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Capitulo I
LA METODOLOGIA DE LA CIENCIA Y DEL DERECHO PUBLICO

1. El derecho publico en la metodologia de la ciencia

Hoy en dia, no es posible iniciar el estudio de la teoria y del régimen de la activi-
dad estatal sin tener un conocimiento previo de por lo menos algunos elementos
de metodologia de la ciencia y de teoria general del derecho.

El desconocimiento de tales principios basicos puede llevar y lleva a discusio-
nes inutiles, carentes de significacién, en las cuales se presentan argumentos
de supuesto valor cientifico-administrativo, cuando en realidad, se trata de ar-
gumentos al margen de toda ciencia.

Sin un punto de partida claro acerca de qué es una definiciéon en Derecho,
cudl es la relacion de las palabras o designaciones que se utilizan en el mundo,
qué son y para qué sirven las clasificaciones, qué es la naturaleza o la esencia de
una institucién juridica, sblo se puede escribir una obra logomaquica, es decir,
dedicada a la polémica: No queremos cansar al lector con una lucha de tal indole
y por eso sefialaremos aqui los presupuestos cientificos imprescindibles de ésta
y de cualquier obra, advirtiendo que no entraremos, por lo tanto, en discusiones
sobre argumentos o criterios que carezcan de este punto de partida.

No obstante, debemos advertir también que en ningun tema de Derecho es
tan fundamental aclarar estos principios de metodologia de la ciencia, como en
el derecho publico, pues aqui la controversia va mas alla de los limites normales.

2. Las palabras y el mundo!

Como manifiesta HospPERs, las palabras no son mas que rétulos puestos en las
cosas: colocamos rétulos a las cosas para poder hablar de ellas y, de ahi en mas,

' En este punto y en el resto del capitulo, seguiremos fundamentalmente a HospPERs, JOHN,
Introduccion al andlisis filoséfico, t. I, Buenos Aires, cap. I; CARRIO, GENARO, Notas sobre derecho
y lenguaje, Buenos aires, 1965, tercera parte, p. 63 y ss.; en los cuales se puede encontrar una



1-2 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

las palabras no tienen més relacién con las cosas que las que tienen las etiquetas
de las botellas con las botellas mismas. “Cualquier rétulo es conveniente, en la
medida en que nos pongamos de acuerdo con él y lo usemos en consecuencia.
La botella contendra exactamente la misma substancia, aunque coloquemos en
ella un rétulo diferente, de la misma manera que la cosa seria la misma aunque
usaramos una palabra diferente para designarla.”?

2.1. Uso comun

El lenguaje no seria utilizable si no hubiera convenciones sobre cuales son los
rétulos a colocar en las cosas: Hay, por ello, un uso comtn o convencional de las
palabras. Pero este uso comun es insuficiente en el lenguaje cientifico, pues ge-
neralmente carece de precisién por ser vago y ambiguo, es decir, frecuentemente
una misma palabra puede ser utilizada con una gran diversidad de sentidos y
quienes la emplean no siempre son conscientes de cual es el sentido con que la
estan utilizando en ese momento, ni cudl es el sentido con que su adversario en
la disputa la esta empleando.?

2.2. La textura abierta del lenguaje

Es dificil o imposible superar la dificultad expuesta anteriormente, pues, el
lenguaje natural tiene como caracteristica lo que se denominé textura abierta,
motivo por el cual no se puede lograr una precision absoluta en las definiciones,
en las palabras o en los simbolos, a menos que construyamos un lenguaje nuevo
y totalmente artificial.* Eso es lo que han hecho hasta ahora las ciencias exactas
v lo que hasta ahora no puede hacer el derecho: En consecuencia no puede alcan-
zar la precisién que caracteriza a las llamadas ciencias exactas.® Por otro lado,
la aplicacién de la logica simbdlica® al derecho’ permite evitar razonamientos

bibliografia ampliadora; Cop1, IrviNG, Introduccién a la légica, Buenos Aires, 1962, p. 92 y ss.:
Havakawa, S. I. Language in Thought and Action, Londres, 1970, p. 176 y ss.

2 HosPERS, op. cit., p. 22: Ross, ALF, Ti-tii, Buenos Aires, 1961, p. 32, y Sobre el derecho y la
justicia, Buenos Aires, 1963, pp. 109 y 110.

3 CARRIO, op. cit., pp. 23-35, 67-69

+HoSPERS, op. cit., pp. 48-58, donde demuestra practicamente la imposibilidad de otorgar una
precisién absoluta a las palabras del lenguaje natural. Otros ejemplos en Hart, H. L. A., Derecho
y moral, Buenos Aires, 1962, p. 24 y ss.; HEMPEL, CARL G., “La definicién,” en Cuadernos de
Epistemologia, de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos Aires, n° 25, Buenos
Aires, 1960, p. 8; Corr, op. cit., p. 93 y ss.; ALF Ross, op. cit., pp. 110 y 111.

5 CARRIO, op. cit., pp. 37-39.

S BLANCHE, ROBERT, Introduction a la logique contemporaine, Paris, 1957, p. 14: “En la légica
contemporanea, todas estas locuciones que escribimos arriba, en el lenguaje ordinario, son
substituidas por simbolos ad hoc”. Ver también Acazzi, Evanpio, La légica simbélica, Barcelona,
1967, p. 151 y ss.; Corr, IrviNG M., y GouLD, JamEs A., Contemporary Readings in Logical Theory,
Nueva York, 1967.

"Se puede examinar KLuc, ULRICH, Ldgica juridica, Caracas, 1961, p. 41 y ss.; WEINBERGER, OTA,
Rechts Logik, Viena, 1970, p. 189 y ss.
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I. LA METODOLOGIA DE LA CIENCIA Y DEL DERECHO PUBLICO 1-3

invalidos,® pero no soluciona el problema de la imprecision del lenguaje y de los
términos juridicos de que se parte.’

3. La libertad de estipulacion

No existe ninguna obligacion de atenerse al uso comun, pero “cuando empleamos
una palabra distinta al uso comtn, debemos informar a nuestros oyentes sobre
el significado que le damos. Inversamente, cuando no informamos a nuestros
oyentes del sentido con el cual estamos usando las palabras, ellos tienen todo el
derecho de considerar que las estamos utilizando en su sentido convencional, es
decir, que continuamos con el uso comin.” En otras palabras: “cualquiera puede
usar el ruido que desee para referirse a cualquier cosa, siempre y cuando aclare
qué es lo que designa el ruido en cuestién.”'?

Es evidente que no siempre es conveniente apartarse del uso comuin, pues se
corre el riesgo de no ser entendido o ser mal interpretado. La regla de la libertad
de estipulacién tiene aplicacién principalmente en los casos en que:

1°) No exista una palabra para aquello de lo cual se quiere hablar,

2°) el uso comun utiliza una palabra para designar algo, la cual induce a
confusién, no es clara o lleva a conclusiones sin fundamento.

3% el caso mas importante en que es recomendable apartarse del uso comin
es cuando la palabra empleada convencionalmente es tan vaga e imprecisa que
resulta insatisfactorio continuar usandola siguiendo el uso comun.!!

En tal caso, si “consideramos que es una fuente constante de confusién, con-
tinuar empleando una palabra de acuerdo con el uso comtn, podemos elegir una
de las siguientes opciones:

1°) Abandonar la palabra totalmente...;'2 o

8 Dice Ayer, ALFRED JULES, Lenguaje, verdad y légica, Buenos Aires, 1965, p. 77, que “... la
introduccién de simbolos que denotan construcciones légicas, es un artificio que nos permite enun-
ciar proposiciones complicadas acerca de los elementos de dichas construcciones, de una forma
relativamente simple.”

