LA NORMA, ;MANDATO O PREDICCION?

Hay una aparente incompatibilidad entre la tesis segin la cual una
norma es un mandato, y la segin la cual una norma es una prediccion.
En general, el pensamiento de derecho civil siempre ha mantenido, cas
indiscutida, la primera de las tesis aludidas, mientras que en derecho co-
nrin ha sido muy defendida la segunda. Dirlase que los esfuerzos por
revisar esta cuestidn han de estar encaminados a arrojar luz acerca de la
funcion del derecho, estimulante o frenante.

LA INFLUENCIA RECIPROCA ENTRE SABER DE NORMAS
Y SABER DE CONDUCTAS ‘ |

En orden a terciar en la discusién, empecemos observando que hay
una secuencia en cuanto al saber de regula;idadﬁs en la conducta, v otra
en cuanto al saber que hay ciertas normas (sea que manden, sea que pre-
digan) ; ambos saberes, cada uno en la secuencia que le es propia, y a la
manera de respuesta (con un sentido u otro), llevan a la elaboracién uite-
r1or de su objeto, o sea, respectivamente, de la conducta y de las normas.
- Observemos también que estas secuencias tienen lugar en una cone-
xion de influencia reciprocd ; nuestro saber de normas nos lleva a reparar
en que hay regularidades en cuanto a la conducta, esto es, que a ciertas
actividades o conductas suelen seguir ciertas consecuencias a 1a manera de
otras conductas que suponen reacciones de los interesados, de la misma
manera que el saber que hay regularidades nos lleva a saber que hay nor-
- mas. Esta influencia es compleja, pues a través de nuestro reparar en que
hay regularidades, nuestro saber de normas influye en la elaboracion ul-
terior de normas; de la misma manera que a través de nuestro saber que
hay normas, nuestro saber que hay regularidades influye en las regula-
ridades mismas. Como, en rigor, tanto lo enunciativo como lo normativo
pueden ser a discrecién desglosados en planos, con lo que tanto la se-
cuencia en lo normativo como en lo enuncativo quedan como cortadas
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longitudinalmente para dar lugar a tantas secuencias como planos elabo-
rados, en cada uno de los cuales queda circunscrita una version de la se-
cuencia, termina por haber muchas secuencias, en diferentes planos de
profundidad, entre las cuales subsiste tanto el paralelismo como la in-
fluencia reciproca. Ambas secuencias tienden a reforzarse mutuamente,
Como ya las regularidades en cuanto a las consecuencias implican un con-
senso en cuanto a que se sigan tales consecuencias, el saber acerca de re-
gularidades lleva a saber también que hay tal consenso, y, con ello, a
consolidar el consenso en cuanto a que resulten tales consecuencias. Ana-
logamente, la presencia de normas implica un consenso en cuanto a ellas,
de tal manera que el saber en cuanto a ellas lleva a saber tambien que
hay tal consenso, y, con ello, a consolidar este consenso en cuanto a las
normas.

Para salir de la apariencia de circulo vicioso que resulta de Ja cone-
xién que nos ocupa (pues no basta con decir que el saber de regularida-
des nos lleva al saber de normas, y viceversa), hemos de investigar qué
se encuentra en el comienzo logico de la conexion. Para ello hemos- de te-
ner ahora en cuenta, no el saber acerca de normas y conductas, sino las
normas y las conductas.

1.AS SECUENCIAS ENTRE CONDUCTA Y NORMA

También entre una norma y la conducta a que se refiere y, sobre
todo, entre la secuencia de las normas y la secuencia de las conductas,
hay una conexién de influencia reciproca. Como siempre que nos encon-
tramos ante una conexién de influencia reciproca, hemos de preguntarnos
si una de las dos secuencias indicadas tiene alguna prioridad sobre la
otra. ,

- Que tal pregunta ha de ser planteada resulta clara y especificamente
para nosotros de la vigencia de la norma del stare decisis, proclamada
fundamental sobre todo en derecho comtn. Pues necesitamos escapar del
circulo vicioso de decir que las sentencias constituyen precedentes por-
que hemos de tener en cuenta el criterio establecido en una sntencia an-
terior, vy que hemos de tenerle en cuenta porque la sentencia constituye
un precedente; o escapamos de este circulo vici0s0 0 no podremos ex-
plicar la vigencia del stare decisis. Anilogamente, también en cuanto a
las normas no emanadas de los tribunales, teniendo en cuenta no una
norma o varias, sino el ordenamiento entero, y para explicar su vigencia
necesitamos escapar del circulo vicioso de decir que el ordenamiento ha
de ser tenido en cuenta porque esta establecido por el legitimado para
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ello, y que éste estd legitimado para ello porque actua dentro del orde-
-namiento. |

Las consideraciones anteriores sugieren ya que tiene que haber algu-
na prioridad en favor de alguna de las secuencias; pues st no la hubiera,
la imposibilidad de explicar la vigencia del stare decisis, o 1a de cualquier
ordenamiento, seria definitiva. En cuanto al stare decisis, evidentemente,
no basta con decir que un tribunal tiene en cuenta un precedente porque
anteriormente otro tribunal ha emitido cierta sentencia.

