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EL IDIOMA'Y EL DERECHO VISTOS DESDE JUSTINIANO

Marcial Antonio Rubio Correa

Hoy no trataremos del lenguaje especifico del Derecho, sino de diversos efectos
que el uso del idioma tiene en el razonamiento juridico y en la aplicacion de sus
normas.

El tratamiento de este tema tiene, en Occidente, por lo menos dos mil afios. Nos
lo muestra el Digesto de Justiniano, recopilacién del Derecho Romano hecha en el
siglo VI después de Cristo, en base a documentos juridicos de todo un milenio previo.
El titulo XVI1 de su libro L trata “Sobre la significacion de las palabras” Yy contiene
doscientos cuarenta y seis fragmentos. Algunos adicionales pueden ser ubicados en el
titulo XVI11 del mismo libro, titulado “Sobre las diversas reglas del Derecho antiguo”.

Para esta exposicion utilizaremos la traduccion al espafiol hecha por Ildefonso
Luis Garcia del Corral, publicada en Barcelona por Jaima Molinas en 1889 y
reproducida recientemente en edicion facsimilar por Lex Nova, en Valladolid.

1. Laanalogiay la ratio legis como formas de enriquecimiento juridico
del significado de las palabras.

En una cita de Ulpiano dice el Digesto: ‘Anota Marcelo en Juliano que el verbo
«haber perecido» comprende lo rasgado, lo roto y lo robado
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(Ulp. 5 ed.)”.r El verbo perecer incluye en su significado otros verbos que producen
una consecuencia semejante para el bien materia de derecho. Inmediatamente se
realiza la aplicacion analdgica de la consecuencia a todos los verbos con lo que, uno
de ellos, incluye el significado de todos los demas.

Otra aproximacién al mismo género de fenémeno es la siguiente cita del jurista
Paulo: “«Deber hacery significa también el abstenerse de hacer algo contra lo
convenido y procurar que no se haga. (Paul. 34 ed.)”. ? El texto normativo ordena
actuar de una determinada manera pero, el jurista, entiende que no sélo manda actuar
en tal sentido sino, a su vez, no actuar contra lo convenido y procurar que nadie haga
tal cosa: en la orden de actuar como se debe, esta incluida la orden de no actuar como
no se debe.

Una regla similar a la anterior es este pasaje de Ulpiano: “Soélo puede no querer
quien puede querer. (Ulp. 3 Sab.) ”.3 La atribucién de la norma es la de querer pero,
en ella, el intérprete incluye el no querer.

En la teoria de la interpretacion juridica todo ello tiene que ver con dos variables
de trabajo: la literalidad del texto y la razon de la norma o ratio legis. La norma es
expresada en palabras de un idioma determinado y tiene el significado literal que esa
gramatica y ese diccionario indican. Eventualmente, una palabra podra tener un
significado juridico especifico y, consiguientemente, éste serd el utilizado para la
interpretacion literal.

De otro lado, la razén de la norma es la finalidad para la cual ella existe. La teoria
de la interpretacion juridica dice que dicha razon solo debe ser buscada dentro del
texto mismo de la norma, como una especie de sentido teleoldgico propio. Se
diferencia la razon de la norma de la razon del legislador. Esta Gltima consiste en los
motivos expresados por quien propuso o aprobd el dispositivo legal. Por consiguiente,

1 D.50.16.9
2 D.50.16.189
3 D.50.17.3
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El mismo Digesto dijo respecto de este tema: “La frase «en virtud de las leyes»
debe entenderse en el sentido de conformidad tanto con la intencion cuanto con el
tenor literal de las leyes (Ulp. 3 ed.)”.*

En el caso anterior referente al verbo perecer, el intérprete incluyé en su
significado lo rasgado, lo roto y lo robado porque, aun cuando las acciones sobre el
bien son distintas, producen los mismos efectos para el propietario: el bien queda
inutilizado. La analogia se realiza para lograr la razon de la ley que es la consecuencia
de considerar perjudicado al duefio del bien afectado.

En el segundo fragmento citado antes se dio una atribucion al sujeto de derecho
mediante contrato: la de hacer determinadas cosas. Pero lo permitido es taxativo: se
puede hacer lo sefialado y queda excluido de la atribucion lo no sefialado. Por
consiguiente, en la norma que permite hacer tal cosa esta incluida la de no hacer lo no
autorizado. Es la razén de la norma que en este caso ha sido establecida mediante
contrato.

En el tercer caso antes citado, se establece el derecho de querer, en el sentido de
desear. En otras palabras, la consecuencia juridica queda sujeta a la decisién
voluntaria del sujeto actuante: querer es tan correcto juridicamente como no querer:
en la razon misma de la existencia de un derecho esta el ejercitarlo o no.

Entre nosotros, el Tribunal Constitucional ha tratado el tema del verbo poder y,
segln sea que pueda un particular o que pueda un érgano del Estado, establece
consecuencias antagonicas.

En el caso de particulares, el Tribunal Constitucional dijo lo siguiente:

“3a.-(...)a.-La norma precisa que el administrado “podra” considerar denegado
el petitorio y no que “debera” hacerlo. La norma en cuestion

4 D.50.16.6
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consagra una facultad del administrado a la que, si asi lo desea, podra acogerse.

