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La teoria de los actos de habla y
la teoria de los actos juridicos’

Por NEIL MACCORMICK y ZENON BANKOWSKI.
Edimburgo

I. INTRODUCCION

Hist6ricamente, 1a teoria de los actos de habla de Austin ha debido en
parte su difusién a la reflexion sobre 1a naturaleza de los actos juridicos. La
teoria aparecié en Oxford después de la guerra, en una serie de seminarios
dirigidos por Austin con la colaboracién de Hart. En esa €poca Austin
desarroll6 sus ideas sobre los ‘‘enunciados performativos’’, sobre ‘‘cuando
decir es bhacer’” ‘‘(how to do things words’’). Por su parte, Hart -desde la
gran experiencia adquirida antes de la guerra en la prictica del Derecho
Privado- dio a ver la analogia existente entre tales actos de habla y 1os actos
formalmente juridicos, como un testamento, una transmision de propiedad
inmobiliaria o la constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada.
A partir de esta analogia, Hart sugiri6 ademis que los “‘enunciados
performativos’” deberian ser llamados ‘‘enunciados operativos’’, a la manera
de lo que los juristas ingleses denominan ‘‘los términos operativos’™ en una
notificacién o acto juridico’.

* Este trabajo fue editado por vez primera, en version original francesa, dentro del
volumen colectivo que bajo la direccién de PAUL AMSELEK publicé Presses Universitaires
de France el aiio 1986 con el titulo Théorie des Actes de Language, Ethique et Droit, ocupando
all{ las pp. 195 a 209.

1. J.L. AUSTIN, Philosophical Papers (Oxford, 1961), cap. 10, "Performative Utterances”.
How to do Things with Words (Oxford, 1962); H.IL.A. HART, Essays in Jurisprudence and

Philosophy (Oxford, 1983), pp. 1-4; N. MACCORMICK, H.L.A. Hart (London, 1981), pp. 12-
19.
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S1 la teoria del derecho ha contribuido asi a 1a teoria lingiiistica, también
se ha producido una contribucién no menos importante desde la filosofia del
lenguaje en la filosofia juridica de Hart. Esta aportacion concierne a la teoria
hartinana de los actos juridicos®’. Segin éste, tales actos pueden ser
realizados sOlo si se admite que el sujeto ejerce un poder juridico, como €l
poder de prestar una promesa unilateral, contratar, celebrar matrimonio, o
incluso promulgar una ley. Pero dichos poderes presuponen reglas que los
confieran. Son las reglas habilitantes (power-confering rules); reglas que
determinan qué es preciso para la realizacion del acto en cuestién en tanto
que acto valido, y qué personas (0 clases de personas) pueden llevarlo a
cabo. El ejemplo favorito de Hart ha sido el caso extra-juridico de la
promesa moralmente obligatoria. Segun su teoria, deben existir reglas
sociales que determinen lo que cuenta como promesa valida. Estas reglas
estan, pues, necesariamente unidas a otra regla, de acuerdo a la cual existe
obligaciOn moral de cumplir las promesas. Nosotros detectamos aqui un
reconocimiento de deuda hacia la teoria de los enunciados performativos de
Austin, asi como el desarrollo de esta Gltima. Se aprecia igualmente la
prefiguracion de 1a teoria de John Rawls sobre las reglas “‘constitutivas’ y
“‘regulativas’’, también enriquecida con posterioridad por John Searle en su
teoria de las instituciones sociales y los actos ilocutorios?,

En Hart, 1a distincién entre reglas que confieren poderes y reglas que
imponen deberes resulta fundamental en orden a su analisis del concepto de
derecho. Es, en efecto, fundamental distinguir entre las reglas que confieren
los poderes y las reglas que imponen las obligaciones, incluidas las surgidas
del gjercicio valido de los poderes. Ahi reside 1o esencial de la distincion
entre reglas primarias (las reglas de obligacion) y reglas secundarias
(incluyendo las reglas habilitantes). A este respecto, conviene recordar que
la teoria juridica de Hart se presenta como una teoria del derecho contempla-
da en tanto que ‘‘unién de reglas primarias y secundarias’’*.

Esta teoria de la estructura del sistema juridico no se halla sin embargo
por completo exenta de dificultades y problemas, bien que es posible
reconstruirla evitando la incoherencia interna, y mostrarla en su capacidad
explicativa de sistemas juridicos reales’. Con todo, no serd aqui donde
profundicemos. ~

2. H.L.A. HART, The Concept of Law(Oxford, 1961), cap. 5: cfr. MACCORMICK, Harr,
pp- 25-26, 92-120.

3. AUSTIN, op. cit.; ]. RAWLS, "Two Concepts of Rules", Philosophical Review, 64
(1955), pp- 3-32; J. SEARLE, Speech Acts (Cambridge, 1969), pp. 33-42.