En orden a la contestacidn, la vigencia del stare decisis, sobre todo,
sugiere que hay un paso de lo fictico, de lo que viene siendo hecho, a
una norma que recoge tal regularidad, la cual, por tanto, ha de ser el
resultado de una elaboracidon que tiene en cuenta tal regularidad. Tam-
bién sugiere que hay el aludido paso la circunstancia de que, para defen-
der una conducta ajustada a una norma anterior, el argumento esgrimido
con mayor conviccidn interna suele ser la regularidad anterior en cuanto
a las conductas; algo es repetido «porque asi se ha hecho siempres. Sin
duda, quien asi habla estd reproduciendo con su actividad pensante y sin
advertirlo una secuencia muy radical.

Parece, por tanto, que hay por lo menos una prioridad que vamos a
Hamar «logicay en favor de la secuencia de las conductas, de tal suerte
que es la repeticion de las conductas lo que desencadena lo demis. La
repeticion de una conducta lleva al establecimiento de una norma segun
la cual tal conducta pasa a ser esperada en las circunstancias en que de
hecho viene teniendo lugar tal conducta; esta norma tiende a reforzar la
regularidad, la cual tiende a reforzar la norma, etc. Lo cual no contra-
dice el antiguo ubi societas ibi ius, pensamiento elaborado tras un hablar
de normas con referencia a momentos histéricos en que nadie sabe nada
todavia de normas.

Asi va siendo deliberadamente sancionado lo espontineo y, con ello,
el derecho consuetudinario; asi resulta la fuerza mayor o menor de la
costumbre. Claro que, al elaborar la norma, podemos no seguir el sentido
de lo que viene ocurriendo; o sea, que no hay necesidad l6gica alguna de
que a cierto pensamiento enunciativo siga cierto otro pensamiento nor-
mativo. Por ello, que lo extravagante se convierta en normal es tan sélo

posible (mas o menos probable), v lo mismo que lo normal se convierta
en lo normativo.

1.A SECUENCIA EN CUANTO AL SABER DE MOMENTOS

Continuando nuestra investigacién de la prioridad en cuanto a sabe-
res, hemos de desglosar el saber de que hay normas en un saber de pre-
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dicciones y un saber de mandatos; con lo cual vamos llegando a la cues-
tion misma objeto de este trabajo.

En efecto, el saber de regularidades suscita no sélo una inclinacion a
predecir, sino también una inclinacién a mandar. En el mismo grado y al
mismo tiempo: por un lado, quien sabe de regularidades en cuanto a la
conducta no sélo resulta capaz de predecir, sino que termina por mandar
(quien sabe de predicciones, sabe mandar con eficacia), por elaborar los
mandatos que a ellas respondan; al abrigar la actividad pensante el pen-
samiento segtin el cual una consecuencia de hecho va a tener lugar, queda
encaminada a pensar que la consecuencia debe tener lugar, y a elaborar
el pensamiento prescribiendo tal conducta, mandando que asi se conduz-
can los individuos. Por otro lado, quien sabe de regularidades en cuanto
a la conducta, no sélo resulta capaz de mandar, sino que termina pre-
diciendo, elaborando las predicciones congruentes con las regularidades;
al abrigar la actividad pensante el pensamiento segiin el cual una conse-
cuencia de hecho debe tener lugar, queda encaminada a elaborar una pre-
diccién en tal sentido, anticipando una futura conducta.

En este punto, por tanto, dos conclusiones pueden ser establecidas:
a) La secuencia no se detiene en la prediccién ni en el mandato; puede
que ciertas mentes, por circunstancias a ellas contingentes, se detengan
en la prediccidn, pero la mayoria no se detiene, de suerte que, en grandes
niimeros, resulta legitimo decir que el paso al momento de mandato es
un paso necesario, en funcién del grado de la repeticion y del grado del
saber de la repeticién; por otro, puede que ciertas mentes se detengan
en el mandato, pero el paso al momento de prediccion es un paso nece-
sario como antes.

