia Constitucidn de 1853 —en ac-
tual vigencia— que contienen, en el fondo, las llamadas garantias
de la administracién de justicia; y a su vez las vincula con la En-
mienda V, e indirectamente, con la Enmienda XIV de la Constitu-
cién norteamericana de 1787: due process of law.

En realidad, Genaro R. Carrié hace notar la importante labor
que cumple la Corte Suprema a través de los fallos jurisprudencia-
les, sobre la base de la, una vez mds, denominada “sentencia arbi-
traria”,

VIL. Los conceptos juridicos fundamentales de W. N. Hob-
feld (pp. 303-317).

Se trata de la Nota Preliminar que con anterioridad escribié
Carrié al libro del profesor de las Universidades de Stanford y Yale
Wesley Newcomb Hohfeld (1879-1918), intitulado Conceptos jurtdi-
cos fundamentales. Centro Editor de América Latina S.A., Buenos
Aires, 1968 (1),

13.  Agrega el reputado procesalista que el Recutso Extraordinario es el meca-

nismo mds eficaz, en el orden nacional, del control judicial de constituciona-
lidad y para preservar la supremacia de la Constirucién Nacional; catalogando
a Carri6 como el expositor mds licido y profundo de esta sabia institucin.
Cfr. El Recurso Extreordinario, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, pp. 25,
27 y 194,

19. El titulo en inglés es el siguiente: Furdamental legal conceptions as ap-

plied to judicial reasoning. La revisién técnica estuvo a cargo del propic
Carrié, conjuntamente con Fernando Barrancos y Vedia. Fue, precisamente, con
este libro que se inici6 la coleccién “Filosofia y Derecho”, fundada por Ca-
i, Jorge A. Bacque, Eugenio Bulygin y Ernesto Garzén Valdés. El prop.-
sito era publicar trabajos de Teoria General del Derecho, Filosofia Juridiea.
y ademds de Filosofia General, de consagrados autores que hasta ese momertc
eran desconocidos en su mayoria por el piblico en habla hispana, con las ex
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El libro de W. N. Hohfeld fue escrito en 1913 e inspirado en
una concepcién analitica aplicada en ¢l Derecho anglosajén. Merced
a la traduccién que realizé Carris, empezé a ser conocido al igual
que su autor, en habla castellana. Carrié destaca que el trabajo de
Hohfeld es tipico de la jurisprudencia analitica, pero no por ello

reste importancia su aplicacién al Derecho de la Europa Continen-
tal.

VI Dworkiiz v el positivismo juridico (®) {pp. 321-371).

Carrié explica que la critica que hace el jurista y filésofo nor-
teamericano Ronald M. Dworkin, en su libro Taking Rights Seriously
(1976) a la obra de Hart, se ha centrado pricticamente en el mun-
do jutidico angloamericano, y que ha pasado desapercibido en el blo-
que de Europa Continental.

Carri, en conclusién, hace tres tipos de observaciones a la
posicién que asume Dworkin sobre el positivismo jurfdico: 1) Que
Dworkin ha creado o inventado su blanco por cuanto la postura de
positivismo juridico que argumenta no existe, més atn, que no tie-
ne mucho sentido en los juristas formados en la tradicién juridica
de Europa Continental. Ello, por lo demds, no quita los méritos de
la actividad cientifica desarrollada por el catedritico de Derecho en
la Facultad de Derecho de Yale, y ahora de Jurisprudencia, en Ox-
ford; 2) Dworkin comete el error de atribuir a Hart (*) una teorfa

cepciones del caso: Karl Olivecrona, Jerome Frank, George Nakhnikian, Her-
bert Fiedler, Alf Ross y Hans Kelsen. De tal forma que se modernizaron los
diversos temas del Derecho y de la Filosofia, debido al impulso y apoyo de
Carrié y del grupo que dirigfa la coleccién “Filosofia y Derecho”.

20. Con anterioridad se habfa publicado en Cuadernos de Critica, N° 16,

Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, DF., 1981.
Se trata de las conferencias que Carrié pronuncié los dias 15 y 16 de marzo
de 1979 en la Indiana University School of Law Bloomington. Hay traduc-
cién italiana a cargo de Ricardo Guastini. Vid. la resefia bibliogrifica de J.
Jestis Orozco Enriquez, en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N¢
53, México, DF., 1985, pp. 849-851.