4. HART, Concept of Law caps. 5-6.
5. MACCORMICK, Hart, caps. 9-10.
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Mais importantes resultan hoy algunas de sus consecuencias. La més
notable y llamativa consiste en su radical mcompatibilidad con el voluntaris-
mo ambiental en lo que hace a 1a naturaleza de las leyes, de las reglas y de
las normas. Ya hemos subrayado la idea esencial segun la cual todo acto
juridico valido, todo ejercicio de poderes legales, presupone una cierta regla
que es constitutiva del acto como acto juridico, 0 bien que confiere poderes
de ejercicio para la realizacion del acto en cuestién. Si esto es asi, de ello
s¢ desprende necesariamente que no todas las reglas pueden en si mismas
ser creadas por actos de ‘‘creacién regulativa’’ (rule-creating acts), es decir,
por actos de habla o actos de voluntad destinados a crear reglas. Segan la
teoria hartiana, un acto puede ser creador de reglas solamente si una
determinada regla le confiere un poder de ‘‘creacién regulativa’® (rule-
creating power). para evitar un inaceptable regressus ad infinitum,
deberemos entonces admitir que las reglas que confieren el poder de
“‘creacion regulativa’® (rule-creating power), no son todas, en sf mismas,
reglas creadas.

Adema4s, un acto no es juridico sino a condicion necesaria de tener en
cuenta el nuevo estado de cosas juridicas originado por su realizaciOn; la
misma conclusién, por consiguiente, cabe aplicar aqui: no todas las reglas
normativas pueden ser explicadas en términos de enunciados performativos
o de actos juridicos. Porque es evidente que todo enunciado performativo o
todo acto juridico presupone una regla preexistente segin la cual se debe
tomar en consideracioén el estado juridico de cosas por €l originado. En
consecuencia, al menos algunas de las reglas normativas han de contemplar-
s¢ como poscyendo una prioridad l6gica frente a cualquier enunciado
performativo o cualquier acto de habla. Puesto que las reglas normativas
constituyen la especie mis importante del género ‘‘norma’’, se desprende
igualmente que no todas las normas pueden explicarse en t€rminos de actos
juridicos. Sucede ma4s bien exactamente 1o contrario: las normas han de ser
explicadas independientemente de los actos de habla, ya que €stos las
precisan para su explicacion.

Esta presuncién l6gicamente necesaria de normas no dispuestas como
(16gicamente) anteriores a los actos de habla y a los actos juridicos conduce
a la teoria kelseniana de la norma fundamental presupuesta, pero no
plantecada, en la conciencia juridica. Es verdad que Kelsen confirié una
importancia excesiva a la - ‘significacién subjetiva’’ de los actos de la
voluntad como determinantes de su cualidad normativa. Esto le condujo a
una conclusién insatisfactoria e insostenible: 1a norma fundamental es la
significacién de un acto de voluntad ficticio®.

6. H. KELSEN, ILa théorie pure du droit (Paris, 1962), cap. 1.
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Cuando contemplamos el paralelismo entre los actos de habla y los actos
juridicos, el error de la teoria kelseniana como principio de validacion dltima
de los actos juridicos se hace evidente. Porque, sin lugar a dudas, est4 claro
que las normas o reglas convencionales (0 consuetudinarias) son las
condiciones mismas de la posibilidad del lenguaje, ya sea a nivel pragmatico
0 semantico. Son las costumbres y usos de las comunidades lingiiisticas las
que hacen posible la mutua inteligibilidad de nuestros enunciados. Estas
costumbres 0 usos permiten que algunos de esos enunciados sean inteligi-
bles, por ejemplo, como promesas; € igualmente, esas costumbres O usos
autorizan a afirmar que una persona ha hecho una promesa que debe ser
mantenida. Parece evidente que las normas consuetudinarias del lenguaje -las
convenciones lingiiisticas- constituyen el trasfondo de nuestros actos de
habla. Del mismo modo sucede en el derecho. Detras de una ley formalmen-
tc promulgada se encuentra siempre alguna base consuctudinaria o, al
menos, alguna razén no positiva segin la cual debemos adecuarnos a las
normas dispuestas, es decir, creadas por actos de habla legalmente reglados
cuales son los actos juridicos. -

En contra de Kelsen, estas consideraciones hacen m4s creible la teoria
de Hart sobre la “‘regla de reconocimiento’ como regla consuetudinaria y
fundamental del sistema juridico’. Sucede igual para la teoria de Friedrich
Lachmayer acerca del prdikonstitutionelles Gewohnheitsrecht’. Pero de todas
formas debe evitarse el error de considerar que las normas pueden ser
integramente explicables en términos de actos de habla creadores de normas
(norm-creating acts).

