NORMA NEGOCIAL Y PARADIGMA
NORMATIVO ()

Sumario : 1. Problema: Como debe ser pensada la norma juridica para poder pen-
sarse coherentemente en la esencia normativa del negocio.—2. Negocio y pro-
mesa. El absurdo inherente al concepto de autolimitacion de la voluntad: im-
posibilidad de resolverlo a través de la nocién de confianza.,—3. Autolimitacién
de la voluntad y- automando. La eritica de la imperatividad de la norma juri-
dica en cuanto necesaria a la doctrina normativa del negocio. «Inversiény ope-
rada por Kelsen en la representacion tradicional del paradigma normative.—-
4, Inaceptabilidad de la «inversion» kelseniana.——5 Determinacién de un para-
digma de la normatividad respecto del cual sea coherente afirmar la esencia
normativa de los negocios.—6. Norma y sanciéon. Ventajas ofrecidas por las hi-
péte;is aqui observadas en comparaciéon con los resultados de las doectrinas eri-
ticadas.

1. ;Como debe ser pensada en general la norma juridica para
poder pensarse con coherencia en la esencia normativa y, por tanto,
en el contenido preceptivo del negocio? El problema expresado por
esta pregunia no es por cierto solo aparente. En efecto, segin los ca-
racteres atribuidos a la norma juridica, serd o no sera posible hablar
coherentemente de una norma juridica negocial. Hay aqui una cues-
tion de coherencia del lenguaje juridico en relaciéon al paradigma de
la normatividad mas o menos explicitamente presente en la opinién
de quien sostenga la esencia normativa del negocio (1). Lo que natu-
ralmente no significa que una concepcion normativa del negocio sea
provechosamente aceptable por el solo hecho de su coherencia res-
pecto al paradigma de la normatividad en ella implicado.

Sin duda, en el pensamiento de los mas légicos v documentados
defensores de la concepcién normativa.del negocio, debe estar pre-

—

| (¥) Relacién presentada al IV Cﬂngreso "\Tacmnal ltallana de Fllomfla del De-
recho (Pavia, octubre 1959). |

| (1) Ver también para las referencias a una vaﬂta bibliografia: E. Bermi: Teo-
T genemle del negozio gmndzco, 2 Torino, 1955 SALMTGRI; Rmmme - Autono-
mia private, Milano, 1957 L Ferri : L’autonomia privata, Milano, 1959
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sente un modo distinto de coneebir —vy diré casi también de sentir—
el paradigma de la normatividad frente a los que sostienen las con-
cepciones contrarias. KEn definitiva, la critica de la concepecion con-
sensualista del contrato, la critica de la concepcion voluntarista del
negocio, la critica de la voluntad como fundamento de la obligato-
riedad de las promesas, todas estas criticas (2) parecen movidas, res-
pecto a las concepciones criticadas, de todo un diverso conocimienio
de la realidad juridica en sus concretas y actuales determinaciones, v
consecuentemente de una diversa representacién del paradigma nor-
mativo, la cual se manifiesta de varias maneras mas o menos eviden-
tes y mas o menos claras a tenor de los distintos autores. Por otra
parte —huelga apenas decirlo—, las variaciones en el modo de con-
cebir el paradigma de la normatividad, estin sin duda influidas por
el movimiento, por la transformacién v por la revolucién histérica
de los valores, flnahdades intereses, I{I&GII}glaﬁﬁ estructuras ambien-.
talﬁsﬁ sacmles v ecﬂn(rmloas reemmmdas Qem@ tran.af(}rmammws de
la lamada conciencia juridica (3), aun cuando %1mplementﬁ entendi-
da como modo de sentir, de vivir v de concebir de vez en vez las fun-

ciones v por ello también las Emtruvmras de los distintos erdenamwn-
tos juridicos.

2. Para intentar responder a la pregunta propuesta: ;Cémo de-
be ser pensada la meorma juridica para que pueda coherentemente
pensarse en la esencia normativa del negocio?, es necesario tener, an-
te todo, presente alguna de las razones importantes en cuya virtud
también a los ojos de los defensores mas coherentes de la concepeion
normativa, no parezca aceptable una concepeién voluntarista del ne-
gocio. Y ello, propiamente para después determinar eomo deba ser
pensado el paradigma normative a fin de que en la eoncepcién nor-

(2} Ver, por ejemplo, en una amplia literatura: G. Asrurr: [ principi fon-
damentali dei contratti nella storia del diritto italiano, en Annali di storie del di-
ritto, I, 1957, pags. 13-42, y entre las mas varias perspectivas, G. Morin: La désa-
grégation de la théorie contractuelle du code; M. Dyuvara: L’idée de convention
et ses manifestations juridiques; F. Barracuia: Le probleme du contrat. en Ar-
chives de philosophie du droit et de sociologie juridique, 1940, respectivamente en
Ias pags. 7-32, 110-158, 174.185. Ver, igualmente, M. Viieey : Essor et décadence
du valunmrzsma juridique, en Adrchives de philosophie du: droit, 1951, paga 87- 98,

(3 } Cir. B Pagabisi: Le dogme de ihastmre ms-ﬁwms de l’hmt&rmgmpkm m=-
ridique, en Arehwes de philosophie du dmﬁ 1959, pags. 25 ¥ Sigs,
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mativa del negocio no se vuelvan a presentar subrepticiamente ague-
Ilas mismas diﬁcultaaes importantes de la concepcion voluntarista.
FEl negocio es concebido como manifestacion o también como de-
claraciéon de voluntad que tiende a producir efectos juridicos —para
los partidarios de la doctrina voluntarista—, y ello no obstante la

-

interna discordia entre los partidarios del llamado dogma de la vo-
luntad v los partidarios del llamado dogma de la declaracion (4). La
esencia del negocio es vista en la voluntad. A la voluntad se atribuye
el poder de crear efectos juridicos y por lo tanto de hacer nacer, mo-
dificar o extinguir relaciones o situaciones preliminares a relacio-

(4) En sustancia, no obstante las discusiones entre los llamados defensores
del dogma de la voluntad y los defensores del dogma de la deeclaracion, también
los defensores del dogma de la declaraciéon pueden ser considerados en el am-
bito de una concepcién voluntarista del negocio entendida en sentido lato. Como
dice P. Rousier (Essai sur la responsabilité précontractuelle, Lion, 1911, pags. 269
v sigs.; Le role de la volonté dans la création des droits et des dévoirs, en Ar-
chives de philosophie du droit, 1957, pag. 16), no es necesario negar a la volun-
tad su funcién creadora en los actos juridicos para satisfacer aquellos intereses de
las relaciones juridicas que exigen que cada uno de los contratantes pueda contar
con la voluntad declarada del otro, En efecio, es suficiente decir que la declaracién
constituye el modo de expresion de la voluntad y que no es necesario obligar a
cada una de las partes a probar la correspondencia de su declaracién con su volun-
tad, Segiin ROUBIER, éste es, por lo demds, el punto de vista del Derecho positivo
francés, que no admite mas que una nulidad relativa en materia de error, v sola-
tente, de ofra parte, la admite en ciertos casos de error.