21. Vid. R. M. Dworkin: “(Es el Derecho un sistema de normas?”, en R.
M. Dworkin (Compilador) La Filosofia del Derecho, F.CE., México, DF.,,
1980, pp. 75-127. Aqui, Dworkin también arremete contra Hart.
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de la decisién judicial, y no toma debidamente en cuenta las pocas
contribuciones que Hart ha realizado en esta materia en los Gltimos
veinte afios; 3) Se pregunta Carrié ¢habremos de decir que las cri-
ticas de Dworkin estdn formuladas desde un punto de vista sociold-
gico a la manera de Pound, enriquecido por fundamentos y sutilezas
filoséficas mds refinadas, que no debe confundirse con ninguna con-
cepcién iuspaturalista, vieja o nueva?

IX. Un intento de superacién de la controversia entre positi-
vistas y jusnaturdlistas (Réplica a Carlos S. Nino) (pp. 375-401).

Carrié rubrica su libro Notas sobre Derecho y Lenguaje con el
presente ensayo. En determinadas oportunidades, ha tenido que sa-
lir al frente para defender sus ideas y puntos de vista. Mas arriba
hemos citado su querella con Sebastidn Scler. Ahora, vuelve a la
carga para polemizar alturadamente con Carlos Santiago Nino (n.
1943), quien formula una propuesta de conciliacién entre los tradi-
cionales adversarios de la Filosofia Juridica: el jusnaturalismo y el
positivismo juridico, apoyado en una reconstruccién de los conoci-
dos y no siempre consistentes —atribuye Carrié— argumentos anti-
positivistas de Dworkin (2?).

Por todo lo anterior, la personalidad humana y, desde Iuego,
el libro que se da a la estampa, cientifica y académica de Genaro R.
Cartié, que atn insufla, se pueden resumir con las siguientes pala-
bras laudatorias de Antonio Anselmo Martino: “Finissimo scritore,
dotato di uno “humor” chello rende intraducibile, appare come im-
barazzato di fronte agli uditori che pero rimangono incantati della
sua minuziosa analisi”’ (%),

22, La postura de Nino se ha publicado en su libro La validez del Derecho,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1985.

23. Comentando la primeta edicidén de Notas sobre Derecho y Lenguaje, Ju-

lio Cueto Rua decfa: “Lo ha escrito, sin duda, un profesor acostumbra-
do a impartir ensefianzas. Pero también un literato muy cémodo en el empleo
de las palabras y en el manejo de la sintaxis”. Cfr. La Ley, t. 119, Buenos
Aires, 1965, p. 1.284. Véanse también, las resefias bibliogrificas de Ricardo
Balestra, en Lecciones y Ensayos, N? 30, Buenos Aires, 1965, pp. 156-157; y
de Ernesto Grin, en la Revista Juridica de Buenos Aires, 1966, II, pp. 267-
272.

3
\n
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Addenda.

Conoci y traté de manera personal a Genaro R. Carrié, con
ocasién de celebrarse en la acogedora ciudad de San José, Costa Ri-
ca, el V Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, durante los
dias 17 al 28 de agosto de 1987 (¥). El Insttuto Interamericano
de Derechos Humanos me habia concedido una beca de estudio para
asistit a dicho evento, y fue ahi precisamente donde Carrié partici-
pd como expositor (P). Los asistentes escucharcn con suma atencidén
la exposicion de uno de los més destacados jus-filésofos de Latino-
américa. La 16gica, la coherencia y capacidad de sintesis para expo-
ner, fueron las caracteristicas mds saltantes en Genaro R. Cairié. Al
final, me acerqué a él con cierta timidez para solicitarle una breve
entrevista, y me dijo que con mucho gusto accederfa. Me cité para
las siete de la noche en los ambientes de descanso del Sheraten He-
rradura Hotel & Spa. Ahi estaban alojados, en conjunto, tanto los
expositores como los participantes. Y la velada internacional se des-
arrollaba de manera maraténica durante todo el dia en una de las
salas de conferencia del hotel. Carrid estaba acompafiado de su es-
posa. Conversamos amenamente, v me respondié con estilo y fineza
cada una de las preguntas que le formulé, las cuales, a propdsito de
la recensién a su libro medular, aqui las reproduzco, digdmoslo asi,
a manera de Addenda.

1. ¢Como enfoca Ud. la Filosofia Analitica del lenguasje con
el Derecho? ¢Acaso, su pensamiento esté centrado en esa concepcidn?