En realidad, aunque efectivamente existen actos de habla creadores de
normas (nom-creating speech-acts), las normas creadas mediante ese proceso
(por ejemplo, l1a legislacién, las 6rdenes, los testamentos, los estatutos de
sociedades), son todas normas derivadas. L.os actos de habla en si mismos
presuponen normas “‘superiores’’. Ahora bien, entre esas normas superiores,
no todas poseen la naturaleza de normas derivadas. Algunas de ellas deben
ser no derivadas. Asi pues, una teoria adecuada de las normas resulta
anterior (lI6gicamente) a toda adecuada concepcién de los actos de habla o
actos juridicos.

Una tal conclusién parece poder traerse rigurosamente de 1a teoria clisica
de los actos de habla de Austin y de sus sucesores, como John Searle. Sin
embargo, esta argumentacion es errénea: el error estd en suponer que todos

7. HART, Concept, cap. 6.

8. F. LACHMAYER, "Prikonstitutionelles Gewohnheitsrecht”, Juristische Blétter, 99
(1977), pp. 411-415.
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los actos de habla se definen a partir de reglas (rule-defined), o derivan de
normas. Por lo tanto, como vamos a demostrar (inspirados en parte en 1os
trabajos de Grice)’, determinados actos de habla no resultan de ese modo.
Entre ellos, algunos casos de aserciones, de promesas y de Ordenes.
Llamamos a este tipo de actos de habla “‘actos mformales’’. NoOs ocupare-
mos de estudiarios en la siguiente seccion de este trabajo.

II. ACTOS INFORMALES

Como hemos dicho, no hay que creer que todos los actos de habla estan
ligados a normas o que derivan de normas de igual manera que aquellos,
‘altamente formalizados, que llamamos actos juridicos. En esta segunda
seccién examinaremos brevemente 1os actos de habla informales opomi€ndo-
los a los actos de habla formales y a los actos juridicos. Resumiremos una
investigacién publicada con anterioridad por uno de nosotros (MacCormick)

en tres trabajos'’.

Analiticamente, el tipo mas simple de acto humano comprende algun
movimiento corporal, acompafiado de una determinada intencion. Parece
plausible suponer que al menos ciertos actos de habla implican una
combinacién entre el enunciado de sonidos y una intencién concerniente al
sentido de esos sonidos. Un grito de advertencia inarticulado puede ser
dirigido por una persona a otra. El ruido ha sido emitido con la intencién de
advertir. Puede que lo entienda y comprenda como su autor 1o comprendio,
y el destinatario se salve de un peligro inminente. Esto tiene lugar mas
verosimilmente cuando el destinatario comprende que el sonido ha sido
emitido con la intencién de ser reconocido en su finalidad de advertencia.

Ciertamente, no existe lenguaje que sea tan simple como el caso de un
sonido inarticulado. En cada lenguaje estin implicados convenciones
lingiiisticas complejas, al menos en el nivel semantico. Ademaés, los tipos de

9. Cfr. H. PAUL GRICE, "Meaning", Philosophical Review, 68 (1957), p. 67; P.F.
STRAWSON, "Intention and Convention in Speech Acts", Philosophical Review, 73 (1964),
pp-439-460.

10. N. MACCORMICK, "Legal Obligation and the Imperative Fallacy”, Oxford Essays in
Jurisprudence, Second Sertes (ed. A W.V. Simpson, Oxford, 1973), pp. 100-130; "Voluntary
Obligations and Normative Powers", Aristotelian Society Supplementary Volume 46 (1972), pp.
59-78, y, més recientemente, "Voluntary Obhigations”, en N. MACCORMICK, Legal Right and
Social Democracy (Oxford, 1982), cap. 8, y "What is Wrong with Deceit”, Sydney Law Review,
10 (1983), pp. 7-19. (De Legal Right and Social Democracy existe trad. castellana, Derecho
Legal y Socialdemocracia. Ensayos sobre filosofia juridica y politica, por M* D. Gonzilez
Soler, Madnid, 1990. N. del T.).
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intenciones que se manifiestan al hablar son bastante mas complejos que en
la advertencia inarticulada, porque es preciso gue se tenga la intencién de
que el destnatario reconozca las palabras emitidas como habiendo sido
pronunciadas en un sentido mas o menos determinado. Cuando afirmo algo,
no revelo solamente mi intencién de que otro tome por verdadera la
propuesta que acabo de enunciar: revelo voluntariamente por una parte, mi
intencion de que el otro tome mis palabras por verdaderas y, por otra parte,
mi intenciOn de llevarle a encontrar en mi manera de expresarme una razén
para creer esa verdad. De igual modo, cuando hago una promesa, no sélo
revelo mi intencién de cumplir el acto prometido, sino que expresamente
desvelo también la mtencién de que el otro tome mis palabras como palabras
en las que quiero que tenga fe. En fin, cuando le ordeno hacer algo no sélo
quiero que lo haga, sino que al propio tiempo expreso la intencién de que
comprenda mi enunciado como constitutivo de una razén para obedecer.