No se trata de una obligacion”.>

En cambio, tratdndose de un organo del Estado dijo:

“54.- (...) En ese contexto, el verbo poder («podra» realizar las modificaciones
(...)) no debe entenderse como que la ley otorga una facultad discrecional, sino
como una autorizacion, para que, de existir partidas presupuéstales, el
funcionario administrativo necesariamente deba disponer de aquéllas para el
cumplimiento de la sentencia”.®
El verbo poder tiene, de esta manera, dos significados segun el contexto: en el
ambito del Derecho privado equivale al significado del verbo querer que hemos
comentado antes a proposito del Digesto: es una potestad que se puede ejercer 0 no
ejercer con igual validez juridica. Sin embargo, en el &mbito del Derecho publico, no
es una facultad discrecional sino un deber. Hay que decir que esta doble interpretacién
del significado no ha sido una regla usual en nuestro Derecho. Es la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional la que asi lo ha determinado: se trata de una opcién
interpretativa que adquiere valor a través de un precedente jurisprudencial.

La inclusidn de significados analdgicos o de elementos de la razon de la ley en
las palabras de la regla juridica, extendiendo considerablemente su significado
mediante la interpretacion, ocurre por la naturaleza preceptiva que tiene el Derecho y
por el afan de dar una solucion a todo problema que se enfrente al Derecho: la teoria
pura del Derecho de Kelsen sefial6 que el

5 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 06 de agosto del 2002 en el
Exp_1003 98 AA_TC sobre accion de amparo interpuesta por don Jorge Miguel Alarcon
Menéndez contra los VVocales de la Corte Suprema.

6 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 29 de enero del 2004 en los
Exp_0015 2001 _Al_TC Y 016_2001_Al_TC sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta
por el Colegio de Abogados de Ica y la Defensoria del Pueblo contra el Decreto de Urgencia
N.° 055 2001, y demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de
lea contra la Ley N.° 27684.
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orden juridico pretende responder a todas las necesidades de regulacién de la sociedad.
Como las normas son por definicién incompletas, a quien aplica el Derecho le resulta
indispensable extender el significado de las palabras.’

2. La comprension juridica del nimero gramatical.

También se ocuparon los romanos de la expresion del numero gramatical
sefialando que, normativamente, una exigencia en plural incluye a la exigencia en
singular. La cita del Digesto es al jurista Gayo:

“148.' No carece de «descendencia» el que tiene un solo hijo 0 una sola hija,
pues la frase «tener descendientes» 0 «no tener descendientes» siempre se pone
en plural, como <la tablilla de escribir 0> «pugillares» y el <codicilo 0>
«codicilli», (Gai. 8 ad leg. lul. et Pap.)

149." Pues de aquel de quien no podemos decir que no tiene descendientes es
necesario que digamos que los tiene. (Gai. 10 ad leg. lul. et Pap.)”.®

La norma establece el hecho de tener descendencia en plural y el jurista entiende
que quien tiene un solo descendiente tambiéen estd comprendido en el mandato. En el
Derecho esta transformacion del plural al singular puede traer complicaciones porque
es comun utilizar el argumento a contrario segun el cual lo expresamente mandado
no esta considerado en la norma. Asi por ejemplo, si el tener descendientes fuere una
limitacion para ejercitar un derecho, entonces estariamos ante una norma que debe
interpretarse restrictivamente, en tanto que es el derecho lo que debe ser interpretado
extensivamente. Si se analiza el razonamiento

7 Kelsen dijo: “(...) el derecho valido, sin embargo, siempre es l6gicamente aplicable, puesto que
no tiene «laguna» alguna en este sentido” (KELSEN, Hans ... Teoria pura del Derecho.-
Meéxico, Universidad Nacional Autonoma de México, 1979.- Capitulo V, p. 257).

8 D.50.16.148y 149
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del Digesto, se puede apreciar que es el fragmento 149 el que sustenta al 148: como
de quien tiene un descendiente no se puede decir que no tiene descendientes, entonces
hay que considerarlo dentro de la norma expresada en plural, aunque sélo le pueda ser
aplicable el singular: el jurista es conciente que esta extendiendo el significado de la
regla juridica y, por ello, tiene que dar una razon para su interpretacion.

Desde luego, hay que anotar que existe un error de expresion del legislador
cuando la norma juridica dice “tener descendientes” y la ratio legis incluye el caso en
el que solamente exista un descendiente. Todo hubiera sido mas sencillo si el autor de
la ley se hubiera limitado a decir “tener descendencia”. A lo largo de este trabajo
iremos anotando diversos aspectos en los que el legislador deberia ser cuidadoso en
el lenguaje que usa para evitar equivocos, ambiguledades, amfibologias, etc. Muchas
veces, las indeterminaciones del Derecho provienen de las deficiencias del proceso
legislativo pues quien hace la ley o bien no cuida en absoluto el lenguaje, o sélo se
ocupa de que la norma esté bien redactada. Pero eso no es suficiente, como nos lo
muestran estos ejemplos traidos del Derecho Romano: también es indispensable que
el legislador de tasa y medida a lo que quiere mandar, a traves del uso correcto del
lenguaje normativo.