Segun E. Bertr {(ep. cit., pags. 56-57), cuando por «voluniad» declarada no se
entienda «institucion o precepto de la autonomia privada», se concluye en un
equivoco. |

«0 se cae en la equivocada opinién de que la declaracion, antes que servir pa-
ra conslituir y poner en circulacion un precepto de la autonomia privada, sirva
finicamente para manifestar un estado de dnimeo, para descubrir un hecho psiqui-
co interno —el hecho del querer— y que en este hecho psiquico, por si incontro-
lable, consista y se termine la esencia del negocio. O, sea como fuere, se confi.
gura la voluntad como una entidad estatica en si que se contrapone y se junta a
la declaracion conservandose superior a ella como el alma al cuerpo y, sin perder
su propia v neta mdependencia encuentra en ella un %lmple complemenm vV un
medio de manifestaciéon.»

No siendo aqui posible hacer referencia a la mds importante v bien amplia
literatura critica sobre concepeion voluntarista, vuelvo a indicar, para las referen-
cias bibliograficas, desde el punto de vista de la concepcién preceptista, la citada
obra fundamental de Berri. Ver igualmente el citado libro de L. Ferrr sobre
I’autonomia privata, en el cual la tesis preceptista se sostiene y demuestra en sus
significaciones mas notables,
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nes (5). Mas, ;como se explica que a la voluntad de obligarse juridi-
camente, la ley positiva haga seguir un vinculo juridico?

Refiramonos a los actos patrimoniales entre vivos, y especifica-
mente a los actos de obligacion distintos de los actos de disposi-
cién (6), y, por tanto, a las promesas. Todas las veces que en un ac-
to es implicado, de una manera u otra, el fenémeno de la prome-
sa (7), ;qué es lo que la ley tutela: la voluntad del promitente de
autoobligarse o la fe del promisario? Estas interrogantes ponen la
doctrina voluntarista frente a dificultades que parecen verdaderamen-
te insuperables. La voluntad del promitente de autoobligarse rechaza
el concepto de autolimitacién de la voluntad.

Tal concepto es absurdo desde varios puntos de vista. En efecto,

(5} Ver también para las referemcias bibliograficas: A. Levi: Teoria gene-
rale del diritto, Padova, 1950, pag. 303 v sigs.

(6) «Los actos patrimoniales entre vivos» «e dividen en actos de obligaciém
(promesas) y actos de disposicion.» «l.os actos de obligacion son aquellos que tie-
nen el objeto o funciéon de dar lugar a una obligacién: particularmente, los con-
tratos. Los actos de disposicion son aquellos que tienen el objeto o funcién de dis-
poner de un derecho patrimonial.» Asi, G. Gorra: Il potere della volonta nella
promessa come negozio giuridico, en Riv. dir. comm., 1956, pag. 21.

(7t A. ReEiNnacB (Zur Prinomenologie des Rechts. Die apriorischen Grundla-
| gen des biirgerlichen Rechtes, Monaco, 1953 —ya ha aparecido en 1913 en Jahr-
buch fiir Philosophie und phinomenologische Forschung, con el titulo Die aprio-
rischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts— pag. 84) no quiere dar una verda-
dera y propia teoria de la promesa. L.a promesa implica por si misma una obliga-
cion y una pretension. Querer explicar cémo y por qué una promesa sea obligato-
ria seria para REINACH como querer explicar la razén por la cual 1x1=1.

Bajo este aspecto, la posicion de REINACH es axiomaticista. La obligatoriedad
de la promesa es un axioma susceptible solamente de ser intuido v al cual, por
tanto, es imitil buscar una explicaciéon. Se excluye el problema concerniente al
porqué y a las condiciones de posibilidad de constituirse una obligacién en el
plano del promitente. Se excluye toda explicacién como mediacién en cuanto
que la obligatoriedad de la promesa queda como verdad inmediata.

No nos podemos referir a la particularidad de la posicién de REmNacH, el cual
ha querido utilizar en su estudio el método fenomenolégico (asi como se muestra.
delineado, entre otros, en su escrito: Was ist Phiinomenologie?, reimpreso en
Moénaco, 1951) para llegar a determinar los elementos fundamentales de una doe-
irina aprioristica del Derecho —en que se trata, pues, de ver en qué cosa ha de.
consistir claramente la aprioridad. |

La concepcion de la obligatoriedad de la promesa como verdad axiomitica se
encuentra repetida en otros autores contemporaneos de formacién diversa respec-
to a Reinacu como, por ejemplo, D. Ross, en Foundations of Ethics (Oxford.
1939, pag. 77), segin el cual 1a cbligatoriedad de la promesa es un axioma sin el
que ningun orden moral geria concebible. |
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ia voluntad presente que se autolimita es una voluntad presente que
tiene como objeto una voluntad futura, es un qnerer-quérer_._ Pero el
(uerer-querer no es querer concreto y real, es voltmtad irreal. La vo-
tuntad del promitente de autoobligarse es, entonces, un presupuesto
irreal. Vale aqui lo que Croce ba demostrado: que «se quiere s6lo en
coneretoy; 0 sea en una situaciéon determinada y de tal forma que . el
querer «se traduzea 1nmedlatamente en aceion, es deeir, que sea ade-
mas accién efectiva» (8). | ' . -

«El afio pasado he prometido y estipulado porque quiero. Ya no
qulero mas.» ((éPor qué» «debe estar la voluntad pasada, muerta vy
va no mia», que dispone de mi voluntad presente? (9),

Ya Hume, frente a la concepcién iusnaturalista de la voluntad
tomada como fundamento de la obligatoriedad de las promesas, ha-
bia explicado muy claramente la razén por la cual, segiin su modo de
expresarse, «el acto» «que entra en una promesa y produce su obli-
gatoriedad» no puede ser ni «el deseo ni la voluntad» de cumplir
una particular accién. Mientras «una promesa se refiere siempre al

futuro», «la voluntad tiene sélo influencia sobre acciones presen-
tes» (10)

(8) B. Croce: Filosofia della pratica, 6, Bari, 1950, pags. 33 y sigs., pag. 328.