9En sentido similar, HART, op. cit., p. 31: ... desde luego, la légica simbdlica tiene, sin embargo,
nitidas ventajas. BLANCHE, op. cit., p. 15 y ss. Comparar GoLpscHMIDT, WERNER, Introduccién al
derecho, Buenos Aires, 1967, 3% ed., pp. 332 y 333.

1 HOSPERS, op. cit., pp. 14 y 15; ALF Ross, op. cit., p. 110.

"1 HoSPERS, op. cit., p. 17.

12Es lo que hicimos con las palabras “policia” y “poder de policia” con el doble fundamento de que
ellas sirven “para inducir a otra persona a aceptar una conclusién sin fundamento” y de su insoluble
indeterminacién e imprecisién, para usar expresiones de Hospers. Los argumentos pormenorizados
de esta eliminacién pueden ser vistos en nuestros Estudios de derecho administrativo, Buenos
Aires, 1963, cap. 1, p. 11 y ss.
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1-4 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

2°) continuar usando la misma palabra, depurandola, empleandola en algin
sentido especial y mas preciso, en general restringiéndola arbitrariamente a
alguna parte especifica del vasto dominio que tiene.”!?

4. La libertad de estipulacion y las palabras del derecho publico

Lo que acabamos de recordar tiene importancia fundamental para la futura defi-
” “acto tributario,” “Derecho Administrativo,” etc.,
dado que estas palabras son —de acuerdo con el uso comin de algunos autores
(ni siquiera existe un uso comun de todos los autores)— muy vagas al abarcar
un amplio dominio de cosas.

nicién de “acto administrativo,

Es obvio que todas las palabras del lenguaje tienen una zona central donde su
significado es més o menos cierto y un circulo exterior en el cual su aplicacién
es menos usual y se hace cada vez mas dudoso saber si la palabra puede ser
aplicada o no." Esto en parte se resuelve buscando cudl es el contexto en que la
palabra fue empleada por quien la utiliza,® o la expresiéon en que aparece, o
incluso, las situaciones con las cuales esta en una funcién de conexién.!” Pero eso
no soluciona suficientemente la cuestion en el caso de las palabras del Derecho
Administrativo, pues su circulo exterior de incertidumbre es muy amplio: Por ese
motivo, se torna metodolégicamente necesario estipular un campo de aplicacién
lo més preciso posible (nunca lo sera totalmente), para saber, entonces, cual es
el ambito de aplicacién de un determinado régimen juridico y no otro. Esto no le
dara exactitud al analisis de los problemas juridicos, pero le otorgara una exac-
titud en mayor grado y mas racional que si al tratar tales problemas empleamos
palabras que el autor supone “verdaderas,” o necesariamente validas.

Aclarando, por otro lado, que se trata de estipular una definicién o un concepto
tan so6lo funcional y operativo dentro de un dado contexto sistemético, sera posible
referirse a situaciones reales antes que a la lucha de palabras.

Por lo tanto, lo que haremos es analizar los distintos aspectos del régimen
juridico publico y sus diversos campos de aplicaciéon para, a continuacién, en
base a la observacién y el andlisis de las particularidades de este régimen y su
aplicacion, estipularemos las definiciones.

En tal situacién, y por considerar que una extensién tan amplia, como la que
hacen algunos autores, torna confuso e inadecuado el uso provocando erréneas
aplicaciones del régimen juridico, en algunos casos consideramos que es necesario
purificar la palabra, usandola en un sentido especial y méas preciso, “...restrin-

13 HOSPERS, op. cit., p. 17 y 18 el subrayado es nuestro. Ver también HAYAKAWA, op. cit., p. 214 y ss.
“Ross, Sobre el derecho y la justicia, op. cit., p. 111.

B Ross, op. cit., p. 114 y ss.

6 Ross, op. cit., p. 110.

"Ross, op. cit., p. 112.
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I. LA METODOLOGIA DE LA CIENCIA Y DEL DERECHO PUBLICO 1-5

giéndola arbitrariamente a alguna parte especifica del vasto dominio de refe-
rencia que tiene.”'® En otros términos, el uso amplio de la palabra torna confusa
su aplicacién como también la del régimen juridico correspondiente, por lo cual,
arbitrariamente, pero por motivos de claridad, lo delimitaremos, purificando su
denotacién de manera de ser precisos en los alcances de los principios juridicos
que son aplicables a las diferentes manifestaciones de la actividad administrativa.

5. La definicion de las palabras del derecho ptiblico
como problema metodologico

Resulta, de lo anterior, que la “definicién” de las palabras “acto administrativo,”
“funcién puablica,” “derecho administrativo,” etc., sera casi siempre una cuestion
de libertad de estipulacién: pero esto no significa que no tenga importancia ni
que pueda hacerse arbitrariamente.

Tiene importancia porque de acuerdo al uso que demos a la palabra, asi
deberemos aplicar todas las demds consecuencias juridicas pertinentes: si no
esté bien claro qué entendemos por acto, contrato o reglamento administrativo,
o con qué sentido empleamos la palabra, menos claro estara cualquier cosa que
digamos sobre sus nulidades, vicios, duracién, etc. La precision del concepto que
se estipule es un prerrequisito de la exactitud de todo lo que después se exponga
sobre el tema.

Tampoco se trata de averiguar, sin duda, la “naturaleza” o “esencia” de las
cosas o de las instituciones.'® No se trata de que una definicién estipulativa sea
tan “buena” como cualquier otra, sino lo que se afirma es que los criterios para
compararlas no pueden ser los de verdad o falsedad, pues estos términos simple-
mente no se les aplican. Las definiciones estipulativas solamente son arbitrarias
en el sentido especificado. Pero el hecho de que sean claras u oscuros, ventajosas o
desventajosas, etc., son cuestiones de hecho?® en base a las cuales ha de deducirse
la conveniencia o inconveniencia de la definicién estipulativa que se proponga.?!

Al formular una definicién, aiin cuando sea estipulativa, debemos buscar una
lista completa de las caracteristicas de la cosa considerada, sin las cuales la pala-

8 HOSPERS, op. cit., pp. 17y 18.

19 Como recuerda ALF Ross, Sobre el derecho y la justicia, op. cit., pp. 109, nota 3y 111y ss. y sus
remisiones, pertenece al pasado la formulacién de preguntas tales como qué es lo que algo “realmente
es;” eso se vincula a la “creencia de que las palabras representan objetivamente conceptos o ideas,
datos cuyo significado debe ser descubierto y descripto,” que se remonta a la teoria de la definicién
de ARISTOTELES, en la cual “el filésofo se pregunta qué «son realmente» «verdad,» «belleza,» «bondad,»
etc. y cree posible establecer definiciones verdaderas.”

20 Corl, op. cit., p. 103.

21 Pues, desde luego, una definicién estipulativa “no es verdadera ni falsa, sino que debe ser con-
siderada como una propuesta o una resolucién de usar el definiendum de manera que signifique el
definiens sea como un pedido o como una orden. En este sentido, una definicién estipulativa tiene
un caracter directivo mas que informativo.” (Cori, op. cit., p. 102.)
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I-6 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

bra o la definicion no podria aplicarse; éstas seran las caracteristicas definitorias
de la palabra. Ademas, la denotacién no debe ser demasiado amplia?? ni tampoco
demasiado limitada.?® También existe el peligro de que la denotacién sea muy
amplia y muy restringida al mismo tiempo.?*

6. Elementos a considerar para las definiciones

;Con qué criterio estableceremos las caracteristicas que nos parecen definitorias,
a fin de estipular el uso que daremos a las palabras? Es conveniente insistir
que esto no es una cuestién dogmatica ni que pone en juego grandes principios
juridicos, sino que se trata de una cuestién metodolégica, pragmatica de mera
conveniencia u oportunidad. En eso coinciden, no solamente la teoria general y
la metodologia de la ciencia,? sino también muchos administrativistas:?¢ Pero
no todos.

