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PRESENTACION

Los miembros de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
le han renovado su confianza a la actual Comision Directiva en la
tltima Asamblea Ordinaria celebrada en Azul el 26 de octubre de este
afio 2002, reeligiéndola por un nuevo mandato. A la hora del balance
de lo realizado en el periodo anterior, seguramente encontraremos acier-
tos, errores y situaciones que se hubiesen podido realizar o resolver
mejor. Sin embargo, estamos convencidos de que no se soslayo en la
columna del haber la inequivoca, sincera y permanente practica plu-
ralista con la que se condujo la institucion. Aun cuando podemos
aparecer reinvindicando como positivo lo basico y elemental, los que
llevamos transitados unos cuantos afios en las céatedras universitarias
argentinas, sabemos que mas hien ha predominado histéricamente en
el mundo académico un ejercicio del poder sectario y excluyente. Lo
importante entonces, aunque resulte una exigencia obvia, es que hemos
consolidado una cultura académica de la tolerancia y del respeto a las
personas y a las teorias que cada uno esta dispuesto a postular y de-
fender en el didlogo racional.

Debemos rapidamente consignar que mas alla de que la vida aca-
démica exige por si misma aquella actitud dialégica y respetuosa, ello,
lejos de ser un mero sacrificio impuesto por cierta tradiciéon o regu-
laciones juridicas especificas, se conjuga plenamente con los fines que
asume cualquiera que experimenta una firme vocacion a la vida uni-
versitaria. Es que el encuentro con el “otro” que defiende convicciones
absolutamente distintas de las nuestras, no s6lo supone un enrigueci-
miento gratificante en el plano amical, sino que constituye un excelente
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banco de pruebas de mis propias ideas y una insustituible oportunidad
para rectificarlas, confirmarlas o enriquecerlas. La ensefianza de Aris-
tételes cuando concluia respecto de la amistad que era “de los bienes
humanos el mas excelso”, avala autoritativamente lo que una elemental
experiencia vital confirma. En sintonia con esas fuentes filosoéficas
clasicas lo primero es la persona humana sin mas y con su indelegable
dignidad, luego sus ideas. Mas alla de experiencias historicas desa-
lentadoras resulta absolutamente inconcebible racionalmente pregonar
la exclusion o supresion del otro porque lo exige la verdad o la Verdad.
Por otra parte, alguien que renuncia al dialogo con las otras “ideas”
manifiesta —al menos implicitamente— escasa conviccion racional y
una actitud dogmatica incompatible con la vocacion intelectual filo-
soéfica. Aun aquellos que reivindicamos la posibilidad de acceder ra-
cionalmente a la verdad practica, lo hacemos apelando a la razon del
“otro” para que comprenda nuestras razones y asi comparta nuestras
convicciones; pero al mismo tiempo estamos dispuestos a asumir a
gue en ese dialogo racional terminen mejor posicionadas las ideas del
otroy no las nuestras. Este es el estimulante motor de la vida académica,
0 sea la “admiracion” por la pregunta que moviliza nuestra inteligencia

y busca respuestas. Quien sélo tiene respuestas consolidadas y autistas,
no ha comprendido el sentido de ser universitario. Esta conclusion de
alcance general tiene mayor peso cuando nos remitimos al plano de
las conductas humanas y del derecho con su pretension de regularla,
dado que aqui la verdad, al no ser contemplativa, requiere metodolo-
gicamente del didlogo y la justificacion racional ponderativa de las
circunstancias contingentes e histéricas. Seguramente todos hemos ido
aprendiendo a controlar la reaccion visceral —pero no racional— que
provoca espontaneamente la idea que contradice raigalmente a la nues-
tra, pero ese ejercicio no es meramente negativo, sino que —insistamos—
es prueba de vocacion académica y disposicién a recibir los beneficios
insustituibles de la misma.

Asi como en el anterior mandato de la Comision Directiva, el ob-
jetivo mas importante era lograr editar el Anuatiteas y Derechp
nos queda para el que acabamos de iniciar la edicién Décaionario
iusfilosoéficq sobre el que estamos trabajando con entusiasmo y dedi-
cacion, respetando a rajatabla aquella beneficiosa matriz estrictamente
académica a la que arriba aludimos y que todos compartimos, practi-

8

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

camos y disfrutamos. Vaya en este prélogo no sélo un agradecimiento
sin distincién a los miembros de la Asociacion que, no obstante la

asfixiante crisis de nuestra sociedad, siguen motivados por el “amor

a la sabiduria”, sino también y especialmente a mis colegas de la
Comision Directiva por todo lo que me toleraron y me ensefiaron tanto

en lo personal como en lo tedrico, en estos afios en que hemos com-
partido esa responsabilidad.

Buenos Aires, junio de 2003.

RoboLFo L. ViGo
Vicepresidente A. A. F. D.
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UN ANALISIS TRIALISTA DEL
FUNCIONAMIENTO DE LAS NORMAS

por MIGUEL ANGEL CIurO CALDANT*

|. Ideas basicas

1. Los planteos tradicionales en materia de interpretacion se centran
en la normatividad a interpretaincluso sucede lo mismo con el des-
plieguedel funcionamiento de las normas producido en la teoria trialista
del mundo juridic& Sin embargo, también es relevante considerar la

* Profesor titular de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
Investigador del CONICET.

1 Cabe c. por ej. ROSS, AlfSobre el derecho y la justigidrad. de Genaro R.
Carrio, Eudeba, Buenos Aires, 1963, ps. 149 y ss.; RECASENS SICHES,Ratis,
norama del pensamiento juridico en el siglo ,X¥orrGia, México, 1963. En cuanto
al panorama actual, es posible c. vigeason in LawProceedings of the Conference
Held in Bologna, 12/15-12-84Giuffré, Milano, 1987/8; WINTGENS, Luc. J. (ed.),
The Law in Philosophical PerspectiveBordrecht, Kluwer, 1999, MARANHAO, Ju-
liano S. A.,von Wright's sceptic turn on the logic of norms and the problem of gaps
in normative system®n Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophiel. 88, fasc. 2,
ps. 216 y ss.

2 Acerca de la teoria trialista pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werlrdro-
duccion filoséfica al Derech®? ed., 52 reimp., Depalma, Buenos Aires, 1988ficia
y Verdad La Ley, Buenos Aires, 1978; CIURO CALDANI, Miguel Angdberecho
y politica, Depalma, Buenos Aires, 197&studios de Filosofia Juridica y Filosofia
Politica, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4, Ro&atiagios Jus-
filosoficos Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, Fi@8pfia de
la Jurisdicciéon Fundacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1298on-
jetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2000. Pueden c. asimismo nuestros trabajos,
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interpretacion y, en general, el funcionamiento de las normas atendiendo
a la posicion dekncargadode esas tareas, por ejemplo, el juez o el
administrador, a quien le corresponde, en definitiva, la Ultima palabra
en cuanto a la vida que la normatividad ha de tener en la realidad
Estaes la perspectiva de nuestro interés en el presente estudio

No entramos a la discusién acerca de si, mas alla del desempefio
de los encargados del funcionamiento de las normas, hay algo que
esta “bien” o “mal” o es “justo” o “injusto” a lo cual referirgeno

Relato sobre el funcionamiento de la nornea Boletin del Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia SociaN°® 11, ps. 23 y ssMeditaciones trialistas
sobre la interpretacion, en E. D. 72-811 y sReconstruccion y construccion en la
interpretacién en Boletin del Centro de Investigacione<it.,, N° 16, ps. 31 y ss.;
Las teorias acerca de la interpretacion, su dinamica histérica y el lugar del Derecho
Privado, enBoletin del Centro de Investigacionescit.,, N° 20, ps. 83 y ss.tas
posibilidades en el funcionamiento de la notnea Investigacion y DocencjaN° 7,

ps. 33 y ss.Aportes para la comprension cultural de las doctrinas del funcionamiento
de las normasen Investigacion...cit., N° 12, ps. 9 y ss.La historicidad de las
formalizaciones y del funcionamiento de las normasInvestigacion..cit., N° 34,

ps. 49/58;La determinacion (precision y reglamentacién de normas y desarrollo de
principios), enBoletin del Centro de Investigacionesit., N° 21, ps. 52 y ssHacia

la comprension plena de la elaboracion de las normas Investigacion.. cit., N°©

18, ps. 23 y ss.

3 Respecto a la prediccion del comportamiento del juez v. por ej. CUETO RUA,
Julio CésarUna vision realista del Derechd.os jueces y los abogado8beledo-
Perrot, Buenos Aires, 2000, esp. ps. 25-26.

4 En relacién con el desempefio y la importancia de los jueces en el funcionamiento
de las normas pueden v. por ej. CUETO RUA, Julio fugicial Methods of Inter-
pretation of de Law Publications Institute Paul M. Hebert Law Center, Louisiana
State University, 1981; FRANK, Jerom€purs on Trial Princeton University Press,
1973, ps. 326 y ss.; COSSIO, Carlas, teoria egologica del Derecho y el concepto
juridico de libertad 22 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964, p. Raxliografia
de la teoria egolégica del Derech®epalma, Buenos Aires, 1987, ps. 211 y &.;
Derecho en el Derecho JudicjaKraft, Buenos Aires, 1945 (22 ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1959); MARINELLI, Vicenzadl problema dell’ermeneutica giudiziarja
en http://lwww.giuri.unige.it/intro/dipist/digita/filo/testi/analisi_1998/Marinellil.pdf
—19-10-2002—; ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN, Eugenlatroduccién a la
metodologia de las ciencias juridicas y social&® reimp., Depalma, Buenos Aires,
1987, ps. 140 y ss.

Acerca de la estrategia del proceso es posible c. por ej. BERGEL, Jean-Luis,
Méthodologie juridique Paris, Presses Universitaires de France, 2001, ps. 338 y ss.
5 Cabe c. en relacion con el tema por ej. DWORKIN, Ronalos derechos en
serig, trad. de Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 1984 (puede c. ademas, vgr., Serie:
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afirmamaos la “libertad” de los encargados del funcionamiento; tampoco
ignoramos que el desconocimiento total de la normatividad existente
significa la propia negacion del “funcionamiento”, simplemente inves-

tigamosotra perspectivade la realidad, que parte del desempefio de

los encargados del funcionamiento.

El punto de vista que adoptamos esta especialmente préximo al
interrogante acerca del resultado de sus intereses que constituye el
objeto principal, casi excluyente, de las consultas de los clientes con
sus abogados. Aunque no compartamos el alcance radical del planteo
de Oliver Wendel Holmes, creemos que siempre el destino de las
normas interesa al fin en relacion con el destino dedsssa resolver.
Quizas pueda afirmarse que lo mas importante no es dénde nos en-
contramos, por ejemplo, en un lugar del espacio socio-normo-axiol6-
gico, sinohacia dondenos movemos dentro de®él

2. Segun lateoria trialista del mundo juridico, construida basica-
mente por Werner Goldschmidt, el objeto de la ciencia del Derecho
debe edificarse, dentro de ¢mncepcion tridimensionahtendiendo a
despliegues socioldgicos, normolégicos y axiologicds diferencia
dela concepcién predominante en tiempos de la fundacion del trialismo
y sostenida por el propio Goldschmidt, no creemos que pueda recla-
marse que “objetivamente” la ciencia juridica “deba” ocuparse de de-
terminados temas, pero entendemos que es interesamséruir el
objeto del Derecho con esa amplitud de perspectivas integradas.

En ese marco constructivo, segun la propuesta trialista cabe sefalar
en el Derecho un conjunto departosde potencia e impotencia, es
decir de lo que favorece o perjudica al ser y la vida, captados por

Filésofos de Hoy (V), Deconstruyendo a Ronald Dworkin. El Derecho y sus descon-
tentos, Gijs van Oenen, http://www.chasque.net/frontpage/relacion/9904/filoso-
fos_de_hoy.htm —-13-10-2002-).

6 Asi lo indica la célebre frase de Oliver Wendel Holmes, http://www.lickingva-
lley.k12.0h.us/districtoffice/PDF%20files/State%200f%20Schools.pdf (17-10-2002).

7 En cuanto a la concepcion tridimensional en general pueden v. por ej. REALE,
Miguel, Teoria tridimensional do direito4? ed., Saraiva, So Paulo, 1986; Biblioteca
Juridica Virtual, Revista Juridica, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, La con-
cepcion del derecho en las corrientes de la Filosofia Juridica (Imer Benjamin Flores
Mendoza), http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/90/art/art6.htm (19-
10-2002).
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normasque los describen y los integran, y valorados, los repartos y
las normas, por un complejo de valores encabezado pprstia

No afirmamos que existan o no valores objetivos, pero sostenemos
gue es interesante incluir en el objeto de la ciencia juridica conside-
raciones de valor construidas sobre puntos de partida que pueden ser
compartidos.

En el marco integrador de la teoria trialista, las normas han de ser
consideradas captaciones légicas de repartos proyectados hechas desde
el punto de vista de terceros (suele decirse desde un punto de vista
“neutral”, no de protagonista). Deben $ietes expresando con acierto
el contenido de la voluntad de sus autom®ctasen razéon de alcanzar
su cumplimiento yadecuadassirviendo con sus construcciones a los
fines perseguidos.

Creemos que la teoria trialista responde muy satisfactoriamente,
dentro y fuera del Derecho, al gran desafio que para el pensamiento
actual significa la referencia a la complejida@on parecer que com-
partimos, Werner Goldschmidt sefialaba que, a su entender, Kelsen
habia superado la “complejidad impura” de la mezcla de las dimen-
siones en una “simplicidad pura” normativa, pero el trialismo habia
logrado la “complejidad purd” La teoria trialista es una propuesta de
sistana abierto, donde el marco juridico posee clara individualidad
pero puede evolucionar, superando el sentido cerrado de la identidad.
Entendemos que la mayor parte de los aportes de las distintas corrientes
de la Filosofia Juridica pueden ser sistematizados dentro del trialismo
0 en relacion con él, evidenciando importantes significados que habian
permanecido ocultos.

3. Para que los repartos “proyectados” en las normas alcancen a
ser repartos realizados/ para que las normas sean al fin fieles y
exactas es necesario que éstas “funcionen”. El fundador del trialismo
sefialo en eluncionamiento de las norméas tareas de interpretacion,
determinacion, elaboracion y aplicaciéon. A ellas cabe agregar las de

8 Cabec. por ej. BOCCHI, Gianluca y CERUTI, Maurba sfida della complessita
trad. de Gianuca Bocchi y Maria Maddalena Rocci, 102 ed., Feltrinelli, Milan, 1997.
9 GOLDSCHMIDT, Introduccion...cit., ps. XVII/XVIIIl. Es posible ver también
nuestro articuldl trialismo, filosofia juridica de la complejidad puran E. D. 126-884

y Sss.
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reconocimiento, argumentacion y sintesis. Cabe sefialar que son tareas
Yy N0 necesariamente etapas, porque a menudo se enriquecen recipro-
camente, sin que haya una necesaria sucesion en el tiempo.

Aungue en algunos momentos, como el reconocimiento, la inter-
pretacion y la aplicacién, la referencia es bidimensional normaosocio-
I6gica, el funcionamiento de las normas es el momento en que se
muestra de modo mas cabal la integracion de las tres dimensiones del
mundo juridico. La determinacion, la elaboracion, la argumentacion y
la sintesis son, de maneras diversas, fuertemente normo-socio-axiolé-
gicas.

4. El complejo de tareas del funcionamiento constituye en si, a su
vez, unfendomeno juridico, que puede ser considerado no sélo desde
la norma sino, como lo presentamos en este caso, desde la posicidén
del encargado de esa labor, por ejemplo, el juez o el administrador.
Por la fuerza incontenible de la vida, el encargado del funcionamiento
es unrepartidor, que conduce tomando decisiones en la realidad, mas
0 menos referidas a las normas de cuyo desenvolvimiento se trata y
con alcances mas o menos valiosos.

En concordancia con ideas que ha desenvuelto, por ejemplo, Miguel
Reale, puede decirse que el funcionamiento es parte de un proceso
relativamente permanente de “nomogénesis” juridica que, si bien es
I6gicamente dependiente de la elaboracién de la norma que funciona,
no lo es en el despliegue de la realitfad&En este campo, la situacion
de dependencia corresponde a la norma en funcionamiento

5. Los planteos respecto de estos temas, que a veces son conside-
rados de sociologia judicial o sociologia administrativa, pertenecen, a
nuestro parecer, a uno de los enfoques mas esclarecedores del saber
gue ha de considerarse estrictamgntédico'?.

10 pyedernver REALE, Miguel,O Direito como ExperiéncigSaraiva, Sdo Paulo,
1968, ps. 161 y ss., y 192 y s&jlosofia do Direitq 52 ed., Saraiva, Sdo Paulo,
1969, t. Il, ps. 473 y ss.

11 Cabe c. nuestrosportes para una teoria de las respuestas juridid@ssario,
Consejo de Investigaciones de la UNR, 1976, ps. 59 y ss.

12 No negamos que haya un interés relativamente semejante, pero con finalidad
diversa, en la Sociologia del Derecho (La sociologia judicial suele ser considerada el
estudio del proceso de aplicacion de la regla juridica —espacios judiciales, adminis-

15

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI

Toda la teoria trialista esta construida en gran medida con el esfuerzo
de desenmascarar la realidad socjatvidenciando, mas all4 de las
normas,quiénes conduceg quiénes se benefician y se perjudican
Por eso el enfoque desde la perspectiva de la tarea del encargado del
funcionamiento nos parece de especial relevancia, intrinseca y extrin-
seca. Su marginacion del campo de la ciencia juridica es, a nuestro
criterio, una construcciétideolégica” que oculta la realidad.

La norma termina siendo lo que su “funcionamiento” la hac&.ser
No atender al despliegue que se percibe desde la posicidén del encargado
del funcionamiento suele ser dejar en la penumbra las presiones que
tiene que afrontar, con los riesgos que esto significa. No obstante, el
“desenmascaramiento” también puede incomodarlo, pues desmitificar
la fuerza es una manera de limitdfla

[I. Elfuncionamiento de las normas desde
la posicién de quien lo produce

1. El mundo juridico en general
a) Dimension sociologica

6. El encargado del funcionamiento de la norma se encuentra en
una realidad social en la que pretende realizar una actividasble

trativos, sociales—, Biblioteca Juridica Virtual, Boletin Mexicano de Derecho Com-
parad, Mi Sociologia del Derecho [Jorge Alberto Gonzalez Galvan], http://www.ju-
ridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/79/art/art3.htm —14-10-2002—; cabe recordar,
por ej., los estudios de MACKINSON, Gladys Sqciologia del Poder JudiciaEDS,

Buenos Aires, 1987; un panorama de distintas teorias juridicas y sociologicas rela-
cionadas con el desempefio de los encargados del funcionamiento de las normas puede
v. por ej. en el/portaljuridico, El conductivismo social, http://www.elportaljuridi-
co.com.mx/TesConstr.html —19-10-2002-).

13 En una proyeccion desde el trialismo se ha hablado de dimension operacional
del Derecho, integrada por las acciones concretas que realiza el operador para aplicarlo
(puede ver opinionEl nifio victima ante los procesos judiciales. Sus derechos y
garantias http://www.casi.com.ar/publicaciones/sintesis_forense/nume-
ro093/nota08.htm [Dras. Patrica Klentek y Viviana Sarrible] —13-10-2002-).