3. El adecuado uso de los tiempos verbales.

También el Digesto se ocupa de los tiempos verbales y, desde luego, éste es un
tema resaltante en el Derecho porgue, como bien se sabe, hay que optar por redactar
las normas juridicas en presente o en futuro y, una vez tomada la decision, ser estricto
en su aplicacion para evitar confusiones. Justiniano dice al respecto:

El verbo <futuro> «sera» a veces se refiere también al pretérito y no sélo al
futuro. Cuando se confirma en el testamento un codicilo de esta forma: «lo que
sera escrito en el codicilo», hay que saber si se refiere al tiempo futuro o
también al pretérito, si es que el testador deja escrito un codicilo; lo que debera
interpretarse segun
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la voluntad del testador. Del mismo modo que el verbo «es» <0 «esta»> se
refiere, no so6lo al tiempo presente, sino al pretérito, asi también el verbo «sera»
se refiere, no solo al futuro, sino también al pretérito; porque cuando decimos
«Lucio Ticio esta liberado de la obligacién» nos referimos al pretérito y al
presente, como cuando decimos que «Lucio Ticio estd <obligado>» y asi
también, si decimos «Troya es conquistada», esta frase no se refiere a un hecho
presente, sino pretérito. (lav. 26 ad Q. Muc.).®

El testador, mientras redacta el testamento, anuncia que a continuacion escribira
una cierta clausula sobre su ultima voluntad en un codicilo. En efecto, redacta tal
clausula y la deja escrita de manera que, cuando su testamento finalmente se lee,
despues de su muerte, esta escrito en futuro pero, a tal fecha, ya se refiere al pasado.
Los dos ejemplos finales son mas claros. La declaracion de que Lucio Ticio esta
liberado de la obligacion, ha sido referida en el Digesto al pasado y al presente pero,
en verdad, también es aplicable a futuro frente a cualquier intento de exigirle el pago.
En el caso de la espresion Troya es conquistada, si la frase fuera un concepto o un
requisito juridico que no lo es, indudablemente estaria mal redactada porque lo
correcto seria escribirla en pasado.

Un ejemplo de redaccion en presente que se refiere al pasado en nuestro Derecho,
es el siguiente:

“Codigo Civil, articulo 800." “Si el testamento que revoca a uno anterior es
revocado a su vez por otro posterior, reviven las disposiciones del primero, a
menos que el testador exprese su voluntad contraria”.

La consideracion de si las disposiciones del primer testamento revivieron o no en
virtud de la sucesion de textos testamentarios, solo es una preocupacion juridica
después de la muerte del testador, entre otras razones, porque los testamentos suelen
ser secretos en todo o en parte y s6lo se tiene perfecta noticia de sus contenidos cuando
se abre la sucesion.

9 D.50.16.123
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Por lo tanto, el articulo 800 del Cdodigo Civil deberia estar redactado en pasado: regula
algo que, cuando interesa, ya ocurrio.

El tiempo verbal en las expresiones juridicas es trascendental porque las leyes
cambian a lo largo del tiempo: en un determinado momento se aplica una y
posteriormente se aplica otra. Muchas veces, el abogado no sabe cual es la ley
aplicable al caso en el pasado, pero tiene que hacerse la pregunta con el tiempo verbal
correcto a fin de no autoinducir un error en la respuesta.

Un texto complicado en materia de tiempos es el siguiente:

“Cddigo Civil, articulo 706." Al testigo testamentario cuyo impedimento no
fuera notorio al tiempo de su intervencidn, se le tiene como habil si la opinidn
comun asi lo hubiera considerado”.

Es muy importante saber que el testigo testamentario actud en el pasado con un
impedimento que tuvo entonces y que la opinion comdn considerd, también entonces,
que tal impedimento no era notorio. Si todo esto ocurrié en el pasado, entonces hoy lo
debemos tener como un testigo habil. En nuestras clases de Derecho toma siempre un
rato largo determinar los hechos y ordenarlos en la linea de tiempo: es un analisis al
que los alumnos no estan acostumbrados. Desde luego, a utilizar en cada caso la forma
verbal correcta tampoco. Y hay que considerar que, cuando menos en nuestra opinion,
la norma esté adecuadamente redactada.

Otra norma que presenta problemas de comprension en clase, y que a nuestro
juicio utiliza mal los tiempos verbales en su redaccion, es la siguiente:

“Coédigo Civil, articulo 2115." Las partidas de los registros parroquiales
referentes a los hechos realizados antes del catorce de noviembre de mil
novecientos treintiséis conservan la eficacia que les atribuyen las leyes
anteriores”.
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La frase final debid ser redactada en pasado por el legislador porque las leyes
anteriores ya no existen por definicién (sino serian leyes vigentes) y en consecuencia
ellas no atribuyen nada el dia de hoy. Tal vez la mejor expresion seria la de “eficacia
que les atribuian las leyes anteriores” porque importa sefalar que dichas leyes dieron
eficacia a tales partidas durante un cierto lapso en el pasado.