Ese es el primer punto fundamental de la cuestion: Si se piensa que solamente
existe una definicién posible, necesariamente valida en determinado ordenamien-
to juridico, y que todos los que no la comparten incurren en error, entonces la
cuestion esta irremediablemente mal encaminada.?” Discutir sobre esa premisa
es como 1ir y venir en una “verdadera via muerta” y hacer “monumentos a la
esterilidad,” en las palabras de CARRIO.2®

Lo que debera ser discutido, en consecuencia, es ante todo, cudles son los
objetos sobre los cuales discurriremos y de los cuales diremos si conviene o no
agruparlos en una definicién o en varias; es decir, cudl es la realidad que en
principio globalmente comenzaremos a analizar. En segundo lugar, y partiendo
por lo tanto del marco global (no de un pequerio sector arbitrariamente estable-
cido, y mucho menos de una definicién propuesta), deberd analizarse cual es el
régimen juridico imperante y aplicable a esa realidad, a fin de investigar qué

22CopI, op. cit., p. 121; HOSPERS, op. cit., p. 36; GOLDSCHMIDT, op. cit.; p. 326.

23 Copr, op. loc. cit.; HOSPERS, op. loc. cit.; GOLDSCHMIDT, op. loc. cit. Ni debe, tampoco, pensarse
que hay que buscar siempre una definicién correcta, porque “Pocas veces resulta iluminador recibir
una definicién en forma de una afirmacién breve y concisa;” STEBBING, L. S., Introduccién a la légica
moderna, México, 1965, p. 195.

24 HOSPERS, op. cit., p. 37, otros requisitos de una definicién en Cori, op. cit., p. 120y ss.; STEBBING,
op. cit., p. 199 y ss.

25 Por ejemplo, CARRIO, op. cit., p. 66-71.

26 FORSTHOFF, ERNST. Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1958, p. 280; voN HiPPEL, ERNST,
Untersuchungen zum Problem des fehlerhaften Staatsakts. Beitrag zur Methode einer teleologischen
Rechtsauslegung, Berlin, 1960, 2° ed., p. 2 y ss.; BENDER, BERND, Allgemeines Verwaltungsrecht,
Freiburg in Bresgau, 1956, 2% ed., p. 95; ANTONIOLLI, WALTEY, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena,
1954, p. 195.

27 Como dice HEMPEL, op. cit., p. 5 “de acuerdo con la l6gica tradicional, una definicién «real»
no es una estipulacién que determine el significado de alguna expresion, sino la formulacién de la
«naturaleza esencial» o de los «atributos esenciales» de alguna entidad. Sin embargo, la nocién de
naturaleza esencial es tan vaga que torna esta caracteristica intatil para los fines de la investigacién
rigurosa.”

28 CARRIO, op. cit., p. 69.
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I. LA METODOLOGIA DE LA CIENCIA Y DEL DERECHO PUBLICO 1-7

cosas reciben un mismo tratamiento juridico y cudles reciben un tratamiento
diferente. Si encontramos un grupo de cosas que tienen substancialmente el
mismo régimen juridico, entonces sera conveniente y oportuno agruparlo en una
misma definicidn.

En este ultimo punto estara la parte central de la discusién; en determinar
qué grupo de cosas recibe trato substancialmente igual de parte del derecho.
Sin duda, es esto lo que el jurista esta capacitado para hacer y también es esto
lo que vale la pena discutir; pero siempre dejando en claro que una vez llegado
a un acuerdo sobre cudles son las cosas que reciben cierto tratamiento juridico,
agruparlas o no bajo determinada definicién, sera siempre una cuestién de conve-
niencia que solamente en términos de utilidad, claridad, oportunidad, etc., puede
ser discutida: no se podra decir de ella que es verdadera o falsa.

7. Definicién y clasificacion

Lo afirmado anteriormente se debe repetir en lo que se refiere a las clasificacio-
nes de tipo juridico que presentan los mismos caracteres metodolégicos que las
definiciones; en realidad, inclusive, se puede afirmar que en materia de derecho
publico, las definiciones, sb6lo pueden resultar de una clasificacién previa de los
objetos.?

Antes de analizar las relaciones entre una definicién y una clasificacién de los
“actos administrativos” veamos en qué consiste cientificamente una clasificacién:
“cuando empleamos palabras de clase, agrupamos muchas cosas bajo una misma
denominacién (colocamos la misma etiqueta impresa a muchas botellas) sobre la
base de las caracteristicas que dichas cosas tienen en comun. Al usar la misma
palabra para referirnos a muchas cosas, las tratamos (al mismo tiempo) como
si fuesen todas iguales e ignoramos sus diferencias. En este hecho subyacen las
ventajas y desventajas de las palabras de clase.” “Posiblemente no hay dos cosas
en el universo que sean exactamente iguales en todos los aspectos. Por lo tanto,
por més parecidas que sean dos cosas, podemos usar las caracteristicas en que

» «

difieren como base para colocarlas en clases distintas;
para la integracién a una clase tan detallada y especifica que en todo el universo

podemos elegir un criterio

29No se trata, sin embargo, de establecer una definicién en base a los clsicos principios de “género
préoximo” y “diferencia especifica,” cuya critica puede ser vista en HEMPEL, op. cit., pp. 4 y 5, sino en
distinguir funciones que del punto de vista juridico cumplen los distintos elementos que componen
la actividad administrativa y sus relaciones reciprocas; HEMPEL, op. cit., p. 3; COHEN, M. y NAGEL,
E., Introduccion a la légica y al método cientifico, t. 11, Buenos Aires, 1968, pp. 42 y ss., 62y ss.

Por eso, aclara Copr, op. cit., p. 117 que “las palabras «género» y «especie» son términos relativos
como «padre» e «hijo».” De la misma manera como la misma persona es un padre respecto a sus
hijos y un hijo en relacién a sus padres, asi también una clase puede ser un género relativamente a
sus subclases y una especie en relacién a alguna clase més amplia de la cual sea una subclase. “El
uso que hace el 16gico de las palabras «género» y «especie», como términos relativos, es diferente del
uso que de ellas hace el bidlogo como términos absolutos; no debemos, por lo tanto, confundirlos.”
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1-8 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

no haya més que un miembro de cada clase. En la practica no lo hacemos porque
el lenguaje seria tan incémodo como lo seria si todas las palabras fuesen nom-
bres propios. Lo que hacemos es usar palabras de clases amplias y después, si es
necesario, establecemos diferencias dentro de la clase como base para ulteriores
distinciones dividiendo la clase principal en tantas subclases como consideremos
conveniente.” “Del mismo modo, probablemente, no haya dos cosas en el Universo
tan diferentes entre si que no tengan algunas caracteristicas comunes, de manera
que constituyan una base para colocarlas dentro de una misma clase.”3°