Incluso si estas precisiones resultan muy concisas, una cosa es clara. Las
intenciones, a pesar de su complejidad, son completamente independientes
de toda presuncién concerniente a reglas normativas o a reglas que confieren
poderes. En estos casos, mi intencién ilocutoria consiste en una intencion
con la que el destinatario comprenda que intento realizar un efecto
perlocutorio. Puesto que un efecto tal no presupone regla alguna, el acto
ilocutorio es esencialmente informal.

51 s€ cOmo enunciar una propuesta indicativa en el lenguaje natural, y
s1 la dirijo a otros con la intencién requerida, afirmo esa propuesta en
direccion a esas personas. Aqui no existe ninguna posibilidad de hacer una
distincion entre las afirmaciones formalmente vilidas y las formales
invalidas. Ya triunfe o fracase en mi asercién de algo, ninguna cuestién de
validez se planteard aqui. De la misma manera, consiga transmitir la
intencion de que el otro debe fundar sus actos en espectativa firme respecto
de los mios, 0 no 1o logre, satisfaré o incumpliré mi promesa. Ya sea que
logre apelar a su obediencia mediante una indicacién clara de mi intencién,
0 que fracase, ordenaré o no ordenaré. No es necesario invocar aqui regla
alguna que otorgue capacidad para realizar una promesa, o la autoridad para
dar oOrdenes. En los casos mis simples, la confianza o la obediencia
intencionalmente producidas son mis que suficientes.

Cada vez _que es posible precisar la naturaleza de un acto del lenguaje
por referencia al solo enunciado de palabras (siguiendo las convenciones
semanticas que determinan el sentido de las palabras), y por referencia a las
intenciones complejas reveladas por el enunciado, estamos ante un acto de
habla que puede ser llamado acto de habla informal. Como hemos sefialado,

la intencidn expresa concierne un efecto perlocutorio.
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Tales actos no implican habitualmente el uso de formas explicitamente
performativas, y recaen por lo normal sobre frases simples como est4s:

“°El tren llega con quince minutos de retraso’” (asercién).
““Te llevaré con tiempo para coger el tren de las 2°° (promesa).

"“No pierdas el tren de las 2’ (orden).

De todas formas, ya que la intenci6n es esencial para 1a naturaleza de los
actos puede ser atl declarar abiertamente la intencién en cada caso
apropiada:

““Te aseguro que el tren llega con quince minutos de retraso’’.
““Te prometo llevarte con tiempo para coger el tren de las 2”°.

““Te ordeno que te asegures de llegar a tiempo para coger el tres de las
2",

En cada uno de estos tres ejemplos hay aspectos normativos que surgen
del mismo acto en cuestion. En las aserciones y salvo ¢asos excepcionales,
no se debe engaiiar al projimo -la mentira es mala, deshonrosa y, en
situaciones graves, viciosa. Asi mismo, salvo en casos excepcionales, no se
deben mcumplir las promesas; faltar a la promesa es malo, deshonroso y en
los casos graves, vicioso. Estas consideraciones normativas son naturales,
no puramente convencionales, aunque se puede esperar que también 1o sean
en cada comunidad humana. Incluso independientemente de estas convencio-
nes, existen razones por las cuales el engaiio y la falta a lo prometido son
malos. Pero 1o que hace malo al engafio y a faltar a las promesas no se
confunde con 1o que hace posible la afirmacién o la promesa.

Evidentemente, s1 la mentira y la infidelidad a lo prometido se hacen
habituales, las afirmaciones serias y las promesas firmes podrian resultar
imposibles simplemente porque nadie 1as tomaria en serio. Esto no prueba
ni implica que la idea de querer seriamente hacer pasar un enunciado como
una afirmacién o una promesa presuponga un ‘‘poder normativo’” emanado
de o asociado a normas que prescriban decir la verdad o mantener las
promesas. También, en ¢l caso de la orden, existen razones naturales para
no dar Ordenes salvo cuando existan buenas razones para obedecerlas,
provengan del poder coercitivo, de las relaciones familiares, de una situacion
particularmente urgente, etc. En €l caso m4s simple, estas razones no se
deducen de una competencia normativa, convencionalmente establecida, sino
simplemente de razones de prudencia y de conveniencia.
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En los tres casos, las implicaciones normativas de una asercién, de una
promesa 0 de una orden son tales que puede ser importante remarcar, con
claridad absoluta, la intencion que preside el enunciado dado por una
persona. Cuando esto sucede, la férmula explicita se revaloriza: “‘Te
prometo coger el tren’’, ““Te aseguro que el tren trae retraso’’. Es una
manera convencional de manifestar la intencién de modo que no pueda ser
posteriormente negada, al menos en los casos normales. Asi, se nos podra
tener por nuestras propias aserciones, promesas y ordenes.