4 En todo los casos hay que superar la denominada “opacidad del Derecho” (en
relacion con el tema cabe c. la obra de CARCOVA, Carlos Madagpacidad del
derecho Trotta, Madrid, 1998).
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duccion generadora de ureparto de potencia e impotencia. En la
realidad hay ya numerosas adjudicaciones de potencia e impotencia,
no solo originadas por la conducta de seres humanos determinables,
entre las que se encuentra el reparto del autor de la norma, sino pro-
ducidas por la naturaleza, las influencias humanas difusas y el azar,
en el marco de las “distribuciones”. En ese ambito existe aomesti-
tucién materialformada por factores de poder que limita las posibi-
lidades del funcionamientd Lo que resulte de éste se inscribira en

lo que permita conducir la constitucién material.

Pese a la exageracion de la confianza en la capacidad conductora
gue caracterizé a la modernidad, en realidad el funcionamiento es pro-
ducto también de distribuciones, por ejemplo, de las influencias hu-
manas difusas, verbigracia, de la economia y en gran medida del propio
“inconsciente colectivo”. Cuando funcionan las normas, funciona la
sociedad El funcionamiento de las normas es, al fin, una solucion del
complejo de las fuerzas sociales que brinda una determinada manera
de adjudicar “potencia” e “impotencia”, es decir, lo que favorece o
perjudica a lavida.

Sin entrar al debate acerca de la unidad o diversidad de soluciones
correctas, consideramos evidente que hay habitualmente muchas so-
luciones posibles. Creemos que no siempre existe un marco de posi-
bilidades interpretativas, pero siempre haymiarco de posibilidades
facticaspara el funcionamiento en general y la interpretacion en par-
ticular.

En la realidad en la que se encuentra el encargado del funciona-
miento hayinteresadosentre los que se hallan necesariamente el autor
de la norma, con los recipiendarios que beneficid o perjudico, y el
mismo encargado. Sin embargo, el marco de los interesados que importa
considerar excede generalmente al que reflejan las normas. Lugares
destacados vienen ocupando los medios de comunicacion social y los
grupos de interesados indirectos, cuya conciencia se acrecienta de ma-
nera notable. No es posible comprender, por ejemplo, el desempefio
del juez como encargado del funcionamiento sin tener en cuenta que

15 Es posible ¢. LASSALLE, Fernandg,Qué es una constitucion@ad. de W.
Roces, Siglo Veinte, Buenos Aires, 1957.
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en la realidad de la que forma parte est4 ese conjunto de interesados.
No es viable comprenderlo sin apreciar que entre los intereses que
tiene en consideracion estan los propios y que a menudo su vinculacion
con el autor es tensa.

7. Como sucede en el origen de todo reparto, el encargado del
funcionamiento debe “reconocer” la realidaecidir el reparto yefec-
tivizarlo. Lo que llegue a conocer —quizds mejor a construir como
conocimiento— y a decidir depende en gran medida de su itierés
Ademés, mucho puede comprenderse respecto del funcionamiento des-
de la perspectiva comunicacional.

Decidir el reparto significa resolver quiénes seran recipiendarios
beneficiados o gravados, en qué despliegues de la vida han de serlo
y como se llegara, con mas o menos audiencia, a la decision. Lo que
se resuelva responderd a ciertos moviles, contard con algunas razones
alegadas y logrard mas o menos razonabilidad Saclals ricos es-
tudiossobre la teoria de lmma de decisioneson aqui una perspectiva
de significacion. La razonabilidad suele ser denominada “fuerza de
conviccidn” de lo decidido, un tema que la teoria egoldgica del Derecho
contribuy6 a iluminat,

En este campo de la realidad del funcionamiento el encargado re-
solvera el grado de autoridad que ejercera, incluso respecto del autor
de la norma de que se trate, con la pertinente realizacion del valor
poder, y se decidira si habra acuerdo entre ambos, con la pertinente
satisfaccion del valocooperacion En dicho ambito se resolvera el
desenvolvimiento que alcanzaran la planificacion gubernamental en
marcha, en la que se realiza el vapoevisibilidad y la ejemplaridad,

16 Caberecordar, por ej., HABERMAS, Jurgeftonocimiento e interégrad. de
Manuel Jiménez, José F. Ivars y Luis Martin Santos, Taurus, Madrid, 1982.

17 En cuanto a las razones del juez puede v. por ej. CUETO Rl vision...
cit.,, ps. 131 y ss. Respecto de los motivos y razones en general, vgr. NINO, Carlos
S.,Introduccion a la filosofia de la accién humana, Eudeba, Buenos Aires, 1987, ps.
79 y ss.; también, por ej., GUIBOURG, Ricardo A. Proposal on Action, Freedom
and Meaning, en ARTOSI, Alberto; ATIENZA, Manuel y YOSHINO, Hajime (eds.),
From Practical Reason to Legal Computer ScigndéR 17" World Congress, en
European Journal of Law, Philosophy and Computer Sciet88, ps. 43/4.

8 COSSIO La teoria...cit., p. 623;Teoria de la Verdad Juridicd.osada, Buenos
Aires, 1954,
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desarrollada segun el esquema “modelo y seguimiento” segun la ra-
zonabilidad, con la pertinente satisfaccion del valolidaridad Una
manera especial de la ejemplaridad eguldsprudencia Segun que

el reparto del funcionamiento sea o no acorde con el del autor puede
haberorden o anarquia en el primer caso con el valor homénimo
“orden” y en el segundo con el “disvalodrbitrariedad Si se tiende

al cambio de los supremos repartidores y los criterios supremos de
reparto se va en camino de una revolucion.

Como todo reparto, el del funcionamiento de las normas ha de
“funcionar”, pudiendo encontrdimites necesarigsurgidos de la “na-
turaleza de las cosas”. Estos pueden ser mas referidos al punto de
vista del individuo (fisicos, psiquicos, l6gicos, axiolégicos) o al enfoque
de la sociedad en su conjunto (sociopoliticos y socioeconémicos). Asi-
mismo, en el funcionamiento de la norma funciona el reparto de su
autor, que también puede encontrar limites necesarios, en especial por
el desempefio del encargado del funcionamiento. Segun lo sefialamos
al referirnos a la constitucion material, ni el encargado ni el autor
hacen necesariamente lo que quieren, sino lo que pueden, aunque deban
esforzarse para poder lo que quieren. De la inexistencia de esos limites
depende al fin que las decisiones “autorales” y “funcionales” lleguen
a ser exitosas.

8. Como todo reparto, el del funcionamiento de las normas se de-
senvuelve en un marco de “finalidad objetiva”, que “encontramos”
(o creemos encontrar) en la realidad, en relacion con el cual se hallan
—en vinculacion a menudo dificil- Idmalidades subjetivaslel autor
de la normatividad y del encargado de su funcionamiento. A su vez,
es necesario pasar desdeplasibilidad a la realidad

La finalidad objetiva y la posibilidad son categorias “pantbnomas”
(referidas a la totalidad de sus despliegues; pan = todo; nomos = ley
gue gobierna), que deben ser “fraccionadas” para ponerlas a nuestro
alcance, lograndose asérteza El autor y el encargado del funciona-
miento se encuentran en un marco de certeza constfuido

19 Puedev. la consideracion del Derecho como un sistema viviente por ej. en
RUSSO, Eduardo AngeTeoria General del Derech@dbeledo-Perrot, Buenos Aires,
1997, ps. 273 y ss.
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b) Dimension normoldgica

9. Cada construccion de la nocién de norma abre mas o menos las
posibilidades de reconocimiento de la importancia de su funcionamien-
to. Pese a lo mucho que se ha avanzado en la l6gica normativa en las
Ultimas décadas, siempre se trata de una légica que expresa, con mas
0 menos claridad, un juego de fuerzas sociales presente en el funcio-
namiento real.

Al referirse a la norma general legal mediante un recorrido silo-
gistico, la teoria de la exégesis es un enérgico esfuerzo para ocultar
el desempefio del encargado del funcionamiento; en cambio, la escuela
del “Derecho libre” le asigna un papel protagénico. En el trialismo,
la apertura al desempefio del encargado del funcionamiento esta en
relacion con la referencia de la normaeparto proyectadolLa nocion
trialista ocupa un lugar intermedio, en el que se jerarquiza al encargado
del funcionamiento pero no se le atribuye ese desempefio protagénico,
que al fin acaba destruyendo la propia identidad de su rol.

Conforme al trialismo, la horma debe realizar la “verdad” respecto
del reparto proyectado, pero tal referencia no excluye la posibilidad
de integrar en la comprensién de la voluntad del repartidor las con-
tribuciones de las légicas de desarrollo reciente, por ejemplo, dirigidas
a la posibilidaé’.

En el planteo que venimos desarrollando, la normatividad, sea de
accion o de fin, puede ser considerada como una “razon para la accion”
del encargado del funcionamiento, aunque no necesariamente exclu-
yente?,

El funcionamiento de las normas suele manifestarse en una relacion

20 Es posible v. por ej. FORBES, Greamidodal Logicy Operator, en AUDI,

Robert (ed.),The Cambridge Dictionary of Philosophy, reimp 1997, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, ps. 499 y ss. y 548/9; ECHAVE, Delia Teresa, URQUIJO,
Maria Eugenia y GUIBOURG, Ricardo ALdgica, proposicion y normal? reimp.,
Astrea, Buenos Aires, 1983.

21 En relacion con el despliegue general del tema, cabe tener en cuenta por ej.
los aportes de Joseph Raz y los debates suscitados al respect®gzgnes para
actuar, normas juridicas y desobediencia GiWINAM, México, 1995; puede c. por
ej. Joseph Raz'Web Site, http://users.ox.ac.uk/~raz/ —13-10-2002—; Practical Reason
and Norms, http://www4.oup.co.uk/isbn/0-19-826834-3 —13-10-2002-).
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entre normas generales, referidas a casos futuros, contenidas en cons-
tituciones, tratados, leyes, etcétera, y normas individuales, dirigidas a
casos pasados, que se hallan en sentencias, laudos arbitrales, resolu-
ciones administrativas, etcétera. Como las normas generales realizan
el valor predecibilidady las normas individuales el valimmediatez

puede comprenderse que la tension entre los autores y los encargados
del funcionamiento es en esas circunstancias a su vez una tension
entre predecibilidad e inmediatez. A favor de esta Ultima, o sea del
valor de los encargados del funcionamiento, milita la posibilidad de
atencion a las circunstancias del caso.

Dado que las diversas fuentes formales son elaboradas con distintos
grados departicipacion el pasaje desde la constitucion, los tratados,
las leyes, etcétera, en que se expresan a menudo los autores a las
sentencias, los laudos y las resoluciones mediante las cuales se mani-
fiestan los encargados del funcionamiento corresponde a una variaciéon
en los términos participativos.

10. Cada teoria del funcionamiento de las normas refleja un juego
determinado de adjudicaciones y de las fuerzas sociales. Bajo el ropaje
de teorias mas o menos “intelectuales”, se discute quiénes lseran
neficiadosy gravados La escuela de la exégesis, uno de los mayores
esfuerzos por subordinar al encargado del funcionamiento al poder del
autor de la norma, es consecuencia de la pretension de una clase que
ha conquistado el poder y ha elaborado las normas segun sus intereses,
pero no confia en quienes deben hacerlas funcionar. La maxima as-
piracién de sujecion inversa, del autor al encargado del funcionamiento,
ejemplificable en la escuela del derecho libre, muestra insatisfaccion
respecto de los sectores que elaboraron las normas y confianza en los
encargados del funcionamiento. La teoria pura del derecho expresa
también confianza en los encargados del funcionamiento.

La comprension tradicional del funcionamiento de las normas, cen-
trada en la referencia interpretativa y en la normatividad, suele ocultar
el enorme poder que, a través de las diversas tareas de reconocimiento,
interpretacion, determinacién, elaboracion, argumentacion, aplicacion
y sintesis, posee el encargado de tales tareas. Al fin, la horma seré lo
gue los encargados de su funcionamiento, dentro de sus posibilidades,
la hagan ser.
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El encargado del funcionamiento deleeonocerla norma dentro
de un complejo, pudiendo decidir que esta vigente, que no es desplazada
por otra de superior jerarquia normativa o factica (por ej. por tratarse
de una ley inconstitucional o derogada por derecho consuetudinario
contrario) y que es valida, o no tomarla al fin en consideracion.

En relacién con lanterpretacionse ha discutido incansablemente
entre los partidarios de versiones mas “literales” o “histéricas”, que
incluyen la tensién entre la participacién mayor del encargado del
funcionamiento y la del autor. Si se desea que la teoria del funciona-
miento y la propia teoria juridica en su conjunto expresen permanen-
temente a los actores de la vida juridica, es importante que, como lo
hace el trialismo, se requiera la interpretacién conforme a la versiéon
histérica de la auténtica voluntad del autor, llegando, méas alla de la
intencion, a su fin. Estimamos que el principio supremo de la inter-
pretacion, de la que depende el deseado logro de la fidelidad de la
norma, ha de ser la lealtad del encargado del funcionamiento al autor
de la norma.

Como a menudo las normatividades son incompletas, sea porque
no se pudo o no se quiso elaborarlas de manera integral —con frecuencia
con miras a lograr una juridicidad “flexibl&- suele ser necesaria la
tareadedeterminacionA veces, se trata de precision o reglamentacion
de normatividades ya existentes, en otros casos de desarrollo de prin-
cipios. La indeterminacion, hoy promovida muchas veces por la refe-
rencia a principios, aun en casos de existencia de normas, incrementa
el papel del encargado del funcionamiento. La tension entre éste y el
autor de la normatividad en el marco de la tarea de determinacion
esta reflejada, por ejemplo, en el inciso 2° del articulo 99 de la Cons-
tituciébn Nacional argentina, que atribuye al Poder Ejecutivo la expe-
dicién de las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la
ejecucion de las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu
con excepciones reglamentarias.

Aunque la existencia de&agunasen el ordenamiento normativo,
gue sorcarenciasde normas aisladas, ha sido discutida, consideramos
gue la complejidad cambiante de la realidad social muestra que al

22 CARBONNIER, Jean,Flexible Droit, 42 ed., L. G. D. J., Paris, 1979.
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menos son posibles vacios normativos de caracter “histérica”, porque
los casos no fueron considerados, sea por olvido o por novedad. En
la presente nueva “era” de la historia, la existencia de casos no con-
templados se hace muy evidente.

Mucho mas se ha debatido y se debate acerca de las carencias
“axiologicas”, que Werner Goldschmidt pretendié que fueran dikel6-
gicas, en las que existiendo normatividad se la descarta por considerarla
“disvaliosa”. Aunque desde el punto de vista de las normas esta po-
sibilidad suele ser reprimida y es relativamente ocultable, resulta evi-
dente que el encargado del funcionamiento puede proceder y a menudo
actla de tal modo. La produccion de la carencia axiol6gica corresponde
al mas alto grado de predominio del encargado del funcionamiento
sobre el autor de la norma.

Cuando hay una laguna es necesario recurrir iategracionque,
desde el punto de vista de las normatividades aisladas, se denomina
elaboracion A medida que se pasa de la “autointegracién” con elementos
tomados del propio ordenamiento a la “heterointegracién” mediante con-
sideraciones que le son ajenas, la libertad del encargado del funciona-
miento respecto del autor de la norma puede ser mayor. Sea abierta 0
veladamente, en este caso por manipulacion de otras tareas, los encar-
gados del funcionamiento siempre hacen lo que creen al fin v&lioso

La pretensién de la escuela de la exégesis de negar la diversidad
de posibilidades de las soluciones del funcionamiento de las normas
y la aspiracion “purificadora” de considerar a la norma como un mero
marco de posibilidades dentro del cual se produce una eleccién politica
y no cientifica, contribuyeron a apartar al pensamiento juridico de la
vieja retdrica y de los campos de desarrollo que ha logrado la teoria
de laargumentacion Aunque estamos lejos de considerar a todo el
funcionamiento como un tipo de argumentacion, creemos que ésta ocu-
pa un lugar importante en el relacionamiento del encargado y de los
demas participes del proceso de funcionamiento con sus respectivos
auditorios.

La aplicacion tarea que abarca tareaselecuadramientgsubsun-

23 La realizacion de esta creencia puede llevarlos a una mayor o menor lealtad a
los autores de las normas.
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cion) de los hechos en la norma y efectivizaciorde la consecuencia
juridica de ésta, es uno de los mayores espacios en gque se juega Si
habra sujecion del encargado del funcionamiento al autor y donde mas
suele producirse el predominio del primero. El reconocimiento, la in-
terpretacion y la determinacion son a menudo mas controlables por el
conjunto de la sociedad. Los hechos son en mayor medida ambito de
conocimiento especial de los sujetos del proceso, que dista de esa
posibilidad de control.

Cuando varias normas pretenden ser aplicadas en una realidad social
gue limita las posibilidades del conjunto, se requiere una tarea de
sintesigque a menudo esta a cargo de los propios autores de las normas
(por ej. en el concurso de créditos o el concurso real de delitos, donde
la realiza el legislador) pero a veces debe ser cumplida por los encar-
gados del funcionamiento normativo (vgr. en los regimenes de visita
en el marco familiar). En estos casos, aumentan las posibilidades de
predominio de los encargados del funcionamiento.

Las normatividades completas, referencia mas tradicional del fun-
cionamiento, suelen presentar contradicciones queHiogipios que
las nutren, a los que con frecuencia se remite el pensamiento juridico
actual, no plantean. Esto significa que las tensiones entre los encargados
del funcionamiento y los autores disminuyen o se ocultan.

11. En la estructura del ordenamiento normativo, los encargados
del funcionamiento y sus normas se encuentran a menudo en niveles
inferiores que los autores y sus normas, debiendo relacionarse a traves
de las vinculaciones verticales de produccion y contenido entre las
normas, que realizan los valores subordinacion e ilacion. Sin embargo,
existen posibilidades de tension que la “teoria pura” asumio a través
del sefalamiento de un “marco de posibilidades” interpretativas y la
habilitacién, en tanto el trialismo puede apreciar como la posibilidad
de triunfo real del nivel normativamente inferior sobre el supetior
La norma del reparto de funcionamiento y la norma en funcionamiento
pueden realizar mas o menos el vatmherencia

24 Un resumen de distintas posiciones actuales respecto del funcionamiento de las
normas puede v. por ej. en Los principios y su impacto en la interpretacion consti-
tucional y judicial, Jaime Cardenas, http://www.bibliojuridica.org/libros/1/343/7.pdf
(17-10-2002).

24

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

UN ANALISIS TRIALISTA DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS NORMAS

¢) Dimension dikeldgica

12. El encargado del funcionamiento de las normas se encuentra
ante un marco de valores que el fundador del trialismo consideré prin-
cipalmente objetivos (valores “naturales”), pero, a nuestro parecer, pue-
den ser tratados cientificamente sobre bases “construidas”. En ese es-
pacio valorativo suele interesar la asignacion de lugares destacados a
la justicia, la verdady la utilidad, cuyas relaciones pueden ser de
coadyuvancia o de secuestro del material estimativo que corresponderia
a un valor por otros valorés El pensamiento tradicional y la propia
teoriatrialista asignan especial jerarquia a las referencias de justicia,
al punto de que el fundador del trialismo desarrollé6 una “dikelogia”
(ciencia de la justicia) en la que sent6 las bases de la teoria

Los valores deben ser establecidos, asumidos y efectivizados. El
funcionamiento de las normas contienefuncionamiento de valores
Sea 0 no de manera consciente, el encargado del funcionamiento nor-
mativo ha de realizar algun tipo de equilibrio entre los valores, mas
0 menos coincidente con el del autor. Las opciones valorativas pueden
ser 0 no las mismas, con alcances totales o parciales.