“Las caracteristicas comunes que adoptamos como criterio para el uso de
una palabra de clase son una cuestién de conveniencia. Nuestras clasificaciones
dependen de nuestros intereses y nuestra necesidad de reconocer tanto las se-
mejanzas como las diferencias entre las cosas. Muchas clasificaciones distintas
pueden ser igualmente validas.” “Existen tantas clases posibles en el mundo como
caracteristicas comunes o combinaciones de éstas que pueden ser tomadas como
base de una clasificacion.” “El procedimiento que adoptamos en cada caso par-
ticular depende en gran medida de qué es lo que consideramos mas importante,
las semejanzas o las diferencias.” “No hay una manera correcta o incorrecta de
clasificar las cosas, del mismo modo que no hay una manera correcta o incorrecta
de aplicar nombres a las cosas.”®

En base a estos principios resulta que la definicién, por ejemplo, de la palabra
“acto administrativo” requiere primero la clasificacién de las distintas actividades
de tipo administrativo, dentro de las cuales colocaremos una especie que defi-
niremos de alguna manera, a su vez la misma especie “acto administrativo,” ya
definida, puede dar lugar a nuevas y mas minuciosas clasificaciones, que ahora
constituiran subespecies de actos administrativos. Esto permite adelantar que en
la escala descendente de clasificaciones el total de la actividade administrativa,
hasta el més intimo y reducido acto concreto que se analiza, puede colocar en
cualquier grado o escala la “definicién” de “acto administrativo:” Esta palabra
gjerce la funcién exclusiva de ordenar y sistematizar los conocimientos®? que
se quieren transmitir sobre el total de la actividad administrativa, desde sus
principios mas generales hasta sus nociones mas detalladas minuciosamente;
cualquiera sea la amplitud o restriccién que otorguemos a la definicién, de todos
modos ella sera valida: serd méas o menos ttil, comoda o incémoda, de acuerdo
al caso, pero no sera “verdadera” o “falsa.”??

Por ello, “las palabras no tienen otro significado salvo el que se les da. (Por
quien las usa y por las convenciones lingiiisticas de la comunidad.) No hay, por

30 HoSPERS, op. cit., p. 25y 27.

31 HOSPERS, op. cit., p. 28 y 38.

32 Confronte los autores mencionados supra nota 26.
33 CARRIO, op. cit., p. 65.
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”

verdaderos” o “reales,” al margen de toda
estipulacién expresa o uso lingliistico aceptado.”?

lo tanto, significados “intrinsecos
9 b

En concordancia “las clasificaciones no son verdaderas ni falsas, son utiles
o intitiles: Sus ventajas y desventajas estan sujetas al interés que guia a quien
las formula y a su fecundidad para presentar un campo de conocimiento de una
manera mas facilmente comprensible o més rica en consecuencias practicas
deseables.” “Siempre hay multiples maneras de agrupar o clasificar un campo
de relaciones o de fenémenos; el criterio para decidirse por una de ellas no esta
circunscripto sino por consideraciones de conveniencia cientifica, didactica o
practica. Decidirse por una clasificacién no es como preferir un mapa fiel a otro
que no lo sea es como optar por el sistema métrico decimal en vez del sistema
de medicién de los ingleses.”??

8. El derecho publico en la realidad normativa®®

También se debe hacer una advertencia de orden metodolégico en cuanto a la ne-
cesidad de resolver los problemas del derecho administrativo, por cierto, teniendo

34 CARRIO, op. cit., pp. 66 y 67.

35 CARRIO, op. cit., pp. 72 y 73. “Si el primero se prefiere en vez del segundo, no es porque aquél
sea verdadero y éste falso, sino porque el primero es més cémodo, més facil de manejar y méas apto
para satisfacer con menor esfuerzo ciertas necesidades o conveniencias humanas.”

36 En las siguientes paginas comentaremos algunos supuestos (adicionales) de la teoria general
del derecho, que a nuestro entender se encuentran siempre presentes, de una u otra manera,
en las distintas concepciones ius filoséficas. El problema es que cada una lo relaciona después a
todo un determinado sistema de pensamiento, o enfatiza un punto mas que otro o lo transforma
en un elemento aparentemente tnico (caso tipico, la aparente pero no auténtica exclusién de la
realidad en la enfatizacién normativa de KELSEN), o trata de formalizar un esquema de solamente
determinados elementos (el caso de la teoria de GOLDSCHMIDT), con un énfasis muy acentuado en
la tridimensionalidad y en la creacién de todo un complejo lenguajar propio, que no condice con los
supuestos de la textura abierta del lenguaje que acabamos de destacar. Por ello, no pretendemos
introducirnos en el mundo conflictivo de la teoria general de frente, sino lateralmente, tocando
aquellos temas en los cuales aisladamente existe algin acuerdo y que son ttiles para nuestra
exposicién, dejando de lado la cuestién de cudl es el autor o los autores que coinciden con la exposicién
de la teoria general. El lector encontrard, sin duda, los puntos de contacto méas estrechos con una u
otra teoria, sin perjuicio de las referencias bibliograficas que hacemos, sin embargo, como a su vez
el contexto global de este capitulo no fue expuesto en las diversas obras de teoria general de forma
integral con el énfasis y el alcance que nos parecen necesarios para los fines del Derecho Publico,
optamos por escribirlo, a pesar de reiterar muchos conceptos ya expuestos por renombrados autores,
pretendiendo originalidad solamente en la seleccién y en el ordenamiento de los puntos sobre los
cuales estamos insistiendo. De cualquier modo, es conveniente que el lector repase el escrito sobre
teoria general del derecho, por ejemplo: ALCHOURRON, CARLOS, y Burycin, Eucinio, Normative Systems,
Viena - Nueva York, 1971; Buryain, E., Naturaleza juridica de la letra de cambio, Buenos Aires, 1961;
CaRRrIO, GENARO R., Notas sobre derecho y lenguaje, op. cit.; Algunas palabras sobre las palabras
de la ley, Buenos Aires, 1971; El concepto de deber juridico, Buenos Aires, 1970; Principio juridico
y positivismo juridico, Buenos Aires, 1970; Cossio, CARLOS, Teoria de la verdad juridica, Buenos
Aires, 1944, La teoria egolégica del Derecho, Buenos Aires, 1964, Teoria egolégica y teoria pura,
Buenos Aires, 1968; GoLpscHMIDT, WERNER, Introduccion al derecho, Buenos Aires, 1967, 3% ed.;
SOLER, SEBASTIAN, La interpretacion de la ley, Buenos Aires, 1962, Las palabras de la ley, México,
1969, VERNENGO, ROBERTO J., La naturaleza del conocimiento juridico, Buenos Aires, 1973; Curso
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en cuenta las construcciones de la doctrina, pero partiendo, antes que nada de
la realidad normativa de cada pais. El derecho positivo administrativo varia de
un pais a otro, y las construcciones que pueden ser légicas y juridicas en uno
resultan a veces ildgicas y antijuridicas en otro. En el derecho administrativo
predomina grandemente la doctrina nacional y comparada, pero no debe ser
olvidada la construccién sobre la base de las normas constitucionales y legales
operantes en cada pais. Este problema sera visto, en la parte general, en temas
tales como actos de gobierno, poder de policia o servicios publicos en los cuales las
construcciones elaboradas en otros paises y recibidas en mayor o menor grado por
los autores nacionales no encuentran en la realidad sustento normativo positivo
y ni siquiera jurisprudencial.