Salvo este error, la norma nos parece correctamente redactada. Pero, dentro del
Derecho, es muy importante notar que para usarla adecuadamente hay que tener en
cuenta varios significados temporales implicitos o, cuando menos, no claramente
establecidos en la redaccion, y que exigen un esfuerzo especial de comprension que
nuestros estudiantes siempre tienen dificultad de precisar. Ellos son los siguientes:

En primer lugar, hay una ley actual por contraposicién a las leyes anteriores.
Aqguélla es el Cddigo Civil hoy vigente, y que adquirié tal condicién el 14 de
noviembre de 1984. Por tanto, el abogado tiene que darse cuenta con la redaccién
existente, que las leyes anteriores son aquellas que estuvieron vigentes antes de dicha
fecha.

En segundo lugar, hay que notar que las partidas registrales se refieren a hechos
realizados antes del 14 de noviembre de 1936 y es dificil saber porqué. La razén es
historica y consiste en que en esta fecha entrd en vigencia el Codigo Civil previo que
generalizo la existencia de los registros publicos en el pais. Por consiguiente, todos
los hechos ocurridos a partir de tal fecha debieron ya tener partida de registros
publicos. Este no es un dato evidente y no es facil reparar en él.

En tercer lugar, las partidas de los registros parroquiales pudieron ser asentadas
luego del 14 de noviembre de 1936 pero sélo pudieron referirse a hechos anteriores a
esta fecha.

Es facil ver que la simpleza de la norma redactada en el articulo 2115 del Cédigo
Civil, no anuncia la complejidad del razonamiento temporal que debe hacer el abogado
para aplicar tal dispositivo. A su vez, éste debe tener una cierta destreza en el manejo
de los tiempos verbales
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para comprender con claridad qué es lo que pasé antes y qué debe ocurrir ahora. Sélo
asi podra, el dia de hoy, dar valor a una partida parroquial referente a hechos del
pasado.

Esta reflexion sobre la aplicacion temporal de las normas juridicas, y sobre las
complejidad del trabajo de fijacion de hechos y consecuencias en el tiempo que tiene
que hacer el profesional del Derecho, produce dos conclusiones muy importantes: la
primera, nuevamente, que el legislador debe poner cuidado especial en redactar las
normas utilizando correctamente los tiempos verbales. La segunda, que a todo buen
abogado le conviene repasar (y saber aplicar) las conjugaciones en toda su riqueza:
mientras mas sepa de ello, sera sin duda un abogado mas preciso en la determinacion
de los hechos, de los problemas juridicos y de las soluciones a aportar. Lo inverso
puede llegar a ser terrible: equivocar la sucesion de hechos resultara muchas veces
determinante de errores incorregibles y, desde luego, sera un descalabro profesional
el aplicar una norma inexistente en la fecha de los hechos, por no haber sabido darse
cuenta (o peor aun, por no haber podido expresar adecuadamente) la sucesion temporal
existente en el caso.

4. La significacion normativa de las conjunciones.

Las conjunciones fueron ampliamente tratadas en el Derecho Romano por sus
efectos concretos en la determinacién del contenido de las normas.

Nuestra conjuncidn “y” fue tratada de la siguiente manera: “Dice Labe6n que la
forma conjuntiva <«y»> a veces vale como disyuntiva, como, por ejemplo, en la
estipulacion que se hace «para mi y mi heredero», «de ti y tu heredero» (Paul. 21
ed)”.10

En el Derecho, normalmente “y” junta dos elementos para darles el correcto
sentido normativo. Por ejemplo, el articulo 201 del Codigo

10 D.50.16.29
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Civil vigente en el Pera dice: “El error es causa de anulacion del acto juridico cuando
sea esencial y conocible por la otra parte”. Es muy claro que el error s6lo permitira
anular el acto juridico si confluyen dos elementos indispensables: que sea esencial en
la configuracion de la decision voluntaria del que yerra y, simultaneamente, que haya
sido un error que la otra parte pudo conocer en el momento en que ocurrié. Si falta
uno de estos dos requisitos, el error no conducira a la anulacion del acto realizado.

Pero el articulo 1944 del Cddigo Civil dice en su parte inicial: “El juego y la
apuesta prohibidos son los expresamente indicados en la ley En este caso tenemos
dos normas distintas: una para el juego y otra para la apuesta. El legislador debid
utilizar la conjuncion “o0”. En todo caso, el intérprete debe entender que no hay una
conjuncién copulativa sino una disyuntiva.