(9) Cfr. G. Renst: Lineamenti di filosofia scettica, 2, Bologna, 1921, pagi-
nas 165 y sigs. | ~

 (10) Ver D. Hume: A4 Treatise of Human Nature, 111, 2, 5, edic. al cuidade

de L. A. SEILBY-BiGcE (Oxford 1946), pag. 516, y mi ensayo Esperienza giuridica
e politica nel pensiero di D. Hume, estr. de los Studi senesi, 1947 1948 —vol. LX-
LXI (vol. XXXV.XXXVI de la segunda serie), pags. 54 y sigs.

Los argumentos de HUME son en parte seguidos por W. SCHUPPE (Grundzuge'
der Ethik und Rechtsphdosophw Breslau, 1881, pag. 304 y sigs.). También segin:
ScHUPPE la obligatoriedad de la promesa no puede estar fundada sobre la volun-
tad, ya que, como él dice, el concepto de voluntad —vy de declaracién del que--
rer— no puede comprender el caricter de la inmutabilidad. La palabra voluntad
indica el «movimiento» en el «contenido de la concienciay humana; «nadie pue-
de saber lo que querra, sino solo puede saber lo que ha querido y actualmente
quiere». «La voluntad sigue evidentemente las opiniones y los sentimientos; y
tanto estos tultimos no son inmutables, cuanto tampoco la voluntad». A los senti-
mientos .y a la voluntad ne se les aplica de ninguna forma el concepto de obliga-
cion (ib., pag. 304).

«La irrevocabilidad de una voluntad manifestada sélo puede ser demandada
favor de la seguridad de la propiedad. La obligatoriedad de los conceptos —y de
las promesas— no consiste mas que en el significado de la voluntad objetiva del
derecho -—positivo—, la cual, por lo demis, quiere la irrevocabilidad» (ib., pa-
gina 305). Con esta solucién suya del problema (por la gne se separa de HUME,.
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"El concepto de la fe del promisario en la voluntad del promiten-
te no basta, como parecen éreer algunos autores, a explicar el funda-
mento de la obligatoriedad de una promesa y la razon de su tutela

a quien inicialmente se  habila aproximado en la parie eritica), SCRUPPE puede
ser tomado cemo. ejemplo significative de las conseenencias a que puede llevar lo-
gicamente la postura voluntarista y, por tanto, la manifestacion inicial de la pro-
mesa come esencialinente reducible a manifestacion de voluntad,

Si en la promesa hay sélo la veluntad del promiiente, si en la pmmasa no
hay algo que, siendo puesto en existencia per la voluntad del promitente, sea
inexpresuble a través de la noeién de voluntad del promitente, es légico, como
observa, por lo demas, también Rrinacu (Die epriorischen Grundlagen cit,, pa-
ginas 78.-79) que la justificacion de la obligatoriedad de la promesa se busque fue-
ra de la promesa. Ademds, segin Rﬂm._&(;ﬂ {ibidem), ScHUPPE confunde los dos
conceptos de obligatoriedad y de irrevocabilidad, y su punto de vista, refirién-
dose solamente a las relaciones de propiedad, viene a ser arbitrariamente limi-
‘1adoe. | -
En el libro de Fr. Bassincr: Das Versprechen. Kin Beitrag zur Philosophie
der Sittlichkeir {Berlin, 1930}, se hallan convincentes argumentos (pags. 27 v si-
guientes) centra las distintas doectrinas para las cuales, respectivamenie,” el fun-
damento de la obligatoriedad de las promesas es contemplado en la voluntad del
promitente, es enlazado al deber de decir la verdad, es considerado como redu
cible al valor de un determinado ecomportamiento independientemsenie de la con-
sideracion del hecho de que tal comportamiento sea objeto de una promesa, es
determinado por la utilidad del cumplimiente.

BAsSENGE acepla en parte el andlisis de la promesa hecha por Rrinacs, pero
quiere integrarla a traves de la busca de un principio metafisico (pags. 7-8). Y
bien, el prineipio metafisico absoluto, y en vierte sentido, por si evidente, el
interés social v cosmico, «ein komisches Interessen, sobre el que se funda la
obligatoriedad de la promesa, es, segin el autor, «la libertad de la ilusidn», la
cual no es a su vez simplemente uno de los momentos de la libertad moral, sino
«el momento esencialy (pag. 33}, Precisamente en la promesa el autor ve un ele-
mento esencial que se encuenira en todas las acciones conseilentes ¥: poY ianiﬁ; G
empefio que el agente implicitamente hace suyo frente a los otros v fremte a sk
misme. Toda accién implica un empefio frente a los otres, gue necesita rante-
ner en el curso mismo de Ia aceién a fin de que no sean traicionadas las otras
expectativas. En este sentido, por lo demdis, uwna promesa que no sea man-
tenida, equivale a la creacidén de una ilusién, asi como equivale a2 la creacién de
una ilusion un comportamiento gue no sea coherente y fiel respecto a su ltﬂpllexw
to significade (ibidem).
| Segin creo, lo que dice este ultimo autor podra ser en si o por si también acep.
table, pere no nos ofrece una perspectiva propiamente Guil para aclarar el campo
de las concretas relaciones posibles, antinomias y alternativas gque se refinen en la
promesa. Buscando volver a llevar -—como han heeho otros autores de diversos
- modos—— la esencia de la promesa a un criterio universal v absoluto de valoracidn
de los compertamientos humanos, BassgncE acaba perdiendo el significado es.
pecifico de la promesa. Pues si es verdad gue puede existir un «interés cosmicow
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juridica evitando las dificultades, ahora senaladas, inherentes al- con-
cepto. de autolimitacion. En la opinion de quien siempre presupons:
ga que el objeto de la fe sea la voluntad del promitente, se manifies-
ta necesariamente el absurdo de la autolimitacion de la voluntad. El
promisario puede fiarse —y juzgar sobre ello— de la voluntad del
promitente s6lo en cuanto éste haya autolimitado su futura posibili-
dad de querer poner, por asi decirlo, su voluntad a disposicion de la
otra parte. La posibilidad de la fe del promisario depende ain del
hecho de que la voluntad actual del promitente se encuentra limita-