Sin embargo, hay una prioridad en cuanto a tal saber de momentos.
A 1a luz de lo anterior, empezamos a explicarnos la circunstancia de que
la caracterizacién de las normas como mandatos sea de lejos la prevalente
y la mas venerada por Ja tradicién. Es sencillo: esta caracterizacion es
la prevalente y mis venerada porque el primer saber es saber del mo-
mento de mandato; de lo contrario seria imposible explicar por qué es
tal caracterizacién la mas prevalente y venerada; la preocupacion por re-
gular la conducta, preocupacién que desencadena las secuencias que nos
ocupan, no puede sino dar lugar a que reparemos primero en el momento
de mandato: dado que lo que mas influye en la conducta es el momento
del mandato, resulta inevitable que aquella preocupacion lleve a saber
ante todo del momento de mandato; por su espectacularidad, es encami-
nado a ser el primero en el saber de momentos, llevando a una acepcion
de la expresién «norma» como mandato. Corroborando esto, de «dere-
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cho», de «ley» y de «norma», siempre hemos empezado a hablar a pro--
posito del momento de mandato precisamente.

Una vez que queda méis o menos elaborado el concepto «norma» en
torno al momento de mandato, es inevitable que terminemos advirtiendo
el momento de prediccidn, al advertir que si hay un mandato podemos
hacer predicciones tomandolo como base, y que terminemos afirmando
que en toda norma quéda anticipada la conducta futura de individuos y
tribunales, y que toda norma implica una prediccién.

Asi, tras un momento por lo pronto 16gico de completo no saber de
mandato ni de predicciones, y tras un momento inicial por lo pronto
logico, empieza un saber de mandatos y de predicciones que va gradual-
mente aumentando, hasta que llega a ser visible para el sujeto que sabe,
en unos sujetos antes que en otros. Primero, de ciertos mandatos, y des-
pués, de ciertas predicciones, dando lugar a dos secuencids; como tan
sélo la secuencia de predicciones subraya la presencia de repeticiones y
regularidades, el saber del momento de mandato resulta previe a todo
otro saber de momentos en cuanto a la conducta. Desencadenadas ambas
secuencias, subsiste siempre una diferencia de fase en favor de la se-
cuencia de los momentos de mandato.

Ahora podemos precisar que la norma tiende a reforzar la regulari-
dad, tanto desde su momento de prediccién como desde su momento de
mandato. También el pensamiento normativo ya incipientemente elabora-
do, en sus dos momentos, tiende a lograr un consenso a su favor, Fijé-
monos en los momentos de mandato: si, en efecto, llega a haber un con-
senso suficiente en cuanto a cierto mandato que se limite a recoger el
sentido de lo que viene ocurriendo, los momentos subsiguientes tienden
a fortalecer indefinidamente todos los momentos anteriores, consolidando
la conducta que durante cierto tiempo haya venido siendo observada, Pues
un pensamiento compartido, por incipiente que le queramos, prescribiendo
una consecuencia, no puede sino dar lugar a una tendencia a que la con-
secuencia sobrevenga con mayor seguridad, y a que aumente el consenso
- correspondiente ; lo cual no puede sino aumentar la fuerza del mandato,
y €l consenso en cuanto a este mandato: o cual no puede sino llevar a
que la consecuencia se siga con mayor seguridad, ete. Lo mismo en cuan-
to a los momentos de prediccidn.

I.A NORMA COMO PREDICCION ' PREDICAMENTO

Pero como la repercusion de todo saber de momentos tiende a aumen-
tar, no es extrano que ciertos juristas, con la mirada puesta en el mo-
mento de prediccion, lleguen a desconocer el momento de mandato, y has-
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ta a negarlo, por desconocer o por negar que la llegada al mismo es tan
necesaria como la llegada al momento de prediccion, y a afirmar que una
norma es una prediccidon. También por reaccionar contra la tesis que ve
mandatos en las normas caen tales juristas en la unilateralidad de soélo
extraer predicciones de la secuencia de repeticiones y regularidades de la
conducta, y a concluir, en funciéon de las veces en que tengan lugar tales
consecuencias, que lo inico posible es predecir que a tales conductas van
a seguir las mismas consecuencias en el futuro con mayor o menor pro-
babilidad ; de tal manera que por mas que resulte usado un lenguaje de
mando, no hay mas que predicciones. Este negar que haya un momento
de mandato lleva a afirmar, como ultima conclusidn, que lo que hacen
los O0rganos decisorios es la ley misma.

Ciertos casos apoyan la anterior actitud, los casos en que una norma
resulta establecer algo diferente a lo establecido en una norma anterior,
lo cual mmplica cierto aportarse de una practica anterior. En efecto, el
énfasis en el momento de prediccion resulta preparado cada vez que la
actitud de los tribunales o del legislador resulta apartarse de lo estable-
cido en la norma. Pues en cuanto a este caso hemos de concluir que la
norma anterior ha intervenido tan solo como un ingrediente no del todo
decisivo para llegar a la norma sustitutiva, y que lo que fue pensado con
fuerza vinculante ha resultado tan solo una consideracién mas frente a
otras consideraciones. La norma ha ayudado a decidir, ha servido para
la decision, pero no ha impuesto la decisién. Esto permite la elaboracién
del pensamiento segtin el cual es tan solo probable que ocurra lo que
sefala la noma.