El jurista Paulo tratd algunos detalles mas complicados en la siguiente cita:

Sucede a veces que la conjuncion vale como disyuntiva y viceversa, y a veces,
<lo que no va unido, como unido, y otras, como separado>; porque cuando los
antiguos dicen «agnados y gentiles», se entiende como disyuntiva, pero cuando
se dice <en las Doce Tablas> «sobre su pecunia o tutela», el tutor no puede
nombrarse separadamente sin disponer sobre los bienes; cuando decimos «lo
que he dado o donado», abarcamos las dos cosas, pero cuando decimos «lo que
él debe dar <y> hacer», basta probar una de las dos cosas; cuando dice el pretor
«si redimiera la donacion, regalo o servicios», si se impusieron todas estas
cosas <al esclavo en la manumision>, es claro que deben redimirse todas, de
modo que se tienen por unidas por si mismas; (1) pero si sélo se impuso alguna
de ellas, no se exigen las otras. (2) También se ha dudado acerca de como deben
entenderse los términos «por obra 0 consejox», si conjunta o separadamente;
pero es mas cierto lo que dice Labedn de que deben entenderse separadas, pues
el acto del que hurta «por obra» es distinto del acto del que lo hace «por
consejo», y por eso procede la condicion contra el primero y no contra el
segundo. Claro que la autoridad de los antiguos ha llevado a considerar que
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nadie ha hurtado «por obra» sino tuviera intencion maliciosa, y que, por otro
lado, no es punible el «consejo» si no va seguido del acto de hurtar (Paul. 59
ed.).1

La expresion “agnados y gentiles” tiene que ser disyuntiva porque los agnados
estan bajo la potestad del mismo padre y los gentiles, por definicién, no lo estan. Son,
por tanto, dos grupos de personas totalmente distintos dentro del tratamiento juridico
familiar romano.

La segunda expresion: “sobre su pecunia o tutela” tiene una complicacion
conceptual segin Paulo: no puede haber tutor que no disponga de los bienes de su
pupilo (sujeto a ciertas reglas desde luego). Por tanto, el tutor siempre tiene que ver
con la tutela y la pecunia simultaneamente. De manera que esta “o” junta. El Derecho
debe decir “sobre su pecunia y tutela”. Puede verse que la conjuncion disyuntiva debe
ser interpretada como conjuntiva debido a la dogmatica de los conceptos involucrados.

En la cita sobre la que estamos haciendo los comentarios inmediatamente
anteriores, hay algunas otras expresiones juridicas que estan fuera de contexto y no
pueden ser aprovechadas utilmente en este trabajo. Sin embargo, el nimero (2) de la
cita es interesante. Se debate la expresion “por obra o consejo . El caso es de un delito
de hurto y las posibilidades delictivas son dos: o quien actia comete hurto por obra
(roba efectivamente) o comete hurto por consejo (aconseja a otro que robe o, de alguna
otra forma, instiga a un tercero a cometer el hurto). En este caso, efectivamente,
funciona la disyuncién de una manera absoluta: el hurto por obra consiste en realizar
la accion de apoderarse de la cosa ajena. El hurto por consejo consiste en inducir a
otro a hurtar. Dice Paulo que el hurto por obra requiere de dolo o intencion maliciosa
pero, el hurto por consejo requiere ademas que el aconsejado o inducido,
efectivamente hurte. Son dos figuras distintas y la disyuncion es aqui procedente.

A los romanos, la disyuncion se les aparecié como tal y como subdisyuncion. La
cita es la siguiente:

11 D.50.16.53
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La frase «aquel o aquel otro», no s6lo es disyuntiva, sino también
subdisyuntiva. Es disyuntiva cuando decimos «es de dia o es de noche», donde
cada término excluye al otro, y suprimido uno se impone el otro. La misma
frase puede ser subdisyuntiva, y hay dos clases de subdisyuntiva: una, cuando,
los términos de la oracion no pueden ser los dos a la vez, pero puede no ser
ninguno de ellos, como cuando decimos «esta sentado o0 anda», pues del mismo
modo que no pueden hacerse las dos cosas a la vez, puede también no hacerse
ninguna de las dos, por ejemplo, estar acostado; la segunda clase de
subdisyuntivas es cuando, los términos de la oracion no pueden dejar de ser
alguno, pero pueden ser los dos a la vez, como cuando decimos que «todo
animal hace o padece», pues no hay animal que no haga o no padezca, pero
puede hacer y padecer al mismo tiempo. (Proc. 2 epist.).'?

Desde el punto de vista normativo el texto justinianeo presenta tres posibilidades

de uso de la conjuncion “0” que tienen perfecta aplicacion en el Derecho desde
entonces hasta hoy:

La primera es la que Justiniano presenta como disyuncion, en la cual un término

excluye al otro pero uno de los dos debe aplicarse de todas maneras. El ejemplo es
“aquel o aquel otro”. Podemos reconocerlo en nuestra legislacion, por ejemplo, en el
siguiente articulo:

“Codigo Penal, articulo 111.- El que, por culpa, ocasiona la muerte de una
persona, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o
con prestacion de servicios comunitarios de cincuenta y dos a ciento cuatro
jornadas (...)".

Probado el homicidio culposo o se condena a pena privativa de la libertad o a

realizar servicios comunitarios. No se puede sancionar con dos penas por un solo
delito pero tampoco se puede absolver al culpable.

12

D.50.16.124
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En estos casos, el dilema de quien aplica el Derecho es explicito y se hace
sencillo: tiene que elegir uno de los dos términos presentes en el texto de la normay,
ambos, excluyen a cualquier otro porgque no se puede imponer pena no prevista en la
ley (articulo 2 inciso 24 literal d. de la Constitucion). El trabajo aqui se reduce a la
exégesis del texto pues no hay otra posibilidad normativa fuera de él.