da por su voluntad pasada (11). El que, ademas, hoy el interés social

L

v universai en el cumplimiento de la promesa, es también verdad que en ciertos
casos, a la obligacion de ligarse a los pactos, pueden contraponerse intereses
igual de fundamentales e irreductibles. L.a consideracién de la obligacién del preo-
mitente como fundada sobre una norma que esti en relacién de correlacién y de
subordinacién respecto al ordenamiento soeial, moral o juridice del que forma
parte, parece mas util para una comprension de las situaciones concretas: mas
util en una reduccion del fundamento de la obligatoriedad de la promesa a un
principio absoluto de incondicionada validez. | |

(11) El punto de vista segiin el cual la obligatoriedad de la promesa es con-
iemplada en funciéon de una especie de adquisicién de la voluntad del promi-
iente por parte del promisario, es muy difuso, y se halla presente, entre nosotros,
de modo diverso en Kant (paragrafos 18-19 de Metaphisische Anfangsgriinde der
Rechtslehre) vy en Rosminiy (paragrafos 368, 1.090 v 1.094 de la Filosofia del di-
ritto). |

Para la discusion de la postura de estos dos antores en un claro encuadramien-
to del problema que aqui nos interesa, remito al penetrante ensayo de W. CEsA-
RINI SFORZA: Promessa e giuramento, en Scritti giuridict in onore di F. Carne-
lutti, Padova, 1950, v. 1, pags. 225-227. | |

El mismo punto de vista se halla en Grocro v en los iusnaturalistas. Para la
documentacién correspondiente, ver el fundamental estudio de Gorra: II potere
della volonta nella promessa cit., pags. 24-27, a considerar en relacion con la obra
del autor: Il cotraito. Problemi fondamentali trattati con il metodo comparativo
e casistico (en 2 vols., Milano, 1955). GORLA critica con argumentos que me pa-
recen muy validos, lo mismo el concepto de la autolimitacién de la voluntad, que
la repetida tendencia a «igualar» acto de enajenacién y promesa (Il potere della
volonta nella promessa cit., pags. 25 y sigs.), pero no me parece que el concepto
de fe propuesto por Gorra (ib., pag. 45) puede susiraerse a las dificultades inhe-
rentes a las docirinas criticadas si la fe es siempre entendida simplemente como
fe del promisario en el plano de la «voluntady del promitente. |

Segiin CesAriNI SrorzAa (ob. cit., pag. 224), «prometer significa fiar un com-
portamiento pmpib posible (y, por tanto, futuro) a la voluntad ajena, y es la vo-
iu_ntad' ajena la que crea el vinculo obligatorio, o sea que pone el comporta-
miento posible en an- estado de obligacién. Quien acepta la promesa capta, por
asi decirlo, la acciéon proyectada por el promitente fuera de su esfera volitiva, la

12
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perseguido por nuestro ordenamiento juridico positivo tienda a iden-
tificarse mas con la tutela del interés del promisario que con la tute-
la de la voluntad del promitente, podra ser también una Verdadera.
constatacion; la cual, sin embargo, servira para explicarnos, si aca-
so, la razon politica de la tutela ¥ no su presupuesto y su condicién

especificamente juridica.

3. El absurdo de la voluntad que se quiere a si misma, del que-
rer-querer, de la voluntad que se autolimita, es el absurdo mismo
de un mando que manda dirigirse a si mismo. Si la esencia obligato-
‘ria de una promesa estuviese constituida por la voluntad del promi-
tente, la promesa implicaria en si misma este absurdo del automan-
do. Por tanto, a fin de que una concepcién normativa, y -n'o'volunta-
rista, del negocio, no tenga que reproducir en si este absurdo, es ne-
cesario que el precepto negocial pueda ser concebido como estructu-
ralmente diverso e irreductible respecto a la voluntad del que lo
crea. Es necesario, pues, que la norma negocial pueda no ser pensa-

da como imperativo.

Consecuentemente, es necesario que del paradigma general de la
normatividad forzosamente implicado en la opinion -de quienes afir-

accion que por ello es objetivada, llegada a ser un «objeto» del munde practico:
vy la promesa contintia oblizando hasta tanto que su destinatario «tenga en la pro-
pia_esfera velitiva la acecién objetivada». La «obligateriedad surge sdélo cuando la
promesa ¢s aceptada, sélo en el momento en que el destinatario de ella comien-
za a tener fe en la verificacion del comportamiento prometido El estado de obli-
gacién, con otras palabras, es una creacion del que obliga y no del que se obli-
gay (ib., pag. 225) '
~ Si no de este modo, a mi parecer, no se explica la posibilidad de la objetivi-
zacion de la voluntad, la posibilidad de que la voluntad del promitente, perma-
neciendo como voluntad (aun cuando voluntad querida), se provecte fuera de la
esfera volitiva del promitente para entrar en la esfera volitiva del promisario:
queda, en fin, sobre el plano de una equiparacion de promesa y acto de enajena-
cién con todas las dificultades que tal equiparacién comporta. Y, por lo que
coneierne a la aceptacién, jrepugna verdaderamente a las reglas de la légica ju-
ridica el pensamiento de que la promesa no aceptada pueda en ciertas circuns-
taneias constituir un motivo obligatorio? ;Este pensamiento ha sido en realidad
reconocido y aplicado en el Derecho moderno? (Omitiendo las referencias a toda
una vasta bibliografia sobre el tema, remito a una vieja pero siempre viva apor-
tacién de UNGER: La promessa quale motivo obbligatorio nel diritto moderno.,.
trad. F. Forrani, Trieste, 1874, pags. 7-23. Ver también para las referencias bi-
bliograficas, C. A. FunaroL1: Promesse unilaterali, Siena, 1943.
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man la normatividad del negocio, sea posible excluir el concepto de
mando y, por lo mismo, de imperatividad.