El conocimiento de la realidad, base indispensable de toda elaboracién cienti-
fica, debe, por lo tanto, iniciarse por el conocimiento de la realidad normativa. Es
cierto que ella puede a veces resultar frustrante, por su constante cambio. Pero no
por eso debe el jurista caer en la tentacién de elaborar sus “principios” al margen o
con desconocimiento de la ley positiva vigente. Esta actitud implicara siempre una
amputacién de la realidad, y la construccion de teorias que no tienen un concreto
fundamento normativo: A su vez, la constante modificacién del derecho vigente
obliga a un permanente analisis de las construcciones y principios elaborados o
actuales, para controlar si ellos aiin son validos y vigentes a la luz de las nuevas
normas, o si, por el contrario, debe tomar conocimiento de una nueva realidad.

Advertimos ademas, que el conocimiento de la realidad positiva no quiere decir
servilismo a ella, ni automatica modificacién de los principios sustentados frente
a cada nueva modificacion en el derecho positivo; ese conocimiento de la realidad
positiva se debe unir a un conocimiento de la realidad empirica, sociolégica,
psicoldgica, cientifica, etc., correspondiente y combinarse con la valoracién indis-
pensable a la que el jurista como tal no puede renunciar nunca. Lo importante es
que las construcciones juridicas no se hagan solamente en base a valorizaciones
a priori, sino también en base a un conocimiento de la propia realidad.

9. El derecho publico en la realidad empirica

Sin embargo, el derecho positivo a veces no refleja de un modo acabado la realidad
de un pais determinado o de una concreta administracién publica en funciona-
miento. Aunque el analisis de estos aspectos puede no formar parte de la ciencia
del derecho publico, sino de otras disciplinas (la ciencia de la administracion, la
estadistica, la sociologia, la demografia, la psicologia, la economia, etc.), ello no

de teoria general del Derecho, Buenos Aires, 1972; Temas de teoria general del derecho, Buenos
Aires, 1971; VILANOVA, JosEt y RAFFo, JuLio C., Curso de filosofia del derecho, Buenos Aires, 1970;
ViLaNovA, JosE, Filosofia del Derecho y fenomenologia existencial, Buenos Aires, 1973.
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libera al jurisconsulto de conocerlas o tratar de conocerlas antes de establecer
los principios que formular4 en base al derecho positivo vigente.3”

9.1. La estadistica

La estadistica puede ser un valioso instrumento de conocimiento de la realidad
juridica. Si existe, por ejemplo, un principio constitucional que el pago de la
indemnizacién expropiatoria debe ser previo, se debe investigar a través de la
estadistica jurisprudencial de varios afos, cuanto se demor6 concretamente en
pagarla en los casos en que hubo litigio sobre el monto de la indemnizacién. La
conclusién estadistica puede negar el valor de realidad al principio constitucional.

Si existe, por ejemplo, el recurso jerarquico o un recurso extraordinario de
inconstitucionalidad o un recurso de amparo, el jurista también debe saber a
través de estudios estadisticos (que debera realizar a tal efecto), cuanto tarda
en resolverse cada uno de ellos, en qué porcentaje de casos —sobre la base de un
numero de casos estadisticamente significativo— el recurso o la accién fue deci-
dido de manera favorable a las pretensiones del interesado, en qué porcentajes de
casos fue rechazado por razones formales, etc. Si los plazos reales de resolucién
final son muy extensos, o los porcentajes de admisién del recurso muy bajos, es
también un elemento de juicio empirico que el jurista debe conocer cuando opta
por una o por otra, de tales acciones o recursos.

9.2. La psicologia y la sociologia

Del mismo modo, el conocimiento concreto del comportamiento de la administra-
cién publica es absolutamente indispensable para el jurisconsulto. Saber cémo
opera la psicologia administrativa en general y de cada funcionario publico en
particular: Lo que piensa, lo que le agrada, lo que lo enoja o enfurece, lo que
él teme, son todos puntos de vista a ser considerados. Conocer la sociologia del
comportamiento administrativo para determinar si la administracién funciona
de acuerdo con la organizacién formal que se refleja en los organigramas de
cargos y funciones o si existe una organizacién informal que, al margen de la
formal, es la que efectivamente se encuentra en operacién. A quién recurrir en
busca de una solucién al caso administrativo no es, pues, solamente una pregun-
ta del derecho publico positivo (“el funcionario competente”), sino también una
pregunta de practica empirica: Quien puede hacer lugar al pedido o influenciar
para que se haga lugar, sea o no el funcionario competente. Saber como pedirlo,
a su vez, es una cuestion en parte de practica de recursos (forma de redaccién,
forma de presentacion, etc.) y en parte de psicologia (un reclamo imperioso, o un
pedido cordial, o una suplica insistente) que sin duda varia segiin quien sea el

37Se trata de lo que BarTiroL, HENRI, Filosofia del derecho, Buenos Aires, 1964, denominaria
“articulacién de lo normativo con lo real y la investigacién empirica,” p. 69.
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destinatario del pedido y segtiin quien sea también quien formula el pedido. Hay
personas que se dejan influenciar por una stplica y hay personas que se enojan con
una suplica; existen personas a las cuales se les debe insistir y existen personas
con las cuales se debe tener mucho tacto y cuidado antes de insistir, so pena de
provocar reacciones desfavorables; hay personas que saben cémo reclamar algo,
transmitiendo la sensacién de autoridad y hay personas que no saben hacerlo;
existen personas que saben pedir con simpatia y existen las que no saben o no
pueden y por lo tanto no deben hacerlo.

La realidad es, por consiguiente, multifacética e inagotable. No existe ningin
libro que pueda orientar al abogado o estudiante acerca de todos los aspectos o
aristas que la realidad le puede presentar: Sélo se puede advertir que no se debe
olvidar nunca de investigar y tratar de conocer y aprender esta realidad empirica,
simultdneamente con la realidad normativa, antes de comenzar con un esbozo de
soluciones, elegir vias o formular teorias o construcciones juridicas.

9.3. La matemdtica®®

Como advertencia preliminar conviene recordar que la pretensién de cuantificar
los resultados de un analisis juridico cualquiera tropieza con la dificultad de
querer obtener la precision de la matematica (cuyo lenguaje esta constituido por
simbolos casi siempre definibles con exactitud) partiendo de elementos previstos
por el derecho, cuyo lenguaje es el lenguaje comtn y natural (por lo tanto afectado
por las caracteristicas distintivas de ser vago, ambiguo y de textura abierta).

Ya citamos que el lenguaje natural, inclusive el técnico o cientifico usado por
los especialistas de derecho, se encuentra afectado por la caracteristica comin
denominada “textura abierta del lenguaje,” en virtud de la cual no puede obte-
nerse nunca una precision en las definiciones, en las palabras o en los simbolos,
salvo si se construye un lenguaje nuevo y totalmente artificial.

A pesar de ello, siempre sera de un interés fascinante considerar las posibi-
lidades de aplicacién de la matematica en el derecho, y el posible desarrollo del
andlisis cuantitativo de las decisiones de tipo juridico, asi como otros problemas
de similar naturaleza que se sitien entre la nocién de “ciencia del derecho” y la
de una nueva ciencia que algunos prevén para el futuro: la “jurimétrica.”®® Las
alternativas pueden ser varias:

38 Ampliar en FIEDLER, HERBERT, Derecho, l6gica, matemdtica, traducciéon de EuGENIO BULYGIN y
ERNESTO GARZON VALDES, Buenos Aires, 1968.