[{PR]

La segunda posibilidad de aplicacion de la conjuncion “o” en el Derecho es la
que Justiniano llama primera clase de subdisyuncion en la cita que hicimos antes y
consiste en aquella norma segun la cual: o bien no pueden ocurrir los dos términos a
la vez sino solo uno de ellos, o bien puede no ocurrir ninguno. El ejemplo justinianeo
es predicar de alguien que esta sentado o anda. Podemos encontrar este caso, por
ejemplo, en la siguiente norma:

“Codigo Civil, articulo 1969.- Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a

otro esta obligado a indemnizarlo (...)".

El dafio puede haber sido producido por dolo o por culpa. EI primer caso ocurre
cuando hay intencion de causar el resultado. El segundo cuando, sin intencion, se
causa el dafio por negligencia, imprudencia o impericia. El dafio puede ocurrir por
dolo o por culpa, pero no hay dafio con dolo y culpa. Una de las calificaciones de la
responsabilidad excluye necesariamente a la otra.

Sin embargo, no son las Unicas posibilidades de existencia de responsabilidad
por dafio, como demuestra el siguiente articulo del mismo cuerpo legislativo:

“Codigo Civil, articulo 1970.-Aquel que mediante un bien riesgoso o
peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un
dafio a otro, estd obligado a repararlo”.

La responsabilidad de la que trata el articulo 1969 es la denominada subjetiva.
La del articulo 1970 es la objetiva. Un ejemplo de esta Gltima es la responsabilidad de
una linea aérea por un accidente en vuelo: aunque
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se demuestre que la empresa hizo adecuado mantenimiento del avion y cumplio las
demas reglas aplicables (como el descanso de la tripulacion, etc.), si se produce el
dafo, la aerolinea indemniza porque usa un bien riesgoso.

Frente a casos como éste, quien aplica el Derecho tiene que saber que la
conjuncion “o” no es puramente disyuntiva y que caben otras posibilidades normativas
que pueden estar ubicadas fuera del texto del articulo 1969 del Cdédigo Civil como,
por ejemplo, la responsabilidad objetiva del articulo 1970. En consecuencia, no puede
trabajar exegéticamente como en el caso anterior, sino dogmaticamente, refiriéndose
a todo el universo que incluye tanto la responsabilidad subjetiva como la objetiva. Es
decir, en este caso denominado de primera subdisyuncién por el Digesto, hay que
trabajar en base a todos los conceptos posibles de responsabilidad y no sélo con los de

dolo y culpa.

Sin embargo, en el Derecho puede no ser facil distinguir este caso de
subdisyuncién, del anterior que hemos denominado disyuncién. Por ejemplo, puede
suceder que el Codigo Civil regule exclusivamente la responsabilidad subjetiva y que
otro cuerpo legislativo, por ejemplo el Cddigo de Transito o la Ley de Aeronautica
Civil, regule la responsabilidad objetiva. Si el abogado consulta solo el Cadigo Civil
puede facilmente llegar a la conclusion de que no existe responsabilidad objetiva
haciendo una operacion que en el Derecho denominamos argumento a contrario. La
idea de buscar la responsabilidad objetiva en otros textos legislativos solo pasara por
su cabeza si sabe que la conjunciéon “o” tiene mas de un posible significado en la
lengua espariola porque, este tema de las conjunciones pertenece exclusivamente al
idioma: no tiene contenido juridico aunque es esencial para interpretar correctamente
las normas aplicables. La buena formacion del abogado en el idioma, lo hard pensar

mejor todas las posibilidades que el Derecho plantee ante un problema determinado.

La tercera posibilidad de uso de la conjuncién”0” es aquella denominada segunda
subdisyuncién por Justiniano: de los dos términos de la oracion, debe ocurrir
necesariamente uno pero también pueden ocurrir los dos. Dice nuestra cita que es el
caso de la expresion todo animal
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hace o padece. En el Derecho contemporaneo podemos encontrar lo siguiente:
“Cddigo Civil, articulo VI del Titulo Preliminar.' (...)

El interés moral autoriza la accion sélo cuando se refiere directamente al agente
o a su familia”.

Este dispositivo legal no es una disyuncion como el primer caso de éstos que
analizamos: el interés moral puede referirse al agente, a su familia, 0 a ambos. El tema
no presenta complicaciones pues debe resolverse exegéticamente, dentro del texto
normativo mismo. S6lo hay que saber, desde el punto de vista del idioma, que la
conjuncion “o0”, no conduce necesariamente a la exclusion de uno de los términos por
el otro: también pueden ser aplicables el uno y el otro. De tal manera que la
autorizacion de la accién en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cddigo Civil es
para tres casos: cuando se trata del interés moral del agente, de su familia o del agente

y de su familia simultaneamente.