Exactamente, por ejemplo, la exclusion de la imperatividad por
el ntmero de caracteres esenciales del paradigma normativo es, en
¢l pensamiento de Santi Romano (12), condicién imprescindible pa.
ra la atribucién a los negocios de un caracter preceptivo que sirve,
enire otras cosas, para diferenciarlo de los actos no negociales (13).
También Kelsen, para p{}dar sostener la concepcion preceptista del
negocio, debe oponerse a la concepcion imperativista de la norma
juridica tal ¥ como, por ejemplo, se presenta en la f{}rmulaeiénf de

Austin (14).

Para poder hablar de norma negocial, Kalsﬂn debe separar de lo
psicologico el paradigma normativo, eliminando de él el caracter de
mando en sentido psicolégico, esto es, en el sentido en cuya virtud
la atribucién del caracter de imperatividad en la norma juridica en
general vaya unida a la nocion de la norma juridica ecomo voluntal.

Desde el punto de vista kelseniano, para quitarle lo psicolégico
al paradigma normativo, es necesario, por consiguiente, poder po-
ner entre paréntesis la voluntad, eliminando de la representacién del
paradigma mnormativo la idea de una relacion entre la presunta vo--
luntad normativa y sus destinatarios. Bajo este as.‘,p‘ecto,}, el viejo pro-
blema de los destinatarios llega a ser un pseudoproblema. El para.
digma normativo se resuelve formalmente y esencialmente en el con-
cepto de una relacién entre un comportamiento presupuesto y una
consecuencia. «Si alguno roba» -—presupuesto—, «serd castigado»
—consecuencia—, lL.a representacion de la sancion, como expresion
de uha amenaza, se convierte en término obligado de la relacién.
normativa. El punto de vista tradicional es invertido. El «no se debe
robar», por ejemplo, no puede expresar el caracter esencial del pa-

radigma normativo. En una descripcién exacta, formal, racional v

L
e e s

(12) Santr Romano, Frammenti di un dizionario giuricfica, Milano, 1947, pa-
einas 3-30, 41.43, 64-74.

(13) En torno al problema de la distincién de actos ¥y negocios —indepen-
dientemente de la soluecién propugnada por mi, que va no considere valida—,
para la eritica v algunas doctrinas méas o menos ligadas a la concepeidn volunta-
rista del negoeio, remito a mi Diritto e scienza giuridica nella critica del con-
creto, Milano, 1942, pag. 153. |

(14) H. KeiLsin: General Theory of Law and State, 3, Cambridge-Mass.,
1949, pégs. 30 v sigs.. trad. 8. Corra v G. Treves (Tﬁriné.} 1952), page. 30 ¥ sigs.
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cientifica del paradigma normativo, el «no se debe robar» es una pro-
posicion inesencial vy superflua respecto al «si alguno roba sera cas-

tigado» (15).

4. Prescindamos de todas las dificultades que la solucién formal
—v la inversion kelseniana— puede hacer surgir v que en ella pue-
dan manifestarse desde varios puntos de vista. Limitémonos a sus re-
percusiones en lo que concierne a la posibilidad de pensar coheren-
temente en la esencia normativa del negocio.

Es verdad que la solucion formal elimina del paradigma normati-
vo aquel caracter de imperatividad que por las razones sefialadas no
conviene a la norma juridica negocial. Sin embargo, la exclusiva re-
duccion del paradigma normativo en los términos de una relacién de
conducta y sancién no va de acuerdo con la esencia normativa del
negocio propugnada por Kelsen. Las dificultades que la solucién for-
mal hace surgir, parecen, bajo este ultimo aspecto, el contragolpe
teorico de las que quiere evitar. _

Admitiendo que el paradigma normativo sea realmente reducible
en los términos de una relacién entre conducta v sancién, es necesa-
rio, como logica consecuencia, admitir que sélo el érgano al que com-
pete ordenar la sancién al verificarse en las condiciones previstas, es
el efectivo destinatario del elemento directivo necesariamente expre-
sado por las normas juridicas (16). Pero ciertamente en esta conse-
cuencia, que es logica respecto a su presupuesto, consiste evidente-
mente la razon principal en cuya virtud no hay ya mas posibilidad
de hablar coherentemente de una norma juridica negocial v, por
tanto, de una norma juridica que existe, por ejemplo, a través de
una promesa. KEn electo, pagando a A el canon de alquiler conveni-
do, B realiza el significado tedérico y practico de su promesa. Resulta
absurdo decir que el significado practico de una promesa se realiza
mediante la aplicacién de una sancién consiguiente a su incumpli-
miento, como se deberia deecir atribuyendo coherentemente a la nor-
ma juridica negocial el paradigma normativo kelseniano.

;Como puede ser entonces pensado el modelo normativo para
poder pensar coherentemente en una norma juridica negocial abrien-

(15) KELSEN, ob. cit., pags. 60-61, trad. cit., pag. 61.
(16) KEeusEN, ob. cit., pags. 137-138, trad. cit., pag. 140. Ver también, de Kgi.-
SEN, La Théorie juridique de la convention, en Archives de philosophie du droit
et de sociologie juridique, 1940, pags. 33-76. ' S
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do un tercer camino entre las posiciones verdaderamente significati-
vas que estan representadas por la doctrina de la autolimitacién vy
por el formalismo kelseniano? Para responder a esta pregunta creo
que es necesario referirse a un analisis de lenguaje preceptivo que
tenga. en cuenta algunas contribuciones recientes (17). , |

Como regla de la conducta y como precepto, una norma juridiea
es una valoracién de los modos de comportarse. Lo cual no significa
aiin nada st no nos ponemos de acuerdo sobre la diferencia existente
entre proposiciones indicativas (por ejemplo: «el agua hierve a 100
grados») y proposiciones valorativas (por ejemplo: «no se debe ro-
bary). Caracter peculiar de una proposiciéon valorativa es aquel que
consiste en expresar una tendencia a influir en las conductas, y, por
tanto, podemeos decir, su cardcter directivo. A su vez, sin embargo,
tal caracter directivo no es reducible en la forma de una relacién de
causa v de efecto (18). -

La norma por la que B debe pagar a A, expresando una influen-
cia sobre el comportamiento de B, no es correctamente pensable co-
mo causa de la conducta de B. En el limite de la idea de causa, llf}-
vada al plano de la consideracién de las relaciones entre las acciones
humanas, esta quiza la idea de mando, de coaccion, y porll ¢onsi~

ey W
'

(17) Me refiero especialmente a los estudios de R. M. Hare: Freedom of
the Will, en Aristotelian Society, Supplememtary Vol, XXV, 1951, pags. 201-216
The Language of Morals, Oxford, 1952, y a otros autores por mi citados en Res
ponsabiliti e analisi del linguaggio. (Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, pags. 592.597).