39 Ver LOEVINGER, LEE, “Jurimetrics: The Methodology of Legal Inquiry,” en la Revista Law and
Contemporary Problems, publicada por la Duke University, School of Law, vol. XXVIII, n° 1, Durham
(Carolina del Norte, EEUU), 1963, p. 5 y ss.
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1°) Resolver problemas juridicos muy complejos a través de la matematica, como
ocurriria por ejemplo si aplicaramos a un problema juridico la 16gica simbdlica
y alli lo colocaramos en la computadora.*®

2°) Poner “una serie de cuestiones que son susceptibles de investigacién a la
prueba de la investigacién,™! investigar “la estructura y las dimensiones de toda
la experiencia que es relevante para el Derecho.”? En este aspecto, se tratara
de considerar la posibilidad de que sobre la base de los criterios juridicos que se
enuncien, se efectiie una investigacién empirica para determinar de qué manera
y en qué area ellos se manifiestan en acciones o disposiciones concretas; los re-
sultados pueden, a su vez, manejarse de diferentes modos: Estadisticas,*® indices
porcentuales,** mapas diversos,*® etc.

3°) Una tercera alternativa podria constituir una variante simplificada de la
primera, a la cual se le agregaria alguna de las facetas de la segunda: Estudiar
el fenémeno juridico en un esquema légico, simplificado y reducido a lo elemental,
para facilitar su manejo mas exacto, y para permitir su comprensién y utilizaciéon
por los no juristas, que a su vez podran en base a él elaborar cualquiera de las
alternativas mencionadas en segundo lugar.

Desde estos puntos de vista, es facil deducir como el campo de las relaciones
se extiende ampliamente, cubriendo zonas que antes estaban distanciadas.

9.4. Derecho y logica simbélica’®

La circunstancia de que el derecho se expresa a través del lenguaje natural im-
preciso y cargado de valoraciones, y de que el jurista no quiere ni debe renunciar a
esa flexibilidad que le da su materia, no impide reducir los planteos muy extensos
y muy complejos a diversos elementos fundamentales que puedan ser manejados
independientemente de la riqueza de contenido que puedan tener. Esto es lo que

40 LOEVINGER, art. cit., p. 32; FIEDLER, op. cit., p. 56.

41 LOEVINGER, art. cit., p. 34. Por ejemplo: analizar el comportamiento ideal de las normas juridicas.

42 LOEVINGER, p. 35. Como afirma este autor, la jurimétrica no es un “derecho mecanizado,” ni
busca “subitas revelaciones de leyes universales,” sino que tiene la simple actitud de buscar y traer
informacién comprobada sobre los fenémenos juridicos. Una posicién méds ambiciosa puede ser
vista en FIEDLER, op. cit., p. 50-60, que ve posibilidades de resolver problemas de derecho social o
tributario mediante computadoras.

43 Se puede ver al respecto, ULMAR, S. SIDNEY, “Quantitative Analysis of Judicial Processes:
some Practical and Theoretical Applications” en la revista citada en la nota 39, p. 164 y ss., espe-
cialmente p. 167.

44 Por ejemplo, los indices de densidad de construccién autorizada por ordenamiento juridico, o
el indice de presién tributaria, etc.

4 Asi como pueden reducirse a mapas datos de sanidad, educacionales, habitacionales,
industriales, agricolas, etc., y del mismo modo como estan reducidos a mapas los datos politicos de
las demarcaciones territoriales de las distintas entidades estatales, también pueden ser reducidas
a mapas otras informaciones relevantes sobre problemas juridicos.

46Para la relacidn entre 16gica, simbdlica y matematica, véase FIEDLER, op. cit., p. 33 y ss.; ALCHO-
RRUON, CARrLOS E., y BuLycin, EuGENIo, Normative Systems, Springer Verlag, Viena - Nueva York, 1971.
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hace la légica simbdlica cuando es aplicada a enunciados juridicos,*” y ella ayuda
frecuentemente a evitar razonamientos falsos en que, el jurista puede incurrir,
confundido precisamente por aquella riqueza de contenido que quiere manejar
simultaneamente por el raciocinio 16gico.*®

En ese aspecto, y sin avanzar en los casos en que se puede recurrir a com-
putadoras en el analisis de problemas juridicos reducido a la l6gica simbdlica,*’
nos parece que resumir el problema a un esquema dotado de diversos elementos
fundamentales, permite plantear la cuestién con mayor claridad y obtener asi
conclusiones facilmente deducibles de los enunciados expuestos.®

La ventaja de ese sistema es doble: Sirve tanto para proporcionar una mayor
claridad al jurista al adoptar una decisién determinada, como para mostrar méas
concretamente a quien no es jurista las consecuencias y las proyecciones de los
hechos de un problema o de una regla de derecho.

9.5. Representacion grdfica simbélica de los problemas juridicos

Como ejemplo modesto de lo expuesto, se puede sefialar la posibilidad de resumir
en un grafico el desarrolloo légico de un determinado problema juridico, lo que ya
hicimos en algunas oportunidades. En estas situaciones, el grafico no substituye
y no pretende substituir el desarrollo propio de todas las consideraciones juridi-
cas, sino, por el contrario, resumir las ideas fundamentales alli contenidas para
permitir la formacién de una sintesis que simplifique y facilite el razonamiento
posterior de aplicacién.

Del mismo modo, en un problema juridico cualquiera, susceptible de diferen-
tes soluciones, éstas pueden convertirse en “variables” y “alternativas” juridicas
que pueden ser volcadas en cuadros comparativos, tablas de doble entrada, etc.,

4TVer por ejemplo Krua, ULRICH, Ldgica juridica, Caracas, 1961, p. 41 y ss.; TAMMELO, ILMAR,
Outlines of modern legal logic, Wiesbaden, 1969; KaLiNOWSKY, GEORGE, Introduction a la logique
Jjuridique, Paris, 1965; WEINBERGER, OTA, Rechtslogic, Viena, 1970.

48Ver, por ejemplo, los razonamientos a fortiori y a pari en ALCHORRUON, CARLOS E., “Juristiche
Schliisse «a fortiori» und «a pari»” en Archiv fiir Rechte und Sozialphilosophie, 1965, cuaderno n® 41.

“Ver LOEVINGER, art. cit., p. 32. Desde luego, también el problema juridico puede ser planteado a
la computadora electrénica de otros modos. Ver, por ejemplo, Kort, FRED, “Simultaneous Equations
and Boolean Algebra in the Analysis of Judicial Decisions,” revista citada, p. 143 y ss., especialmente
p. 158.

50 Ese tipo de relacion se da no solamente entre la matematica o la lI6gica simbdlica y el derecho,
sino también entre todas las axiomadticas y las ciencias experimentales. Se sefala, por ejemplo, al
buscar las relaciones entre la légica y la psicologia que “La utilidad de una axiomética supera, de
hecho, a la demostracién (aunque constituya en ese terreno el inico método riguroso): frente a rea-
lidades complejas, y que resisten a un anélisis exhaustivo, permite construir modelos simplificados
del real y ofrece asi para el estudio de éste dltimo, instrumentos de diseccién insustituibles. Una
axiomatica constituye, de manera general..., un esquema de la realidad, y por el hecho mismo de
que toda abstraccién conduce a una esquematizacion... una axiomética no puede pretender fundar,
ni substituir la ciencia experimental correspondiente” (JEAN PIAGET, Psicologia de la inteligencia,
Buenos Aires, 1955, p. 45), pero también la complementa y depura, sin substituirla.
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donde sea mas facil y objetivamente analizable el problema juridico en cuestidn;
hasta el mas puro y simple grafico, cuadro sindptico, cuadro comparativo, etc.,
utilizado por el estudiante o el profesor para ayudar a la compresién o a recordar
un tema complejo de derecho, muestran las infinitas maneras que tiene el De-
recho de apoyarse en otras técnicas o métodos no estrictamente juridicos, pero
ciertamente cientificos y tutiles.