En casos importantes, bien puede ocurrir que alguien haya afirmado,
prometido u ordenado sin haberlo hecho explicitamente. Nada ser4
constderado entonces como afirmacion, promesa u orden en ausencia de un
enunciado formalmente performativo. En ese supuesto se requiere un
procedimiento especial. S6lo cuando se ha utilizado la férmula apropiada se
dara la afirmacién, promesa u orden correspondiente. Llegamos asi a una
condicién de validez: sin el empleo de un procedimiento performativo
especial, no hay afirmacién, promesa u orden vilida. Por consiguicnte,
nimguna accion especial se enfrentaria a una afirmacién falsa o a una
promesa rota no valida. o para el caso de una orden no valida o de
desobediencia no valida a una orden vilidamente dada. Sin un acto vailido
¢l mal correspondiente en realidad no tiene lugar.

Es asi que, en contextos especiales y destinados a finalidades especificas
ciertos actos que podrian ser considerados como purmamente informales se
convierten en actos formales. Por 1o demas, se pueden introducir cualifica-
ciones suplementarias: exigencias relativas a las cualificaciones que deben
poseer las personas antes de ser juzgadas aptas para realizar el acto en
cuestion, exigencias suplementarias en orden al acto mismo y a las
formalidades procesales necesarias, exigencias respecto a las circunstancias
requeridas asi como a los vicios y condiciones de anulacion. En este sentido,
s¢ comprende ahora que hay exigencias formales para un acto formal.
Existen reglas que dictan lo que hay que hacer, y cémo hacerlo para
formular una afirmacién formal, una promesa solemne o una orden oficial.
Para realizar el acto validamente se las debe observar. Tenemos agui lo que
puede ser considerado, en sentido propio, como ‘‘norma de competencia’’,
0 “‘regla habilitante’’ (power-confering rule). S6lo cuando se ha adquirido
la validez necesaria se aplicardn las consecuenicas contempladas en cada
caso. Esta es la razén de la importancia de los procedimientos especiales y
de otras condiciones prticulares.

Es de esta manera como los actos informales tendrian la posibilidad de
convertirse en formales, es decir, de ser definidos en términos de conformi-
dad con ‘“‘reglas constitutivas’’ 0 ‘‘secundarias’’ especiales, o ‘‘reglas que
confieren poderes’ (power-confering rules), cualquiera sea la denominacion
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que se elija. Pero ya que puede haber (y hay) algunos actos informales, esta
claro que no todos 1os actos de habla presuponen normas constitutivas. Sobre
esta base, parece posible dar cuenta de normas que se muestren derivando,
en la forma mas simple, del tiempo més simple de acto de habla informal.
En el fondo, es casi exactamente 10 que intentaron hacer en los siglos XVIII
y XIX los partidarios dela teoria imperativista del derecho, tales Jeremy
Bentham y el jurista John Austin''. Pero esta visién es tambien falsa.
Conduce a lo que uno de nosotros (MacCormick) ha llamado ‘‘el horror
imperativista’’: no se puede derivar un ‘‘deber ser’” (‘‘ought’’) de un
imperativo (‘‘shall’’), sino de un indicativo (‘‘is’’)!2, Como ya vimos en
nuestra anterior seccion, €l punto crucial de toda esta argumentacion relativa
a la formalizacion de los actos informales consiste en observar que existen
razones normativas, ya sean naturales, ya sean naturales y convencionales
a tener presentes respecto del estado de cosas originado por el cumplimiento
de tales actos. Estas razones no pueden derivar por igual para actos
informales que para actos formales. En consecuencia, aunque la teoria
clasica pueda equivocarse al considerar que todos los actos de habla se
explican en términos de normas situadas en un nivel superior, no se
equivoca sin embargo al intuir que estas normas, en dltima instancia, no son
explicables como actos de habla.

III. ACTOS INFORMALES Y FORMALES: UN EJEMPLO

Podemos dudar aun de la existencia de una diferencia real entre los actos
informales y los formales tal como arriba se ha indicado. Para ilustrar y
clanficar nuestra teoria, y con la esperanza de disipar esa duda, daremos en
esta seccion dos ejemplos contrastados: por un lado, el acto de decir o de
afirmar que un determinado individuo es culpable de homicidio, y, por otro,
el acto de pronunciar un veredicto de culpabilidad por homicidio a resultas
de un proceso penal.

Observemos los siguientes puntos: puedo decir que Macbeth es culpable
de cierto homicidio sin tomar posicién oficial; puede decirlo utilizando la
formula que prefiera y bacerlo en el momento que me apetezca; ninguna
férmula, mngun procedimiento de enunciacion se exige en particular.

Moralmente hablando, est4 claro, no deberfa decir tal cosa sin una fuerte
evidencia en ese sentido y sin que ella me haga creer sinceramente que €s

11. J. BENTHAM, Of Laws in General (ed. J. Burns y HJ.L.A. Hart, London, 1970), cap.
I; J. AUSTIN, Lectures in Jurisprudence, (ed. R. Campbell, London, 1885), caps. 1, 2, 6.