(18) Igualmente segin R. M. Hare (The Lenguage of Mordls cit., pags. 12
y sigs.), la funcion de las valoraciones practicas de influir en los comportamien-
tos se concibe como determinaciéon causal en R. CarnNar (Phr,losophy and Logical
Syntax, Londres, 1935, pag. 24), en Al J. Aver (Language, Truth and Legic, 2,
Londres, 1948, pdg. 108), v es particularmente elaborada por Ch. l.. SteEvENsON,
en Ethics and Language, 5, New Haven, 1950 (1.2 ed., 1945), y antes en Ethical
Judgements and Aboidability (Mind, 1938, pags. 45 y .sigs.) v en Persuasive Defi-

nitions (ib., pags. 334 y sigs.). _

Sobre las dificultades suscitadas por Ia .posicién de los mencionades autores,
también como referencia a la cuestion que aqui interesa, ver mis anteriores es-
tudios: Aspetti delle critica dei wvalori etwmgmndwzz nel pensiero contempora-
neo, en Riv. int. fil. dir., 1950, pags. 235-267, vy La mterpremzmm; del non vert
ficabile, en Il Saggiatore, 1954, pags. 69-88. | |

Para el contraste y la inceherencia interna que se manifiesta, a mi parecer, en
el pensamiento de STEVENSON, entre su andlisis de la mocién He; lihertad y su
anilisizs de las reglas de la conducta, remito a mi relacién: Determinismo e impit-
tebilita, en Atti del II Congresso nazionale italiano di filosofia del diritto, -Mi-
Jane, 1956, pags. 44-47. - v
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g-ui“&mta"ﬂé ﬁii’a'vo]untad (la voluntad de quien ha querido la nor.
ma) que se impone a la voluntad de los destinatarios de la norma pa-
ra determinarla necesariamente. Una pura determinacién - causal, vy
pﬁr lo mismo una influencia de sus conductas pensada rigurosamen.
te como determinacién constrictiva, reducible precisamente en los
términos de una relacion de causa y de efecto, tenderia a excluir el
consentimiento de parte de los destinatarios. Un eunsantlmlemﬂ es
en efecto, pﬁﬂ‘iablﬁ s6lo en aquellos casos en los cunales sea paﬂh]a
un disentimiento. La razdén de la existencia de normas juridicas esta
unida también a la posibilidad concreta de su violacion. |

- Es cierto que, en concreto, un comportamiento puede ser confor-
me a una regla de conducta de la que el agente no tenia conocimien-
to, es decir, sin que al comportamiento normal {:{}rmgpaﬁéa un ver-
dadero y propio econsentimiento por parte del agente. Mas esto no
obsta para que el objeto precipuo de la formulacién de una regla sea
el de determinar la posibilidad de un consentimiento v por ello de
un consciente comportamiento conforme a ella. El hecho de que una
regla pueda ser ignorada no excluye que la positiva formulacién de
una regla tenga el objeto de estar I}rﬂﬁmﬁ‘{ﬁ al conocimiento v a Ia
eleccion de los destinatarios. ' |

El consentimiento en los supuestos de la influencia sobre los com-
portamientos, Pxprebad«m por una regla de la conducta, y asi, también
por una regla juridica, es un consentimiento que podemos lHamar pric.
tieo. Fl consentimiento practico consiste en- el hecho en virtud del
cual el destinatario esta dispuesto, en las circunstancias previstas por
la regla, a actuar segin la regla. Este emtar {11“5[)116811{} no es un estar
forzado porque se pone como respuesta a una, aunque implicita, pre-
santa: ;Qué debo hacer? ;Actuar segiin la direccién expresada por
la regla, o contra la regla afrontando las consecuencias? Lo eual no
significa que quien asiente practicamente deba por ello mismo reco-
nocer la bondad o la justicia de una regla, esto es, la mrm&pﬂnﬁﬂm
cia de ésta con sus propios ideales de bien y de justicia.

A diferencia glel consentimiento practico, el consentimiento teo-

rético cornsiste simplemente en creer que una proposicidn sea verda-
dera. Una proposicién es:
- 1) Indicativa, o 2) valorativa, respectivamente, segin que, consi-
derada en el concepto en que se encuentra expresada, 1)} implique
consentimiento teorético, o bien 2). implique consentimiento praec-
tico. |

%
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t

Una proposicién que sea concebida y puesta como causa de la vo-
juntad ajena independientemente del implicito postulado de un con-
sentimiento practlco, no £ norma, y, por tanto, no es ni sxqumm
valoracién préctica, es sélo un puro deseo, una simple afirmacidon
Je voluntad, o una voluntad que se impone a otra, o un puro mpe-
rative. El hecho de gue en el modelo normativo se muestre el im.
plicito postulado de un consentimiento practico por parte del desti-
natario es lo que nos permite representarnos y determinar. la estruc-
tura de una norma como irreductible en los términos de voluntad R
de mando (19). |

El postulado del consentimiento es, en sustancia, el postulado de
an elemento funcional : precisamente en el sentido de que la funcion
de una norma, a diferencia de la funcién de un puro mando, no -es
pensable sin que se pueda pensar en tal elemento. Esto no quita pa-
ra que pueda haber consentimiento por parte del destinatario tam-
bién en los supuestos de un puro mando. La consideracién del he-
cho por el cual el consentimiento exista o no exista alli efectivamen.
te, es una cosa distinta del problema concerniente a la necesidad: de

{19} .Después de haber eserito la presente relacion he podido leer el recen-
tistimo ensayo de E. RepeEnNti: Variazioni sul tema del verbo. comandare, en Rip,
Trim. dir. proc. civ., 1959, pags. 777194, que es, enire otres, un documento muy
significativo de analisis del lenguaje juridico. He . tenido el placer de encontrar
en ¢l un eficaz ¢ostén para mi punfo de vista. «Las leyes en ltimo andlisis, dice
Repenti, son hechas por los hombres para los hombres v ne por mero arbitrio,
sino. inspirdndose en las .exigencias cominmente sentidas en la vida social, en
convicclones, aspiraciones o tendeneias difuwsas de la masa. Ahora bien. en la
humana naturaleza, cuandeo se. q&iam iograr, por ﬁjﬁmﬁiﬁ}“ que no se mate, gae
no se robe, ete., se comienza teniendo en cunenta antes (me todo .a la «generali-
dads de aguellogx gue deberan abstenerse. Lo que tiene gue ser en el pensamiente
de los drganos legislativos, da necesariamente su impronta también a sus dictades.
Por eso, tnando se demuestra gne éstos no pueden efectivamenie itmponerse a los
eiudadanes, no se hace y no se puede hacer problema de direccién o de destine,
sino . ee constata sélo Ja impotencia de la ley para imponerse por via de mande-
de un mode directo e inmediate, Por tante, vo diria que los cindadanos pueden
- ser destinatarios, pero no gobernades o «gobernablesy directamente por Ia ley.
{osa que no obsta para que pneda afin tener una eficacia el dirigirse programfti.
camente a elles.»

Estas manifesiaciones de RepENTI estin precedidas de todo un penetrante ande
lisiz de los elementos constitutives del «mande» {en el orden juridies) reducibles
esuemadticamente, segin Ia terminologis misma usada por el autor, a la cduali-
dad», «programaeiony, «intimacidony, «subordinacién» (ib., pigs. 776-785).
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postular el consentimiento como condicién. de la pensabilidad del
significado normativo de una proposicion (20).

6. En conclusion, frente a la perspectiva formal y la inversion
kelseniana, yo creo que el elemento caracteristico de una proposicion.

(20) Una de las mas notorias tentativas para explicat el fundamento de la
obligatoriedad de la promesa psicolégicamente, sobre la base del principio de la
«simpatia reflejada», es la ofrecida por Th. Lirps (Die ethischen Griindfragen. 2,
Hamhurgn v Leipzig, 1905, pags. 152-161, 167-170). |

La.promesa, segun Lipps, suscita una expectativa en el pmmlsarm,, gue recibe
con las palabras del promitenie la voluntad que éste le manifiesta. E1 promiten-
té, a su vez, revive, por asi decirlo, en si mismo la expectativa del promisarie vy
con ello se constituye en el prominente la conciencia de la obligatoriedad de su
promesa. Hay, pues, una relacién refleja de simpatia por la cual la voluntad del
promitente se refleja en la ((ccncwncm)) del promisario v vuelve ah]etwada al
promltente constituyendo en él la conciencia de la obligacién (ob. cit., pdg. 1671-
 Lipps, en. sustancia, parte de una concepcién puramente voluntarista de Ia
promesa v busca explicar lo que, desde el punto de vista voluntarista, es, segiin
¢reo, imposible explicar y asi la presunta objetivacion de la voluntad del pro-
mitente. ;Basta que yo sepa que otro ha tenido conocimiento de mi voluntad pa-
ra que el contenide de mi voluntad tome para mi el significado objetivo de unw
obligacién?

 RENACH observa justamente (ob. cit., pags. 74-75) que, seglin el punto de vis-
ta de"Lipps, la promesa hecha a Ticio de obrar en interés de Cayo debera hacer
surgir un derecho de. Ticio en el plano del promitenie y no de Cayo. Lo cual es-
taria también en- contraste con el hecho en 'cu}-"a virtud Lipps es constrefiido a
reconocer que la pretensién del cumplimiento es mas fuerte en lo que tiene de in-
terés. Ademas, frente a Lipps, RemnacH demuestra que con frecuencia obligacio-
nes, pretensiones y derechos se constituyen independientemente de toda situacién
psicolégica «interna» consistente en voluntades y senitimientos. |

~ En conclusién, ha Tallado la tentativa ofrecida por la psicologia de Lipps ( au';
tor también de un libro titul‘adolz' Leitfaden der Psychologie, Leipzigz, 1903) de
‘éiqﬂ'ica-r el fundamento de la obligacién a través del presunto reflejarse o «sim-
patia reflejada» de la voluntad del promitente en la conciencia del promlsarm
y de la expectativa del promisario en la conciencia del promitente: este ‘presun-
to juego de reflexiones de simpatia no sirve como explicacién, Lo que no obsta
ann, segfl_in' mi opihién, para que un diverso concepto de participacion simpatica
pueda servir para expresar la estructura del proceso valorativo. En efecto, si
' —cm:no vo deseo sostener— toda norina Lontlene una valoracién practica v toda
valoracién practica implica una tendencia a influir en los comportamientos, em
Ia que —y en el sentido dicho— se postula el consentimiento por parte de los
destinatarios, se infiere que el acto en el cual se concreta una valoracién praeti-
¢a debe poder ser, de algiin modo, concebible como acto de participacién en la
sitnacién: real o hipotética de los destinatarios. Sobre ésto, remito a mis éstudios
precedentes en torno al problema de la participacién simpética entendida Ome
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normativa —en cuanito proposicion -valorativa, considerada en el con-
texto del que forma parte y en sus implicaciones de uso— consiste
en la expresion de una tendencia a influir y dirigir las conductas;
pero, frente a la perspectiva voluntarista e imperativista, yt_j excluyo
el que la influencia directiva de la norma sobre las conductas pueda
ser identificada en los términos de una relacién de causa y de efec-
to, en cuanto el consentimiento practico es, segun creo, el posmlado
iuncmnal de tal influencia (21).

Consecuentemente, repito, si la voluntad del promitente es con-
cebida como creadara de una norma, no puede ser, por lo mismo,
concebida como causa de la conducta futura del promitente, que con-
siste ‘en el cumplimiento de la promesa. La voluntad del cumpll-
miento no es causada por la voluntad que ha hecho surgir la prome-
sa. La voluntad del cumplimiento no es el efecto de la voluntad pa-
sada del promitente. Se evita asi el absurdo concepto de la autolimi-
tacién de la voluntad. Entre la voluntad de prometer vy la vohmta&
de cumpllr esta la norma creada por la voluntad de prometer. o

«stmpatia indirecta» : La simpatia nella morale e nel diritto. Aspetti del pensiero
di A. Smith, reimpreso en Torino, 1958; Utilita e ILimiti della sociologia nella
valutazione in termini di giustizia distributiva, en Aut Aut, 1954, n. 21, pég-é.' 196-
203 ; Giustizia distributiva e simpatia, en Riv. int. fil. dir., 1954, pags. 712-725.
(21) Una adecuada discusién del andlisis del lenguaje preceptivo llevada a
cabo por HARe no puede hacerse aqui. Yo acepto en parte el punto de vista del
autor en lo que concierne al «consentimiento» en la determinacién de la diferen-
cia enire proposiciones indicativas y proposiciones preceptivas (The Language of
Morals cit., pags. 18 y sigs.,. y Freedom of the Will cit., pag. 215). Pero, entre
otras cosas, no me parece verdad lo que &l desea demostrar frente a CARNAP,
AYER vy STEVENSON negando que la funcién de un mandamiento sea la de deter-
minar al destinatario a obrar en el modo expresado por el mandamiento misme
{The Language of Morals cit., pag. 13). ;Se puede, sin alterar previamente - el
significado comin de la palabra «mandar» tal como se presenta en los més varios
contextos, hablar, por ejemplo, de un querer mandar que no implique un 'que-
rer ser obedecido? ;Es correcto hablar de un querer mandar que se utilice como
tendencia a «instruir» y a «guiar» las acciones de los destinatarios sin utilizarse
por oira parte, como tenden.cla a influir en los comportamientos de los destina-
tarios y a persuadirlos a obrar en el sentido expresado por el mandamiento u
orden? (Freedom of the Will cit., pag. 214). Me parece que en el pensamiento de
HARE hay un equivoco constituido por el hecho de asumir indebidamente las no-
ciones de «influencia sobre las: conductasy y -de. «persuasiény como exclusivamen-
te reducibles en los términos de-una «determinacion- causal». Es un .equivoco que
probablemente nace de la tensién polémica -del autor en los 'supuestos del punte
de vista que el atribuye, por lo demas. como decia, a CARNAP, AYER v STEVENSQN.
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'Y ademas, de un lado, la norma activada por la voluntad de pro-
meter v, de otro lado, la voluntad de cumplir no son a su vez conce-

bibles como términos de una relaciéon de causa y de efecto, precisa-
mente porque la voluntad de cumplir la promesa es una eleccién, y
no simplemente un efecto. Es una eleccién entre dos posibilidades:
cumplimiento o incumplimiento, impliéando,, respectivamente, un
acto de consentimiento o un acto de disentimiento en los supuestos
de la influencia sobre las conductas expresadas por la norma negocial.

Como se ha Vlsto, segtin la inversién operada por Kelsen respecto
al punto de vista tradlcmnal las formulaciones del tipo «no se debe
‘robar» serian superfluas e inesenciales, en una descripeion cientifica
del paradlgma normativo, respecto a las formulaciones del tipo «si

alguw‘n roba sera castigado». Por lo tanto, la norma por la cual un
deudor debe pagar, no estaria dlrwlda al deudor, sino estarla diri-

gida, de manera condicionada por el incumplimiento del deudor, al
organo que debe aplicar la sancién. Pero asi cabalmente se pwrde,
~en el sentido ya visto, el significado directivo de la norma como valo-
racién practica y, a mi entender, ya no se puede hablar coherente-
mente de norma juridica negocial (22). _' -

Para que sea posible hablar coherentemente de norma negocial
hace falta poder decir —como creo se puede decir si es que es acep-
table el punto de vista aqui propuesto-— que la norma va dlrlglda al
deudor v su influencia directiva esta condicionada por la creencia

de que la sancién sera aplicada en caso de incumplimiento.

La sancion es ewdentememe el medio que la regla Jurldlca pre-
supone, a diferencia de otras reglas practicas, a fin de que sea ejer-
citada su influencia sobre los comportamientos; mas, para que se
pueda hablar de norma juridica negocial, la influencia directiva de
la norma no debe identificarse con el medio con el cual se ejercita y
que necesariamente 1mphca (La influencia directiva de un precepto
juridico esta, en suma, condicionada por la creencia de gue la san-

cion sera aplicada, o también quiza por el hecho de que un precep-

(22)- A. Ross, que teniendo una general perspectiva teériea personal, parece
aceptar la inversion kelseniana (On Law and Justice, Londres, 1958, pag. 52), es
mas coherente que KELSEN cuando se abstiene de una econecepcién normatwa de]
negocio {ob. cit., pag. 224).
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to forma parte de un sistema de preceptos en su mayor parte san-
cionables.) (23). _

La descripciéon de esta relacion de imprescindible implicacién en-
tre norma negocial y sancion presupone, pues, evidentemente la des-
cripcion de las relaciones entre norma negocial v otras normas del

ordenamiento juridico positivo en el cual la norma negocial se en-

cuentra incluida.

Lulct BacoLin:

Catedratico en la Universidad
de Génova

Traduccion de MANUEL MANTERO.

T !

(23) Segun H. L. A. Harr (Positivism and the Separation of Law and Mo-
rals, en Harvard Law Review, 1958, pag. 621}, «alli hay muchas cosas que ne son
verdaderas si vienen referidas a las normas juridicas consideradas separadamentey
respecto al sistema de normas de que forman parte, «sino que son verdaderas e
importanies si van referidas en general al sistema legal del que forman parte,
considerade como un todo». Esto vale también, segin el autor, para la «cone-
xiény entre normas y sanciones, Entre las mas recientes y vivas discusiones sobre
el tema de la sancion, ver en la bibliografia italiana, ¥. Avriorio, Osservazioni
critiche sulla sanzione (resumen en Studi in onore di F, Messineo, v. IV), Milano,

1958, pags. 3-50, v D. Barsero, Polemiche sulla sanzione (resumen en la Riv. dir.
civ., 1956), Padova, pags. 3-24.