9.6. Indicadores e indices juridicos

De igual modo y para trabajos o investigaciones de mayor envergadura, pero no
de tanta complejidad al punto de requerir el apoyo de la légica simbdlica o de una
computadora electrénica, pueden ser elaborados “indicadores” juridicos, es decir,
factores que representan o midan algin aspecto importante de un problema. A
su vez, asociando diversos indicadores podemos encontrar indices de conjunto o
sintéticos que reflejen mas integralmente la totalidad de la problematica.

Aunque que los indicadores e indices a ser elaborados dependeran siempre
de la naturaleza del problema considerado, su utilidad metodolégica tendra que
residir, en general, en lo siguiente:

1°) Descomponer el problema en sus elementos fundamentales;

2°) facilitar con ello el razonamiento y el manejo de los elementos y, en conse-
cuencia del problema total;

3% mostrar mas concretamente al no jurista las consecuencias y proyecciones
facticas de un problema o de una regla del Derecho;

4°) permitir el procesamiento empirico de los datos juridicos.

En este ultimo aspecto es donde surge la mayor posibilidad de riqueza en la
investigacion, dado que permite separarse del dogmatismo juridico que a veces
persiste en algunos juristas, y aproximarse totalmente a la realidad empirica.
La enorme ventaja es que los indicadores pueden procesarse empiricamente con
una multiplicidad de finalidades diversas, segin la investigacién de que se trate
y lo que con ella se quiera obtener, por ejemplo, lo que enunciamos a continuacion:

9.6.1. Procesamiento estadistico

Tomando como indicadores, en las decisiones de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, la condicién personal del individuo acusado (extranjero, negro, simpa-
tizante comunista) varios autores pudieron elaborar indices que reflejaban, en
un grado estadisticamente significativo, la proteccién de la libertad humana por
parte del tribunal. Se encontré asi, que la mayoria de los miembros del tribunal
habia votado a favor del acusado en un alto porcentaje de casos (hasta el 97% en
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algunos juicios), mientras que la minoria habia votado en contra en un porcentaje
igualmente significativo desde el punto de vista estadistico.?

Otros ejemplos de posibles investigaciones estadisticas del fendmeno juridico
en derecho administrativo pueden ser observadas supra en el punto 9.1.

9.6.2. Cuantificacién

Tomando como indicadores los distintos impuestos, tasas y contribuciones a
que esta sometido el habitante de una regién y estableciendo su relacién con
los servicios prestados a la colectividad y el producto bruto regional, se puede
elaborar un indice cuantitativo que indique porcentualmente cudl es la presion
tributaria a que esta sometido el habitante de esa regién.’? De igual modo, se
pueden cuantificar muchos problemas juridicos en su fase empirica.

9.6.3. Procesamiento cartogrdfico

Tomando como indicadores las normas aplicables, sea porque potencialmente
pueden dictarse ciertas disposiciones, sea porque realmente fueron dictadas, y
elaborando indices de conjunto o comparativos, se puede también constatar que
una region tiene areas de diferentes caracteristicas; por lo tanto eso puede adap-
tarse a mapas, tal como ocurre con los datos de produccion, crecimiento fisico de
la aglomeracién urbana, servicios, etc. A su vez, ese procesamiento cartografico
puede efectuarse con la finalidad de buscar “areas homogéneas,” sefialar la in-
fluencia del derecho en polos de desarrollo o centros de depresion, etc.

9.6.4. Almacenamiento de los datos juridicos®

Otra cuestién que se encuentra ya en el campo de la realidad actual de la inves-
tigacién juridica es la utilizacién de medios digitales, para el almacenamiento y
la utilizacién de datos o informaciones juridicas, sean ellas normas positivas o
precedentes jurisprudenciales. Por ese procedimiento, que constituye una eficaz

5 Ver Korr, art. cit., p. 168 y sus referencia de la nota 49. En el texto damos una versién
simplificada del resultado de la investigacién estadistica realizada en los Estados Unidos. En el
caso particular, el estudio estadistico permitié elaborar una proyeccién para el futuro en base a
probabilidades asociadas, sobre cuales serian las pautas de decisién de la Suprema Corte en los
casos que contuviesen los indicadores mencionados.

52 Cfr. Indice de Presién Tributaria en la Region Metropolitana, trabajo de la Oficina Regional
de Desarrollo Area Metropolitana, Buenos Aires, 1967, inédito. Ver también HERSCHEL, FEDERICO
y Rossi, Jurio C., “Distribucién de la carga tributaria en la Argentina,” en la revista Desarrollo
Econémico, vol. 5, n° 17/19, abril - diciembre 1965, p. 89.

53 A titulo de ejemplo, es interesante destacar un mapa elaborado por el departamento juridico
del Consejo Federal de Inversiones, donde se pone en un grafico, ademas de las divisiones politicas
provinciales, las regiones de desarrollo, las zonas de seguridad de frontera, las dreas de jurisdicciéon
de parques nacionales, etc. Ver GONZALEZ ARZEC, ALBERTO, La region, tesis inédita, La Plata, 1972.

54 ALLEN, J. E., Brooks. R. y JAMES P. A., Automatic Retrieval of Legal Literature: Why and How,
New Haven, 1962.
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ayuda mecanica para el trabajo del jurista, se evita la fatigosa tarea de la bus-
queda manual de antecedentes de jurisprudencia o de legislacion. En derecho
administrativo, con una enorme cantidad de decretos reglamentarios y de leyes,
siempre cambiantes y modificatorios del régimen de que se trate, la ayuda de un
sistema digital, trae mayor seguridad y rapidez a un anélisis de todos los casos
que se presenten a pedir solucién.

9.7. Otras perspectivas

En la realidad, las perspectivas de combinacién del derecho con otras ciencias y
con otros métodos no tienen otras limitaciones que las de nuestra imaginacién. Se
debe abandonar el prejuicio que todas las ciencias tienen en relacién a su propia
autonomia, ya que muchos de los grandes progresos cientificos de la historia se
consiguieron por la asociacion de disciplinas aparentemente dispersas, hasta ese
momento; °® “en la organizacién de los estudios especializados superiores, hubo
tal vez un poco de exceso en el énfasis de la importancia de estudios vinculados.
La continua asociacion de materias vinculadas puede, a veces, de la misma ma-
nera que el casamiento de parientes consanguineos, conducir a la esterilidad. El
entrecruzamiento de materias diferentes, por otro lado puede producir un efecto
revitalizador.”® Esto también sucede en la ciencia juridica.®”

Sin duda, esto requiere una particular individualidad y aptitud creadora y,
ademas “asegurar la adecuada distribucién de energia entre el proceso de re-
cepcién y la actividad de tipo elaborativa. La distribucion desproporcionada del
tiempo al primero es, probablemente, la falla mas seria en los métodos comunes
de estudio” y, por consiguiente, de investigacion.

10. La valoracién en el derecho publico

10.1. Introduccion

Lo anteriormente afirmado puede hacer pensar al lector que se encuentra delante
de una obra fundamentalmente empirica, no valorativa, sin embargo, eso no es

55 Asi sucedid, con gran impetu en el siglo XIX con la psicologia (que hacia siglos estaba en intima
conexion con la filosofia) al asociarla con los estudios biolégicos.