Paulo, el notabilisimo jurista romano, comenta un problema de conjunciones a
propoésito de un caso que, previamente, habia sido ya tratado por Juliano, otro insigne
jurista:

(...) <Cuando se dice:> «Lucio Ticio sea heredero en una mitad; Seyo sea
heredero en la parte en la que institui a Lucio Ticio; Sempronio sea heredero
en una mitad», puede dudarse, segin Juliano, si se han hecho tres partes de seis
onzas cada una o si Ticio ha sido instituido en la misma mitad en que Cayo
Seyo, pero por el hecho de que Sempronio haya sido instituido también en la
mitad es mas verosimil que ambos herederos <Ticio y Seyo> hayan sido
instituidos herederos conjuntamente y unidos en una misma mitad. (Paul. 6 ad
leg. lul et Pap.).

Los testamentos pueden ser redactados por cualquier testador, entendido o no en
el Derecho, con mucha o poca capacidad de discernimiento o de expresion escrita.
Pero sélo sirven cuando quien los
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elabor6 ya estd muerto: su voluntad no puede ser consultada sino que debe,
necesariamente, ser interpretada.

La expresion testametnaria que comentan Juliano y Paulo puede volver a
presentarse. El dilema sera el mismo.

Las conjunciones, como vemos, son trascendentales en el Derecho: permiten
interpretaciones varias y a veces contradictorias del mismo texto. Esto hace ver que
quien elabora la norma (legislador, testador, parte del contrato, etc.) tiene que hacer
un esfuerzo linguistico para utilizar adecuadamente las conjunciones, dando asi un
claro significado a la prescripcién. Por su parte, quien aplica la norma, tiene también
que saber las diversas posibilidades de interpretacion idiomatica de las conjunciones,
para asi llegar al correcto significado o, en todo caso, al conjunto de posibilidades
normativas existentes (como en el caso de la primera subdisyuncion presentada por el
Digesto). En cualquier circunstancia, esto hace muy claro que un manejo fino del
idioma es esencial para disefiar e interpretar los textos normativos.

5. La expresion de las normas bajo forma de doble negacién.

Dice el Digesto citando al jurista Gayo:

“Dos negaciones, de una ley, permiten més que prohiben, como lo advierte
también Servio <Sulpicio Rufo>. (Gai. 5 ad leg XII Tab.)”.*3

La doble negacion contiene, en realidad, dos normas: una, la expresada en el
texto y, otra, su inversion a norma positiva retirando las dos negaciones.

Un ejemplo simple de doble negacion en el Derecho es el siguiente:

13 D.50.16.237
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“Codigo Civil, articulo 397." El hijo extramatrimonial reconocido por uno de
los conyuges no puede vivir en la casa conyugal sin el asentimiento del otro”.

La inversion dira: “el hijo extramatrimonial reconocido por uno de los conyuges
puede vivir en la casa conyugal con el asentimiento del otro”.

A veces, sin embargo, la doble negacién no parece tal linguisticamente hablando
y solo tiene explicacion, enmascarada tras un aspecto dogmatico del Derecho. Por
ejemplo:

“Constitucion, articulo 120.' Son nulos los actos del Presidente de la Republica
que carecen de refrendacion ministerial”.

En esta norma una de las negaciones es el concepto de “nulo”, que juridicamente
es equivalente a “no valido”.

De acuerdo a su texto, este articulo establece que si un acto del Presidente carece
de refrendacién ministerial, entonces es nulo o, lo que es lo mismo, no valido.

Ahora bien, si tomamos la méxima de Gallo que citamos antes del Digesto de
Justiniano, podriamos afirmar que en el articulo 120 de la Constitucidon también se
dice que si un acto del Presidente tiene refrendacion ministerial, entonces es valido.
Sin embargo, hay que andar con cuidado en este manejo de la norma pues tal
conclusion no seria absolutamente cierta: si por ejemplo un decreto presidencial con
firma ministerial estableciera una norma claramente inconstitucional, seria invalido,
no por la falta de firma sino por su contenido.

En la teoria del Derecho se ha recogido la triple subdivision de las proposiciones
implicativas en extensivas, intensivas y reciprocas. Las extensivas dicen que “siempre
que A, entonces B”; las intensivas dicen que “solo si A, entonces B”; las reciprocas
dicen que “solo y siempre que A, entonces B”.
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Nuestra experiencia trabajando con estos elementos de juicio nos ha hecho
concluir que solo las proposiciones implicativas reciprocas de doble negacién pueden
ser convertidas en reciprocas afirmativas. Sin embargo, la extensiva de doble negacion
se convierte en una intensiva afirmativa. Lo propio pasa con las intensivas de doble
negacion: se convierten en extensivas afirmativas.

El ejemplo del articulo 120 de la Constitucion es una implicacion extensiva
negativa porque manda que “siempre que un acto presidencial carezca de firma, es
nulo”. No manda que “solo si carece de firma es nulo”, porque también puede llegar
a serlo si, con todas las firmas requeridas, manda algo abiertamente inconstitucional.

Su inversidon a norma positiva serd intensiva y dird que “solo si el acto
presidencial tiene firma es valido”, pero no podra afirmar que lo serd “siempre” por
las razones ya indicadas.

Ante una norma de doble negacion que no precisa si es una implicacion
extensiva, intensiva o reciproca, quien aplica el Derecho debe preguntarse por ello y
responder, antes de pretender la inversion hacia la norma positiva. Si no lo hace, puede
correr el peligro de sostener, por ejemplo, que un acto presidencial impecable en
materia de firmas pero inconstitucional en su contenido, pueda ser considerado valido.