Si, yo diria que si. Desde que tomé conocimiento a comienzos
de la década del sesenta, de las contribuciones del fildsofo inglés
Herbert L. A. Hart (n. 1907) al campo de la Filosoffa Juridica me
senti atraido por esas ideas. Fue asi que, en 1962, traduje una co-
leccién de articulos del nombrado jus-fildsofo, con el titulo de De-
recho y Mordl. Contribuciones a su andlisis. Y, en 1963, traduje el

24. Vid. mi glosa del evento internacional en el “Dominical” de El Comer-
cio, Lima, 20 de septiembre de 1987.

25. Su ponencia se acaba de publicar con el titulo de Los Derechos Huma-
nos y su proteccion (Distintos tipos de problemas), Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1990.
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fundamental libro de Hart, El concepto de Derecho (The concept of
Law). Desde entonces he continuado bajo la influencia de esa linea
de pensamiento. Mis aportes a ella estin compilados en un libro cu-
va ptimera edicién se publicé en 1965 (hay ediciones posteriores),
que se titula Notas sobre Derecho y Lenguaje. La Filosofia Analiti-
ca ha aportado al Derecho la elucidacién de problemas tan centrales
como el de la interpretacién, donde Ja ambigitedad, vaguedad v tex-
tura abierta del lenguaje ordinario estdn en Ia base de toda la proble-
miética correspondiente a esa 4rea,

2. ¢Cudl es el estado actudl del pensamiento filosdfico Ictino-
americano? Y, por ende, desde el punto de vista de lz Filosofia del
Derecho.

Siempre ha sido muy activo. Como nueva escuela, se desta-
ca la Filosofia Analitica en la que militan sobresalientes filésofos de
América Latina. La Filosofia Analitica tiene su origen y mayor in-
fluencia en los pafses anglosajones y ha centrado su interés en el
problema del lenguaje. Dentro del campo de !a Filosofia del Derecho
latincamericana uno de los més grandes filésofos ha sido Carlos Co-
ssio (1903-1987), creador de la famosa "Teorfa Egoldgica del Dere-
cho”. En la actualidad, la Filosoffa Analitica también exhibe sus lo-
gros en el campo de la Filosofia Juridica. Para citar sélo dos nom-
bres, mencionaré los del argentino Carlos Santiago Nino (n. 1943) y
del peruano Francisco Miré Quesada Cantuarias (n. 1918).

3. ¢Qué significa para Ud. la ‘libertad’ ?

La libertad tiene muchas acepciones. En sentido politico, sig-
nifica para el hombre la posibilidad de formular y poner en préctica
planes de vida. Como concepto negativo significa poder formular y
realizar esos planes sin interferencias del poder piablico y grupos hu-
manos (libertad respecto de algo). Ahora, como concepto positivo,
es la libertad para hacer algo. Consiste en la existencia de preten-
siones que tienen como contrapartidas actos positivos del Estado.
Ejemplo del primero: derecho a la vida; ejemplo del segundo: dere-
cho a recibir una educacién adecuada, a gozar de una vivienda digna.

4. De acuerdo con esa idea, ;se podria decir que el concepto
de ‘libertad’ se complementa con el de 'igualdad’?

Una de las libertades bdsicas en sentido negativo es la de no
sufrir discriminaciones arbitrarias fundadas en raza, sexo, religién,
status econdmico, etcétera. Y en ese derecho consiste la igualdad.
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5. Dentro de los problemas relativos a la proteccién de los
Derechos Humanos, jqué papel debe conplir el Estedo moderno?

El Estado moderno debe tutelarlos principalmente mediante la
organizacién de un Poder Judicial fuerte e independiente al mismo
tiempo; v en lo que concierne a los Derechos Econdmicos, Sociales
v Culturales, el Estado moderno debe dictar normas, ya que tales
derechos tienen como contrapartida esos deberes del Estado. El Es-
tado moderno se caracteriza por ser el sujeto pasivo de los deberes
de ese tipo.

6. ¢Es el fendmeno del terrorisino un probleina dificil de so-
lucionar? En todo caso, jcémo debe plantearse su desaparicién?

Es uno de los problemas mds dificiles que eafrenta la sccie-
dad contempordnea. Pero, para evitarlo, el Estado no debe recurrir
a otras armas que no sean sino el funcicnamiento regular de sus 6r-
ganos. Debe de evitar por encima de todo, acudir a métodos que
dupliquen el fenédmeno que se trata de combatir. De lo contrario,
nos verfamos frente al terror del Estado como herramienta de lucha
contra el terrorismo, terror que es tan malo como el terrorismo que
mediante €] se trata de combatir.

José F. Palominio Manchego