56 MACE, C.A., The Psichology of Study, Londres, 1963, p. 72.

5TEn la cual el “casamiento consanguineo,” en la expresion de MACE, es muy frecuente. Ademas
de eso, hay quien piensa que el verdadero “jurista” es aquel que no solamente se especializé en una
disciplina del derecho, sino que, ademés “sabe” derecho civil, penal, comercial, agrario, etc. Esta
anticuada manera de pensar, contraria a todas las investigaciones de la psicologia y de las ciencias
de la educacién, genera de inmediato “juristas” que escriben de derecho sin saber ni tener interés
alguno por la sociologia, economia, etc., produciendo, de esa manera, trabajos a veces estériles. Es
cierto que la diversificacién tiene un limite humano muy claro, pero de cualquier manera parece
indiscutible la importancia de tratar de asociar disciplinas diversas al derecho, lo que cada uno
tendra que hacer en la medida de sus posibilidades, a fin de contribuir de esa manera a la obra
colectiva del progreso de la ciencia.
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cierto, y por tal motivo nos ocuparemos en los préximos capitulos de esa seccién
de establecer los principios axiolégicos que tendremos que aplicar a lo largo de
la obra. Debido a un punto de partida axiolégico o politico obtendremos por lo
tanto conclusiones y estipularemos definiciones o clasificaciones, o suprimiremos
definiciones que sirvan a un fin comun que el sistema persigue, de acuerdo a un
sistema valorativo.

Este planteo, unido a las razones normativas y légicas, que en su momento
sera considerada, nos lleva a encontrar en el derecho publico muchas palabras
que constituyen una verdadera estructura hueca (“acto de gobierno,” “poder de
policia,” “servicios publicos”) cuya funcién histérica ha sido la de servir al poder
contra la libertad. Estas palabras y algunas otras, no creemos que puedan tener o
que de ellas se pueda esperar la funcién que desempenaron otras palabras (“pro-
porcionalidad,” “buena fe,” etc.) que a pesar de constituir también estructuras
huecas, pudieron servir de enlace a las valoraciones meta juridicas y permitieron
introducir variables axiolégicas que significaran una adecuacion permanente de
las normas a la cambiante realidad;?® por eso y por una conjunciéon de razones
politicas y metodolégicas concluimos por la necesidad insuperable de eliminar-
las de nuestro sistema conceptual. Otras, en cambio, que cumplen una funcién
valorativa positiva tales como “razonabilidad,” etc., las mantuvimos.

Las variables axiolégicas nos inducen también, mas de una vez, a preferir una
estipulacién en vez de otra, no tanto por su valor de la realidad como por su valor
axiolégico. Se comprenderd, entonces, la importancia de discutir y aclarar dentro
de lo posible las premisas valorativas del trabajo con el objetivo de discutir las
premisas antes que las conclusiones, cuando esto sea posible de realizar, de esa
manera, una vez mas, discusiones Utiles y no logomaquicas.

10.2. Valoracion politica

El jurisconsulto debe tener siempre presente que esta disciplina como que forma
una rama de la ciencia politica y tiene continuas implicaciones y consecuencias
macro o micro politicas. Cada relaciéon de la administracién con el particular es
una relacién del poder del estado con los derechos del individuo y, como tal, debe
ser valorada. La valoracién politica de cada problema de derecho publico es, de
esa manera, indispensable, tanto que su olvido puede marcar la diferencia entre
un Derecho Publico propio de un Estado de derecho politicamente liberal o propio
de un Estado de policia y politicamente autoritario.

No se debe olvidar, pues, que axiolégicamente el derecho publico no es el dere-
cho del gobierno o de la administracién publica, no es un derecho del poder, sino
que es el derecho que analiza las relaciones entre el poder y el individuo, entre
autoridad y libertad, y le cabe la funcién de regularlas con ecuanimidad y justicia,

58 WaRrAT, Luis, Semidtica y derecho, Buenos Aires, Eikén, 1972, p. 134 y ss.
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sin inclinarse a favor del estado en base a preconceptos o nociones autoritarias,
expresas o implicitas. No se debe olvidar a ese respecto que hay en toda persona
una tendencia inmanente de respetar el poder y de dar fe de la autenticidad y
presuncién de legitimidad de los actos estatales y de inclinarse, en la duda, a
favor del poder, olvidando que el mismo es ejercido por seres fisicos tan falibles
humanamente, tan emocionales subjetivamente y tan imperfectos como todos
los demaés seres humanos que habitan el mundo. Ser alguien, en un momento,
individuo gobernado o individuo gobernante, no lo transforma ni lo modifica de
manera tal que el ser ontolégicamente “gobernante” en nada lo mejora en la raza
humana; al contrario, a veces ocurre que el ser “gobernante” trae a la luz mas
de un defecto que el ser “particular” ocultaba. A veces el autoritarismo, el placer
de mandar, la egolatria, no se manifestaban en quien era un simple gobernado
pero salen a la luz y florecen tropicalmente cuando el gobernado pasa a ser gober-
nante.’® Esas circunstancias deben ser consideradas pautas axiolégico-politicas
de control del poder del estado, que deben estar presentes en todo analisis del
derecho publico.

10.3. Valoracion socio-economica

No solamente la valoracién politica debe estar presente en el jurisconsulto, sino
también, entre muchas otras, la valoracion social y econémica. Porque no hay
duda de que el derecho publico mientras regula la actividad del estado y de la
administracién puablica en relacion a los particulares, enfrenta el problema de
la intervencién econémica del estado en el mundo moderno y el problema de las
desigualdades sociales que el estado pretende corregir. A estas pautas valorativas
tendremos que referirnos con mas detenimiento en el capitulo “Bases politicas,
constitucionales y sociales del derecho publico.”

11. Recapitulacion metodologica

De lo expuesto surge que no existe una metodologia universal para solucionar los
asuntos de derecho publico, precisamente porque sus implicaciones son muchas
y su conocimiento sistematico dificultoso.

Todo esto permite dudar con justicia del caracter de “ciencia” que puede o no
tener, pero en todo el caso debe pretender reunir los caracteres de una ciencia
evitando tanto como sea posible los defectos metodolégicos que una ciencia no
debe tener.

De esta manera, sin debatir ni buscar la naturaleza esencial de las cosas,
haciendo clasificaciones y definiciones que solamente tendran el valor de la uti-
lidad que presentan, pero no el valor de verdad absoluta; conociendo la realidad

Lo que refuerza el viejo refran espanol: “Si queréis conocer a Juanito, dale un carguito.”
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normativa de cada caso particular y el comportamiento de la realidad social en
ese mismo caso; conociendo los datos estadisticos sobre esa realidad; teniendo
presente las circunstancias psicoldgicas que actian en la actividad de cada fun-
cionario y las circunstancias sociolégicas que tornan la organizacién adminis-
trativa un cuerpo social; sin olvidar los valores politicos y sociales en juego, se
construira lentamente, el conjunto de normas y principios de derecho publico que
eventualmente podran permitir estructurar un sistema coherente y arménico.

Claramente se advierte, de lo expuesto, que el caracter de “ciencia” del derecho
publico puede solamente postularse en la medida en que se aclare que esta “en
formacion,” es decir, que atin no reune los caracteres metodolégicos y sistematicos
suficientes para justificar, stricto sensu, tal denominacién; sin embargo, es claro
que se debe adelantar el camino que puede llevar a constituirlo en una ciencia
y, en esa medida, utilizar, tanto como sea posible, el método cientifico y evitar
algunos de los errores que el referido método denuncié.
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