Era el derecho comun, a consecuencia de la indole de sus normas, el
encaminado a dar gran predicamento a la tesis que se fija en el momento
de prediccion, y, correlativamente, al uso de la expresidon «norma» en su
acepcion de prediccion, pues lo establecido para dos interesados no lleva
directamente la mtencién del mandar para otros, y mandar no lo puede
pretender el pensamiento juridico no oficial que generaliza partiendo de
las sentencias de los tribunales. Por su parte, el derecho civil estid enca-
minado a suscitar el predicamento de la tesis que ve mandatos en las nor-
mas, pues en derecho civil la intencién de mandar es inmediata siempre.

1.A NORMA COMO MANDATO: SU SUPERIORIDAD

Sin embargo, el saber acerca del momento de prediccién lleva a vol-
ver a saber del momento de mandato (0 a un primer saber acerca de este
momento, en el caso de individuos que por circunstancias individuales
se han topado primero con el momento de prediccion), por las mismas

"
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razones que desde las proposiciones enunciativas acerca de la conducta
 la actividad pensante pasa a elaborar el modo mandatorio del mismo pen-
samiento, La secuencia es interminable; pues la consideracién de la nor-
ma como mandato da lugar en el tiempo.a la reaparicion de la norma
como prediccién, etc. De tal manera que el hablar de «norma», enten-
diendo por ella un mandato o una prediccion, implica tan solo un escoger
un momento de dicha secuencia. Toda norma implica, por tanto, una pre-
diccién y un mandato.

Ahora vemos que lo que lleva a ver predicciones en las normas puede
ciertamente ser el no ver el desembocar estadisticamente necesario en el
momento de mandato, o0 a una falta de capacidad o de inclinacién para
mandar, Pero lo que a ello lleva ha de ser normalmente la negativa a
tal pasc; lo cual equivale a ver el paso, a haberle dado, y a un retroceder
deliberado al momento de prediccién; de aqui la superioridad de la consi-
deracién de la norma como mandato, por més completa. '

No es la tnica circunstancia de la cual derivar tal superioridad. Hay
algo que explica ulteriormente que el énfasis recaiga con preferencia en
el momento de mandato, a saber, la circunstancia de que la acepcion de
la palabra «normas como mandato tiene mayor alcance que su acepcion
como prediccién. Pues mientras el énfasis en el momento de mandato
no ignora el momento de prediccidén, sino que lo implica, dado que es
claro que una vez que pensamos que hay un mandato, de €l podemos ex-
traer con mayor garantia una anticipacién en cuanto a la conducta de tri-
bunales e interesados, y, eventualmente, del legislador, la consideracion
de la norma como prediccidn no incluye necesariamente su consideracion
como mandato. Por ello la sola consideracion de la norma como predic-
cién es defectuosa por insuficiente, mas insuficiente que su constderacion
como mandato, pues lo juridico no se ha detenido nunca en el momento
de la prediccién. Que la consideracién de la norma como mandato es su-
-~ perior, resulta también de que el saber del momento de mandato es pre-
vio al saber del momento de prediccion.

Lo anterior explica: 1. Que hoy parezca que no usariamos la palabra
«normay Si no pensaramos que un mandato resultara mentado, pues
esto quiere decir vulgarmente tal expresién; lo cual resulta corroborado
también por lo que mientan las demds expresiones similares. 2. Que con-
cluyamos que ninglin ordenamiento puede dejar de manejar el concepto
¢«normay, dando a esta expresion la acepcidon que hace referencia al mo-
mento de mandato, de tal manera que las normas por antonomasia resul-
tan mandatos.
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ResuMeN

Para terciar en la discusién acerca de si las normas son mandatos o
predicciones, es estudiada la influencia reciproca entre saber de normas
y saber de conductas. LLa busqueda del comienzo l6gico en cuanto a ella
lleva a investigar la influencia reciproca entre conducta y norma, y a la
conclusion de que la prioridad logica corresponde a la conducta. Para
dar nuevos pasos, el saber de normas es desglosado en saber del momento
de prediccidon y saber del momento del mandato, llegando a la conclusién
de que el saber de los momentos de mandato es previo a todo otro saber
en cuanto a la conducta. Asi quedan descubiertas secuencias de norma,
conducta, norma, etc., y de momento (de prediccion, de mandato, etc.), de
tal manera que una y otra tesis resultan de detener la mirada en uno
u otro momento, Toda norma implica, por tanto, una prediccion y un
mandato. S1 queremos, sin embargo, preferir una a la otra, la conside-
racion de la norma como mandato es superior a su consideracion como
prediccion (por mas completa), a consecuencia de la prioridad del saber
del momento de mandato, y porque este momento implica el de prediccién
y no al revés.

Arejo e CERVERA
U niwersidad de Puwerto Riuco