13. El funcionamiento normativo, con las relaciones inherentes entre
autor y encargado, se desenvuelven en la “pantonomia” de la justicia,
gue para que estén a nuestro alcance es necesario recortar mediante
“fraccionamientos” productores deeguridad juridica. El encargado
del funcionamiento se encuentra ante datos de la realidad que el autor
de la norma puede no haber tenido a su alcance, sea porgue ho existieran
0 no pudiera conocerlos, de modo que esta en condiciones de “des-
fraccionar” la construccion del espacio de justicia efectuada por el
autor. Si prescinde de los significados de tales datos, ateniéndose a lo
gue tuvo en cuenta el autor, realiza la seguridad; en caso de conside-
rarlos, avanza en la referencia de justicia a costa de generar inseguridad.
Entre el autor y el encargado del funcionamiento se desenvuelve una
linea de tension respecto del pasado y el porvenir.

25 Es posible v. nuestro articulba justice et la vérité dans le monde juridique
(version francesa en colaboracion),Amchiv fir Rechts-und SozialphilosophieXIX,
fasc. 4, ps. 446 y ss.

26 puede v. GOLDSCHMIDT, Werneka ciencia de la justicia (Dikelogiafgui-
lar, Madrid, 1958.
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La posibilidad de considerar las particularidades del caso concreto
colocan al encargado del funcionamiento en condiciones de realizar
la perspectiva de justicia que suele denominagggdad’. La ubicacién
posterioren el tiempo permite que el encargado del funcionamiento
esté mas préximo a la “justicia de llegada”, que se remite mas que al
equilibrio de origen al que se pretende alcaffzar

14. Los despliegues formales de la justicia, de cierto modo la “16-
gica” de la justicia, suelen brindar bases suficientemente sélidas para
ser generalmente compartidas como puntos de partida del enfoque cien-
tifico. En cambio, los contenidos del valor suelen motivar multiples
discusiones que, a nuestro entender, diferente del trialismo originario,
s6lo pueden ser salvadas con jerarquia cientifica entre quienes com-
partan un punto de partida. Es con este caracter “construido” que nos
parece satisfactorio el principio supremo planteado por Goldschmidt,
al senalar la exigencia de que caaidividuoreciba la esfera de libertad
necesaria pardesarrollarse plenamentpuede decirse para convertirse
en persona.

Entre quienes compartan ese punto de partida puede desarrollarse
un analisis dikeldgico referido de modo principal a los distintos des-
pliegues de la dimension sociologica. En tal sentido, es posible re-
conocer, por ejemplo, que la legitimidad de los repartidores puede
apoyarse basicamente en la autonomia de los interesados (con des-
pliegues menores de infraautonomia —por referencia mayoritaria—; pa-
raautonomia —por consenso en la calidad de repartidor— o criptoau-
tonomia —por eventual consenso de los interesados que desconocen
el reparto-). Otro titulo de legitimidad consiste en la aristocracia de
la superioridad moral, cientifica o técnica para producir un objeto
justo (por ej. de los médicos en medicina). Entre el encargado del
funcionamiento y el autor de la norma suelen existir diferencias, exhi-
bidas por ejemplo en la legitimidad del juez, habitualmente aristo-
cratico-democratica y la legitimidad del autor, a veces mas auténoma
(vgr. por la legitimidad democratica —infraautbnoma— que suele tener

27 Cabec. nuestro articuldComprension jusfiloséfica de la equidadn E. D.
155-685 y ss.

28 Es posible c. nuestro estudidacia una comprensiéon dinamica de la justicia
(justicia y progreso)en E. D. 123-715 y ss.
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el legislador). El encargado del funcionamiento debe establecer una
relacion entre la legitimidad del autor y la propia.

El funcionamiento de la norma significa unesponsabilidaddel
encargado, sea en cuanto a que el funcionamiento se concrete o acerca
del contenido de la norma que se hace funcionar. Los titulares de
derechos establecidos en las normas tienen asimismo derechos “se-
cundarios” a que ellas funcionen. El autor de una norma es responsable
no sélo de su contenido sino de procurar que ella funcione como se
pretende.

El encargado del funcionamiento suele estar en condiciones de pro-
ducir una forma mas apoyada endadienciade los interesados con-
cretos del caso, en tanto el autor suele apoyarse en una audiencia
anterior, a veces mas genérica (por €j., en el caso del legislador, a
través del procedimiento parlamentario). El encargado del funciona-
miento debe realizar algun equilibrio entre los dos tipos de legitimidad
“formal”.

Al encargado del funcionamiento le es dada la posibilidad de una
legitimidad especial en cuanto a razones, pues piigtamentaren
atencioén a las particularidades del caso. Sin embargo, su propia legi-
timidad racional es mas rica si atiende a las razones del autor.

15. El régimen que de acuerdo con el principio antes indicado puede
considerarse justo ha de ser humanista, respetando a cada individuo
en su unicidad, su igualdad y su pertenencia a la comunidad. A menudo
el autor de la norma, cuando ésta es hecha para diversos casos, significa
mas atencion a la igualdad, pero el encargado del funcionamiento puede
atender mas a lanicidad Como la unicidad tiende a satisfacerse en
el liberalismo politico y la igualdad se logra en el curso de la demo-
cracia, en este sentido puede afirmarse que el encargado del funcio-
namiento esta acreditado por el liberalismo.

El régimen justo ha de amparar al individuo contra todas las ame-
nazas de los demas individuos como tales y como régimen, de si mismo
y de “lo demas” (enfermedad, miseria, ignorancia, etc.). En esta pers-
pectiva, la tension entre el encargado del funcionamiento y el autor
de la norma corresponde a veces dilasion de poderedel gobierno,
de perspectivas judiciales y administrativas o legislativas, que es ins-
trumento para la proteccion del gobernado contra el gobernante, re-
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querida por el liberalismo politico. Desde este enfoque, el liberalismo
reclama una mayor referencia al autor. La vocacion de amparo contra
los demas individuos, el propio individuo y “lo deméas” suele invitar,
sin embargo, al protagonismo del encargado del funcionamiento.

2. Las ramas del mundo juridico

16. El encargado del funcionamiento tiene presente, con especial
intensidad, ekcomplejode las ramas del mundo juridico que al autor
de las normas puede resultarle menos reconocible. Ante los casos con-
cretos las ramas muestran vinculaciones tridimensionales muy estre-
chas, a menudo ocultadas por el legalismo exegético, que estimamos
deben ser parte muy relevante deTkeoria General del Derecid

3. Horizontes de historia del Derecho y Derecho Comparado

17. A nuestro parecer, la consideracion del desempefio del encargado
del funcionamiento de las normas favorece la referenciavaléacon-
cretadel Derecho que deben tener la historia del Derecho y el Derecho
Comparad®.

I1l. Conclusién

18. En la tridimensionalidad del mundo juridico, el encargado del
funcionamiento esta dentro de un marco normativo, pero éste se de-
senvuelve asimismo en un espacio de fuerzas y de adjudicaciones, y
en un marco de valores. Para reconocer la realidad de nued&a
referencia central de nuestro interés, importa al fin atender al com-
portamiento del encargado del funcionamiento en el marco factico en
relacién con el marco normativo y el ambito valorativo. Su tarea es,
al fin, producir en esa situacion un reparto valioso.

El pensamiento juridico, tedrico y practico, no debe desentenderse

29 puederv. nuestras ecciones de Teoria General del Derechpinvestigacion...
cit., N° 32, ps. 33-76.

30 Es posible v. nuestros trabaj&studios de Historia del Derechd-undacion
para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2@A@sofia y método del Derecho
Comparadgen L. L. 1989-C-1080 y ssEl Derecho UniversalFundacion para las
Investigaciones Juridicas, Rosario, 2001.
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de la referencia a la realidad social, que es el marco inmemorial nuclear
de su importancia. Es mas: quizas, con las hermosas y no por eso
menos aceptables palabras que Oliver Wendel Holmes dirigia a sus
alumnos, pueda decirg®ur business as lawyers is to see the relation
between your particular fact and the whole frame of the Univ@rse

31 The Catholic Univesity of America, Office of the President, News, Noble He-
ritage, Remarks by the Very Rev. David M. O’'Connell, C. M., http://publica-
ffairs.cua.edu/presmedia/galal1098.htm (17-10-2002).

En cuanto a la tarea judicial, pueden v. por ej. nuestros estldiasisis de la
razon judicial en nuestro tiempen J. A. 15/VII, 1998-111-603/616 Comprension
trialista de la justificacion de las decisiones judicialesn Doxa - Actas del XVIII
Congreso Mundial de la IVR (Buenos Aires, 1997), ps. 78H#rialismo y la crisis
de la razon tribunalicia en la postmodernidad, Bvestigacion..cit., N° 28, ps. 23
y ss.;El juez, el proceso y el estado en la postmodernidadinvestigacion.. cit.,

N° 33, ps. 19-2%| juez en el cambio histéricen L. L. del 31-7-2001 —2001-D-1150

y ss.—;El razonamiento forense en el siglo XXI (su comprension trialigafl siglo

XXl 'y el razonamiento forensécademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Coérdoba, Cordoba, 2000, ps. 73-B8pblematica trialista de la tarea de los
jueces en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social N° 23, ps. 59-66.
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ESCEPTICISMO Y COGNITIVISMO EN
LA TEORIA DE LA INTERPRETACION *

por RICCARDO GUASTINI?

1. Escepticismo

La tesis escéptica en la teoria de la interpretacion es muy simple
y hasta trivial: todo texto normativo —e incluso cualquier enunciado
normativo, cualquier “disposiciéon”, como suele decirse— es de hecho
interpretada, por distintos operadores, de maneras diversas e incom-
patibles entre si.

Evidentemente, no es ésta una tesis de filosofia del lerfguesie
simplemente, una generalizacion empirica de lo que se observa en la
experiencia juridica.

Ab esse ad posse valet consequeriatodos los textos norma-
tivos, de hecho, se interpretan de modos diversos, todos los textos
normativos son susceptibles de distintas interpretaciones. Cada in-
terpretacion atribuye al texto interpretado un significado diferente:
de una misma disposicién, obtiene distintas nofmAsuna multi-

* Traduccién: R. A. Guibourg.

1 Universidad de Génova.

2 En particular: no es una tesis de teoria del significado ni sobreentiende una
especifica teoria del significado.

3 Acerca de la distincion entre “disposicion” (enunciado normativo) y “norma”
(significado), remito a GUASTINI, R.Teoria dogmatica delle fontiMilano, 1998,
ps. 15y ss.
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plicidad de interpretaciones corresponde, pues, una multiplicidad de
significados. Por lo tanto, todo texto normativo expresa, potencial-
mente, no un significado univoco sino una pluralidad de significados
gue compiten entre sNo right answer en el sentido de que ninguna
pregunta juridica admitena solarespuesta correctaloda pregunta
dederecho admite una pluralidad de respuestas, ninguna de las cuales
—por consiguiente— puede llamarse “correcta” ni, menos aun, “ver-
dadera”.

La tesis escéptica, segun la cual no hay significados anteriores a
la interpretaciéh no debe entenderse con el sentido de que antes de
la interpretacion los textos normativos estan desprovistasdiesig-
nificado, sino en el sentido de que todo texto normativo expresa po-
tencialmentendas de ursignificado. La interpretacion —la interpretacion
decisoria (como la llamaremos en el ap. 8), en cuanto se distingue de
la interpretacion cognitiva— consiste precisamente en elegir dentro de
una pluralidad de significados.

Conviene destacar que la multiplicidad de las interpretaciones no
depende tanto de la equivocidad —por asi decirlo— “objetiva” del len-
guaje en el que los enunciados a menudo se expresan, aunque también
este factor influye en aquel fendmeno. Las controversias interpretativas
dependen mas bien:

(a) Del contexto en el que cada enunciado se inserta, o sea de la
multiplicidad de los enunciados normativos (incluso los que no
son contiguos ni simultaneos: en el caso limite, todo el ordena-
miento) que aparecen contemporaneamente ante el intérprete, vy,
mas aun;

(b) de las tesis dogmaticas elaboradas por los juristas, antes e in-
dependientemente de la interpretacién de este o de aquel enun-
ciado normativo determinado: tesis dogmaticas que son distintas

4 Distinta, como se sabe, es la opinion de DWORKIN, &R Matter of Principle
London, 1985, ps. 119 y ss.

5 Se trata de una tesis recurrente en los trabajos de TARELLMi@tp, enun-
ciati, usi, Bolonia, 1974, en esp. ps. 265 y ss., 389 y ss., 403 \ $sterpretazione
della legge, Milano, 1980.
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de las tesis interpretativaspero cuya interpretacion se halla
sienpre y necesariamente condicionada por éllas

6 Algunos ejemplos: la doctrina segln la cual es “principio intrinseco de toda
constitucién escrita” que “un acto del poder legislativo que no es conforme a la
constitucion [sea] nulo” (U. S. Supreme Court, “Marbury vs. Madison”, 1803); la
doctrina segun la cual los tratados internacionales solo pueden producir efectos juri-
dicos en las relaciones entre estados; la doctrina segun la cual los tratados interna-
cionales pueden producir efectos juridicos no sélo en las relaciones entre estados,
sino también el las relaciones entre el estado y los ciudadanos (doctrina implicita en
Corte de Justicia C. E., “Van Gend & Loos”, causa 26/62, 1963); la doctrina segun
la cual los tratados internacionales pueden producir efectos juridicos también en las
relaciones entre personas privadas (doctrina implicita en Corte de Justicia C. E., “Du-
frenne II", causa 432/75, 1976); la doctrina segun la cual el Tratado de la Comunidad
Europea no es un acto internacional normal, sino la constitucion de un nuevo orde-
namiento, al que se hallan sujetos no soélo los estados sino también sus ciudadanos
(también Corte de Justicia C. E., “Dufrenne II", causa 43/75, 1976); la doctrina segun
la cual el ordenamiento comunitario es un orden juridico “propio, integrado a los
sistemas juridicos de los Estados miembros” (Corte de Justicia C. E., “Costa”, causa
6/64, 1964; también “Walt Wilhelm”, causa 14/1968, 1969); la doctrina segun la cual
el ordenamiento comunitario y los de los estados miembros son “sistemas juridicos
autonomos y distintos, aunque coordinados” (Corte const. italiana, 183/1973); la doc-
trina segun la cual toda “institucién” presenta ciertas “caracteristicas esenciales y
necesarias” correspondientes a su “funcion natural” (por ej. Corte const. italiana,
16/1976); la doctrina segun la cual, en los ordenamientos democraticos, “todo limite
impuesto a los derechos de los ciudadanos requiere el consentimiento del érgano que
obtiene directamente de ellos su propia investidura” (Corte const. italiana, 4/1962,
383/1998); la doctrina segun la cual hay limites “coesenciales” a cualquier derecho
(por ej. Corte const. italiana, 123/162); la doctrina segun la cual las normas sobre
detencion preventiva son normas procesales (acerca de esto, cfr. Corte const. italiana,
15/1982); la doctrina (largamente compartida por los juristas) segun la cual en la
forma de gobierno parlamentaria el jefe del estado no gobierna, sino cumple una
funcion de garantia de la constitucion; la doctrina segun la cual, en el sistema italiano,
los reglamentos parlamentarios, como fuentes “primarias” subordinadas sélo a la cons-
titucién, deben sujetarse al control de legitimidad constitucional (doctrina rechazada
por la Corte const. italiana, 154/1985); la doctrina segun la cual el poder de designar
no implica el poder de revocar; la doctrina segun la cual la costumbre internacional
es vinculante también para los estados recientemente formados que no hayan contri-
buido a constituirla; la doctrina segun la cual la costumbre internacional no es vin-
culante para los estados recientemente formados que no hayan contribuido a consti-
tuirla.

7 La interpretacién, entendida con propiedad, no es una actividad omnipresente
que agote la tarea de los juristas y, mas generalmente, la de los operadores juridicos.
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2. Una objecién antiescéptica

Contra la tesis escéptica es licito suscitar una duda: ¢en verdad
todos los textos normativos son susceptibles de interpretaciones in-
compatibles entre si? Pareceria que no: ¢no hay acaso, quiza, innu-
merables enunciados normativos cuyo significado es pacifico, indis-
cutido?

Si no fuera asi, por otra parte, no podria decirse literalmente que
existealgunanorma: si asi no fuese, simplemente no se podria hablar
de derecho (por lo menos, no se podria hablar de él como de un

En este contexto interesa ante todo distinguir cuidadosamente lamtegisetativas
de las tesiglogmaticas

I. Una tesis interpretativa es, en Ultima instancia, un enunciado de la forma “La
disposicion D significa S”, o bien “La disposicion D expresa la norma N” (me refiero
a la interpretacion en abstracto: infra, ap. 8). Una tesis interpretativa responde, pues,
a la pregunta “¢Cual es el significado de la disposicion D?”, o bien “;Qué normas
expresa la disposicién D?” Por ejemplo, es un problema interpretativo si el principio
de la “buena marcha [...] de la administracién” (como en el art. 97, inc. 1°, de la
Const. italiana) vale o no vale también para los 6rganos de la administracion de
justicia (cfr. art. 101, inc. 1°, Const. italiana), o sea para “el orden de las oficinas
judiciales y su funcionamiento en el aspecto administrativo” (Corte const. italiana,
281/1995). Y son por lo tanto tesis interpretativas tanto aquella segun la cual si, el
principio en cuestion vale también para la llamada administracion de justicia, como
la tesis segun la cual no, dicho principio sélo vale para lo que cominmente se entiende
por administracion publica.

1. Por “tesis dogmatica” entiendo, trivialmente, las doctrinas elaboradas por los
juristas (y por los jueces, desde luego), como por ejemplo la doctrina del gobierno
parlamentario o la doctrina de la costumbre internacional. (En rigor, no son tesis
dogmaticas tales doctrinas en su integridad, sino los enunciados particulares que las
componen; como, por ejemplo, la afirmacion de que “En el gobierno parlamentario
el jefe del estado no puede legitimamente revocar el gobierno mientras éste conserve
la confianza del parlamento”, o la de que “La costumbre internacional se forma con
el consenso de los estados y es, por lo tanto, una forma de autoobligacion de los
mismos estados”). Hay varias especies de tesis dogmaticas y es dificil unificarlas
mediante el andlisis l6gico (cosa que no busco probar aqui). Pero, en este contexto,
importa ante todo destacar dos de sus peculiaridades. a) En primer lugar, las tesis
dogméticaso son tesis interpretativas: son doctrinas que los juristas construyen de
manera independiente de, y en un momento légicamente anterior a, la interpretacion
de cualquiera disposicion normativa especifica. b) En segundo lugar, sin embargo,
las tesis dogmaticas condicionan la interpretacion, ya orientandola en un sentido con
preferencia a otros, ya excluyendo ciertas opciones interpretativas.
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conjunto de normas). Desde luego, no podria decirse —como a veces
se atreven a decir los realistas, por furia polémica— que todo el derecho
es creado por los jueces, ya que no tiene siquiera sentido hablar de
los jueces si, antes de la interpretacion judicial, no estuvieran pacifi-
camente identificadas al menos las normas que confieren a ciertos
individuos la condicién de jueces.

Esta objecion antiescéptica, pese a su aparente plausibilidad, no
alcanza a convencer. Es preciso insistir en que, efectivamiete,
texto normativo esta sujeto a multiples interpretaciones, por lo menos
desde el punto de vista diacrénfic&eamos por qué.

3. Contraobjecidn: la variedad de las controversias interpretativas

La experiencia ensefia que no hay un solo tipo de controversias
interpretativas, sino muchos. No intentaré siquiera clasificarlas. Me
limito a algunos ejemplos.

1. Sucede gue un enunciado normativo (una “disposicién”, como
ahora suele decirse) exprese alternativamente una pluralidad de signi-
ficados (0 “normas”, como también se dice). Dada una disposicion D,
algunos sostienen que ella expresa la norma N1 y otros que expresa
la norma N2 (o tal vez la norma N3, etc.).

Un solo ejemplo. El articulo 31 de la ley italiana 352/1970 establece
gue “no puede requerirse un referéndum [abrogativo, en el sentido del
articulo 75 de la constitucion] durante el afio anterior al fin del mandato
de una de las dos Camaras...” ¢, En qué sentido debemos entender esta
disposicion? ¢ En el sentido de que la solicitud de referéndum no puede
formularse en el afio solar anterior al fin de una camara? ¢O en el
sentido de que no puede requerirse un referéndum durante los 365
dias anteriores a ese momento?

2. Se conviene gque cierta disposicion D expresa una norma dada
N1, pero es dudoso si la disposicién expresa también otras normas vy,

8 Digamos por afiadidura que la tesis de que todo el derecho es creado por los
jueces es criticable por razones muy distintas. En primer lugar, porque no todos los
textos normativos estan sujetos a aplicacion jurisdiccional, especialmente los textos
constitucionales. En segundo lugar, y sobre todo, porque la interpretacion judicial
esta condicionada por la dogmatica, que es obra de los juristas y no de los jueces.
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en caso afirmativo, cuales. Asi, por ejemplo, alguien piensa que D
expresa s6lo N1; otros, que D expresa también N2: otros mas, que
expresa ademas N3; etcétera.

Un ejemplo. El articulo 38 de la ley italiana 352/1970 dispone que
“si el resultado del referéndum resulta contrario a la abrogacion [...]
no puede requerirse un referéndum para la abrogacion de la misma
ley”. No hay dudas de que, en virtud de esta disposicion, se halla
precluido el requerimiento de un nuevo referéndum cuando el anterior
ha sido rechazado por la mayoria de los votos validos. Pero cabe dudar
si esta misma disposicion impide un nuevo requerimiento también cuan-
do el referéndum precedente resulté negativo porque no participd en
él la mayoria de los que tenian derecho a hacerlo (art. 75, inc. 4°, de
la Const. italiana).

3. Se conviene que cierta disposicion expresa cierta norma, pero
es dudoso si la norma en cuestion es —como suele decirse— “defeasi-
ble™, “derrotable”, o sea sujeta a excepciones implicitas no especifi-
cadasy, en caso afirmativo, cuéles son esas excepcténes

Un par de ejemplos. a) El articulo 100, inciso 2° de la Constitucion
italiana dispone que el Tribunal de Cuentas “ejerce el control preventivo
de legitimidad sobre los actos del Gobierno”; es dudoso si la regla

9 HART, H. L. A., The Ascription of Responsibility and Righen Proceedings
of the Aristotelian societyol. 49, 1948-49, ps. 171y ss.; ALCHOURRON, C. E.,
Para una ldgica de las razones prima facien Andlisis filosofico, N° 16, 1996, ps.

113 y ss.; ALCHOURRON, C. E. y BULYGIN, ENorma giuridica en COMAN-
DUCCI, P. y GUASTINI, R. (eds.)Analisi e diritto 1996, Ricerche di giurisprudenza
analitica Turin, 1996, ps. 1y ss.

10 Supongamos, a modo de ejemplo, que una norma disponga “Si p, entonces
0q”, que —notese— implica légicamente “Si p y r, entonces Oq”. Pues bien, alguien
pensara que, en virtud de tal implicacion légica, la consecuencia juridica “Oq” se
produce no s6lo cuando la circunstancia “p” sucede aisladamente, sino también cuando
la circunstancia “p” se verifica junto con la circunstancia “r’ (precisamente, “Si p y
r, entonces OQ"). Otros, en cambio, sostendran que, a pesar de la légica, la consecuencia
“Oq” no se produce cuando las circunstancias “p” y “r" ocurren juntas (Sipyr,
entonces no OQ").

Un clasico ejemplo escolar: una disposicion estatuye “No se admiten vehiculos
en el parque”. Es decir: “Si vehiculos (p), entonces obligatorio (O) no entrar en el
parque (q). Pues bien, ¢la norma vale o no vale para las ambulancias o los carros de
bomberos, que son ciertamente vehiculos (p), pero de un tipo especial (r)?
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general contiene (tdcitamente) excepciones para los actos gubernamen-
tales que tienen fuerza de ley, previstos en los articulos 76 y 77 de
la Constituciéft. b) El articulo 74, inciso 1° de la misma Constitucion
confiere al Presidente de la Republica el poder de suspender la pro-
mulgacion de las leyes: es dudoso si esta regla general contiene (ta-
citamente) una excepcion para las leyes constitucionales, previstas en
el articulo 138 de la Constitucion.

4. Se conviene que una disposicién dada D —digamos “Si F1, en-
tonces G”, donde F1 representa una clase de casos y G su consecuencia
juridica— rige el caso F1 (“Si F1, entonces G2"). Algunos sostienen,
argumentando “a contrario”, que D no rige caso alguno diferente de
F1. Otros, en cambio, argumentando “a simili”, piensan que D rige
también el caso F2, semejante a F1.

Un ejemplo. El articulo 10, inciso 2° de la ley italiana 533/1973
excluye del impuesto de sellos, de registro y de cualquier otro gasto
“los actos y documentos relativos a la ejecucién inmobiliaria 0 mo-
biliaria de las sentencias emitidas” en los juicios relacionados con
créditos laborales, asi como los actos y documentos “que se refieran
a la recuperacion de los créditos por prestaciones de trabajo en los
procesos de quiebra, de concordato preventivo y de liquidacién admi-
nistrativa obligatoria”. Hay dudas acerca de si tal disposicion, literal-
mente interpretada, excluye del impuestdo los actos y documentos
mencionados o si, interpretada extensivamente, excluye del impuesto
tambiénlos actos y documentos relativos a juicios que conciernen a
acciones subrogatorias o revocatorias y a los embargos preventivos
dispuestos en funcién de estas Ultimas, promovidos para conservar la
garantia patrimonial de los créditos labor&es

5. Se conviene que una disposicion dada —digamos “Si F, entonces
G"- expresa una norma aplicable solo al caso F (y, por lo tanto, no
a los casos distintos de F): caben dudas acerca de si los casos no-F
quedan privados de toda regulacién o si, en cambio, la disposicion en
cuestion rige (tacitamente) también los casos no-F atribuyéndoles la
consecuencia juridica opuesta, n&G

11 Cfr. Corte const. italiana, 406/1989.
12 Cfr. Corte const. italiana, 227/2001.
13 CARCATERRA, G.,L’argomento a contraripen CASSESE, S., CARCATE-
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Un ejemplo. El articulo 48, inciso 1° de la Constitucion italiana
dispone: “Son electores todos los ciudadanos”. ¢Qué sucede con los
extranjeros y con los apatridas? Puede sostenerse que la Constitucion
nada dispone respecto de ellos, y por lo tanto contiene una laguna, o
que, por el contrario, la Constitucion excluye a los no ciudadanos del
derecho de voto en forma positiva, aunque tacita (En el primer caso,
la ley ordinaria podria legitimamente extender el derecho de voto a
los extranjeros y/o a los apétridas; en el otro, una ley ordinaria que
hiciese tal cosa seria constitucionalmente ilegitima).

6. Se conviene que la disposicién D1 expresa la norma N1 y que
la disposicién D2, posterior a D1, expresa la horma N2; se conviene
también que N2 esta en conflicto con N1. Sin embargo, segun algunos
N1 debe considerarse derogada en virtud del principio (escrito: art. 15
de las disposiciones preliminares del Cod. Civ. italialea)posterior
derogat priori mientras que segun otros N1 debe entenderse vigente
en virtud del principio (no escritdgx posterior specialis non derogat
priori generali.

Un ejemplo. En el Derecho italiano, el articulo 11, inciso 5°, d. p.

r. 382/1980 (modificado por las leyes 705/1985 y 118/1989) prohibe
a los profesores universitarios de tiempo completo asumir cargos re-
tribuidos por cuenta de cualquier sujeto que no sea una administracion
del Estado, un ente publico o un organismo con participacién estatal
prevaleciente. El articulo 58, inciso 9° del decreto legislativo 29/1993
(modificado por el art. 26 del decreto legislativo 80/1998), dispone a
su vez que “los entes publicos econémicos y los sujetos privados no
pueden conferir cargos retribuidos a dependientes publicos sin la previa
autorizacion de la administracién a la que esos mismos dependientes
pertenezcan”. Se sigue,contrario, que los entes publicos econémicos

y los sujetos privados —como la administracion publica (inc.|@3kden
conferir cargos retribuidos a los dependientes publicos, previa autori-
zacion de la administracion a la que pertenezcan. Por otra parte, esta
norma se aplica a todos los dependientes de la administracion publica

RRA, G., D'ALBERTI, M., BIXIO, A. (eds.),L'unita del diritto. Massimo Severo
Giannini e la teoria giuridica Bolonia, 1994; GUASTINI, R.]I giudice e la legge,
Turin, 1995, ps. 173 y ss.
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mencionados en el articulo 1°, inciso 2°, y en el articulo 2°, incisos
4°y 5° del mismo decreto legislativo 29/1993: entre ellos se incluyen
los profesores e investigadores universitarios de tiempo completo
(art. 29, inc. 5°). Ahora bien, hay que entender que las nuevas dispo-
siciones innovan tacitamente respecto del régimen preexistente de in-
compatibilidad de los profesores e investigadores de tiempo completo,
con lo que también los profesores e investigadores de tiempo completo
pueden ahora, previa autorizacion, aceptar cargos remunerados no solo
de la administracién publica (inc. 8°) sino también de entidades eco-
ndémicas publicas y de personas privadas (inc. 9°), o, al contrario, in-
terpretar que las nuevas disposiciones, por ser “generales”, no derogan
el anterior régimen “especial” relativo a los profesores universitérios

Las controversias del primer tipo, y solo ellas, configuran una si-
tuacion en la que puede decirse que, frente a una disposicion normativa
dada, no hay norma alguna antes de la interpretacion. Y la objecion
antiescéptica estaria bien fundada si el escepticismo pretendiera que
todas las controversias interpretativas son de este tipo. Pero no es asi.

El escepticismo no afirma que toda disposicion esté sujeta a dos
(o mas) interpretacionesternativas(controversia del primero de los
tipos enumerados). Pretende que, aun cuando las controversias del pri-
mer tipo son (relativamente) raras, las de los tipos restantes son muy
frecuentes. Tan frecuentes que, puede decirse, no hay disposicién nor-
mativa alguna que —al menos del punto de vista diacrénico— esté exenta
de algun tipo de controversia.

En otras palabras: la existencia de disensos interpretativos no ex-

14 podian enumerarse otras controversias interpretativas caracteristicas. Por ej.:

a) Se conviene que cierta disposicion Bdexpresa la norma N, “Si F, entonces
G”, y por tantono rige la clase de casos F. Sin embargo, segun algunos, la norma
N es expresada por la disposicion D2, y por lo tanto la clase F esta regulada en el
ordenamiento. Otros, por el contrario, consideran que la norma N no esta expresada
por disposicion alguna, de modo que la clase F no se halla regulada por ninguna
norma: el ordenamiento tiene una laguna en relaciéon con F.

b) Se conviene que la disposicion D1 expresa la norma N1. Sin embargo, segun
algunos, la disposicion D2 expresa la norma N2 que esta en conflicto con N1, por
lo que N1 debe considerarse invalida o derogada. Otros, en cambio, entienden que
la disposicion D2 expresa la norma N3, que no esta en conflicto con N1, y en con-
secuencia N1 ha de juzgarse valida y vigente.
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cluye la existencia de consensos interpretativos. Pero es verdad también
lo opuesto: la existencia de consensos interpretativos (presentes) no
excluye la existencia de disensos interpretativos (presentes y futuros).

Por otra parte, las controversias interpretativas no son eternas ni
estan destinadas a quedar sin solucién. Al contrario, es bastante normal
gue las controversias se aplaquen y que la interpretacion de cierta
disposicion se estabilice. Esto no excluye, sin embargo, que nuevas
controversias interpretativas se susciten en adelante, volviendo a poner
en discusion un significado que ya parecia establecido.

Pero al fin, para decirlo francamente: admitido también que existen
(raros) enunciados normativos cuyo significado nadie controvierte, este
punto carece de todo interés para la teoria de la interpretacion. Los
juristas discuten, los abogados litigan, la jurisprudencia no es uniforme
y esta sujeta aevirements ElI que quiera fundar una teoria de la
interpretacion, no sobrestosfendmenos (macroscopicos), sino sobre
los microscoépicos (y acaso inexistentes) fendmenos del consenso in-
terpretativo no mereceria siquiera que lo escucharamos educadamente.

Podemos decirlo asi: una buena teoria de la interpretaciéon debe
tener por objeto lo que Jerzy Wroblewski llamaba “interpretasiiGo-
tissimo sensy es decir la interpretacion entendida como solucion de
las dudas en torno del significadoSi no hay duda, no hay controversia.

Si no hay controversia (hay siempre interpretacion, desde luego pero)
no hay fendmenos relevantes para la teoria de la interpretacion.

4. Escepticismo extremo

Se encuentra en la literatura una variante del escepticismo, que
llamaré escepticismo extremo. La tesis del escepticismo extremo es
gue, por asi decirlo, en el juego de la interpretacdiything goes
En el sentido de que los intérpretes —especialmente los jueces, y mas
aun los de ultima instancia— pueden atribuir a cualquier texto normativo
cualquier significadoy que, por otra parte, no hay modo de discriminar
entre la interpretacion genuina, es decir escogida entre otros signifi-

15 WROBLEWKI, J., Meaning and Truth in Judicial Decision, Il ed., Helsinki,
1983, en esp. ps. 71y ss.
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cados posibles, y la creacién de significados “nue¥foX favor de
estatesis, se puede aducir —y a veces se aduce— un argumento tomado
de Hans Kelsen, uno de los fundadores de la teoria escéptica de la
interpretaciof’.

Lastesis de Kelsen en materia de interpretacién pueden reformularse
y sintetizarse como sigue:

1) Todo texto normativo ofrece a los intérpretes, no ya una sola
posibilidad de interpretacion, sino un “marco” de mdultiples interpre-
taciones diversas, igualmente posibles o admisibles. Dicho de otro
modo, todo texto normativo expresa potencialmente mas de un signi-
ficado. Digamos: S1, S2 y S3.

2) Constituye interpretacion “cientifica” —o cognitiva— la verifica-
cion de tales significados (“El texto T puede interpretarse en el sentido
S1, o en el sentido S2, o en el sentido S3”).

3) Constituye interpretacién “politica” —o decisoria— la eleccion de
uno de esos significados (por ej.: “El texto T significa S2").

4) La interpretacion “politica”, en este sentido, puede ser ejercida
por los juristas o por los drganos de aplicacion.

4.1) La interpretacion politica ejercida por los juristas es una mera
directivade sententia ferendalesprovista de efectos juridicos.

4.2) La interpretacion politica ejercida por un 6rgano de aplicacion,
en cambio, constituye interpretacion “auténtica”, en el sentido de que
produce efectos juridicos, al menos provisionaléster partes.

5) Aveces los intérpretes, y especialmente los 6rganos de aplicacion,
“salen” sin embargo del marco de los significados abstractamente po-
sibles y atribuyen al texto normativo en cuestion un significado “nue-
V0", que no encaja entre los verificados o verificables mediante inter-
pretacion cientifica (por ej., “El texto T significa S4”).

6) A pesar de todo, el derecho positivo (y muchos ordenamientos,
si no todos) atribuye consecuencias juridicas —al menos provisionales
y al menosinter partes— a cualquier decision interpretativa de los

16 Cfr. especialmente TROPER, M.a théorie du droit, le droit, I'état,Paris,
2001, Caps. V y VI.

17 KELSEN, H., Sulla teoria dell'interpretazion€1934), en COMANDUCCI, P.
y GUASTINI, R. (eds.),L’analisi del ragionamento giuridicovol. Il, Turin, 1989,
ps. 107 y ss.; KELSEN, HLa dottrina pura del diritto(1960), Turin, 1966, Cap. VIII.
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organos de aplicacion, incluso a las decisiones que caen “fuera” del
marco. De este modo, también la interpretacion que atribuye al texto
normativo en cuestion el significado S4 constituye interpretacion “au-

téntica” (en el sentido en el que Kelsen usa esta palabra): es decir,
produce efectos juridicos.

Pues bien, el argumento que puede sostenerse a favor del escepti-
cismo extremo es precisamente la Ultima de las tesis kelsenianas pre-
cedentemente expuestas: el derecho positivo no distingue entre inter-
pretaciones que caen “dentro” del marco e interpretaciones que quedan
“fuera” de él; también la interpretacion que atribuye a un texto nor-
mativo un significado imprevisible (no verificado ni verificable en el
ambito de la interpretacion cientifica) constituye una interpretacion
“auténtica” y produce por lo tanto los efectos juridicos que le son
propios como cualquier otra interpretacion. En este sentidgthing
goes para el derecho positivo una interpretacién vale tanto como otra.

5. Una objecién moderada: el marco tomado en serio

Las tesis de Kelsen son, a mi modo de ver, irrefutables. Todas:
incluso la ultima y sobre todo ella. Pero la teoria kelseniana de la
interpretacion se agota en las cinco primeras tesis. La ultima tesis no
dice nada acerca de la interpretacion. Su objeto no es la interpretacion,
sino la eficacia juridica que el derecho positivo concede, en muchos
ordenamientos, a las decisiones interpretativas de los érganos de apli-
cacion.

La dltima tesis kelseniana, en summ es una tesis de la teoria
de la interpretaciéon: es s6lo una descripcion del derecho positivo vi-
gente. Esta tesis, por lo tanto, no puede adoptarse para sostener que
todas las interpretaciones son equivalemtesde el punto de vista de
la teoria de la interpretacién: todas las interpretaciones son equiva-
lentes s6lodesde el punto de vista del derecho positigoe es algo
diferentés.

18 En realidad, alguien podria objetar: ni siquiera desde el punto de vista del
derecho positivo todas las interpretaciones son equivalentes, ya que las interpretaciones
fuera del marco, como provisionalmente eficaces, son susceptibles de anulacién. Pero
la objecion es infundada. En primer lugar, porque ella no vale para las decisiones
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La teoria de la interpretacion tiene por objeto —si se me perdona
la trivialidad— la interpretacidn: no la aplicacion, ni las normas juridicas
que rigen sus efectos. Para la teoria de la interpretacion no es irrelevante
—al contrario, es muy interesante— distinguir:

a) Por una parte, la interpretacion de los textos normativos, o sea
la identificacion de las normas, de la aplicacion de las normas pre-
viamente identificadas;

b) por otra parte, la elecciébn de un significado (en el ambito de
una pluralidad de significados posibles preexistentes) de la creacién
de significados nuevos.

El escepticismo extremo tiende a perder de vista por lo menos la
segunda de estas distinciones.

Y, de todos modos, el escepticismo no tiene necesidad alguna de
sostener que todas las interpretaciones son equivalentes. En rigor, ni
siquiera tiene necesidad de mostrar que, de hecho, los jueces crean a
veces significados nuevos, no incluidos en el “marco”. Esto es facil-
mente apreciable para cualquier jurista, pero al mismo tiempo es pro-
blematico, ya que puede resultar extremadamente dificil discriminar
en concreto entre los significados que entran en el marco y los signi-
ficados que quedan fuera de él: el propio marco, de hecho, puede ser
objeto de controversia.

Para el escepticismo es suficiente mostrar que los jueces siempre
tienen discrecionalidad, ya que siempre tienen la posibilidad de escoger
entre una pluralidad —un marco, precisamente— de significados. Y esta
tesis, aun si no puede demostrarse (como cualquier otra ley empirica),
es confirmada sin embargo por infinitos ejemplos. Quien no la comparta
puede tomar a su cargo desmentirla mencionando al menos un ejemplo
contrario.

6. Antiescepticismo

Sin embargo, la teoria contemporanea de la interpretacion parece
dominada por un paradigma antiescéptico, cuyos conceptos fundamen-

interpretativas de los 6rganos jurisdiccionales de ultima instancia. En segundo lugar,
porque también las decisiones interpretativas que caen dentro del marco son anulables,
cuando no han sido pronunciadas por los érganos jurisdiccionales de Ultima instancia.
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tales son: “open texture”, “core” vs. “penumbra’, “easy cases” vs.
“hard cases”. Los jueces —se dice— no siempre tienen discrecionalidad,
ya que no todos los casos son “dificiles” 0 “dudosos”; hay también
casos “faciles” o “claros” —y son incluso la mayoria— para los cuales
no hay sino una sola solucién corrééta

La teoria de la “open texture” no es una forma moderada y por lo
tanto aceptable del escepticismo, como algunos opinan. No es siquiera
una via media entre cognitivismo y escepticismo, como creen sus mis-
mos sostenedores. Es, por el contrario, una teoria neoformalista: en
primer lugar, porque niega que los intérpretes tergjamprediscre-
cionalidad (no todos los casos son “dudosos”); en segundo lugar, porque
demuestra creer que los casos “dudosos” son, después dermtado,
ginaleg®.

La idea que sirve de telén de fondo a la distincién entre casos
“claros” y casos “dudosos” es que los problemas de interpretacion
derivan —acaso no exclusivamente, pero por cierto de manera principal—
de la “open texture”, o sea de la vaguedad propia del lenguaje en el
gue las normas juridicas se formulan, y mas precisamente de la va-
guedad de los predicados, de los términos que denotan clases.

Importa, sin embargo, destacar que la vaguedad es una propiedad
de los significados, no de los enunciados: de las “normas”, no de las
“disposiciones”. Por lo tanto, la teoria de la “open texture” no tiene
por objeto la individualizaciéon de las normas, sino la aplicacién de
las normas, previamente individualizadas, a casos concretos. Ella acep-

19 HART, H. L. A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, 1983, ps.
49 y ss.; id.,The Concept of LawOxford, 1961, Cap. VII; CARRIO, G. RSull'in-
terpretazione giuridicaen COMANDUCCI y GUASTINI (eds.)L’analisi del ragio-
namento giuridicocit., ps. 128 y ss.; BULYGIN, E.Sullinterpretazione giuridica
en COMANDUCCI, P. y GUASTINI, R. (eds.)nalisi e diritto 1992. Ricerche di
giurisprudenza analiticaTurin, 1992, ps. 1 y ss.. Criticas en GUASTINI, Rrama
aperta, scienza giuridica, interpretazionen SCARPELLI, U., DI LUCIA, P. (eds.),
Il linguaggio del Diritto, Milano, 1994, ps. 467 y ss.; GUASTINI, Rnterprétation
et description de normesn Amselek, P. (ed.)nterprétation et droit Bruselas, 1995,
ps. 89y ss.

20 Cfr. BARBERIS, M., Lo scetticismo imaginarioen COMANDUCCI, P. y
GUASTINI, R. (eds.),Analisi e diritto 2000. Ricerche di giurisprudenza analitica
Turin, 2001, ps. 1y ss.
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ta, pues, que la interpretacion se resuelve, en Ultima instancia, alli: en
la aplicacion de las normas a los casos concretos.

No es asi. La interpretacién doctrinaria no se resuelve en la apli-
cacion de las normas a los casos concretos: la doctrina, por lo regular,
se limita a identificar las normas, sin considerar uno u otro caso con-
creto. Y la interpretacion judicial, por su parte, se resuelve, en efecto,
en la aplicacion de las normas a los casos concretos, pero presupone
la previa identificacién de las normas a aplicar. Mas, justamente, la
teoria de la “open texture” nada dice acerca de la identificacion de
las normas, acerca de los procedimientos intelectuales que, de la dis-
posicién, conducen a la norma: del enunciado al significado.

Ahora bien, se puede conceder —por via de hipotesis— que, una vez
individualizada la norma, algunos casos (oportunamente descriptos,
por otra parte) admiten una y solo una solucion, es decir, caigan uni-
vocamente en el campo de aplicacion de la norma en cuestion. Pero
es precisamente en la individualizacion de la norma, no en su aplicacion
a uno u otro caso concreto, donde se ejerce primariamente la discre-
cionalidad interpretativa.

7. La doble indeterminacion del derecho

El derecho presenta una doble indeterminacion, a la que corres-
ponden dos problemas distintos de la interpret&ion

1) En primer lugar, es indeterminado el ordenamiento: en el sentido
de que es dudoso cuales normas pertenecen a él (o0 estan vigentes en
él, como diré por razones de simplicidad).

2) En segundo lugar, es indeterminada cada una de las normas
vigentes: en el sentido de que es dudoso cuales casos caen en su
campo de aplicacion.

La indeterminacién del ordenamiento suscita problemas de identi-
ficacion de las normas vigentes. Este es, precisamente, el objeto de
las controversias interpretativas sumariamente analizadas mas arriba

(ap. 3).

21 GUASTINI, R., L'interpretazione dei testi normativen BESSONE, M. (ed.),
Lineamenti di Diritto Privato Il ed., Turin, 2001, ps. 24 y ss.
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La indeterminacion de las normas suscita en cambio problemas de
subsuncién, o sea problemas de verificacion del contenido de las normas
previamente identificadas como vigentes. La teoria de la “open texture”
s6lo ve este fendmeno y parece obsesionada con él.

Es evidente que los problemas de indeterminacion del ordenamiento
son ldgicamente anteriores a los problemas de indeterminacion de cada
norma, en el sentido de que exigen una solucién l6gicamente previa
e independiente.

Es claro, por otra parte, que los problemas de uno u otro tipo se
entrelazan en cualquier practica interpretativa y que incluso ese vinculo
es inextricable en la practica de los 6rganos jurisdiccionales. De todos
modos, se trata de problemas conceptualmente distintos.

8. Tipologia de la interpretacion

La distincion recién introducida —indeterminacion del ordenamiento

vs. Indeterminacién de las normas— sugiere ulteriores distinénes

1) El fenémeno de la indeterminacién del ordenamiento sugiere

distinguir —en las huellas de Kelsen— entre la interpretacién entendida
como actividad de verificacion de los multiples significados y la in-
terpretacion entendida como actividad de decision de un significado
determinado.

1.1) La interpretacion del primer tipo (la interpretacion-verificacion,

o interpretaciéncognitiva, como propongo llamarla) puede consistir,
segun los casos, en una o en otra de dos cosas:

a) En comprobar las diversas interpretaciones que cierto enunciado
normativo, de hecho, ha recibido, y los diversos significados
gue le han sido atribuidos, por ejemplo, por los jueces, 0 por
los juristas, o por unos y otros: “El articulo x de la ley y ha
sido interpretado (en jurisprudencia, en doctrina) en los sentidos
S1, S2 y S37;

22 GUASTINI, R., Interpretive Statementen GARZON VALDES, E.; KRA-
WIETZ, W.; VON WRIGHT, G. H. y ZIMMERLING, R. (eds.)Normative Systems
in Legal and Moral Theory. Festschrift for Carlos E. Alchourron and Eungenio
Bulygin Berlin, 1997.
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b) en conjeturar los diversos significados posibles de un enunciado,
teniendo en cuenta las reglas del idioma, las técnicas interpre-
tativas en uso, las tesis dogmaticas difundidas en la cultura ju-
ridica actual, etcétera: “El articulo x de la ley y podria ser in-
terpretado en los sentidos S1, S2 y S3".

1.2) La interpretacion del segundo tipo (la interpretacion-decision,
o interpretaciémecisorig como propongo llamarla) consiste en cambio
en decidir el significado de un enunciado normativo, en escoger —entre
los diversos significados posibles de un enunciado, o entre aquellos
gue efectivamente se le han atribuido— un significado determinado con
preferencia a todos los demas: “El articulo x de la ley y significa S1”.

Se entiende que la interpretacion decisoria presupone la interpre-
tacién cognitiva. La interpretacion cognitiva pone a la vista, por asi
decirlo, la indeterminacion del ordenamiento; la interpretacion decisoria
la resuelve.

1.2.1) La interpretacion decisoria, asi definida, es distinta de la
interpretacion que podemos llamareativg que ya no consiste en
atribuir a un enunciado uno u otro de los significados verificados o
verificables en el ambito de la interpretacion cognitiva, sino en atri-
buirle un significado completamente “nuevo”, no incluido en el grupo
de los significados verificados o verificables mediante interpretacion
cognitiva.

2) El fendmeno de la indeterminacion de las normas (el de la va-
guedad de los significados) sugiere distinguir entre la interpretaciéon
“en abstracto” de un enunciado normativo y la aplicacién “en concreto”
de la norma asi obtenida a un caso particular.

2.1) Lainterpretacidon en abstracte-o interpretacién por antono-
masia— consiste en determinar el significado de un texto normativo,
en determinar, por lo tanto, qué normas expresa ese texto, sin referirse
a ningun caso concreto. Puede tratarse, como hemos visto en el punto
precedente, de una interpretacion cognitiva, de una interpretacion de-
cisoria o de una interpretacion creativa.

2.2) Lainterpretacién en concreteo subsuncién— consiste en apli-
car o no aplicar a un caso concreto la norma previamente individua-
lizada (decidida) en el ambito de la interpretacion en abstracto: en
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decidir si un caso concreto dado cae o no cae en el campo de aplicacion
de la norma. La interpretacion en concreto, cuando es ejercida por los
jueces o por la administracion, coincide trivialmente coaphlcacion

de una norma a un caso concreto.

Conviene insistir en que la interpretacion en concreto presupone la
interpretacion en abstracto. La interpretacién en abstracto obtiene, de
los enunciados normativos, normas fatalmente vagas, de contornos in-
definidos. La interpretacion en concreto reduce la vaguedad de las
normas, al decidir si la norma de la que se trata es 0 no es aplicable
al caso en cuestion.

En suma, la interpretacion en abstracto constituye interpretacion
del derecho sin ulteriores especificaciones: si bien no agota la actividad
interpretativa, es ciertamente la interpretacion por excelencia. La in-
terpretacién en concreto constituye mas bien aplicacion del derecho y
es, de todos modos, inseparable de la aplicacion de la norma a casos
concretos.

La teoria antiescéptica hoy dominante —la teoria de la “open tex-
ture”— es una teoria coja, incompleta, ya que circunscribe su horizonte
a la interpretacion en concreto (en ultimo analisis, a la aplicacion) y
no dice nada acerca de la interpretacion en abstracto.
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LA RECONSTRUCCION DE LAS
“TEORIAS DOGMATICO-JURIDICAS”
COMO “CALCULOS INTERPRETADOS”

El problema del caracter empirico
de la identificacion de normas

por GUILLERMO LARIGUET*

“Por cierto que se trata de una ciencia de estructura compleja, cuyo
analisis categorial conviene emprender cautelosamente. Ese conoci-
miento no puede considerarse concluso y terminado en momento al-
guno. La ciencia juridica en que una sociedad objetiviza sus pautas
normativas y valorativas es un momento de la historia de esa sociedad.
Una sociedad tan perfectamente Ilcida y racional que pretenda contar
con un conocimiento suficiente y completo de sus propias estructuras
es mas un ideal de la razén que una realidad histéricamente identifi-
cable™.

“...a ello se afiade que el especialista ha de tener una idea de la
manera en que, no solamente su tema, sino también los métodos y
principios de su forma de pensar sobre él, entran en el paisaje inte-

* Conicet. Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, U. N. de Cérdoba,
Argertina. Este trabajo ha sido distinguido con el Premio al Joven Investigador por
la AAFD a través de un jurado compuesto por los Profs. Bulygin, Carcova, Vernengo,
Alvarez Gardiol y Ciuro Caldani. Deseo agradecer las sugerencias y observaciones
que los Profs. Eugenio Bulygin, Pablo Navarro y Paolo Comanducci hicieron a la
version previa a la publicacién del trabajo.

1VERNENGO, RobertoCurso de Teoria General del Dereglidepalma, Buenos
Aires, 1988, p. 34.
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lectual; la reflexion filoséfica sobre una disciplina especial cualquiera
puede llevar a la conclusién de que el estudiosal de tal disciplina
deberia ver su tema, y la manera de pensar sobre él, a la luz de una
penetracion reflexiva en la totalidad del paisaje intelectual”

Resume: El propdésito de este trabajo consiste en reconstruir algunos
de los presupuestos epistemolégicos subyacentes al modelo de recons-
truccion racional propugnado por Alchourrén y Bulygin. En la primera
parte del trabajo (desde la introduccion hasta la seccién 4) trato de
mostrar que este modelo reconstruye las teorias dogmaéatico-juridicas
en términos de una concepcién epistemoldgica estandar: las teorias
como “calculos interpretados”. En la segunda parte (seccién 4 y sub-
secciones 4.1, 4.2 y 4.3), me concentro exclusivamente en el problema
del caracter empirico de la identificacion de normas, es decir, en el
problema de conectar la nocion de identificacion de normas con la
nocién de interpretacion empirica de un célculo. El hecho de que me
concentre en este problema obedece, entre otras razones, a las siguien-
tes: en primer lugar, porque, en el modelo, la nocién de identificacion
ha merecido una atencién minima. Ello es asi porque, para Alchourrén
y Bulygin, la identificacion es una instancia subalterna de otra de
mayor enjundia epistémica: la sistematizacion. En segundo lugar por-
que el caracter “empirico” de las normas y de la identificacion es una
cuestion filoséficamente refiida. Dogmaticos vy filésofos del derecho
sostienen que este caracter empirico no captura la genuina relevancia
epistémica peculiar de la dogmatica: su “normatividad”. Por este mo-
tivo, trato de hacer epistemoldgicamente inteligible cdmo es posible
entender empiricamente las normas y la identificacion. Distingo, para
esto, tres operaciones intelectualmente discernibles: identificacién de
existencia de normas, identificacion de los ambitos internos de apli-
cabilidad de las normas e identificacién del significado de las formu-
laciones normativas. En este sentido, discuto algunas de las dificultades
conceptuales que pueden surgir en la consideracién empirica de cada
una de estas operaciones.

En las consideraciones finales (seccion 5), suministro una breve

2 SELLARS, W., La Filosofia y la imagen cientifica del hombhren MUGUER-
ZA, Javier (comp.)La concepcién analitica de la Filosofidlianza, Madrid, 1986,
p. 647.
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recapitulacion del trabajo. Sostengo que mi reconstruccion sugiere la
existencia, en el modelo de Alchourrén y Bulygin, de un compromiso
conceptual con tesis centrales del positivismo metodologico. A partir
de esta sugerencia, destaco la necesidad de explorar filoséficamente
en un problema que el trabajo presupone pero no discute: el problema
de si el modelo puede reputarse filos6ficamente plausible en orden a
reconstruir la relevancia epistémica peculiar de la dogmatica; relevancia
gue habitualmente se asocia con el caracter “normativo” de ésta. Afirmo
gue este cardcter alude oscuramente a muchas tesis y problemas filo-
soéficos diferentes; al menos a dos: una concepcion ontolégica de las
normas y una concepcion epistemoldgica acerca de como debiera re-
construirse la actividad tedrica de los dogmaticos. Finalmente, sugiero
explorar el problema de la normatividad de la dogmatica a través de
dos modelos epistemoldgicos alternativos: por un lado, el propuesto
por Kelsen y, por el otro, el propuesto por Dworkin.

1. Introduccién

El ideal racional segun el cual los dogméticos del derecho cons-
truyen “teorias” tales como la teoria de la “compraventa”, de la “per-
sona”, del “delito”, del “acto de comercio”, del “negocio juridico”,
del “dafio ambiental”, etcétera, ha servido para sostenernr@lcter
cientificode la dogmatica juridica en la medida en que se acepta una
tesis basica: una ciencia es una compleja articulacion de teorias y
conceptos.

Resulta notorio, con todo, que la estructura légica, contenido y
funciones de estas construcciones dogmatico-juridicas nos resultan aun,
en cierta medida, ignotas. Esto se debe a que el analisis categorial de
la dogmatica juridica es una empresa complicada. Sintoma de ello es
la persistencia de preguntas como las siguientes: ¢Cual es el ‘status’
de la llamada dogmatica juridica en el paisaje global del conocimiento
cientifico? ¢ Qué comparte con ciencias —bien definidas— como las em-
piricas y las formales?

Me ocuparé de analizar estas dos preguntas desde una perspectiva
gue tome en consideracion las relaciones conceptuales posibles entre
las teorias dogmatico-juridicas y las teorias de las ciencias empiricas
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y formales. Desde esta perspectiva, una empresa atractiva puede con-
sistir en explorar y discutir algunas de las consecuencias conceptuales
gue podrian seguirse de adoptar determinados modelos de reconstruc-
cion, especialmente el promovido por Alchourrén y Bulygin. Para ello,
en laseccién 2, introduciré un criterio —que goza de amplia aceptacién
en filosofia de la ciencia— para la clasificacién de las teorias cientificas,
considerando, para ello, los rasgos epistemolégicos basicos de la nocion
formal de teoriagubseccion 2)ly de la nocién empiricas(bseccion

2.2). En laseccion 3introduciré la suposicion de que en la propuesta
de Alchourrén y Bulygin subyace udeal epistémico-racionategin

el cual es posible reconstruir las “teorias dogmatico-juridicas” como
el resultado de unaombinacionde los aspectos conceptuales nodales
de lasdos nocionesle teoria descriptas. Esta suposicion implica, a su
vez, una reconstrucciéon conjetural del tipo de teoria en el que estan
pensando Alchourron y Bulygin. En efecto: mi conjetura se basara en
la suposicién de que ellos reconstruyen las teorias dogméticas en tér-
minos de “calculos interpretados”. Para intentar mostrar esto, describiré
en lasubseccion 3.1os aspectos relevantes del modelo de reconstruc-
cion racional de Alchourrén y Bulygin con relacion a la actividad
tedrica de los dogmaticos del derecho. Como en el modelo de teorias
como calculos interpretados ilaterpretacion empiricdiene una fun-

cion epistémica primordial, en este trabajo, me concentraré exclusiva-
mente en examinar, en feccion 4, qué relacion tiene esta operacion
con la que, de acuerdo con Alchourrén y Bulygin, realizan los dog-
maticos del derecho: laentificacion de normas. Para comprender,
sin embargo, algunas de las dificultades conceptuales que existen para
considerar empirica a esta operacion, distinguiré en ella tres sentidos
diferentes. El primer sentido estara reflejado ersuéseccion 4,1
referida a la identificacion de las “normdsexistentes”. El segundo

3 Al igual que Alchourrén y Bulygin, utilizo el término “norma” (o “enunciado
normativo”) para cubrir conceptualmente no sélo normas juridicas sino una variedad
de enunciados distintos (definiciones, mensajes politicos, principios juridicos, etc.)
que los juristas en general aceptan como integrantes del derecho y de sus razonamientos
tedricos o justificatorios. Cfr. ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugeniotro-
duccién a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y Socjaietrea, Buenos Aires,

1987, ps. 103-107; BULYGIN, Eugenidlgunas consideraciones sobre los sistemas
juridicos en Doxa 1992, p. 257.
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sentido, por su parte, sera analizado eadbseccion 4.2eferida a la
identificacion de los ambitos internos de validez de las normas. El
tercer sentido, finalmente, sera examinado esulseccion 4,3con-
siderando el problema de la identificacion del significado de las for-
mulaciones normativas. Finalmente, ers&ccion 5, efectuaré las co-
rrespondientes consideraciones finales.

2. Las teorias cientificas: la nocion
formal y la nocion empirica

Las teorias cientificas constituyen estructuras linglisticas complejas.
Basicamente, estas estructuras se expresan a través de proposiciones
y conceptos, y el uso de determinadas reglas de inferencia.

Las proposiciones de una teoria expresan ciertas afirmaciones sobre
una porcion de la realidad, asi, por ejemplo, la termodinamica sobre
sistemas que interaccionan intercambiando energia, la genética men-
deliana sobre la transmision de rasgos en la generacion de seres vivos,
la aritmética de Peano sobre los nimeros naturales y sus propiedades
las teorias dogmatico-juridicas —se supone— sobragglificado nor-
mativo de ciertas acciones sociales, etcétera.

Es claro que no se trata de cualquier clase de afirmaciones: debe
tratarse de expresiones linglisticas informativas, sintacticamente bien
formadas, que configuren una determinada estructura légica, es decir,
gue estén relacionadas deductivamente y en forma consistente.

De acuerdo con un criterio bastante aceptado, las teorias cientificas
pueden clasificarse en formales y empiricas. La nocién formal de teoria
se expresa en la nocion de calculo axiomatico. La diferencia entre
ambas teorias es que mientras la nocién de calculo agota el andlisis
de las teorias formales, no lo hace con la nocién empirica de %eoria
Lasteorias empiricas —a diferencia de las teorias puramente formales—
tienen una dimensién empirica que es la que, a su tiempo, sirve para
poner a prueba las afirmaciones que constituyen esa teoria.

4 DIEZ, José, y MOULINES, UlisesFundamentos de Filosofia de la Ciencia
Ariel, Barcelona, 1997, ps. 266-267.
5 DIEZ y MOULINES, ob. cit., p. 268.
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2.1. La nocion formal

La nocion formal se constrifie al aspecto sintactico de las afirma-
ciones (reglas de formacién) y a la posibilidad de extraer consecuencias
l6gicas de ellas (reglas de transformacféEsto significa que la teoria
se puede “concentrar” en algunas afirmaciones, de las que se deriven
—por aplicacién de determinadas reglas de inferencia— todas las res-
tantes. Las afirmaciones que concentran el contenido conceptual de
una teoria se denominan axiomas y tienen caracter primitivo en la
estructura. Las afirmaciones que se derivan de los axiomas se deno-
minan teoremas. Lo interesante es que se supone que los tegr@mas
estan contenidos implicitamengén las afirmaciones primitivas, esto
es, ya existia undeoria completaque habia que desplegar concep-
tualmenté.

La deducdn de consecuencias logicas es un paso que permite
expandir el contenido conceptual completo de una teoria. Pero no se
trata, por definiciéon, de una expansién innovadora sino consenfadora
Los teoremas no contienen informacion nueva; sélo hacen explicita
informacién que ya estaba contenida implicitamente en los axiomas.
Es cierto: para que esto sea asi, es preciso que los axiomas constituyan
un conjunto suficiente de afirmaciones, es decir, un conjunto completo
en que todas las afirmaciones validas de la teoria sean tesis del sistema.

Con todo, que de los axiomas puedan obtenerse consecuencias 16-
gicas no significa que estemos ante una buena axiomatizacion; si asi
fuera, cualquier conjunto de afirmaciones ya seria un buen conjunto
de axiomas. En realidad, una buena axiomatizacion se logra una vez
gue se ha logrado dar una version lo mas “resumida” o “concentrada”
posible de una teoria, esto es, un conjunto minimo de axiomas que
sean independientes entre si (no redundantes).

Siendo asi, una teoria es un conjunto de afirmacionesleoe ser

6 Cfr. CARNAP, Rudolf, Filosofia y sintaxis lI6gicaen MUGUERZA,La con-
cepcion analitica de la Filosofiait., ps. 308-311.

7" DIEZ y MOULINES, ob. cit., p. 268.

8 Esta afirmacion permite mostrar el equivoco de AARNIO, Aulis cuand@men
Changes in the Systematics of Lawechtstheorie, 10, 1986, al criticar a Alchourrén
y Bulygin, sostiene que la sistematizacion “cambia” los sistemas.
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completo, consistente e independiente. Estas son condidide@es

que, a la postre, permiten evaluar o elegir teorias alternativas. Esto es
asi porque, dada una teoria en sentido latente o intuitivo, es posible
formar distintos subconjuntos axiomaticos alternativos, algunos de los
cuales cumplan todas las condiciones. Es importante reconocer que
antes de la axiomatizacion las afirmaciones tedricas estan, por decirlo
de alguna manera, al mismo nivel. Luego de la axiomatizacién las
afirmaciones son jerarquizadas epistémicamente pues, ahora, existen
afirmaciones mas fundamentales que otras. Esto no debe conducir a
pensar que axiomatizar equivale simplemente a poner orden en un
conjunto de afirmaciones. Axiomatizar importa, también, la necesidad
de elegir entre varias representaciones axiomaticas alternativas pues,
como sostuve, en una de las axiomatizaciones pueden encontrarse, por
ejemplo, afirmaciones incompatibles. Esto explica, por ejemplo, la apa-
ricion de las geometrias no euclideas que surgieron del intento de
probar la independencia en la geometria euclidea del axioma de las
paralelas respecto de las restahtes

2.2. La nocion empirica

La vinculacion conceptual de la nocion empirica de teoria con la
nocién formal se debe a la pretensién racional de aplicar a las teorias
empiricas la estructura légica que define a las teorias formales. De
ser posible esta aplicacion, las teorias empiricas, al igual que las teorias
formales, constituirian también una organizacion sistematica de enun-
ciados informativos. No obstante, la nocion empirica de teoria presenta
una peculiaridad frente al conocimiento puramente sintactico de las
teorias formales. Esta peculiaridad descansa en el hecho de que las
afirmaciones de las teorias empiricas tienen contenido empirico, esto
es, son susceptibles de ser puestas a prueba por cierta clase de hechos.
Esto es asi porque las afirmaciones, en rigefieren® a entidades
delmundo empirico. Las entidades a las que refieren estas afirmaciones
constituyen el “significado” del sistema.

9 DIEZ y MOULINES, ob. cit., p. 272.

10 Por supuesto: las teorias formales tienen refarencia“extralinglistica” al
sistema (0 conjunto de sistemas posibles) en que sus afirmaciones pueden ser satis-
fechas en forma parcial o completa.
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Se trata, ahora, de “célculos axiomaticos interpretaélosQué sig-
nifica “interpretar”? Basicamente la posibilidad de conectar el forma-
lismo abstracto de los axiomas con situaciones de la experiencia que
pongan a prueba el valor de verdad de las afirmaciones contenidas en
ellos. Debe ser posible deducir afirmaciones que tengan un grado de
conexion u observabilidad mas proximo a la realidad. La manera de
producir esta interpretacién es a través de reglas de correspondencia
gue conecten los axiomas —en principio, vacios de contenido— con
términos observacionales. Las teorias empiricas son, pues, calculos
axioméaticos, pero empiricamente interpretados y en esto reside su pe-
culiaridad.

3. Las teorias dogmatico-juridicas en el modelo de
reconstruccion racional de Alchourrén y Bulygin

Alchourron y Bulygin han propuesto un sofisticado modelo de re-
construccion racional de la actividad teérica de los dogmaéticos del de-
recho. A los efectos de este trabagupondréque ellos han estado
pensando lateorias dogmatico-juridicasonforme aimodelo de teorias
como calculos interpretadog&sta suposicion se apoya en el hecho de
advertir el fuerte paralelismo existente entre, por un lado, la identifi-
cacion —como una actividad de indole empirica— y la nocion de inter-
pretacion empirica, y, por el otro, entre la sistematizacion —como una
actividad de indole I6gica— con la nocién formal de teoria o c&lulo

Por supuesto: esta suposicion debe swtizada Alchourréon y
Bulygin han sostenido que “la dogmatica juridicapuede clasificarse
sin mascomo una ciencia empirica y, mucho menos, como una ciencia
formal™s3. A esto han afiadido que “tiene, sin duda, ssyospecu-

1 DIEZ y MOULINES, ob. cit., p. 286.

12 Problema del que no me ocuparé aqui directamente. El problema de la sistematici-
dad de las teorias dogmatico-juridicas es arduo como, entre otros, ha mostrado VERNEN-
GO, enla funcién sistematica de la Norma Fundamentai Revista Juridica de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aite§0, ts. 1 y II, ps. 207-225.

13 BULYGIN, Eugenio, Dogmatica juridica y sistematizacion del Dereclen
ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN, Eugenidinélisis l6gico y DerechaCentro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 466. La cursiva, en las palabras de
todos los parrafos citados de los autores, es mia.
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liares que justificarian tal vez su inclusion dentro de ¢&sncias nor-
mativascomo categoria autbnoma, distinta tanto de la ciencia formal,
como de la ciencia empirica”. Sin embargo, enfatizan en que esto no
empece a desarrollar los adelantos metodolégicos usados en disciplinas
mejor establecida$

Estosadelantos, trasladados a la reconstrucciéon de la actividad te6-
rica de los dogmaéticos, forman parte de un “ideal epistémico-racio-
nal"*s, Precisamente: sobre este ideal subyacente al modelo deseo tra-
bajar.Esto exige una explicitacién y discusion de algunos de los prin-
cipales problemas conceptuales que se seguirian de adoptar este modelo
reconstructivo, especialmente en lo que respecta a la nocion de iden-
tificaciébn como actividad empirica.

3.1. La propuesta de reconstruccion racional de Alchourrén y Bulygin

El modelo de Alchourrén y Bulygin distingue —en las practicas
tedricas de los dogmaticos del derecho— dos clases de actividades: las
cognoscitivas, por un lado, y las no cognoscitiapor el otro.

Lasprimeras son actividades en las que se cumplen reglas de control
racional e intersubjetivo de las proposiciones identificatorias de los
dogmaticos. Las segundas no pretenden informar, sino expresar las
normas que los legisladores y jueces de un sistema definido deben
tener en cuenta para la fundamentacion de sus decisiones practicas.
Alchourrén y Bulygin no desconocen que ambas actividades se en-
cuentran confundidas en la practica efectiva de los dogmaticos. Creen,
sin embargo, que esto no empece a efectuar una distincién légica entre
ambas. Porque, aun sabiendo que los dogmaticos cumplen innegables
funciones ideolégicas o politicas de criticas o avales de las decisiones
practicas que se adoptan en el marco de un orden juridico vigente,

4 ALCHOURRONY BULYGIN, Introduccién a la Metodologia de las Ciencias
Juridicas y Socialesit., p. 21.

15 Para evitar cualquier confusién, de aqui en mas, usaré este término para dar
cuenta del ideal —implicito— en los dogmaticos de, por un lado, identificar el derecho
en forma politica o axiol6gicamente neutral y, por el otro, a alcanzar sistemas completos
y consistentes.

16 BULYGIN, ob. cit., p. 477; ALCHOURRON, Carlos ESystematization and
Change in the Science of LaRechtstheorie, 10, 1986, ps. 171-184.

57

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

GUILLERMO LARIGUET

creen que, en Ultima instancia, estas funciones no cognoscitvas
pueden tener lugasin una previa identificacion cognoscitiva del ma-
terial normativo disponibfé.

En el contexto de las actividades cognoscitivas los dogmaticos rea-
lizan basicamente dos: identificar el material normativo y sistemati-
zarlo. La reformulacion légica de los materiales sistematizados, en
rigor, es parte de la sistematizacion.

Con arreglo a la distincion precedente, las llamadas “teorias dog-
matico-juridicas” podrian reconstruirse como woajunciénde estas
actividades. Se trataria detividades teéricaque le otorgarian caracter
“cientifico” al proceso de conocimiento juridico de identificacion y
sistematizacion visto como un todo

De esta suerte, las teorias dogmatico-juridicas son estructuras que
pueden verse de dos modos distintos: como “actividades” de conoci-
miento (identificar, sistematizar, reformular) o como “producto” de
esas actividades.

Mi impresion es que, de acuerdo al modelo, la teoria juridica como
“producto” de conocimiento es, por definicién, el sistema tedrico cons-
truido por los dogmaéaticos del derecho sobre la base de un conjunto
de proposiciones, conceptos tedricos y reglas de inferencia a fin de
obtener —descriptivamente— todas las normas derivadas del material
legislativo (pretedricdy objeto de reconstruccion. Esto es asi porque,
los sistemas son, por definicién, “ensayos de solucbque intentan
“explicar”, esto es, dar razones acerca de la solucién que debe otorgarse
a un problema normativo, esto es, un problema que versa en una pre-
gunta acerca del status dedntico de una clase de acciones.

Estas “explicaciones” —cuya naturaleza debera elucidarse— se ca-
racterizan por configurar un “sistema de proposiciones” susceptibles
de ser falseadas por procedimientos empiricos y logicos. Son el re-

v ALCHOURRON,Systematization and Change in the Science of tiawp. 183.

18 Cfr. ALCHOURRON, Systematization and Change in the Science of ity
p. 181.

19 Tomo prestado el término de AARNI@n Changes in the Systematics of Law
cit., p. 167.

20 POPPER, KarlLa légica de las Ciencias Sociale&rijalbo, México, 1978,
p. 12.
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sultado, como acabo de sefialar, de ciertas actividades basicas: la iden-
tificacion, sistematizacion y eventual reformulacién de soluciones
deonticas. Los problemas normativos, de esta forma,esplicados

con dos tipos de hipétesis: hipétesis empiricas que resuelven problemas
empiricos e hipétesis I6gicas que se destinan para problemas fégicos

Paraentender esto, supongamos que uno de los problemas norma-
tivos con los que se enfrenta un dogmatico, pongamos por caso un
civilista, se refiere a determinar en qué condiciones la clase de los
compradores esta obligada a pagar el precio a la clase de los vendedores.
Supongamos también que una pregunta de este tipo requiere de la
construccién de una “teoria juridica de la compraventa”.

Para dar respuesta a este problema normativo es menester, en primer
lugar, identificar la norma relevante. El Codigo Civil constituye, en
este sentido, el material pretedrico en el que el dogmatico buscara y
seleccionara las normas relevantes. Encuentra la siguiente: “los com-
pradores deben pagar el precio si les ha sido entregada la cosa prometida
por el vendedor en la forma, tiempo y lugar establecidos en el contrato”.
La hipétesis del dogmatico podria formularse —descriptivamente— sos-
teniendo “los compradores estan obligados a pagar el precio (Op) si
se da la condicion (suficienté)de que el vendedor haya entregado
la cosa en las condiciones establecidas contractualmente (q). Esto puede
reconstruirse asi: “@q1 Op”. Pero, conforme a una concepcién siste-
matica del derecho, la existencia de la norma reconstruida (N) depende,
en dltima instancia, de kxistenciade una norma (N’) qupertenezc®
a un sistema juridico s en virtud de otra norma (N”) que, a su vez,

21 Cfr, ALCHOURRON y BULYGIN, Introduccion a la Metodologia de las Cien-
cias Juridicas y Socialesit., p. 111.

22 para una concepcion que asuma la derrotabilidad de las normas, la consideracién
de “g” como condicién “suficiente” y no meramente “contribuyente” de la aplicabilidad
de la solucion dedntica (Op) constituye una hipétesis adicional del modelo que no
surge de manera evidente del material pretedrico objeto de reconstruccion del dog-
matico. En todo caso, el caracter suficiente de q presupone una légica “normal” en
la cual q, por la ley de refuerzo del antecedente, es la condicién que, en el cambio
de niveles de propiedades de la norma, va a determinar la incidencia que otras pro-
piedades no tenidas en cuenta explicitamente por el legislador tengan en el manteni-
miento de la solucién Op (cfr. infra nota 26).

23 En este caso estoy pensando en la pertenencia legal de una norma y no en su
pertenencia deductiva.

59

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

GUILLERMO LARIGUET

pertenezca al sistema s en el tiempo t. Enrigor, se trata de una definicion
extensionalde sistema, porque, como se acaba de afirmdr $en
virtud de otra norma (N”) y asi hasta llegar a una norma ultima, cuyo
status logico puede, en este trabajo, quedar aBterto

Las hipotesis empiricas de los dogmaticos son “explicaciones”, en
cierto sentidojncompletasPrueba de ello es que el dogmético quiere
determinar el univers@xhaustivode soluciones posibles. Para ello
acude a hipdétesis légicas que le permitan desarrollar todas las conse-
cuencias logicas que se deducen de las formulaciones normativas ya
identificadas. Esto es asi porque, por definicion, un sistema esta cons-
tituido no sélo por las normas formuladas (las formulaciones norma-
tivas identificadas, en nuestro ejemplo, por el dogmatico civilista) sino
también por las normas derivadas (las inferencias logicas que este
dogmatico hace de las normas formulaéfag)l establecer el universo
decasod’y soluciones junto al desarrollo de las consecuencias l6gicas
de las normas formuladas, el dogmatico —cualquiera fuese la rama
dogmatica que cultivase— esta en condiciones de determinar si el sis-
tema normativo —descripto correlativamente por su sistema teérico—
es un sistema completo y consistente, y si la base del sistema es in-
dependiente. En este sentido, el dogmatico civilista puede arriesgar la
siguiente hipotesis l6gica en forma de un condicional: si el comprador
estaobligadoa pagar el precio, entonces se sigue que tampbige
pagarlo. Es decir: de Op puede inferirse validamente Pp. De manera

24 Cfr. CARACCIOLO, Ricardo El sistema juridico. Problemas actuajeSentro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, ps. 27-28.

25 Véase VON WRIGHT, George Henriljorma y accion. Una investigacion
l6gica, trad. de Pedro Garcia Ferrero, Tecnos, Madrid, 1970, p 168.

26 La relevancia de la dogmatica no se establece sélo por el uso de hipétesis
I6gicas que arriesguen determinadas inferencias de consecuencias logicas de soluciones
dednticas. Hay una gran tarea conceptual que la dogmatica cumple en materia del
antecedente de las normas, es decir, en materia del universo de casos que la norma
regula; universo que, como recordaré en 4.3, es una funcién del universo de propiedades
relevantes de la norma. Uno de los problemas frecuentes que la dogmatica debe
resolver consiste en determinar si, en un cambio de niveles (mas o menos finos) en
el universo de propiedades de una norma, las soluciones dednticas previstas para un
cierto nivel de propiedade® mantieneen otro nivel de propiedades. Cfr. ALCHOU-
RRON y BULYGIN, Introduccién a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y
Socialescit., ps. 145-161. Ver supra: nota 22.
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analoga a como en la concepcion popperiana buscamos mostrar la
falsedad de las hipotesis explicativas, en este caso, la logica ha desa-
rrollado un método formal como una guia metodologica general orien-
tada a determinar si las hipétesis de normas derivadas son vélidas o
no. Para esto, debe construirse una prueba particular (y ésta es una
cuestion creativd) que ayude a buscar una norma cualquiera que nie-
guela hipotesis propuesta por el dogmatico, por ejemplo, “obligatorio
omitir pagar el precio” (G-p). El método formal dice que si la norma
formulada (NF) y la norma que la niega (NN) son “incompatibles”,
en el sentido de que las conductas modalizadas dednticamente se niegan
reciprocamente (pagar el precio y omitir pagarlo), entonces la hipétesis
del dogmatico, sobre la norma derivada, queda corroborada, pues la
norma se implic&. Asi como de O-p se sigue P-p, de Op se sigue
Pp por aplicacion de la regla de inferencia conocida como “primer
principio de subalternacion”. Sobre la base de estas hipétesis, los dog-
maticos cumplen la importante funcion decionalizar el material
legislativo objeto de su reconstrucctén

De acuerdo con lo anterior, las teorias dogmatico-juridicas podrian
ser reconstruidas como “célculos interpretados”. Por un lado, la co-
rrelacion de la nocion de céalculo con la nocion de sistematizacion es
bastante inocua, pues no encubre ninguna pretensién epistemologica
de “matematizacion” del conocimiento dogmatico del derecho. En ver-
dad, supone que existe un fuerte paralelo entre la nocion de célculo
y la nocién de sistematizacion como actividadidkentificacion logica
de las consecuencias deductivas de normas formuladas. Estas normas
y sus consecuencias deductivas son descriptas por un sistema teérico
(o teoria dogmatico-juridica) que suministra una solucion posible para
un problema normativo. Por otro lado, la nocién de interpretaciéon de
este calculo supone, en Ultima instancia, que las normas formuladas
han sidoidentificadas empiricament& lo que resulta equivalente,

27 ALCHOURRONY BULYGIN, Introduccion a la Metodologia de las Ciencias
Juridicas y Socialesit., ps. 134-137.

28 véase VON WRIGHT, ob. cit., p. 166.

2% Esto se expresa de varias formas, por ej., diciendonguseria racionalque
el legislador obligara a una conducta y al mismo tiempo la prohibiera o, en términos
equivalentes, no la permitiera.
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interpretadas empiricament€on todo, la expresion “identificar” —que
cubriria parte del significado de la expresion “interpretar’— es noto-
riamente ambigua. Esta ambigledad debe ser expuesta toda vez que
un sistema se construye sobre la base de formulaciones normativas
cuyo significado ha sido elucidado previamente.

4. La ambigliedad de la nocion de “identificacion” de normas

La tesis de Alchourrén y Bulygin consiste en sostener que la iden-
tificaciéon es una actividad fundamentalmertapiric&’. No descono-
cenel hecho de que en la practica dogmatico-juridica se infiltren juicios
de valor. Creen que, pese a esto, para una identificacion neutral, el
dogmatico del derecho, en forma similar al cientifico en que pensaba
Bacon, debe encontrar la manera de eliminaridotos o prejuicios
valorativos®. La identificacion, en tanto que empirica, es una actividad
objetiva en cuanto ha eliminado esas infiltraciones.

No obstante ello, etaracter empiricode esta actividad es una
cuestion que requiere analisis. El analisis de este problema no es sen-
cillo. En parte esto es asi porque la identificacion es una expresion
ambigua. En primer lugar, porque puede designar un “proceso” o un
“producto”. En segundo lugar porque, como “proceso”, designa tres
operaciones intelectuales que pueden ser distinguidas: la primera refiere
a determinar qué normaxisten empiricamente; la segundajeder-
minar los ambitos internos de validele las normas y la tercera, a la
asignacion de “significado” a las formulaciones normativas.

Como trataré de mostrar, las operaciones dos y tres estan conectadas
por dos clases de componentes que pueden, seguf’Hamedistin-
guidos:el “frastico” y el “nelstico”. Esta distincién permitira, al menos
ésta es mi expectativa, ayudar a disolver algunas de las confusiones
conceptuales que existen, por un lado, en torno a la naturaleza de esta
operacion y, por el otro, en torno a la clase de “significado” que resulta
identificado con ella.

30 ALCHOURRONY BULYGIN, Introduccion a la Metodologia de las Ciencias
Juridicas y Socialesit., ps. 111-120.

31 BACON, Francis,Novum OrganumSarpe, Madrid, 1984, ps. 46-47.

32 Cit. por VERNENGO,Curso de Teoria General del Derecled., p. 441.
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IS

4.1. La identificacion de las “normas” “existentes”

En las teorias cientificas —en tanto que célculos interpretados— es
menester cargar de significado empirico a términos tedricos abstractos.
En el caso de la dogmatica juridica, se trata de asignar significado
empirico a términos deodnticos abstractos (Ph, P, O, F). Ahora bien,
para la solucién de los problemas normativos es relevante que las
normas existan empiricamente. Pero que una na@xigta empirica-
menteparece, a primera vista, un concepto complicado de aprehender
gue nos exige tomar conciencia de los compromisos ontoldgico-con-
ceptuales que, sobre la naturaleza de las normas y el fundamento ve-
ritativo de las proposiciones dogmatico-juridicas, estamos asunifendo
Lasnormas —vistas desde el punto de vista de una modalizacion dedn-
tica de una conducta— son términos intencionales no observables. Por
ello, cuando se sostiene que las proposiciones identificatorias son “des-
criptivas”, muchos dogmaticos se sienten perplejos. Esta perplejidad
surge ante la pregunta de como es posta#scribir entidades no ob-
servables. Ello es asi, porque es preciso explicar epistemoldégicamente
cémo es posible entender, en términos empiricos, enunciados carac-
teristicos de los dogmaticos del derecho tales como “El comprador
‘debe’ pagar el precio”. Parece un enunciado muy abstracto y ambiguo
toda vez que no sabemos Si expresa una norma 0 una proposicion
acerca de una norma.

En realidad, la idea de que puede ser visto como un enunciado
descriptivo se apoya en el hecho de que los dogmaticos, como mostré
con el ejemplo de la “teoria juridica de la compraventa”, intentan
describir el status deontico de una clase de acciones; status que, en
Ultima instancia, parece depender del hecho de la ‘existencia’ de una
norma.

Es éste el punto que nos lleva a formular la siguiente pregunta:
¢, Como es posible hablar de “descripcion de normas” o de descripciones
relativas a la “existencia empirica” de normas? ¢Merced a qué es po-
sible efectuar semejantiescripcior?

Una respuesta podria ser la siguiente: esto es posible merced al

33 CARACCIOLO, Ricardo,Existencia de normasen Isonomia, N° 7, 1997,
ps. 159-178.
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uso de conceptos tedrico-observacionales que se encupresampues-

tos en la practica cientifica de la dogmaética juridica. Son conceptos
gue permitermetodolégicamentdar cuenta de ciertas cosas que ocu-
rren en una zona tedrica o abstracta y que no son directamente obser-
vables®.

De la misma manera en que los psicoanalistas tienen internalizadas
sus teorias para fines terapéuticos, los dogmaticos del derecho tienen
internalizados conceptos tales como pertenencia, vigencia, eficacia, et-
cétera. Asi, si en la teoria que los dogmaticos manejan se encuentra,
por ejemplo, un concepto como el de pertenencia que incorpore reglas
de correspondencia del tipo “A soélo si B” (donde A se refiere a un
suceso de tipo observable en el sentido de “base empirica epistemo-
l6gica”, en tanto que B se refiere a un suceso de la zona tedrica o
“base empirica metodoldgica”), el dogmatico que perciba el dato A
puede concebir questa observanda B.

Claro: desde un punto de vista epistemoldgico este paso no es le-
gitimo sin mas. Lo que realmente se observa es A. B es una especie
de conceptuacion que se obtiene padus ponensn el que interviene
como premisa la regla A sélo si B de manera tan automatica que en
cierto modo uno diria que B se obtiene tan directa y simultdneamente
como A®,

La cuestion ahora versa en determinar qué datos, para los dogma-
ticos, designa “A” y qué datos designa “B”.

Supongamos hipotéticamente que en A se encuentran datos direc-
tamente observables constituidos por el hecho de un grupo de hombres
gue levanten una mano o emitan determinados sonidos. Por su parte,
supongamos que en B se encuentra un dato indirectamente observable,
un dato tedricocomo el que proporciona el concepto de pertenencia.
Supongamos, ademas, que con este concepto queremos definir que «la
norma N pertenece al Derecho x syss ha sido promulgada por una
autoridad competente de acuerdo al procedimiento establecido por otra
norma N’».

34 KLIMOVSKY, Gregorio, Tipos de base empiricen Analisis Filosofico, N° 1,
1981, p. 63.
35 Cfr. KLIMOVSKY, ob. cit., p. 63.
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¢ Es ésta una reconstruccion que eche luz sobre la naturaleza teorica
de la actividad de los dogméticos del derecho? ¢ Es una reconstruccion
plausible suponer que los dogmaticos atiendan a datos directamente
observables como los de levantar una mano o emitir sonidos?

La respuesta es que si, en la medida en que los datos que conforman
A constituyan “indicadores” de la presencia de un dato de B que sea
considerado tedricamente relevante por los dogméticos del derecho.
Asi, de conformidad con B, las normas “existen” en la medida en que
han sido creadas por autoridades competentes de acuerdo a procedi-
mientos establecidos por otras normas.

Con todo, esto dista de ser claro, pues no se advierte todavia qué
clase de=xistenciasea ésta; tanto mas, cuando los hechos de A parecen
depender, por lo general, de constatar el cumplimiento de ciandas
ticas convencionales (actos de promulgacion, votaciones, publicacion,
etc.) que a su vez tendrian que estanceptualmentestatuidas por
otras norma¥.

En rigor, para saber si una norma pertenece al Derecho x hay que
identificar. Asi, se habla de “identificacion de normas”, siendo ésta una
forma de hablar mal construida porque lo que se identifica son formu-
laciones normativas y no normastas son resultado de la identificacion

Si uno analiza la validez a partir del criterio de pertenencia parece
gue lo que esta haciendo, en realidad, es lo siguiente: lo primero que
estamos viendo es si las formulaciones normativas estan o no bien cons-
truidas, es decir, indagando acerca de si se trata d®terial linguistico
admisiblé’. En el caso de las formulaciones normativas que el congreso
dicta quiero saber si estas formulaciones han sido bien construidas. Para
saberlo, debo apoyarme, a su vez, en otras formulaciones que me su-
ministren criterios de construccién de formulaciones. Pero, si no deseo
caer en un regreso al infinito, debo presuponer que estas formulaciones
constituyen reglas de algun tipo y no meras formulaciones, es decir,
“reglas sobre construccién de reglas”. Porque, si voy a evaluar la correcta
construccion de una formulacion, de acuerdo a los criterios de cons-
truccién de otras formulaciones, caigo en una suerte de circulo en el

36 VERNENGO,ob. cit., p. 153.
8T CARACCIOLO, El sistema juridico. Problemas actualeg., p. 30.
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que el “caracter normativo” de la cadena de identificacion se vuelve
borroso. Ello es asi en la medida en que evalto “formulaciones norma-
tivas” en funcion de otras “formulaciones normativas”.

En rigor, gran parte de la dificultad en determinar el “tipo de exis-
tencia de normas” involucrada en esta operacién de identificacién parece
reposar en la diversidad de sentidos en que puede entenderse el término
“existencia®. En este caso concreto, podria arguirse que la “existencia”,
paa Alchourrén y Bulygin, se traduciria en la constatacion de ciertos
hechos empiricé% En este caso, en el “hecho” de que una formulacién
ha sido construida de acuerdo a los criterios de otras formulaciones.

Este “circulo” genera un verdadero embrollo. Este parece descansar
en la existencia de dos niveles de existencia que pueden ser distin-
guidos. Por un lado, un nivel referido a la existencia de las “normas”
en el nivel del lenguaf€, es decir, a la identificacion dogmatica de
gué material legislativo “debe” considerarse linguisticamente admisi-
ble. Se trata de una identificacion que es “equivalente” al hecho de
mostrar que la “norma”, en cuya existencia se interesa el dogmatico,
fue creada de acuerdo a una autoridad competente y conforme al pro-
cedimiento establecido. Por otro lado, esta identificacion lleva nece-
sariamente a presuponer otro nivel (o meta-nivel) en el que conside-
remos la existencia de reglas no reducibles a términos puramente fac-
tuales que permitan mostrar las condiciones formales de pertenencia
(“existencia legal o formal”) de las “normas” del primer nivel.

Siendo asi, identificar, en el primer nivel, significaria, en rigor,
reconstruir las reglas —sintacticas externas— con las que se construyen
formulaciones normativas bien formadas, esto es, reconstruir, en Gltima
instancia, las meta-reglas que definen externamente el sentido de las
formulaciones normativas del primer nivel.

Ademaés de la falta de distincion de niveles, la duda filosofica sobre
la naturaleza de esta instancia, duda que explica el encomillado insis-
tente que, en esta subseccion, encierra al término norma, radicaria en

38 NAVARRO, Pablo,Legal Reasoning and Systematization of LawPluralism
and Law Soeteman (ed.), Kluwer Academic Publishers, Netherlands, 2001, p. 257.
39 También admitirian otros tipos de existencia no empirica de normas: por ej.,
la existencia légica de normas derivadas.
40 NAVARRO, Legal Reasoning and Systematization of Lty p. 257.

66

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

LA RECONSTRUCCION DE LAS “TEOR{AS DOGMATICO-JURIDICAS”

qgue los dogmaticos cuando emplean este término parecen estar pen-
sando, como procuraré mostrar en las dos subsecciones siguientes, en
la existencia de formulaciones normativas bien formadas que tienen
“significado”.

La duda, entonces, consiste en saber cual es el “producto” de esta
instancia de identificacion: ¢formulaciones normativas o normas? Es
una duda relevante para la pregunta posterior referida a determinar
sobre qué clase de productos serd posible articular los criterios de
pertenencia como legalidad y deductibilidad. Frente a esta pregunta,
una alternativa posible nos indicaria que, ante la ausencia todavia de
“significado”, aun estamos frente a la existencia de formulaciones nor-
mativas y no de normas, motivo por el cual la frase “identificacion
de «normas»” sélo seria una manera de hablar, a menos que con ella
estuviésemos pensando en la existencia de un meta-nivel compuesto
por ciertas normas o reglas —ultimas— que definan externatherge
tascondiciones formales de existencia de las formulaciones normativas
de primer nivel y, entonces, al hablar de “normas” tenemos in mente
este tipo de reglas. Esta seria una manera posible de sostener que la
identificacion de las condiciones externas de formacién de normas
primarias o secundari&#sdepende de un meta-nivel compuesto por
reglaso normas Ultima$ que ya no pueden, sin caer en un circulo,
serreconstruidas como puras formulaciones normativas

41 vVéaseVON WRIGHT, ob. cit., p. 26.

42 Tiene perfecto sentido el hecho de que los dogmaticos se interroguen no solo
por la pertenencia de normas primarias, sino también por la pertenencia de normas
secundarias, especialmente de aquellas que suministran criterios (subordinados) de iden-
tificacion del derecho. Asi, el dogmatico de nuestro ejemplo podria preguntarse por la
pertenencia de la norma que le impone la obligacién de pagar el precio al vendedor
y también puede preguntarse por la pertenencia de la norma secundaria (contrato de
compraventa) que le impuso esa obligacién (y la potestad de recibir la cosa objeto del
contrato), y asi sucesivamente hasta llegar a los criterios Ultimos de pertenencia del
sistema juridico de que se trate. Cfr. HART, H. L. Kl,concepto de Derechdrad.
de Genaro Carrid, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, Caps. V y VL.

43 Normas cuya pertenencia no puede estar condicionada por la previa pertenencia
de otras normas del sistema sin caer en un regreso al infinito, motivo por el cual su
introduccién obedeceria a criterios extrasistematicos. Cfr. CARACCI@L@istema
juridico. Problemas actualesit., ps. 31-54.

44 En todo caso ésta es una cuestion rispida de la filosofia juridica en la que se

67

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

GUILLERMO LARIGUET

4.2. La identificacion de los dmbitos
internos de validez de las normas

Con todo, esta clase de identificacion no es exhaustiva pues, en
los problemas normativos, es preciso determinar si las formulaciones
normativas existentes del primer nivel (o las “normas” con la salvedad
precedente) somternamente aplicablés

Una “norma” —concebida como “producto global’— configura una
estructura compleja que puede disecarse en los ambitos internos de
validez en los que es aplicable: la clase de accién que describe (ambito
material), la clase de sujeto especificado (Ambito personal) y el tiempo
y espacio en que habra de aplicarse (dmbito témporo-espacial). Asi,
una norma obliga, permite, prohibe o faculta dentro de ciertos ambitos
que, a su vez, son empiricamente constatéblgsa norma seria obli-
gatoriaen ciertos ambitos y al dogmatico compete, mediante sus teorias
juridicas, definir —en términos empiricamente controlables— el “sentido
objetivo” que una accién debe tener.

De conformidad con esto, las teorias dogmatico-juridicas podrian
ser definidas commstrumentos de reconstruccion de ambitos posibles
de validez interna de las normags decir: serian instrumentos de
reconstruccion de las condiciones internas de formacion de las formu-
laciones normativas.

Si esto se admite, las proposiciones identificatorias de esta clase,
son proposiciones, en Ultima instandiadividualizatoriasde las nor-
mas aplicabl€d. Para mostrar esto baste sélo un ejemplo: la “teoria

encuentra inmiscuido el problema del “caracter normativo” del derecho y la pregunta
—todavia no despejada— sobre el contenido “conceptual” o “prescriptivo” de los criterios
ultimos de identificacion de normas. Cfr. CARACCIOLE)] sistema juridico. Pro-
blemas actualesit., ps. 34-54.

45 NAVARRO, Pablo y MORESO, Jos@plicabilidad y eficacia de las normas
juridicas, en Isonomia, N° 5, 1996, ps. 125-126-128.

46 VERNENGO, ob. cit., ps. 117-123, 439-444.

47 En principio, una norma N es aplicable syss N pertenece al Derecho x y es
internamente aplicable. Se trata de la Tesis Normal de aplicabilidad de una norma;
tesis que podria ser considerada insuficiente por una teoria del derecho que tenga en
cuenta cierta clase de propiedades morales en las normas a fin de considerarlas apli-
cables a un caso. Cfr. NAVARRO, Pablet al, La aplicabilidad de las normas
juridicas en Analisi e Diritto, 2000, p. 134.

68

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

LA RECONSTRUCCION DE LAS “TEOR{AS DOGMATICO-JURIDICAS”

de la persona en el Derecho Civil’ Se trata de una teoria juridica
gue reconstruye —en forma parcial- el &mbito de validez interna de
un grupo determinado de normas. Esto es asi porque se endereza a
reconstruir el “ambito personal” de validez de las normas del Cadigo
Civil*®. El argumento “sujeto” —sobre el que se construye la teoria de
la persona— constituye un concepto con funciones, como sostiene Fran-
dberg,dimensional€es, esto es, funciones que especifican las dimen-
sioneso ambitos de aplicabilidad de las normas juriditas| area de
aplicaciéon de una norma estaria definida como la interseccion de los
conjuntos material (M), personal (P) y espacio-temporal (ET). La in-
terseccién de los conjuntos M, P y ET da por resultado un nuevo con-
junto | que tiene por elementos los comunes (X, por ej.) a M, PY.ET

4.3. La identificacion del “significado”
de las formulaciones normativas

La asignacion de significados a las formulaciones normativas es
metodolégicamente importante pues, como indiqué, si las teorias dog-
matico-juridicas pueden reconstruirse como célculos interpretados, es
imperioso el ejercicio de asignacion de significado. Pero, como vimos,
la asignacion de significado en un calculo axiomatico refiere a una
interpretacion empirica.

En la identificacién de la existencia de normas, observabamos que
las reconstrucciones de los dogmaticos del derecho del sentido externo
de formulaciones normativas de primer nivel se conectaban, en ultima
instancia, con la existencia de reglas pertenecientes a un meta-nivel,
Ultimas responsables de las condiciones formales de existencia de las
primeras. En tal sentido, traté de insinuar que la identificacion de for-
mulaciones normativas del primer nivel tiene paralelo fuertecon

48 VERNENGO, ob. cit., ps. 249 y ss.
49 Si esto es asi, las teorias juridicas seconstrucciones conceptuales parciales
y la pregunta ahora versa en determinar si —como tales— estas reconstrucciones son
parte de una teoria juridica mayor, es decir, de una teoria juridica “completa”.
50 FRANDBERG, Ake,An Essay on the Systematics of Legal Congeftandi-
navian Studies in Laywol. 31, Almqvist & Wiksell International, Stockholm, 1987,
ps. 92, 106-107.
51 FRANDBERG, ob. cit., ps. 92, 106-107.

52 En términos formales: MG P E /ITA def {x/ x O M Ox 0P Ox CET}.
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la nocién epistemoldgica de interpretacién empirica. Mas, este paralelo
es “parcial” porque, por su parte, la identificacién de los &mbitos in-
ternos de validez de las formulaciones normativas también lo tiene.
Mediante ella, como intenté sugerir, los dogmaticos tienen la oportu-
nidad de “completar” el “sentido interno” de las formulaciones nor-
mativas. En otras palabras: tienen la oportunidad de determimear la
ferencia empiricade la norma y ello es posible mediante la determi-
nacién de sus condiciones internas de formacion o, lo que es equiva-
lente, mediante la reconstruccién de sus ambitos posibles de validez.
¢,Quiere esto decir que una formulacién normativa tiene “sentido
interno” o, lo que es equivalente, “significado empirico” s6lo cuando
hemosidentificadosu ambito interno de aplicabilidad?

La respuesta puede ser afirmativa en la medida en que admitamos
gue la determinacion de la “referencia empirica” de la norma como
producto global, a través de sus ambitos de validez, es parcialmente
equivalente con la nocién de interpretacién empirica.

Con todo, si esta conjetura es correcta, la cuestion no deja de generar
cierto asombro. Una normqua “significado”, como sefalé, puede
verse como el significado dedntico de una clase de acciones, razén
por la cual la nocién de “sentido interno” o “significado empirico”,
gue presupone la nocién de interpretacion empirica de teorias, no seria
comparable, de ningin modo, con la nocioén de significado dedntico.
La cuestion merece ser esclarecida.

Una salida posible para ello, seria sostener que la identificacion de
las formulaciones normativas basicas, que serviran de base a la siste-
matizacion, remite a términos cargados de significado empirico. Esto
es posible desde que se advierte guarmalmentglos significados
de los términos que aluden a cada uno de los ambitos de validez son
asignados conforme un criterio empirico-cognoscitivo: “el uso de las
palabras vigente en una determinada comunidad lingiigtica”

El significado de estos términos, con arreglo al criterio empirico

53 Criterios de uso que gradualmente suelen ser modificados o sustituidos por
definiciones estipulativas realizadas por legisladores, jueces, dogmaticos y tedricos
generales del derecho. Véase ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugéredi;
niciones y normasen BULYGIN, Eugenio y FARREL, Martiret al, El lenguaje
del Derechg Homenaje a Genaro Carrio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, ps. 20-21.
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mencionado, suele ser identificado por los dogmaticos con el signifi-
cado de la norma como “producto global”. Esto haria inteligible el
hecho de que, por un lado, el “significado” de una formulacién nor-
mativa internamente bien formada” sea traducible a la “nocion empirica
de significado” y, por el otro, a que la nocion de identificacion de los
ambitos internos de validez de las normas sea traducible a la nocién
de interpretacion empirica.

Muchos filésofos y dogmaticos, sin embargo, titubearian de la ro-
tunda plausibilidad de esta idea. Sostendrian que, al menos, existe un
sentido de la expresién norma —en tanto que significado de las for-
mulaciones normativas— que, bajo ningun concepto, podria ser com-
parado con la nocion empirica de significado. Esta posicion estaria
abonada por entender que una norma, en sentido estricto, se define
como la modalizacion deédntica que afecta a una clase de acciéon. Si
este entendimiento es verosimil, ellos podrian preguntarse lo siguiente:
¢En qué sentido una modalizacion deodntica que ya es el significado
normativo de una accién dependeria de cdmo es usada por cierta co-
munidad de hablantes?

Evidentemente, la discusion estd enmarafiada y no es genuina. Ella
parece surgir de la ambigliedad con que la dogmatica suele usar la
expresion “norma”.

Como subrayé, una norma —en tanto producto global—- es expresada
por una estructura linglistica compleja. En esta estructura aparecen
componentes que forman parte del frastico, es decir, parte del com-
ponente indicativo de la norma. En este caso, el sujeto, la accion que
realiza u omite, la ocasion temporal en que la realiza u omite, son los
componentes que determinan la “referencia empirica” de la norma.
Por otro lado, la norma, en sentido estricto, remite al néustico. Este,
por definicion, es un caracter dedntico determinado que afecta con
operadores modales tales como Ph, P, O o F a un componente especifico
del frastico: la accion.

Cuando se sostiene que los dogmaticos del derecho se “despreo-
cupan del contenido empirico de sus proposiciones”, pareciéramos estar
pensando en laterpretacion en sentido estrigtes decir, en la iden-
tificacion —no empirica— del significado dedntico de una clase de ac-
ciones. En términos de Alchourrén y Bulygin a la identificacién del
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“universo de soluciones deonticas”; universo que, como se ha dicho,
es una funcién del universo de acciones que componen parte del frastico
de la norma.

La discusion filosofica, entonces, en torno al caracter empirico o
no empirico de la identificacion de “significado” de las formulaciones
normativas se originaria en el hecho de que estos operadores modales
dednticos (soluciones) tienen una referencia no independiente del com-
ponente accion que forma parte del frastic&n rigor ello es asi
porque,la proposicion indicativa encerrada en el frastico mas su afec-
tacion especial por un operador dedntico, constituyen la “norma com-
pleta” o “producto global” de las formulaciones normativas, esto es,
son componentes inextricablemente unidos en lo que von Wright de-
nomina el “ndcleo” de las norm#s

Lo que ocurre, es que esta unidad es descompuesta en dos partes:
el significado deontico en sentido estricto es independizado concep-
tualmente por los dogmaticos del significado (empirico) de los términos
gue componen la parte indicativa de la norma o frastico. Ello se ex-
plicaria en el hecho de que los dogmaticos intentan determinar, por
un lado, cudl es el universo de casos que la norma regula a través de
la reconstruccion empirica de los ambitos internos de validez y, por
el otro, intentan determinar las soluciones dednticas; soluciones que
afectan de un modo especial a las acciones que componen parte de la
estructura del frastico.

Ello seria asi porque, como explican Alchourron y Bulygin, la de-
terminacion del universo de casos que la norma regula (que componen
el frastico) constituye un problema relativamente independiente de la
determinacién del universo de soluciones, toda vez que el universo de
casos que la norma regula no esta determinado por el universo del
discurs®®. El universo de casos, en rigor, es el resultado de una cla-
sificacion de los elementos del universo del discurso sobre la base de
propiedades relevantes de los componentes del frastico de la norma.
En tal sentido, en muchas ocasiones, los dogméticos clasifican pro-

54 VERNENGO,ob. cit., p. 441.

55 VON WRIGHT, ob. cit., p. 87.

56 Cfr. ALCHOURRON y BULYGIN, Introduccion a la Metodologia de las Cien-
cias Juridicas y Socialesit., p. 117.
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piedades con arreglo a criterios de relevancia diferentes de los tenidos
en cuenta por el legislador. Siendo asi, los conceptos y teorias dog-
matico-juridicas suelen usarse como herramientas —no cognoscitivas—
de clasificacion de propiedades. Se trata de la introduccion subrepticia
de propiedades que resultan axiol6gicamente relevantes en el marco
de hipoétesis que el dogmatico maneja en discrepancia con las tesis de
relevancia del legislador. En tal sentido, son hipétesis que forman parte
de una funcion muy importante de la dogmaticafuacion préactica
0 normativa

Si esto se aceptara, resultaria inteligible, ahora por otra via, la afir-
macion segun la cual los dogmaticos se despreocupan del contenido
empirico de sus proposiciones toda vez que las propiedades de los
componentes del frastico, con el que se reconstruyen los casos de
regulacién de la norma, no son el resultado de una identificacion em-
pirica sino el resultado de modificaciones “practicas” o “normativas”
del contenido del derecho identificado.

5. Consideraciones finales

Como adelanté en la introduccion a este trabajo, la cuestién preli-
minar que debia resolverse consistia en mostrar que el modelo disefiado
por Alchourron y Bulygin reconstruia racionalmente las teorias dog-
matico-juridicas en términos de calculos interpretados. Esto explica
gue me haya concentrado, por una parte, en presentar una reconstruc-
cion epistemoldgica que dé cuenta del caracter empirico de la identi-
ficacion de normas y, por otra, en discutir algunas de las dificultades
conceptuales que existen al momento de considerarla de tal modo. Es
un dato notable el hecho de que este problema repercute directamente
en el problema semantico que trata de determinar en qué consiste la
referencia (y por tanto los fundamentos veritativos) de las teorias dog-
matico-juridicas e, indirectamente, en el problema del status categorial
de la dogmatica juridica.

Predicar caracter empirico de la identificacibn de normas es, en
realidad, una manera de hacer consistentes las dos principales tesis
del positivismo metodoldgico: por un lado, la tesis de las fuentes so-
ciales del derecho y, por el otro, la tesis de la separacién conceptual
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entre derecho y moral. La primera permite operar una reduai@h
objetode conocimiento dogmatico-juridico a determinados hechos; la
segunda exige una descripcion del material normativo axiolégicamente
neutral.

Admitir que en el modelo de reconstruccion racional de Alchourrén
y Bulygin existe un fuerte paralelismo entre la nocién epistemoldgica
de calculos interpretados y la nocién de teoria dogmatico-juridica vy,
en especial, entre la nocién de interpretacibn empirica de un calculo
y la nocion de identificacién de normas, conduce a explorar el problema,
gue aqui no he respondido, de si este modelo puede considerarse una
reconstruccion plausible de kalevancia epistémica peculiate las
teorias dogmatico-juridicas, esto es, de aquella relevancia que se define
en forma independientdel ideal de ciencias empirico-formales.

Habitualmente, los dogmaticos o los filésofos del derecho suelen
asociar esta relevancia con el caracter “normativo” de la dogmatica;
caracter que, en forma harto oscura, presupone numerosas y divergentes
tesis filosdéficas involucradas, al menos, con la existencia de dos pro-
blemas: por un lado, una concepcién ontoldgica sobre las normas v,
por el otro, una concepcion epistemoldgica acerca de cémo debiera
reconstruirse la relevancia tedrica de la dogmatica juridica.

Con relacién a conceder una respuesta satisfactoria a estos dos
problemas, he tratado de sugerir que el modelo propuesto por ellos
parece estar comprometido en la defensa de las dos tesis del positivismo
metodologico que describi precedentemente. Si esta sugerencia fuese
admitida, la cuestion ahora consistira en explorar la plausibilidad fi-
loséfica de este modelo en orden a capturar la peculiaridad de la dog-
matica juridica.

Después de todo, el problema que adn queda en pie versa en dar
una respuesta satisfactoria a la pregunta de si el candoterativo
de la identificacion es lo que constituye la peculiaridad epistémica de
la dogmatica, tal como han pretendido mostrar por vias opuestas Kelsen
y Dworkin. En qué consista esta normatividad y cual sea su relevancia
epistémica son problemas en los que habra que seguir explorando.

57 Cuyascaracteristicas técnicas deben precisarse.
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por EROS ROBERTO GRAU!

1. Introduccién

En las notas que siguen pretendo sintetizar el contenido de los
primeros capitulos de miknsayo y discurso sobre la interpreta-
cién/aplicaciéon del derechp en el que sostengo que la interpreta-
cion/aplcacion del derecho opera su insercion en la realidad; opera
en la mediacién entre el caracter general del texto normativo y su
aplicacion particular; en otras palabras, aun: opera en su insercion en
la vida. Interpretar el derecho —concluyo— es caminar de un punto al
otro, de lo universal a lo particular, confiriendo la carga de “contin-
gencialidad” que faltaba para tornar plenamente contingente lo parti-
cular.

Mi punto de partida, en ese libro, se encuentra en la afirmacién de
que la interpretacion del derecho no es una actividad de conocimiento,
sino constitutiva, por lo tanto decisional, aunque no discrecional. Dicho
de otro modo: la interpretacion del derecho involucra no soélo la de-
claracion de sentido que contiene el texto de la norma, sino la cons-
titucién de la norma, a partir del texto y de los hechos.

En los primeros capitulos, ahora resumidos, reflexiono acerca del
texto normativo, de los hechos, de la norma juridica y de la norma
de decision.

1 Profesor titular de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Pablo.
2 Malheiros Editores, San Pablo, 2002.
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2. Interpretar/comprender

Las exposiciones tradicionales sobre la interpretacion del derecho
generalmente comienzan con una alusion adaprension

Se dice entonces, en referencia a la interpretacion en general, que,
aun cuando el verbo denote distintos significadlugrpretares, esen-
cialmente,comprender

Decimos, ersentido amplipqueinterpretares comprender. Frente
a un determinado signo linguistico, a €l atribuimos un significado es-
pecifico, de pronto elegido, definiendo la connotacion que expresa, en
concordancia con las reglas de sentido del lenguaje bajo el cual dicho
signo se presenta. Practicamos, entonces, el ejerciciom@rension
de aquel signo (buscamos entenderlajerpretar, pues, en sentido
amplio, escomprendersignos linguisticos.

Ensentido estrictosin embargo, el verbiaterpretarasume distinta
connotacion. Cualquier acto de comunicacion puede encerrar una u
otra de las siguientes situaciones:

[i] Que las palabras y expresiones del lenguaje en ella utilizadas
sean suficientemente claras, verificandose, asi, una situacion de
isomorfia (Wréblewski 1985/23);

[ii] que no exista esa claridad y las dudas se manifiesten en relacion
al sentido preciso de tales vocablos y expresiones.

Se plantea asi, en esta segunda situacion, como antecedente indis-

pensable para la plen@omprensionel determinar el significado de

las términos y frases de las que se trata, en lo que se pretende precisar
sus sentidos. En esta ocasion, por lo tantmtirpretacion(en sentido
estrictg —ejercicio complejo, distinto de la rapida obtencién de un
significado especifico— antecede, en la medida en que la viabiliza, a
la plenitud de lacomprensioninterpretamosen sentido estrictopara
comprendercomprenderesinterpretar en sentido amplio

3. Situaciones de isomorfia y situaciones de interpretacion

Raras veces nos colocamaos, en el uso del lenguaje juridico, frente
a situaciones de isomorfid?or lo general en ella aflorasituaciones
de interpretacibnAmbigtiedad e imprecisién de las palabras y expre-
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siones del lenguaje juridico encaminan, inexorablemente, a la instala-
cion de situaciones daterpretacién en sentido estricto

Ademas, siempre, aun cuando se trate de situacioneoa®rfia
el ejercicio de determinacién de sentido de las palabras y expresiones,
se impone. Notese que hasta los mismos términos u oraciones univocas,
en el lenguaje cotidiano, asumen —o deberian asumir— en el lenguaje
juridico, sentidos mas precisos de los que en el primer nivel a ellas
se le atribuyen (Larenz 1983/83). De ahi que se ha de tomar con sumo
cuidado la afirmacion de qua claris cessa interpretatio, a la que se
contraponen las maximas de Ulpiarf@uamvis sit manifestissimum
edictum praectoris, attamne non est negligenda interpretatio (Digesto
lib. 25, tit. 4, frag. 1, 8 11), y de Cels8cire legis non hoc est, verba
earum tenere, sed vim ac potestatem (Digesto, lib. 1, tit. 3, frag. 17).

Con relacion a ese punto, ademas, se torna imprescindible que ob-
servemos que la claridad de una ley no es una premisa, sino el resultado
de la interpretacion, en la medida en que Unicamente se puede afirmar
que la ley es clara después de haber sido ella interpretada. Eso es de
una claridad sin igual, aunque pocos lo perciban.

Mas alla de eso, tanto kituacion de duda (situacion de interpre-
tacion) cuanto lasituacion de isomorfialependen de actos concretos
de comunicacién, no pudiendo ser consideradabstracto: el mismo
texto es claro o dudoso segun los contextos concretos de su uso; la
claridad (isomorfia), en principio, es una nocién pragmatica compro-
metida con algunos caracteres semanticos del lenguaje juridico (Wr6-
blewski 1985/27). El texto claro se vuelve oscuro en funcién de la
tension de los intereses que lo circundan; la lucha por la produccion
de sentido del texto se instala en el centro de esa tension.

4. Por qué se impone la interpretacion del derecho

Practicamos, mientras tanto, la interpretacion del derecho no, o no
s6lo, porque el lenguaje juridico es ambiguo e impreciso, sino porque,
como mas adelante veremos, interpretacion y aplicacion del derecho
son una sola operacion, de modo que interpretamos para aplicar el
derecho y, al hacerlo, no nos limitamos a interpretar (= comprender)
los textos normativos, sino que también comprendemos (= interpreta-
mos) los hechos.

7
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El intérprete auténtico procede a la interpretacion de los textos
normativos y, concomitantemente, de los hechos. De suerte que el
modo bajo el cual los acontecimientos que componen el caso se pre-
sentan va también a pesar de manera incisiva en la produccion de
la(s) norma(s) aplicable(s) al caso.

Pero eso no es todo, puesto que —reitero— la interpretacion del de-
recho es constitutiva y no simplemente declarativa. Es decir: no se
limita, la interpretacion del derecho, a una mera comprension de los
textos y de los hechos; va mas alla de eso.

Con respecto a interpretacion/aplicacion, ella parte de la compren-
sion de los textos normativos y de los hechos, pasa por la produccion
de las normas que deben ser ponderadas para la solucién del caso y
concluye escogiendo una determinada solucion para él, consignada en
la norma de decision.

Corresponde distinguir, pues, las normas juridicas producidas por
el intérprete auténtico a partir de los textos y de los hechos de la
norma de decision del caso, expresada en la sentencia judicial.

5. La exposicién de Friedrich Miller
y la concretizacion del derecho

El texto normativo —dice Muller (1993/169)— no contiene inmedia-
tamente lanorma. La norma es construida por el intérprete, en el
desarrollo del proceso dmoncretizaciéndel derecho [el precepto ju-
ridico es una materia que precisa ser “trabajada”].

Inicialmente nos movemos desde tekto de la normahacia la
norma juridica Luego pasamos de laorma juridicahasta lanorma
de decisiénaquella que determina la solucién del caso. So6lo entonces
se da laconcretizacion de la normas decir, a través de faoduccion
de una norma juridica generakn el marco de solucién de un caso
determinado.

La concretizaciondel derecho no es un mero descubrimiento
(Rechtsfindungdel derecho, sino la produccion de umarma juridica
generalen el marco de solucién de un caso determinado (Miller
1993/168-169).

Asi, la concretizacioninvolucra también un analisis démbito de
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la norma entendiendo como tal el aspecto de la realidad al que co-
rresponde el texto. Dicho de otro modo:narmaes producida, en el
curso del proceso deoncretizaciénno a partir exclusivamente de los
elementos detextg sino también de los datos de la realidad a la cual
ella, la norma, debe ser aplicdda

Ahora bien, desde el momento de la elaboracién del texto, hasta
el instante de su aplicacion, la norma es determinada histérica y so-
cialmente. Luego, cuando el jurista conoce los elementos y situaciones
del mundo de la vidasobre las cuales recae determinada norma no se
refiere a un temanetajuridicoLa norma esta compuesta por la historia,
por la cultura y por las demas caracteristicas de la sociedad en el
ambito de la cual se aplica.

La concretizacion implica un andar desddestto de la norman
direccion a lanorma concretgla norma juridica), que no es aun asi,
todavia, el destino a ser alcanzado; la concretizacién solamente se
realiza en el paso siguiente, cuando es descubientartaa de decisign
apta para dar la solucién al conflicto que consustancia el caso concreto.
Por eso afirman algunos autores que la interpretaciéon y la concretiza-
cién son distintas entre si, a lo que respondo al sustentar que no existe,
hoy en dia, interpretacion del derecho sin concretizacion. Esta es, pues,
la etapa de conclusion de aquélla.

6. