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LA CONJETURA DEL FUNCIONAMIENTO

DE LASNORMASJURIDICAS
(Hacia una Semiologia del funcionamiento nor mativo)

1) Introduccion

1. Entre las deficiencias en el pensamiento juridico que acentud el estatismo
deductivista, radicaizado en la escuela de la exégesis, se encuentra el
desconocimiento de la importancia del papel de la conjetura, rol que, en cambio,
tan ldcidamente ha destacado € redismo. En la vertiente del realismo
norteamericano, y con su profunda comprensién de la "dimension sociol6gica' del
Derecho, Oliver Wendel Holmes I1eg6 a decir que "El objeto de nuestro estudio es,
... prediccion: la prediccion de la incidencia de la fuerza publica por mediacion de
los tribunales de justicia’ (1). Segin el célebre juez del méaximo tribunal
estadounidense, el Derecho es la profecia de lo que haran los tribunales. Ya en uso
el término “realismo”, € juez Jerome Frank hizo, a su vez, aportes muy
esclarecedores respecto del desarrollo de esas profecias (2).

En € realismo “nérdico”, Karl Olivecrona sefial6 que "el derecho de un pais
consiste en una masa inmensa de ideas relativas a la conducta humana, acumuladas
durante centurias a través de innimeros colaboradores’, "ideas (que) reviven unay
otra vez en las mentes humanas' (3). Segun & profesor de Lund, las normas
juridicas son "ideas de acciones imaginarias a ser cumplidas por personas (p. §.,
jueces) en situaciones imaginarias.” (4).

A nuestro entender, basado en la teoria trialista del mundo juridico, el
objeto tridimensional de la cienciadel Derecho abarca los repartos de potenciay de
impotencia (de lo que favorece o perjudica a ser, y en particular la vida)
(dimension sociolégica), que son captados por hormas (dimension normoldgica) y
valorados (los repartos y las normas) por lajusticia (dimensién dikeldgica) (5). Los
repartos son adjudicaciones de potencia y de impotencia que provienen de la



conducta de seres humanos determinables, y se relacionan con distribuciones, es
decir con adjudicaciones originadas por la naturaleza, por las influencias humanas
difusas y por e azar. Dentro de este ambito del mundo juridico, merece gran
consideracion la conjetura de las adjudicaciones, y en especia de los repartos, que
se produciran en la positividad "normosociologica" del Derecho (6).

2. En sentido general, la conjetura es el "juicio que se forma de las cosas o
acaecimientos por indicios y observaciones' (7). Todo nuestro conocimiento se
nutre en gran medida de conjeturas en este sentido amplio, de "su-posiciones” en
las que "ponemos" algo como "redlidad”, y la vida juridica se apoya en ellas de
manera permanente.

La conjetura se diferencia de lo meramente posible, donde existe en mayor
grado la conciencia de que puede o no readlizarse (8). Contiene la afirmacion,
aunque no del todo "cierta’ (como la que en cambio suele pensarse en las ciencias
naturales), de que algo acaecera (9). La conjetura es una posibilidad en sentido
"fuerte”. Pese a que siempre tiene grados, posee una fuerza que permite distinguirla
del papito o suposicién “gratuita’ por una mayor referencia critica a razones de
plausibilidad o verosimilitud (10). La conjetura difiere siempre de la suposicion en
sentido estricto (suposicion "débil") porque tiene més pretension de realidad. Cabe
decir, de algiin modo, que se trata de una "virtualidad" juridicaintensa (11).

La conjetura disminuye la posibilidad de la sorpresa; sin embargo, también
vale apreciar que € hombre se muestra como un ser con capacidad de asombro,
podria decirse con aptitud de ir mas alla de la conjetura. El conocimiento humano
se mueve en una tensa relacion entre lo “"creible” y lo "in-creible’. Ninguna
conjetura hace imposible la sorpresa.

3. En e marco de las categorias basicas de la conjetura, la perspectiva
“dinamica’ se desarrolla en el curso de la posibilidad con miras a alcanzar, en €l
devenir, su confirmacion en la realidad. En un enfoque de mas “estética’ la
conjetura depende de relaciones de causalidad para plasmarse en la finalidad
objetiva de los acontecimientos (la finalidad que “encontramos’ en ellos) y ha de
concretarse a través de la finalidad subjetiva de los autores de la norma
conjeturada.

Las categorias de posibilidad, realidad, causalidad y finalidad objetiva
tienen proyecciones a la totalidad de sus referencias, es decir son "pantonomas’
(pan=todo; nomos=ley gque gobierna), y es necesario “ fraccionarlas’ produciendo
certeza. Aungque toda decision y toda conjetura implican incertidumbre, la
conjetura requiere un importante grado de certeza, podria decirse -siguiendo a
Holmes- de "apostabilidad". Esta tiene, no obstante, diversos grados de
aproximacion (12).

De acuerdo con la pantonomia sefidada, la tarea conjetural requiere el
empleo de multiples perspectivas juridicas. No es sin motivo que suele atribuirse a
la palabra "conjetura’ el significado de echar, de poner en un montén (13). El
rechazo de la conciencia acerca de la conjetura suele ser motivado por € deseo
excesivo de “simplificar” larealidad (14).



4. Como ha dicho Miguel Reale, en los actos practicados todos los dias,
tanto por los cientificos como por los hombres comunes, la conjetura ocupa un
papel de los més significativos, sea operando como punto de partida hipotético y
provisorio, mas tarde confirmado gracias a nuevos procesos cognoscitivos, sea
valiendo como "verdad préactica’, que ayuda a superar el siempre insatisfactorio
estado de duda (15).

La vida humana toda se apoya en gran medida en la conjetura. Todos
nuestros éxitos y nuestros fracasos, desde decisiones tan remotas como la de ser
bipedos, se producen en relacion con ella. La sabiduria y la destreza en la
conjetura figuran entre las més importantes vias para el triunfo. Podria decirse que
el hombre es, con especial intensidad, un "animal que conjetura”, aungue no todos
los individuos |o hacen con igual acierto.

En los marcos del capitalismo y de la postmodernidad, que caracterizan ala
cultura hoy dominante, la conjetura tiene particular intensidad. La voluntad de
imponerse alareaidad y la aceleracion histérica, cuya fuerza es rasgo que destaca
al capitalismo, hacen de éste un sistema especiamente conjetural. El capitalismo
financiero, desplegado con tanta amplitud en la globalizacion/marginacién, es un
enorme testimonio de un mundo construido sobre la conjetura (16). El
debilitamiento del sentido moderno de la objetividad provoca que en la
postmodernidad las distancias entre realidad y conjetura disminuyan (17).

La conjetura se ha hecho hoy tan firme que se ha llegado a hablar del "fin
de la historia'. Aunque creemos que al menos hasta ahora este "fin" no existe,
como lo evidencia el curso sorprendente que tienen los grandes sucesos mundiales
(incluso cuestionando la democracia liberal) la tension entre una sociedad muy
conjeturable y la dindmica de sus raices lleva a menudo a hombre de Occidente a
vias de escape como la busqueda del azar, la violencia, la drogadiccion, etc.

5. En este estudio centramos el interés en uno de los desarrollos més
significativos de la conjetura juridica, e que se produce respecto del
funcionamiento de las normas. Partimos de la idea de conjetura porque creemos
que forma parte de todo un universo conceptual casi a descubrir, pero nos
centramos en su despliegue funcional.

El “funcionamiento” de las normas es necesario para que |os "repartos’ de
potencia e impotencia proyectados, captados en €ellas, se conviertan en repartos
realizados. Para que tales repartos se realicen se requiere, en diversas medidas, que
se cumplan tareas de reconocimiento, interpretacién, determinacion, elaboracion,
aplicacion, argumentacion y sintesis. Sin embargo, ademés del funcionamiento
"real" existe un funcionamiento conjetural, que constituye la inmensa mayoria de
los casos (18). En el funcionamiento conjetural las personas consideran que si los
casos fueran planteados con miras a una solucion real se resolverian de
determinadas maneras y obran en consecuencia.

En este momento estamos escribiendo tranquilamente porque conjeturamos,
por ejemplo, que si alguien nos agrediera nuestros vecinos, la policiay los jueces
acudirian para poner en marcha las normas que nos protegen, que si tuviésemos
algun problema de salud se produciria una adecuada asi stencia sanitaria de acuerdo
con las normas pertinentes, que la Universidad proveerd a pago de nuestros
salarios como esté normativizado, etc.



En e gercicio profesional, lo que los clientes suelen preguntar a sus
abogados son conjeturas de 1o que hardn en los casos en cuestion los tribunales a
los que acuden o las partes con las que se relacionan (19). Los clientes quieren
saber si conservaran su libertad o iran presos, si cobrardn sus créditos o no, etc.
Los jueces conjeturan lo que harén los tribunales de Alzada y plantean sus
respuestas en atencién a ello. Los politicos conjeturan |o que haran los candidatos a
quienes se propone como jueces y deciden acerca de su designacion teniéndolo en
cuenta...

La necesidad de conjeturar o que harian los jueces, en los que no se
confiaba, Ilevo a la escuela de la exégesis. La disposicion kelseniana a "logicizar"
a fin todo lo que suceda se apoya en la conjetura de que los jueces estan
suficientemente condicionados para no poner en peligro al régimen.

De modo andlogo a la conjetura que se busca en el prondstico médico, con
miras a conocer la evolucién de los acontecimientos y que se logre la mayor salud
que sea viable, del abogado se espera que sepa conjeturar el funcionamiento de las
normasy lograr que éste sealo mas valioso posible.

6. En todo orden juridico hay un "tejido conjetural™ de funcionamiento de
las normas inmensamente mayoritario que posee mucha mas importancia de la que
recibe (20). De cierto modo, podria decirse gue la vertiente conjetural, aunque en
principio “dependiente’, esla*“ normal” . La conjeturabilidad de las soluciones esta
en gran medida en relacion inversa con la litigiosidad, pero ésta es siempre
minoritaria. El funcionamiento conjetural es, a nuestro parecer, uno de los grandes
ambitos del objeto de la ciencia juridica que urge desarrollar (21).

Que la conjetura se produzca no quiere decir que sea necesariamente
“correcta” . El trialismo esta en la corriente que afirma que ante un caso es habitual
que exista solo una solucién “correcta’ y cree que esa “correccion” puede tener
referencias normoldgicas, sociologicas o dikeldgicas, aunque debe remitirse, en
dltima instancia, a consideraciones de justicia (22). Sin embargo, lo que agui
importa es no sélo que €l funcionamiento real puede ser correcto o incorrecto sino
que la conjetura se efectlia, con acierto o sin €.

La conjetura funcional difiere de la "conjetura’ estructural. Toda norma
asegura gque se ha de cumplir (contiene una afirmacion "del ser") y por eso, si ese
cumplimiento se produce es exacta. En este sentido, la norma contiene cierta
"conjetura’ respecto a que ha de funcionar, pero se trata de una suposicion mas
fuerte y que hace a su propia constitucién. La aseveracion de que la consecuencia
“serd’ es més firme en la composicion de la norma que en su funcionamiento
conjetural. La conjetura acerca del funcionamiento es “posterior” a la conjetura
estructural.

7. Por su origen en el sentido de "arrojar”, la conjetura significa cierto
"lanzarse" hacia lo desconocido, pero en nuestro caso de la conjetura funcional se
trata de un arrojarse desde una posicion distinta de la propia, aunque se trate de la
propia vida puesta entre paréntesis para col ocarse en posicion de tercero (23).

Para "con-jeturar” es de alguna manera necesario realizar un acto de "trans-
posicion”, con todos los peligros de "extra-vio" que ésta trae consigo (24). Es més,
la conjetura puede realizarse con miras a lo que sucederia especificamente en el



caso de referencia o transponiendo lo que ha sucedido o sucederia en otro. Puede
ser més"directa” o "indirecta”.

La conjetura que nos ocupa tiene un especifico sentido de proyeccion
futuriza de "pre-cedentes’ del pasado y el presente. Para redlizarla es importante
saber 1o que esta en el pasado y el presente y no ofrece resistencia ("cede") parala
solucion de los casos de referencia. Es relevante reconocer |os sentidos del pasado
y del presente que se pueden "proyectar” a la respuesta a conjeturar, incluyendo
obviamente la propia norma que funciona. Se ha de saber combinar la conservacién
de las tendencias de | as respuestas pasadas y presentes y su innovacion. Aunque se
refiere al futuro y puede aprovechar la experiencia de las dificultades que
encuentran los "futuribles' y la "futurologia’, en nuestro caso €l interés central por
la conjetura consiste en que, con acierto o error, en mucho vivimos las normas
conforme a ella (25).

A veces la conjetura se remite a funcionamientos que en realidad han de
producirse, como la que se hace al comenzar un pleito, pero en la mayoria de los
casos se refiere a funcionamientos que pueden quedar siempre en €l terreno de la
mera suposicion.

1) Comprension trialista de la conjetura funcional

8. Asi como esclarece € funcionamiento real de las normas, la teoria
trialista del mundo juridico enriquece € conocimiento del funcionamiento
conjetural. EI complejo sendero del funcionamiento real de las normas,
principalmente en sus despliegues "normosociol 6gicos’, permite suponer este otro
despliegue conjetural.

Aungue es siempre relevante el sentido axiolégico del funcionamiento, aqui
no interesa lo que es valioso resolver, sino 10 que se cree que ocurrird. En la
conjetura, la referencia axiologica que existiria en e funcionamiento real queda
"normosociologizada''.

1) La conjetura funcional en e mundo juridico en general
a) Dimension normol égica

9. La conjetura parte de la creencia de que no hay una norma real que
solucione el caso. De cierto modo, ha de ser comprendida en el marco de una
especifica “ carencia de norma” ("laguna' del ordenamiento), a menos conjetural.
Es cierto que hay una norma que luego de funcionar resolvera conjeturalmente la
especie, pero ésta todavia no esta solucionada. Esa carencia puede ser de referencia
histérica, porgue se considera que la norma no ha sido hecha o, con un sentido
conjetural Mas intenso, porque se supone que la norma existente no ha de ser
aplicada.

10. No solo interesan lo que la norma de cuyo funcionamiento se trate
establece y 1o que se hard, sino o que la gente conjetura que se hara. A través de la
conjetura, lainsercion social de lalégica de lanorma es vastisima.



La captacion légica de la conjetura funcional mediante un juicio es otra
"norma", porque describe e integra el reparto respectivo, pero solo cabe dentro de
la nocion de norma en sentido amplio, ya que ha sido dictada de manera“ vicaria” .

Como toda normatividad, la que capta la conjetura ha de describir el reparto
con caracteres de fidelidad y exactitud y ha de integrarlo de manera adecuada. En
general lafidelidad consiste en expresar con acierto € contenido de la voluntad del
autor y la exactitud en que esa voluntad se cumpla. A su vez, la adecuacion se
satisface cuando se emplean conceptos que sirven a la finalidad del autor. En la
normatividad conjetural la descripcion sucede con grandes particul aridades porque
al tratarse de una autoria "vicaria", donde € conjeturante toma el lugar del autor
supuesto, la exactitud penetra en la fidelidad. Puede ser que el autor del
funcionamiento real tenga o no tenga al fin la voluntad cuyo contenido se le
atribuye. Esfactible que a fin lanormareal no responda ala conjetura. Ademés, es
posible que a no estar el conjeturante en el lugar real del autor supuesto se origine
un especial peligro de inexactitud por desconocimiento de esa realidad.

11. La norma conjetural tiene, ademas, otras especificidades. Su
"antecedente” consta de una caracteristica positiva que se refiere a eventual
planteo del caso ante los autores de referencia y una caracteristica negativa que
requiere que exista una norma real. Por su condicionalidad esa norma conjetural es
hipotética, aunque a veces solo se refiera a la solucién futura de un caso ya
planteado. Por su lado, la consecuencia juridica tiene una caracteristica negativa
gue requiere que luego no se dicte unanormareal.

La normatividad conjetural se completa a menudo con otra norma,
dependiente de la anterior, que se refiere a caso como resuelto, como s
efectivamente se hubiese producido €l reparto ante €l caso a resolver. Esta horma
es categorica.

El esquema de la norma conjetural hipotética dice: "Si se planteara € caso
"a" ante"b" y no hubiese un pronunciamiento real de"b" sera... salvo que luego se
produjera un pronunciamiento real de “b”". El de la norma conjetural categérica
dependiente dice: "Dado que se planted €l caso "a" ante "b" y que no hay un
pronunciamiento real de "b" sera .. savo que luego se produjera un
pronunciamiento real de"b"".

La norma hipotética es la verdadera norma conjetural y puede ser llamada
"primaria”, en tanto la que se refiere al caso como lisay llanamente resuelto puede
ser denominada " secundaria’”.

En cuanto puede haber pronunciamientos contrarios a lo conjeturado, la
caracteristicas negativas especificas de las normas conjeturales son la expresion del
marco de riesgo de la conjetura que, obviamente, puede tener mas o menos
intensidad. En caso de dictarse una norma de funcionamiento real de acuerdo con
la conjetura ocurre la confirmacién de ésta por aquéllay s es contrario hay un
fendbmeno de revocacion, con los respectivos despliegues de consolidaciéon o
contradiccion de lalégica de la solucion.

Aungue la norma primaria de la conjetura es “hipotética’, creemos
conveniente diferenciar la conjetura, cuyo centro de gravedad estd en losindicios y
en |las observaciones, de la hipotesis, centrada en la* su-posicion”.



Por su carécter hipotético, general en cuanto al antecedente, la norma
conjetural primaria realiza el valor predecibilidad, |levado a menudo de cierto
modo a una radicalizacion en la que acanza fuerza categorica en la norma
conjetural secundaria, con la pertinente satisfaccion del valor inmediatez. La
conjetura se apoya en la predecibilidad para producir una norma que en realidad no
fue dictada por €l autor de referencia.

12. Las conjeturas no suelen ser formalizadas. Constituyen habitualmente el
mayoritario campo juridico "informal” que urge reconocer en los hechos.

Las fuentes formales de las normas (constituciones formales, tratados
internacionales, leyes, decretos, sentencias, contratos, etc.), como autobiografias de
los repartos producidas por los propios repartidores, tienen un alto valor de signos
parala conjetura, pero también pueden ser caminos para Suposi Ciones erroneas.

Aungue las fuentes de conocimiento que componen la ciencia juridica estan
lgjos de haber brindado a las conjeturas la atencidén que merecen, relegandolas a
menudo a pequefios cursos practicos de consultoria, compartimos laidea de que, en
gran medida, saber Derecho es poder predecir e funcionamiento de las normas, en
dltimainstancia, las soluciones reales que tendran |os casos.

Pese a que en mucho la habilidad para conjeturar depende de la experiencia
de la vida, uno de los grandes desafios de la ensefianza juridica de nuestros dias es
preparar para hacerlo. El planteo de casos précticos puede ser de gran utilidad. Hay
gue educar para la conjetura, sobre todo en medios donde se carece de la practica
de atender al precedente que se obtiene en el Derecho anglosajon.

Sin cagr en ciertos abusos que desacreditaron la perspectiva de la
Semiologia en e Derecho, creemos que es imprescindible el desarrollo de una
Semiologia del funcionamiento normativo, entendida como €l arte y la ciencia
metodizadas del diagndstico respectivo y como parte de un enfoque de Semiologia
Juridica general (26). También desde ese punto de vista se advierte la insuficiencia
de la llamada "teoria pura del Derecho”, que al fin se limita a "logicizar" 1o que
ocurra en la vertiente juridica gubernamental.

13. La conjetura funcional ha de referirse a resultado del proceso de
funcionamiento de la norma en su integridad. Lo primero que cabe considerar con
miras a "elaborar” la solucion conjetural es quiénes serian los sujetos cuya
conducta hay que suponer, es decir, los encargados del funcionamiento (por
ejemplo, determinar qué jueces intervendrian). Ademas vale conjeturar cudl seriala
respuesta, de mas sujecion o protagonismo propio, en la siempre mas 0 menos
tensa relacion que han de tener esos encargados con los autores de las normas de
cuyo funcionamiento se trate (27).

En ese gran marco, hay que suponer cudles serian los resultados de las
tareas de reconocimiento, interpretacion, determinacion, elaboracion, aplicacion,
argumentacion y sintesis que, en diversas medidas, pueden cumplirse. Se han de
conjeturar las soluciones que se dariaa funcionamiento de las distintas partes de la
norma, en su antecedente y su consecuencia, con sus respectivas caracteristicas
positivas y negativas. La gran cantidad de desviaciones que puede tener €
funcionamiento real muestra las también grandes dificultades del funcionamiento
conjetural (28).



La conjeturabilidad del funcionamiento de las normas es uno de los
requerimientos que suelen invocarse, a veces en demasia, en contra de la
produccion de carencias axiologicas, es decir, de rechazos de las hormas porque se
las considera “disvaliosas’. Es notorio que las carencias axiol 6gicas “ dikel 6gicas’
pueden resultar mas conjeturables si, como o sostuvo Goldschmidt, la justicia es
objetiva.

De manera semegante a la elaboracion "red” de las normas, en la
elaboracion de la conjetura se puede aislar el caso (conjetura directa, que remite a
la norma en funcionamiento) o relacionarlo con otros casos (conjetura indirecta,
gue se refiere a la solucion que poseen otros casos semejantes). También aqui son
posibles el razonamiento "especifico” o la referencia analégica o a principios
generales. La fuerza de los conjuntos |6gico-sociologicos lleva a que la conjetura
indirecta sea con frecuencia un complemento de la directa.

Con miras a funcionamiento conjetural en cuanto a la interpretacion, es
muy importante que las normas estén redactadas de modo que se hallen 1o més
posible a acance de quienes han de realizar ese funcionamiento. Normas
redactadas de manera muy técnica o confusas pueden tener una interpretacion
conjetural muy deficiente. En la medida que & funcionamiento ha de tomar
contacto con los hechos, principalmente en la aplicacion, la conjetura se instala en
él con especia relevancia, incluso en € funcionamiento real, porque de ese
despliegue factico tenemos a menudo un conocimiento conjetural .

Uno de los enfoques especia mente orientadores para la conjetura funcional
es la proyeccion de los distintos tipos de argumentacion (29). Todo lo que puede
argumentarse desde las tres dimensiones juridicas para lograr la decision
pretendida puede servir, con la necesaria adecuacion, para guiar su conjetura. Es
mas. se suele argumentar para provocar la conjetura.

También la normatividad conjetural tiene necesidad de funcionamiento,
aunque éste posee rasgos especificos por el caracter vicario de la conjetura. Asi,
por ejemplo, de acuerdo con €l trialismo creemos que la interpretacion de la norma
conjetural ha de buscar, como siempre, la auténtica voluntad de su autor, pero en su
busqueda de la interpretacion y a fin del funcionamiento de conjunto que hubiese
realizado el protagonista conjeturado. El autor de la conjetura puede producir, a
fin, una carencia axiol 6gica contrala conjetura, alzandose contra ella.

El dictado de las normas suele considerar cua seria su funcionamiento
conjetural. Como éste es cumplido en la gran mayoria de las veces por “legos’ en
Derecho, prescinde de modo habitual del despliegue técnico del que a menudo
puede valerse el funcionamiento real, por ggemplo, en lainstancia profesional.

14. La normatividad conjetural "integra” la realidad, a punto que se vive
como s lo que se conjetura fuera a hacerse real. Incluso la conjetura presiona sobre
el funcionamiento real. Como |o demuestra la experiencia del gjercicio profesional,
el abogado es una de las grandes materializaciones personales generadas por las
normas con miras alaidoneidad para conjeturar. En épocas como la actual, cuando
los medios de comunicacion de masas son grandes constructores de conjeturas, esa
presion ha de recibir especial consideracion. A menudo el gercicio de la abogacia
es reemplazado, con resultados a veces beneficiosos pero en genera perjudiciales,
por la conjetura de los medios.



15. Todo ordenamiento normativo se compone no solo de areas normativas
reales, sino de areas conjeturales. A semejanza de las normas, € ordenamiento
normativo tiene un funcionamiento real y otro conjetural. No solo interesalo que €l
ordenamiento establece y 1o que se hard, sino lo que la gente conjetura que se hara.
La conjeturabilidad funcional se relaciona de manera estrecha con la exigencia de
legalidad (30).

No solo se conjetura € funcionamiento de normas aisladas; también el
despliegue del ordenamiento en su conjunto. El “puesto” de una persona en €
funcionamiento conjetural del ordenamiento normativo tiene gran importancia en
su posicion general en la légica juridica de la cultura. La conjetura de su
cumplimiento es una de las perspectivas importantes de la vigencia de una norma.

Las normas conjeturales suelen integrar una "triangularidad” de verticalidad
descendente. Por g emplo, las partes de un contrato cumplen las obligaciones que
les establece laley porque conjeturan que €l juez les constrefiiriaa hacerlo. A veces
la conjetura es mas intensa, porque excluye e propio funcionamiento por los
organos encargados de llevarlo a cabo. Los habitantes se abstienen de cometer
delitos porgue conjeturan gue los jueces que deben aplicar las sanciones lo harian
realmente. Puede hablarse en estos casos de funcionamiento "oblicuo" de la
verticalidad en proyeccion descendente. Aunque no satisfagan e valor
subordinacion, inherente a las relaciones verticales de produccion, las normas
conjeturales realizan asi el valor ilacion, propio de las vinculaciones verticales de
contenido.

Las normas conjeturales ayudan a la construccion dltima de la norma
hipotética fundamental, ya que permiten identificar mejor la que se cumple y
contribuyen a dar al ordenamiento un sentido de "verticalidad" ascendente.

La conjeturafuncional puede gjercer presion en e sentido del cumplimiento
de las normas reales, de modo que ayudan a satisfacer € vaor infalibilidad,
inherente a las relaciones horizontales de produccion. A veces se enriquece la
estructura horizontal de produccion con la amenaza de sanciones por
incumplimiento (vigilancia del vigilante) con miras a incrementar la conjetura
funcional, es decir, con € objetivo de lograr que se conjeture que el
funcionamiento real ha de producirse. Las normas conjeturales son a menudo
"expansiones’ de los contenidos de las normas reales del mismo nivel por via
anal bgica, realizando el valor inherente concordancia.

A veces las normas conjeturales presionan hasta "implantarse® en el
ordenamiento, logrando que éste les asegure su cumplimiento o tome sus
contenidos, con la redlizacion de nuevos sentidos de la infalibilidad y la
concordancia. La conjetura resulta de alguna manera un "pre-juicio”, con toda la
fuerza que éste puede tener.

La norma conjetural suele valerse de los principios del ordenamiento, sobre
todo cuando la llevan a cabo legos, de modo que si ellos son confusos el area
conjetural tiende a serlo también. Incluso, superando el acance de la conjetura
“funcional” en sentido estricto, con frecuencia se conjetura con referencia a los
principios de la cultura. Asi nos sucede, por ejemplo, cuando nos encontramos en
paises extranjeros cuyas normas desconocemos. Es sobre esta posibilidad de
conjetura que se construye en mucho la presuncién del conocimiento del Derecho.



Aungue no se sepa lo que el Derecho Positivo establece, se puede conjeturar o que
podria establecer. Sin embargo, para gquienes no participan de la cultura que elabora
las normas reales, |a tarea conjetural se hace particularmente dificil y pobre en sus
resultados, de modo que a menudo termina brindando un conjunto de sanciones
desprovistas de fundamentacion

La coherencia, realizacion valiosa propia del ordenamiento normativo en su
conjunto, promueve que pueda conjeturarse con acierto. A su vez, la eficacia de un
ordenamiento se juega en gran medida en sus areas conjeturales. Sélo sobre €l
funcionamiento conjetural el ordenamiento puede pretender ser la expresion l6gica
de lavida juridica de la sociedad. Cuando no existe un funcionamiento conjetural
lalogicadel ordenamiento se derrumba.

16. Un ordenamiento puede funcionar como un sistema, pretendiendo tener
solucion para todos los casos, en la medida que se conjeture que |as respuestas que
elaboraran los encargados del dicho funcionamiento para resolver las lagunas seran
aceptables. El sistema se cierra por remision a la conjetura. El maximo intento
formal de hacer conjeturable el funcionamiento de un ordenamiento normativo es
la codificacion.

La norma hipotética fundamental tiene algin acance conjetural, en el
sentido que la pirdmide basada en ella ha de cumplirse (31).

b) Dimension socioldgica

17. La conjetura es un "reparto vicario" del que podria producirse. De
cierto modo es también un reparto que contiene otro reparto. Sin embargo, a través
de la conjetura e funcionamiento se hace difuso, proyectandose en los mas
abarcadores y profundos despliegues de la cultura juridica con caracteres de
distribucion. Cuando la conjetura es imposible se acentlia, en cambio, €l juego del
azar. Es més. superando los propios limites de certeza de la conjetura hay siempre
algun grado de azar. Un funcionamiento no conjeturable coloca en €l terreno del
misterio.

Para que la conjetura pueda desarrollarse es imprescindible reconocer la
situacion en que se produciria la solucién a suponer. Més que apegarse a datos
parciaes, hay que elaborar un verdadero “ cuadro de situacion” (32).

Es necesario saber cudles son las adjudicaciones existentes, sean repartos o
distribuciones. El juego de los factores de poder, que Lassdle sefial6 como
integrantes de la "constitucion material”, tiene que se considerado "constituyente”
de cualquier posibilidad de respuesta juridica (33). Entre esos poderes esta €l
propio del encargado del funcionamiento real. Para conjeturar de manera fundada
hay que conocer cudles son los intereses que se presentan en la situacion que €l
funcionamiento real debe resolver. Entre éstos ocupan un lugar nada despreciable
los del propio encargado del funcionamiento. Asi, aunque puede sacrificarlos, no
cabe conjeturar prescindiendo de la posibilidad de que un juez se decida por su
propio poder y sus propios intereses. Cabe conjeturar la formacién de un nuevo
juego de factores de poder y de intereses en relacion con e funcionamiento a
conjeturar e incluso promoverlo, pero no es acertado prescindir de ellos.



El repartidor que conjetura, remitiéndose a otro del que es vicario, puede
obrar de manera méas intuitiva o valiéndose de aportes metodoldgicos mas
refinados, pero siempre le es importante contar con datos de la ciencia, en primer
término, de la ciencia juridica y ademas, de otras ciencias como la sociologia, la
economia, la psicologia, etc. MUltiples ensefianzas de Maguiavelo, Hobbes, Smith,
Ricardo, Lassale, Marx, Freud, etc. respecto del comportamiento de los hombres,
individual y colectivamente considerados, son de gran significacion para la
conjetura. También es relevante saber cudl es el tipo y grado de razonabilidad que
tendria el autor de lanorma a conjeturar.

En la conjetura estan, quizés en alguna medida incrementada por su caracter
vicario, la compleja problematica y la angustia de la decision que se adopta en la
conducta repartidora (34). Sobre todo cuando se trata de un funcionamiento
favorable, la conjetura genera expectativas. Cuando se trata de conjeturas falsas, se
produce lailusion.

18. Para poder desarrollar la conjetura es importante considerar cual seriala
solucion desde cada uno de los caracteres del reparto, es decir, en cuanto a
repartidores, recipiendarios, objetos a repartir, forma y razones, y respecto de la
clase de reparto. Hay que considerar el reparto de la norma que ha de funcionar, en
cada uno de dichos elementos y en su clase, y apreciar en qué medida esos
elementos y la clase pertinente existirdn en € reparto en que concluya el
funcionamiento. Corresponde ver € grado en que son proyectables desde la norma
gue ha de funcionar alarespuesta definitiva.

El punto de partida debe ser el méas proximo, el mas analogo posible. Para
atender a la proyectabilidad no hay que referirse solo a las normas, sino a las
similitudes con lo que en la realidad |os repartidores conjeturados han de tener en
cuenta, porque estén dispuestos a hacerlo o porgue se les imponga hacerlo. Si se
trata de conjeturar cua seria el pronunciamiento en un pleito sobre propiedad de un
inmueble situado en determinado marco fisico y social, es importante contar con la
base de lo que se ha resuelto en €l caso més parecido que se conozca, de otro
inmueble de semejante ubicacién normativay social. Cuando se busca conjeturar 1o
que sucedera en € funcionamiento de una norma sobre homicidio, hay que
considerar 1o que se ha resuelto en un homicidio de caracteres normativos y
sociales andlogos. En la tarea de proyeccién es Util contar con los conceptos de
"denominadores comunes’ y "particulares' del Derecho (35).

La posibilidad de conjeturar o que en la realidad sucederd se incrementa
cuando se va més allé de las razones alegadas a los méviles de los repartidores
encargados del funcionamiento y se penetraal fin en la profundidad de |os repartos
mismos, a nivel de las potencias e impotencias. Para poder conjeturar suele ser
importante “ no oir” eincluso “ no escuchar”, en el sentido de excluir la envoltura
verbal con la que la que a menudo los repartidores ocultan sus méviles y las
potencias e impotencias que en realidad adjudican. Es interesante pasar del oir a
“escuchar”, para reconocer €l reparto discursivo, pero mas alla de éste vale conocer
el reparto real. Hay que aprender a no guiarse exclusivamente por lo alegado, para
comprender en profundidad (36). Importa que no se proyecte el reparto discursivo,
sino gue la conjetura sealo més cercana a funcionamiento real.



En general la conjetura funcional puede servir para e desarrollo de los
repartos autoritarios, desplegados por imposicion y realizadores del valor poder y
los repartos auténomos, desenvueltos por acuerdo de los interesados, con la
inherente satisfaccion del valor cooperacion. A veces la conjetura funciona
penetra en el propio desenvolvimiento de los repartos. durante el desarrollo de un
reparto autbnomo contractual, cada parte conjetura de modo permanente la
conducta funcional real que tendran sus co-contratantes. Aunque esta conducta es,
de cierto modo, un ingrediente autoritario dentro del reparto auténomo, la conjetura
se convierte en un instrumento de la cooperacion.

La gecucion de un reparto autoritario por conjetura funcional tiene cierto
ingrediente de autonomia que él no posee, porque se excluye la autoridad rea. La
viabilidad de la conjetura va asociada con la posibilidad de controlar la verdad de
las razones alegadas por |os repartidores del funcionamiento real y agrega asi otro
componente de autonomia. Cuando en cambio la conjetura funcional no es posible
seincrementa el juego de la autoridad.

Pese a que no se trate de una conjetura funcional sino estructural, cabe
sefidar que, entre las clases de reparto, |os auténomos tienen, por €l acuerdo de los
interesados, el indicio de que éstos reciben lo que les corresponde.

19. Ademas del orden y el desorden de los repartos funcionales reales hay
un orden y un desorden de repartos funcional es conjeturales.

Para el desarrollo de la conjetura es importante tener en cuenta cua es €l
grado de “expansividad” que en € orden poseen las respuestas de referencia. Esa
expansividad puede surgir de que hay un plan de gobierno en marcha, que indica
quiénes son los supremos repartidores y cudles son los criterios supremos de
reparto y realiza el valor previsibilidad, o de que existe una eemplaridad
desenvuelta segin el modelo y €l seguimiento y satisfactoria del valor solidaridad.
Si e plan de gobierno esta en marcha y si hay razonabilidad social, es posible
conjeturar su continuidad.

La conjetura adquiere particular consistencia cuando ademés del reparto
cuya norma funciona (conjetura directa) existen los repartos de otras normas que la
apoyan (conjetura indirecta). En este sentido toma gran significacion la
giemplaridad entre pronunciamientos judiciales, que recibe e nombre de
“jurisprudencia’ (37).

Sin exagerar las expectativas, es viable mejorar e célculo de las
probabilidades del funcionamiento conjetural en base a estudio de las frecuencias
relativas en larealidad. Lo que a menudo sucede suele seguir ocurriendo.

El “ método de las variaciones’ , que consiste en modificar imaginariamente
un caso para reconocer cudles son los motivos de una decision, sobre todo a nivel
de moviles y de razones sociales, puede ser esclarecedor para reconocer las
posibilidades del funcionamiento respectivo y conjeturar en consecuencia. Si se
repiten los motivos es conjeturable que se repitan las decisiones.

También suele ser factible megjorar 1a aproximacion de la conjetura a través
de “ ensayos’ con el funcionamiento real de casos semejantes. Si se desea saber 10
que se hara en un caso importante puede probarse con uno andogo menos
significativo, sin desconocer que la variacion en la magnitud puede originar a su
vez diferencias en el funcionamiento real.



Como hemos sefialado, hay una honda vinculacion entre la conjeturabilidad
funcional y el orden general de la cultura de que se trate (38). En alguna medida,
una cultura contiene siempre un orden de conjeturabilidad en general.

20. Los* climas’ sociales conjeturales tienen una alta fuerza expansiva. Los
climas de inseguridad que suelen generarse en nuestro tiempo, son alimentados por
la crisis del funcionamiento conjetural del ordenamiento normativo en ese aspecto.
Hay una vertiente en la que las personas no son protegidas y otra, hondamente
vinculada con €ella, en que conjeturan que no seran amparadas. Ambas se nutren
reciprocamente.

El “puesto” en que una persona se considera o0 es considerada
conjeturalmente en el régimen influye en mucho en sus posibilidades reales. La
conjetura “hace” a hombre. En la medida que se puede conjeturar €
funcionamiento normativo, se desenvuelve la vivencia de que se pertenece a
régimen respectivo, de la condicion “ doméstica” en el mismo. Cuando nos es
posible conjeturar €l funcionamiento de sus normas, € régimen se hace mas nuestra
“casa’, sean sus soluciones satisfactorias o insatisfactorias, valiosas o0
“disvaliosas’.

Pese a su carécter normamente vicario, €l reparto conjetural puede
abandonar su papel dependiente y presionar la produccion del reparto conjeturado
conforme a deseo de sus autores (39). Esa fuerza es tan grande que en nuestros
dias, por la via de la influencia de los medios de comunicacién de masas, se
convierte muchas veces en un “pre-juicio”.

Como todo reparto, € de la conjetura suele requerir otras adjudicaciones
que se adecuen a su éxito y a su fracaso posibles. Sobre todo, cada conjetura de
éxito debe ir acompafada de repartos que atenlen las consecuencias cuando ese
resultado no se produce. Asi ha de suceder, por jemplo, cuando se conjetura ganar
un pleito que luego se pierde.

La “infraconjetura” (de sustitucién), la “ paraconjetura” (de caracter
complementario) y la*“ contraconjetura” (de condicion sustitutiva) son despliegues
necesarios en la estrategia que ha de tener un hébil jurista. Puede hablarse del
“arbol de la conjetura” . En este marco se inscriben, por giemplo, 10s negocios de
garantia.

Dentro de la estructura de un régimen, € érea donde la referencia de la
conjetura alarealidad tiende a ser mas dificultada por lateoria suele ser lajudicial.
Los “ politicos’, gecutivos y legisladores, saben llegar a la realidad y son vistos
con més sentido rea que lo que sucede en los ambitos tribunalicios. Todos
reconocemos que cuando un politico no conjetura con acierto fracasa; o propio
ocurre con los abogados, pero la ensefianzay la doctrina tienden aignorarlo.

La suerte del régimen se libra de modo considerable en su area conjetural.
Aunque le aconsgjd a principe que s fuera conveniente no observara sus
promesas, Maquiavel o apoyd su desempefio preferente en el temor y Hobbes llegd
a vincular la existencia del Estado con el terror que inspira como capaz de
conformar las voluntades a la paz (40). Ambos se remitieron a despliegue
conjetural.



La no conjeturabilidad del funcionamiento de las normas tiene rasgos
revolucionarios. Cuando la conjeturay €l funcionamiento real no se corresponden
se evidencia cierto grado de anarquia, con su "disvalor” arbitrariedad.

21. Sin entrar al quizas insoluble problemade lalibertad o la determinacion,
puede afirmarse que quien tuviera plenainformacién acerca de larealidad social en
que se producira la adjudicacion tendria muy vastas posibilidades de conjeturar con
acierto. Sin embargo, siempre cabe que entre la conjetura y € funcionamiento real
se interpongan “limites necesarios’ que lleven a una conjetura errénea, sea esta
condicion “ex tunc” (desde el mismo momento en que se hace) o “ex nunc”
(sobrevenido). Por € propio caracter de suposicion, nunca puede afirmarse una
identidad necesaria entre funcionamiento conjetural y funcionamiento real. Con
miras a la conjetura es importante reconocer los limites que puede encontrar el
reparto proyectado en la norma que debe funcionar para lograr e funcionamiento
real.

En general, los limites necesarios pueden ser fisicos, psiquicos, 16gicos,
axiol 6gicos, sociopoliticos y socioecondmicos. Vale considerarlos en cada aspecto
de la conjetura funcional, sea normolégico o socioldgico. Hay que reconocer, por
gemplo, s € funcionamiento encontrard obstéculos insalvables para una
interpretacion leal por las inclinaciones mentales del juez o por las imposiciones
politicas; si hallara barreras para la debida aplicacion por la falta de fuerza fisica,
politica o econdmica para efectivizar la consecuencia juridica; si 10s tropiezos se
referirdn a las interferencias de otros repartidores o de otros recipiendarios, a la
destruccién de las potencias e impotencias, alos prejuicios que impediran laforma,
etc.

Mas alade lo que digan las hormas, 10 que sus autores y |os encargados de
su funcionamiento real hacen a menudo es “proponer” soluciones para Su
“asuncion” por los protagonistas de los casos. Podria decirse, que “ofrecen”
respuestas que deben ser “compradas’. El proceso real del funcionamiento suele
ser adoptar una decision y luego “ vestirla” de manera l6gica para hacerla méas
aceptable (41). Urge que estas realidades, muchas veces inevitables, sean tenidas
en cuenta en e funcionamiento conjetural.

Uno de los limites necesarios generales consiste, ademas, en que cuando las
cuestiones se hacen vitales para los repartidores, éstos necesariamente replantean
su adjudicacion. De ta modo, cuando deviene dicho carécter vital para los
repartidores a los que se refiere la conjetura la posibilidad de error es mayor. Una
sugerencia eficaz (de préctica frecuente pero a menudo ilegitima) para quien tiene
la conjetura de una norma adversa es tratar de convertir la cuestion en vital para el
repartidor que podria dictarla.

La megor manera de hacer conjeturable el funcionamiento real de las
normas es limitar facticamente las posibilidades de |o que se ha de hacer, pero para
esto en modo alguno basta con la propuesta, de cierto modo candida, de la
exégesis. Para cambiar € resultado de una conjetura puede ser eficaz variar el
juego de los factores de poder y de intereses obrantes en el caso. No es sin motivo
que, limitando a nuestro parecer los alcances del Derecho, pero de manera
aleccionadora, se 1o ha asimilado a la ingenieria. Cuando esa labor se desvia se
llega alos casos de intimidacion o de soborno.



La exigencia del funcionamiento conjetural suele ser un limite |6gico
especifico que la complejidad del mundo impone a la gran mayoria de las normas.
Si no existiera ese funcionamiento no podrian a fin funcionar. Creemos que s la
|6gica no puede dar cuenta de la complegjidad del mundo, que constantemente se le
escapa, tampoco pueden hacerlo los cauces del funcionamiento real de las
normatividades. No existe régimen que pueda sobrevivir si se derrumba en su
perspectiva conjetural .

Sin embargo, los limites que se oponen a reconocimiento del
funcionamiento real, por gemplo, para ocultar quiénes y en qué medidas se
benefician 0 se perjudican, también interfieren en el desarrollo del despliegue
conjetural. V. gr. : asi como a veces lateoria no se hace cargo de larealidad de que
un impuesto es pagado mas seguramente por la clase media que por las grandes
fuerzas econdmicas, pues si éstas no lo pagan logran por presion una “moratoria’ o
una “condonacion”’, tampoco se trabgja para que tal resultado pueda ser
conjeturado.

Si la conjetura no coincide con la adjudicacion real, se produce un
fendmeno de "desviacion" del que pueden obtenerse aeccionadoras ensefianzas.
Los limites de los repartos son una invitacion ala prudencia en la conjetura.

c) Dimension dikel gica

22. En la dimension dikelégica (42) la conjetura funcional resulta en
principio un incremento Util de los valores que puedan contener |as normatividades
tomadas como base, apoyado en una referencia a la verdad. La conjetura es Util
porque acorta la relacion entre las normas que funcionan y su fin de solucionar los
casos. Estimamos que la conjetura, como todo fenémeno juridico, debe servir ala
justicia que, a nuestro parecer, es el més ato vaor propio que debe satisfacer el
Derecho. Dado que se basa en componentes de cienciay de arte, la conjetura tiene
requerimientos de sabiduria y de destreza (43).

El valor especifico de la conjetura funcional es la confianza (44). En cuanto
ésta se encamina a la justicia brinda tranquilidad, que excluye €l estrépito de lo no
conjeturado y a su vez se orienta haciala paz (45).

Las relaciones entre los valores pueden producirse siempre en sentidos
legitimos o ilegitimos. Como es comun, la vinculacion entre los valores utilidad,
verdad y justicia, en su jerarquia de requerimientos que consideramos del mismo
nivel, puede producirse en términos que estimamos legitimos, de integracion, y con
alcances ilegitimos, de secuestro del lugar de un valor por otro. Para el valor
confianza, que consideramos de nivel inferior, lalegitimidad se expresa en sentidos
de contribucion ascendente o descendente, hacia o desde esos otros valores, y la
ilegitimidad se manifiesta como subversion de la confianza o inversion de esos
otros requerimientos contra ella. Por gjemplo: si para smplificar el tramite (con
mas utilidad) se llega a una conjetura falsa (en detrimento de la verdad) hay una
subversion de la conjetura contra la verdad y un secuestro del espacio que
corresponde a este valor por la utilidad. Creemos que la confianza debe ser tenida
al fin como un vaor relativo, de modo que, si bien es importante, a veces hay que
descartarla cuando lo que se conjetura es tan injusto que vale pagar el precio de la
sorpresa.



23. Entre las clases de justicia, 0 sea los caminos para descubrirla, la
conjetura tiene siempre cierta referencia a la justicia relativa ("distributiva'), que
asegura el tratamiento igual de los casos iguales, aunque esta consideracion es mas
intensa cuando se trata de una suposicion indirecta’, referida a otro
funcionamiento real. En la medida que haya funcionamientos reales en que
apoyarse, € razonamiento de la conjetura adquiere mas fundamentacion.

A su vez, la conjetura obtiene apoyo en la exigencia de la "pantonomia" de
la justicia que la remite a la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes y
futuras. Con €ella se expande la justicia de la norma de cuyo funcionamiento se
trate. El valor se proyecta hacia toda la complejidad del caso (conjetura directa) o
hacia |a referencia de unos casos a otros (conjetura indirecta).

La conjetura es un puente entre el pasado en que se halla la norma que
funciona y € futuro donde esta el posible funcionamiento real. Se consolida en la
medida que se fraccionan las posibilidades de que el funcionamiento real se aparte
de lo supuesto, generando seguridad juridica. Sin embargo, es posible que en €
futuro la norma real sea diversa, pretendiendo un "desfraccionamiento” en el
porvenir. La seguridad conjetural es siempre un resultado del fraccionamiento de la
justicia, que puede ser acertado o no. Como la confianza en la conjetura no es
equivalente a la justicia, requerimientos de este valor suelen hacer exigible un
funcionamiento real diferente (46).

Laformacion de la conjetura es més répida en la medida que puede invocar
a su favor los criterios generales orientadores de justicia, sea por remisiéon a la
norma que debe funcionar o, de modo mas intenso, porque ademés hay otros casos
de funcionamiento real en que apoyarse.

24. Aunque no pretendemos demostrar la objetividad de lajusticia, creemos
gue pueden adoptarse puntos de vista consensuados sobre los cuales desenvolver
consecuencias demostrables. A nuestro parecer, es posible admitir de ese modo €l
principio supremo que Werner Goldschmidt sefial6 con caracteres de objetividad,
diciendo que todo individuo debe tener la esfera de libertad necesaria para
desarrollarse plenamente, es decir, para convertirse en persona.

S se adopta ese punto de vista “construido”’, es relativamente fé&cil
reconocer gue en principio la conjetura funcional es valiosa, porque afirma la
esfera de libertad referida. Aunque 1o que se conjeture sea “disvalioso”, siempre es
basicamente mejor saber a qué atenerse.

25. De acuerdo con ese principio de justicia, creemos que todo ser humano
estd legitimado para conjeturar e funcionamiento normativo y debe hacerlo,
afirmando asi su propia ubicacion personal y evitando desgastes funcionaes
inGtiles. Esta legitimacion se basa en laautonomia de los interesados, que resulta el
titulo més ato de justicia de los repartidores. Sin embargo, aungue lgjos de la
sofocracia y més aln de la tecnocracia, entendemos que hay una legitimacion
aristocrética por el saber para permitir la conjeturafuncional. En este marco, como
lo sefidd Holmes, los juristas son repartidores aristocréticos especialmente
calificados.



Como todo reparto, la conjetura genera responsabilidad, de quien produce
la suposicion y de quien debe resolver en e funcionamiento real, que en principio
ha de ser conjeturable. La existencia de la conjetura origina expectativas que deben
ser atendidas. Toda medida del funcionamiento real ha de considerar las
expectativas que pueden tener las partes que lo han conjeturado, sobre todo si son
fundadas, aunque al final resuelva en otro sentido.

La responsabilidad por & incumplimiento de lo pactado y la fuerza a veces
vinculante de los actos propios son muestras de la responsabilidad por la
conjetura. Aunque la adjudicacion de responsabilidad por inducir a conjeturas
errdneas es mas comun en e marco de los contratos que en € de las normas
gubernamentales, creemos que con el tiempo se ha de desarrollar también la
responsabilidad del Estado por inducir a los particulares a conjeturas equivocadas,
por gjemplo, através de las normatividades oscuras. Si en laimposicion de costas
suele atenderse a que | as partes hayan o no tenido motivos para conjeturar, también
habria que imponer costas al Estado y a sus servidores, no sdlo alos jueces sino a
los legisladores y alos administradores, por haber favorecido conjeturas erroneas.

A menudo la responsabilidad se establece en relacion con la pérdida de
oportunidades funcionales. La conjetura del funcionamiento que tendran las
normas es parte relevante de los motivos de la responsabilidad. En estos marcos
suele desenvolverse la responsabilidad especial de los abogados.

En la perspectiva de la legitimacion de los recipiendarios, € incremento en
las conjeturas funcionales favorables es, en cambio, una de las perspectivas de
mérito en que se apoya el cobro de |os honorarios profesionales por los abogados.

Por su propio carécter, la conjetura ha de tener lamayor referenciaposible a
lo que seria e funcionamiento real. La consideracion de las situaciones de
imprevision es una de las pruebas del valor de la conjetura. También adquiere
importancia en este sentido |a exigencia de buena fe contractual .

Hay materias donde es legitimo que e funcionamiento conjetural sea
autosuficiente, como sucede en los contratos, en tanto en otras, como laimposicion
de las penas, planteados los casos es exigible que ademés de la conjetura se
desarrolle el funcionamiento real.

No basta con que el Derecho Positivo establezca derechos ni con que si los
casos fuesen planteados realmente esos derechos llegarian a ser reconocidos,
importa también que las personas supuestamente recipiendarias de tales derechos
puedan conjeturar que ese reconocimiento existiria. Una de las maneras de la
marginalidad es la conjetura de la misma. Es importante que la gente tenga
confianza en el Derecho.

Aungue una sociedad demasiado conjeturable se acerca a la rutinay se
opone asi al principio de justicia, la conjetura suele ser una base necesaria para la
justacreatividad (47).

Una muestra de que la confianza en la conjetura no es un valor absoluto
consiste en que debe ser puesta en suspenso para desarrollar la “ audiencia”
procesal. No obstante, una de las paradojas méas interesantes de la jurisdiccion
consiste en gue quien la gjerce debe “decir” al fin del proceso lo que las partes
debian conjeturar. A medida que las decisiones se aparten de las conjeturas, la
audienciay lafundamentacion deben ser mayores.



26. Dado que €l régimen es en gran medida conjetura funcional, cuidarla es
cuidar a régimen, con todo lo valioso que éste pueda significar. La conjetura se
vincula, en profundidad, con la idea de Estado de Derecho (48). El Estado de
Derecho puede ser entendido como un Estado que funciona de manera
conjeturable.

Nos parece notorio, sin embargo, gque la conjetura ha de ser siempre un
medio y no un fin. Més alla de la conjetura, un régimen cumple con el caracter
humanista que anuestro entender le imponen |os requerimientos de justicia cuando
la considera como mero instrumento para la personalizacion de los individuos.

Todos los caracteres politicamente liberales, democraticos y republicanos
que asignamos a un régimen humanista dependen de la conjetura funcional. Al
permitir la actividad del conjeturante se brinda cierto despliegue a su unicidad, con
el pertinente significado de realizacién del liberalismo politico. La posibilidad de la
conjeturafuncional tiende a disminuir la“distancia’ entre los autores de las normas
y los encargados del funcionamiento real y quienes estéan en condiciones de
producir la conjetura, de modo que este sentido de igualdad contribuye a satisfacer
la democracia. La conjetura de lo que se har4 es un soporte fundamenta de la
democracia representativa. La conjeturabilidad del funcionamiento de las hormas
€s una exigencia minima para que éstas se desenvuelvan como cosa comin de los
participantes del régimen y se satisfaga € requerimiento de “res publica’. La
exigencia de conjeturabilidad se vincula, ademés, con el requisito republicano de la
publicidad de las hormas.

Desde € punto de vista de la realizacion préctica del humanismo, con miras
a que € individuo esté debidamente protegido corresponde bésicamente que la
conjetura se remita lo mas posible a funcionamiento real y éste sea conjeturable.
El amparo del individuo se produce en la mayoria de los casos a través de las
conjeturas, que forman un tejido de resguardos. En éste se concreta en gran medida
la proteccion contra los demés individuos, frente al régimen, respecto del propio
individuo y contratodo "lo demés" (enfermedad, miseria, ignorancia, etc.).

La conjetura limita a los encargados del funcionamiento real, al menos en
cuanto los desenmascara, y por eso es a menudo un instrumento importante para el
debilitamiento del poder. No obstante, como expande lo conjeturado, puede ser
necesario quebrarla para superar aspectos “disvaliosos’ que tendria el
funcionamiento real. En general, la conjetura ayuda a hacernos libres. Sin
embargo, es importante resguardar, a su vez, no solo contra la falsa conjetura sino
respecto de larespuestarea injusta.

Una de las exigencias importantes para que un régimen sea justo es que
cuente, en beneficio de losjuristas y de los legos, con un adecuado desarrollo de la
Semiologia del funcionamiento normativo. Entre las mayores amenazas contra el
individuo esta la ignorancia del Derecho, expresada en este caso en la
imposibilidad de conjeturar su funcionamiento (49). La Semiologia funcional es
una de las sendas para desmitificar alos fendmenos juridicosy asegurar la libertad
de los hombres. Ha llegado a decirse que la conciencia semioldgica podra
convertirse, en €l futuro, en laprincipal garantia de nuestra libertad (50).

2) La conjetura funcional en lasramas del mundo juridico



27. La conjetura funcional es una caracteristica que la Teoria General del
Derecho reconoce como posibilidad comin en todo fendmeno juridico pero con
rasgos especificos y a menudo complementarios en el despliegue comprensivo de
sus diversas ramas (51).

En & panorama de las ramas del mundo juridico, ademés de lo sefialado
precedentemente cabe indicar, por g emplo, que el Derecho de los Contratos es uno
de los grandes bastiones de |a defensa de | as conjeturas funcionales que realizan las
partes. Es méas. e mercado es con frecuencia € reinado de la conjetura y la
burguesia juega mucho de su existencia en la conjeturabilidad de las soluciones
privatistas. Desde € punto de vista de los terceros, la prescripcion adquisitiva
puede ser entendida como un triunfo del funcionamiento conjetural en la
normatividad. El reconocimiento de la posesion de estado es otra expresion de la
consideracion que recibe la conjetura funciona. Al fin, la propia idea de
“ capacidad” , como aptitud para adquirir o para ejercer derechos por actos propios,
Se constituye con un horizonte de conjetura funcional.

La dificultad para conjeturar € contenido y e funcionamiento de las
normas causa en cierta medida la debilidad del elemento extranjero en el Derecho
Internacional Privado (52). Uno de las manifestaciones mas destacadas de la
conjetura funcional eslaque surge de la"teoria del uso juridico”, seguin la cual hay
gue conjeturar la sentencia que con e maximo grado de probabilidad dictaria €l
juez extranjero cuyo Derecho corresponde “imitar” (53).

El Derecho Penal se vale de modo considerable del valor disuasivo de la
conjetura funcional de las penas e incluso recorre, en ese sentido, € rico territorio
de la condena de gjecucion condicional, la suspensién del juicio a prueba, etc. (54).
En su vertiente liberal ademés de buscar con particular intensidad la no aplicacién
real de las penas evidencia un gran esfuerzo para lograr conjeturas funcionales
acertadas en la poblacion en general através de laexigenciadetipicidad legal (55).

El mundo de la conjetura existe en mucho en relacién con los resultados del
proceso. Corresponden en ato grado a Derecho Procesal el imprescindible cultivo
de las conjeturas funcionales previas a la iniciacion de los juicios y también la
superacion de las conjeturas falsas, hoy instaladas a menudo mediante el manegjo de
los medios de comunicacion de masas (56).

La busqueda de la posibilidad de conjetura funciona es una de las claves
del desarrollo de las constituciones escritas. Sin embargo, dado que muchas
cuestiones constitucionales e incluso administrativas tienen carécter vital para los
jueces y para la comunidad, en ellas la conjetura funcional suele enrarecerse en €l
sentido que hay que buscar més en el juego de los factores de poder y los intereses
y menos en lainterpretacion y la aplicacion de las normas (57).

Como lo que a fin se conjetura es e funcionamiento normativo en la
solucion de los casos, es habitual que diversas normasy distintas “ramas juridicas’
(de Derecho Publico y Derecho Privado, de Derecho de fondo y procesal)
confluyan en esa tarea. Todo el resto del Derecho suele vivir, por gemplo, a la
sombra de conjeturas funcionales del Derecho Constitucional, e Derecho
Administrativo, el Derecho Penal y el Derecho Procesal.

La necesidad de la conjetura es uno de los motivos por los que adquiere
descollante importancia la Teoria General del Derecho.



3) La conjetura funcional en el horizonte del Derecho Comparado

28. La conjetura funcional ha tenido diversos desarrollos en los
“subsistemas’ occidentales del “ common law” y “ romano-germanico” .

El “common law” nacié en gran medida del deseo de los conquistadores
normandos de consolidar €l poder central con una justicia real. Segun agunos
historiadores, sin embargo, esa justicia rea a menos comenzo ateniéndose a los
contenidos de las costumbres locales de los conquistados anglosgjones, cuyo
nombre conservariala cultura toda (58). De cierto modo, la conjetura de las normas
consuetudinarias de los conquistados habria “llenado” a principio e contenido de
la justicia real, aunque pronto, a través de los procesos dotados de cauces que se
harian formalmente fijos y de mandatos estandarizados pero con alcances
expansivos, los reyesy sus jueces irian introduciendo sus propios contenidos.

El “common law” en sentido amplio, abarcador de todo e Derecho
“anglosgién” clasico, ha sido en la mayor parte de su historia un Derecho de
caracter procesal, en un curso de elaboracién semejante a que habia producido
Roma. Sus caminos de solucion de controversias se fueron diversificando, pero
siempre como expresion de lo que se conjeturaba como Derecho en la cultura
inglesa (59).

La conjetura sobre casos hipotéticos es €l corazon de la ensefianza del
Derecho en € “subsistema’” anglosajon, dominada por €l cultivo de la préactica. El
caracter conservador de los abogados que se formaron de esa manera ha
contribuido a excluir la penetracion del Derecho Romano (60).

El “common law” corresponde en profundidad a sentido empirico
predominante en el pensamiento inglés, de modo que ha podido apreciar mejor las
diversas posibilidades del funcionamiento que existen en lavida social, arribando a
los grandes aportes del realismo. Lo que un ciudadano anglosgjon puede a fin
conjeturar es que la solucion de su caso sera producida con fuerte sentido empirico
seguin los valores de su cultura.

En e Derecho romano-germéanico la busqueda de la conjeturabilidad fue
més directa y racional. En esa tendencia, la apropiacion de los contenidos del
Derecho por la autoridad estatal se fue haciendo mucho mas intensa, como se
observaya con claridad en el siglo XVI1I (61).

La ensefianza del Derecho en el “subsistema’ romano-germanico es mucho
més tedrica, y tal vez no carezca de significado que la primera Universidad nacié
en torno ala ensefianza de la abogacia.

El tributo romano-germanico a la razén ha llegado a la pretensiéon de la
exégesis, que buscd “encapsular” la conjetura, y a planteo kelseninano, que
procura dejarla fuera del objeto de la ciencia juridica. Al menos hasta €l presente,
lo que un ciudadano de este “ subsistema’ puede conjeturar es que la respuesta para
su caso sera producida con unaimportante referencia a la abstraccién seguin pautas
més estatales.

4) La conjetura funcional en el horizonte politico general

29. La conjetura funcional solo puede adquirir niveles atos de acierto
cuando supera los cauces del Derecho (politica juridica) y se remite alas restantes



ramas del mundo politico (politica econdmica, cientifica, artistica, religiosa,
educacional, etc.) pues a fin los casos suelen ser resueltos, de manera mas 0 menos
consciente, con esa amplitud de perspectiva.

De la capacidad del jurista para conjeturar €l funcionamiento normativo
depende en mucho que ocupe €l lugar que estimamos le corresponde no solo en la
politicajuridica sino en el complejo del mundo politico.

[11) La Semiologia del funcionamiento nor mativo

30. Una de las necesidades del replanteo del saber juridico requerido en
nuestros dias es, como hemos sefidlado, € desenvolvimiento de la Semiologia,
entendida como disciplina que estudia la vida de los signos en la vida humana, en
este caso, paralograr la conjeturadel funcionamiento normativo (62).

El cultivo de tal conjetura exige elaborar un prondstico, que depende del
diagnostico respectivo y, con miras a ambos, se debe atender a los indicios
normosociol 6gicos. Se hade “des-cubrir” 1o que losindicios revelan. El despliegue
cultural del Derecho hace que se desenvuelva en base a signos y su tratamiento
reclamala Semiologia, en nuestro caso, parala conjeturadel funcionamiento (63).

Decia Hobbes que el mejor “profeta’ es el més perspicaz, el més versado e
instruido en las materias que examina, porque tiene mayor cantidad de signos que
observar (64). Urge incluir en la formacion del abogado |os despliegues necesarios
para ensefiarle a ver los signos del funcionamiento normativo. Nos parece
imprescindible educar a jurista adiestrandolo para la conjetura, cultivando su
capacidad de observaciéon y su intuicion, brindandole recursos metodol 6gicos y
facilitandole en la mayor medida posible la cercania con personas més
experimentadas.

Es sorprendente que siendo la Semiologia materia fundamental en la carrera
médica su problemética reciba tan poca atencion en los estudios de Abogacia,
cuando ambas profesiones tienen semejantes al cances conjeturales (65).

31. Para desarrollar la conjetura de manera debida vale reconocer que los
signos cumplen funciones referenciales (objetivas, cognoscitivas) y funciones
emotivas (subjetivas, expresivas) que son en gran medida antitéticas (66).

Urge tener en cuenta que en la actual cultura de la imagen y de la
informacion la conjetura del funcionamiento normativo es constantemente
exagerada y desviada de la realidad, sobre todo por senderos emotivos. Los
mensajes en los medios de comunicacion de masas tienen una limitada cantidad de
informacion para unir a los receptores en una rapida comunion afectiva (67).
Enormes cantidades de mensajes breves y superficiales sobre problemas del
universo todo, emitidos segun lo requiere el mercado, colocan ante la imperiosa
necesidad de suponer sus soluciones, de manera casi gratuita, prejuzgando lo que
hardn los encargados de resolverlos. En una especie de dialéctica, en lugar de
contribuir a formar en nuestro &nimo una conjetura correcta, la desbordante “in-
formacion” superficial concluye provocando conjeturas deformadas.

En nuestra época, el mayor “opio del pueblo” son los excesivos
despliegues de la propaganda y la publicidad, en sus aspectos politicos, juridicos,
culturales y econdmicos, cuya arma més eficaz e ilusion més insidiosa son las de



persuadirnos, con despliegues de predominio emotivo, de gque los signos son las
cosas (68).

En cambio, e funcionamiento real que consideramos legitimo y su
conjetura han de pretender el méximo de informacion posible, a considerar en
términos més intelectuales de atencion (69). Aungue los medios de comunicacion
pueden ser denunciantes y controladores de gran valor, en muchos casos
obstaculizan la labor por el prejuicio que generan. Sobre esas bases, |a conjetura
funcional exageraday desviada tiende aimponerse a funcionamiento real (70).

32. Ddl desarrollo de una Semiologia para la conjetura del funcionamiento
normativo dependen el papel del juristay el lugar del Derecho en la sociedad. El
mas cientifico reconocimiento de los signos para el funcionamiento conjetural hard
que el abogado se desempefie megjor como jurista, entendiendo por tal, segn decia
Werner Goldschmidt, a quien a sabiendas reparte con justicia (71). En algin
momento, Goethe ensefié que la teoria es siempre grisy es verde el &rbol aureo de
lavida (72). Sin desconocer que la teoria aislada de la vida es gris y es ideologia,
creemos que e despliegue de la Semiologia con miras a la conjetura del
funcionamiento normativo es un aporte tedrico fundamental para comprender
mejor e verde arbol de lavidajuridica (73).
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134y ss., 202y ss., 276y ss., 383y ss., 490y ss, 508y ss.; “IV. Filosofiadela
naturaleza. Teoria especia de las categorias’, 1960, pags. 355 y ss.; “IV.
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1984”, vol. 3, pags. 79y ss.
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(17) Entre la también copiosa bibliografia acerca de la postmodernidad
pueden v. por €. nuestro articulo "Panorama trialista de la Filosofia en la
postmodernidad”, en "Boletin ..." cit.,, N° 19, pags. 9 y ss. y asimismo, en
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Cambridge, University Press, 1994; AUDI, Robert (ed.), "The Cambridge
Dictionary of Philosophy, Cambridge, University Press, 22 reimp., 1997,
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KRAYTMAN, Maurice (MD), “El diagnéstico a través de la historia clinica’,
rev. ed. Espafiola Prof. C. Rey - Joly Barroso, Madrid, Idepsa, 1986).
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William (ed.), “Pragmatism in Law & Society”, Boulder, Westview, 1991,



NINO, Carlos S., “Introduccion a la filosofia de la accion humana’, Bs. As,,
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Edward H., “Introduccién al razonamiento juridico”, trad. Genaro R. Carri6,
Bs. As., Eudeba, 1964, pag. 16).
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(47) Esposiblev. MARCUSE, op. cit.
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la norma del Derecho Internaciona Privado”, Barcelona, Bosch, 1935;
"Sistema...” cit., t. |, pags. 374y ss.

(54) Esposiblec. GOLDSCHMIDT, “Introduccion ...” cit., pags. 578/9.
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