12. MACCORMICK, "Legal Obligation and the Imperative Fallacy", cit.
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la verdad. En el plano legal, seria altamente no razonable afirmarlo sin
poseer una evidencia imperiosa en que apoyarlo; porque de otra manera
tendria que pagar a Macbeth dafios y perjuicios muy elevados. Pero al
margen de esta posibilidad de difamacion, el dercho no tiene en cuenta mis
palabras.

Por el contrario, el pronunciamiento de un veredicto de culpabilidad por
homicidio al final de un proceso penal es del todo diferente. S6lo una
persona especialmente designada para ser jurado y a continuacion clegida
como presidente por €l resto de los miembros de aqu€l, se encuentra en
posicién de decir que alguien es culpable produciendo asi como efecto un
veredicto; 1la forma de las palabras estd precisada por (al menos) la
costumbre v el uso, y las palabras se pronuncian en un diflogo estandardiza-
do entre el magistrado y el presidente del jurado; el contexto debe ser el de
- una etapa particular de un concreto procedimiento y altamente formalizado;
es decir, el de un procedimiento penal. El veredicto ha de ser inicamente
pronunciado frente a una persona formalmente acusada, después de que €sta
haya obtenido un proceso justo y de que el jurado haya sido debidamente
informado por el magistrado de la ley aplicable en ese caso.

Desde luego, ya que se dice lo mismo que en el supuesto informal (y a
pesar de las dudas que a veces pudieran surgir, se dice exactamente lo
mismo, ‘‘culpable’”), de ello se deriva que no deberia moralmente declararse
la culpabilidad careciendo de una evidencia particularmente fuerte en su
apoyo Yy sin creer en esa culpabilidad. Pero esto no es todo. Porque este acto
formalmente definido, estd definido formalmente precisamente por causa del
efecto juridico que conlleva: decir ‘‘culpable’ en esas circunstancais es
condenar a Macbeth. A partir de ese momento aquél serd condenado por
homicidio, y la sentencia a dictar no otra que la que legalmente ¢l juez ha
de dictar contra alguien condenado por homicidio. Todo esto es ciertamente
as{ porque dar un veredicto constituye 1o que uno de nosotros (Bankowski)
ha llamado un ‘‘procedimiento de testimonio de verdad’ (truth certifying
procedure)'®. Lo que es afirmado como verdadero por este procedimiento
legal es tomado por una verdad establecida en todas las vias juridicas
ulteriores salvo (y hasta) recurrir en apelacion.

Todos los aspectos de formalizacién del pronunciamiento de “‘culpable’
(0 “‘no culpable’’) discurren y dependen del régimen normativo planteado
por el derecho penal. Siendo un procedimiento destinado a tener efectos
juridicos extremadamente importantes es un procedimiento cuidadosamente

il

13. Z. BANKOWSKI, "The Value of Truth: Fact Scepticism Revisited”, Legal Studies, 1
(1981), pp. 237-278.
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reglamentado por ¢l derecho. Este tipo de acto de habla altamente formaliza-
do es lo que constituye, al mismo tiempo, un acto juridico en sentido
clasico.

Esperamos que la comparacion de contraste entre estos dos ejemplos
sirva para magnificar la diferencia entre los actos informales y los actos
formales. Ayudara también para recordar que los actos juridicos pertenecen

a la clase de actos formales. En nuestra dltima seccidén vamos a acercar estos
analisis a la teoria de las instituciones legales.

IV. ACTOS FORMALES E INSTITUCIONES JURIDICAS

En la seccion anterior hemos aludido al hecho de que 1os actos de habla
formalizados requieren ser explicados en términos de respuestas a preguntas
del siguiente tipo:

I. ;Qué cualificacion debe poseer una persona para poder realizar eéte
acto?

II. ;Cual es la naturaleza del acto a realizar?

III. ;Con qué intencién tiene que realizarse?

IV. ;Qué procedimientos especiales deben llevarse a cabo a fin de
realizarlo validamente?

V. (En qué circunstancias debe realizarse para ser valido?

VI. ;Cudles son las condiciones de irregularidad cuya presencia
invalidaria un acto, por otro acto valido, o lo volveria susceptible de ulterior
rechazo? |

En todos los casos en los que los actos de habla se han formalizado
deberi atenderse a la existencia de reglas, o al menos de convenciones,
teniendo incluso que responder a preguntas de ese tipo; ellas plantean 1o que
J.L. Austin llamaba ‘las condiciones de triunfo’’ (“‘felicity conditions’’) de
cada acto de habla'*. Aunque a los juristas les sea facil reconocer como se
aplican estas condiciones en el marco del derecho, donde los actos de habla
son al mismo tempo actos juridicos, s¢ debe hacer notar que el derecho

14. J.L. AUSTIN, How to do Things with Words, cit., pp. 14-15.
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positivo (derecho del Estado) no es el Gnico que admite tal formalismo. Las
reglas de muchos juegos, las leyes y rituales de diferentes formas de
religiones organizadas, las pricticas del mercado y de la Bolsa, las
ceremonias de botadura de barcos y sin duda muchas m4s ain, constituyen
casos no- menos evidentes.

En todos los casos, ya sean o no legales, aparece cierto resultado
estandar habitualmente obervado cualquiera sean 1os fines subsiguientes que
el agente pueda tener a la vista. Dicho de otro modo, el agente tiende a
producir cierto efecto estandarizado de su acto: que tal persona sea ordenada
sacerdote, que tal jugada sea adjudicada a tal jugador (o el juego, set y
match), que tal barco sea llamado a prtir de esc momento Francia, etc. Las
consecuencias normativas de este tipo son intrinsecas al acto mismo.
También, cuando una persona hace testamento legalmente valido, una
consecuencia directa y normalmente contemplada, que sus herederos y
ejecutores testamentarios estén juridicamente obligados a repartir su
patrimonio siguiendo sus 1nstrucciones.

En los actos formales, al lado de las reglas o convenciones que
determinan lo que cuenta como realizacién valida y apropiada del acto,
existen también reglas convencionales que determinan sus Cconsecuencias
normativas directas. Y la intencion estandarizada del agente es siempre
provocar las mismas consecuencias, cualquiera sean los objetivos subsiguien-
tes. Esta consideracion concierne particularmente al derecho positivo, donde
el objetivo mismo de la realizacién de un acto juridico es provocar un
cambio importante en el estado de cosas juridico, llevar a la existencia
nuevas consecuenicas juridicas, como las que acompaiian a 1a conclusion de
un contrato valido o a la confeccién de un testamento valido.

Se encuentran, desde luego, diferencias notables en derecho, como las
que existen entre los actos que surgen del ambito del derecho piblico y los
de relevancia en el derecho privado. La diferencia fundamental procede en
consideracion al ulterior objetivo para el cual se estima legitimo actuar. En
todos los deseos personales orientados ya sea para ¢l propio bien, ya sea
para el bien del préjimo al que vaya a favorecer, nos encontramos en
presencia de un acto privado. En ¢l caso de que una persona se vea
requerida a actuar en bien de la comunidad o0 de una parte de ella, sin
intervencidon de amistad u otra relacion personal, el poder de actuar es un

poder publico.

Estas diferencias se ven ficlmente reflejadas en las condiciones de
realizacién del acto. En el supuesto de actos que proceden del derecho
privado, la capacidad de actuar depende de factores como la edad, sexo,
situacion matrimonial, €tC., 0 reposa €n una agstorizacion dada en atencion
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a un interes privado; es una cuestiéon de ley determinar quién puede hacer
qué. En el supuesto de actos publicos, 1a competencia para realizarlos no
depende solo o necesariamente de las condiciones legislativas sino m4s bien
de la nominacién o eleccién en un puesto o posicion oficial. Otra diferencia
consiste en que los actos puiblicos pueden normalmente tener en cuenta el
acuerdo o consentimiento de la persona afectada. Por el contrario, los actos
privados normalmente no producen efectos mas que en virtud del acuerdo
de las respectivas partes, salvo en el caso de rclacmnes especificas tales
como las de padres € hijos. |

Se dice comunmente, y es bien sabido, que los actos formalizados y las
practicas que los rodean equivalen a instituciones, ya sean instituciones
sociales y morales (como la promesa), religiosas (como los sacramentos), o
juridicas (como los contratos, testamentos, matrimonios, 0 constitucioén de
sociedades de responsabilidad limitada, e igualmente en la esfera del derecho
publico las decisiones administrativas o los procedimientos contencioso-
admimstrativos). Una verdadera teoria de los actos de habla formales en
tanto que actos juridicos parte, en consecuencia, de la teoria de las
instituciones juridicas. Uno de nosotros (MacCormick) ha presentado una
teoria de las instituciones juridicas que es, de hecho, el fundamento teérico
- de la postura adoptada en este estudio’. Segiin esta teoria, cada institucion
juridica deberia ser conceptualizada en términos de una triada de reglas entre
si relacionadas:

1. Deben existir reglas constitutivas en las que se establezca qué
persona, con qué calificacion, por qué acto y con qué intenciones puede,
siguiendo qué procedimiento, requeridas qué circunstancias y en ausencia de
qué condiciones de regularidad, instruir una institucién determinada (es
decir, celebrar un contrato, contracr matrimonio 0 hacer testamento).

2. Deben existir reglas consecuenciales, estableciendo cuales son los
efectos de un contrato, de un matrimonio 0 de un testamento validos.
Precisaran las cosas que deben ser hechas y quién estd autorizado a hacerlas,
debe o puede hacerlas, dada 1a existencia de un caso concreto de institucién.

3. Por dlamo, tiene que haber reglas extintivas que pongan fin al
contraio, matrimonio 0 sucesion.

15. N. MACCORMICK, "Law as Institutional Fact", Law Quartely Review, 90 (1974), pp.
102-129; N. MACCORMICK - O. WEINBERGER; Grundlagen des Institucionalistischen
Rechtspositivismus (Berlin, 1985). (De esta iltima existe edicion holandesa en inglés An
Institutional Theory of Law. New Approaches to Legal Positivism, Dordrecht, 1986. (También
version italiana, a cargo de M. LA TORRE, Il Diritto come Istituzione, Milano, 1990. N. del
T.).
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Esta teoria clarifica varias cuestiones. En primer lugar, permite conocer
la existencia de entes juridicos altamente abstractos. En segundo lugar,
muestra como estan estructurados nuestros conceptos juridicos y -por ello-
nuestra actividad juridica. Las reglas constitutivas suministran las condicio-
nes de validez de las mstituciones. Como tales, guian nuestras acciones,
indican lo que debemos ser y hacer a fin de celebrar un contrato, y las
irregularidades que debemos evitar. ;Qué debemos ser y hacer para tomar
una decision administrativa?, ; qué irregularidades debemos evitar? Esta guia,
desde luego, no es sino hipotética; indica 1o que hay que hacer si deseamos
celebrar un contrato 0 tomar una decision administrariva. Pero tendremos
razones para descarlo anicamente si las tenemos para desear que las reglas
consecuenciales correspondientes intervengan en la operacién, de suerte que
asi nos deberemos mutuamente prestaciones contractuales o la construccién
de un hospital deberi legalmente llevarse a efecto en un determinado lugar.
Estos deseos seran razonables si tenemos motivos inmediatos, no legales,
para querer que aquellas prestaciones o ese hospital existan.

Por otra parte, al presentar los criterios para la validez de las institucio-
nes, las reglas constitutivas suministran las posibles bases de impugnacion
de los efectos de ciertos pretendidos contratos, testamentos o decisiones
administrativas. Por ejemplo, en derecho privado, no reconocemos status o
capacidad para contratar o testar cuando se trata de un menor de edad; o en
derecho publico, no reconocemos competencia a un administrador en caso
de exceso de poder (acto wiltra vires) o cuando su interés personal lo
descalifica; 0 bien cuando un acto se realiza erréneamente, v. gr. la
aceptacion no se produce en los mismos términos que la oferta, en cuyo caso
ninguna “‘decision’’ como tal se habri tomado; o bien en el supuesto de
vicios de procedimiento respecto a la forma (por ejemplo, defecto de debate
contradictorio), o de vicios en la intencién -como el error en derecho privado
0 la desviacion de poder en ¢l pablico, asi como el contrato referido a un
bien inexistente; o bien ante la omisién de una formalidad sustancial en la
decision de una jurisdiccion administrativa; o también cuando se descubre
alguno de los factores que enervan el acto en que aparece (conclusién del
contrato bajo coaccidn, insercion de una clausula que sobrepase 1o suceptible
de ser estipulado en virtud del derecho publico aplicable al caso, etc.).

Incluso en este breve resumen, y sin otra pretension que la de ofrecer
algunos ejemplos extraidos del derecho publico y privado, es posible advertir
la fuerza explicativa y analitica general de la teoria. Esta se inscribe en el
cuadro de la moderna y clasica de los actos de habla en materia juridica, si
bien a nuestro juici0 la supera en varios aspectos esclarecedores, y asi
precisamente ayuda a revelar mejor 1a profunda pertinencia en lo juridico
que aquélla posee. Ademis, en tanto que teoria de la estructura de la
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actuvidad juridica, promete abrir nuevos horizontes respecto a la estructura
de los sistemas jurfdicos.

Para terminar, debemos confesar avergonzados nuestra ignorancia de la
mayoria de los trabajos recientemente publicados por investigadores
franceses en el campo de la lingiistica. Sin embargo, no hace mucho que
vimos reforzadas nuestras convicciones al encontrar esbozada en 10s escritos
del profesor Bernard Jackson una interesante analogia entre la semidtica de
Greimas y la obra de MacCormick’, que aqui hemos aprovechado. Con
todo, alin mis importante resulta otra analogia con la teorfa francesa: nos
referimos a la exposicion publicada once afios atrds por Chistophe Grze-
gorczyk en los Archives de Philosophie du Droit . Particularmente en lo
que concierne a la cuestién de los veredictos y los enunciados veredictivos,
no hemos hecho otra cosa que retrazar las lineas de la teoria de nuestro
colega. 51 nos equivocamos, al menos podremos decir que lo hicimos en la
mejor compaiiia.

(Traduccion de JOSE CALVO GONZALEZ)
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