Aqui es preciso hacer una digresion en relacién al argumento a contrario: consiste
éste en introducir dos negaciones en la norma existente para, asi, lograr una norma
inversa. Por ejemplo, ante la norma que dice “el Tribunal Constitucional conoce en
instancia Unica la accion de inconstitucionalidad de las leyes”, nosotros podemos
ensayar el siguiente argumento a contrario: “el 6rgano que no sea el Tribunal
Constitucional, no puede conocer la accidon de inconstitucionalidad de las leyes”. En
este caso, el argumento a contrario es correcto porque la norma sefialada es una
implicacion reciproca.
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Pero muchas veces el argumento a contrario es invalido. Por ejemplo, antes
hemos ya mencionado el articulo 1969 del Codigo Civil segun el cual todo aquel que
causa un dafio con dolo o con culpa debe indemnizar. La utilizacion del argumento a
contrario para decir: “si el dafio no se caus6 con dolo o con culpa entonces no hay que
indemnizar”, es incorrecta porque podréa haber una indemnizacion por responsabilidad
objetiva como también indicamos oportunamente (segun lo establece el articulo 1970
del Codigo Civil).

La validez del argumento a contrario depende de que no haya en todo el sistema
juridico alguna norma que impida aplicarlo y eso le da mucha debilidad como
instrumento de argumentacion.

A la inversa, cuando quien aplica el Derecho se funda en el contenido literal de
la norma juridica, tiene uno de los argumentos juridicos mas fuertes que se puede
obtener.!4

Lo interesante de todo ello consiste en que tanto la elaboracién de un argumento
a contrario, como la conversién de una doble negacion en una afirmacion, son
procedimientos légicos idénticos.!® Sin embargo, como dos negaciones de una ley
permiten mas que prohiben, el resultado de convertir una doble negacion en una
proposicién afirmativa es aplicacion del solido método literal, en tanto que el
argumento a contrario resulta

14  El contenido literal de la norma es fundamental en muchas disciplinas del Derecho (por ejemplo
en el Derecho Civil, en Procesal o en el Penal). En otros ambitos del Derecho no siempre es
decisivo aunque mantiene su importancia. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha dicho en
el Pert: “ 1. En materia de derechos fundamentales el operador judicial no puede sustentar sus
decisiones amparandose Unicamente en una interpretacion literal de uno o mas preceptos
constitucionales, ya que, rara vez, la solucién de una controversia en este ambito puede
resolverse apelandose a este criterio de interpretacion” (Sentencia del Tribunal Constitucional
emitida el 27 de marzo del 2003 en el Exp_1941 2002_AA TC sobre accién de amparo
interpuesta por don Luis Felipe Almenara Bryson contra el Consejo Nacional de la
Magistratura).

15 Cuando se elabora el argumento a contrario se introduce dos negaciones que invierten el
significado de la norma. Cuando se realiza la inversion de la doble negacién, también se
introducen dos negaciones en el texto y, las dobles negaciones resultantes, lo convierten en una
afirmacion.
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significativamente débil y, la mayoria de las veces, tiene validez incierta, carente de
seguridad.

De esto pueden concluirse varias cosas para el Derecho. La primera, que la doble
negacion y el argumento a contrario son similares en cuanto al procedimiento de
introducir dos negaciones en la norma. La segunda, que la doble negacion contiene la
afirmacion invertida y, por consiguiente, tanto la norma de doble negacién como la
afirmativa, son aplicacion del método literal que es un argumento sélido en el
Derecho. La tercera, que es muy importante que quien aplica el Derecho sepa
distinguir las normas con doble negacion de las que carecen de ella. Solo asi tendra
verdadera certeza de la consistencia argumentativa que esta utilizando.

Como podemos apreciar, la norma expresada bajo forma de doble negacion
presenta problemas de comprension y de significacion normativa en el Derecho. Por
ello, parece recomendable no utilizarla al legislar. Quien dicta la norma siempre puede
hacerlo en positivo, ahorrando malos entendidos, tanto 16gicos como linguisticos.

Para finalizar, diremos que la revision de los textos del Digesto de Justiniano
muestra que, desde dos milenios atras, los juristas han notado las vinculaciones entre
el Derecho y el idioma. Han utilizado este vinculo para desarrollar sus mecanismos
intelectuales y para dar claridad a la interpretacion correcta de los textos.

Para la persona especializada en leyes esto debe significar un estimulo que la
Ileve a profundizar su conocimiento del idioma para ser mejor en su misma profesion
de abogado. Para el legislador, aparecen una serie de reglas que pueden elaborarse de
forma préctica, de manera que al redactar las normas juridicas, tome en consideracion
una serie de aspectos linguisticos que, de ser debidamente observados, pueden mejorar
significativamente tanto la claridad de las normas como el uso que los seres humanos
hacemos de ellas.
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Un mejor conocimiento de la relacion entre el Derecho y el idioma, sin duda,
conducira a que la justicia tenga mejor ajustada la venda de los ojos y, también, a que
use con mayor precision la balanza con que cuenta.

Muchas gracias.
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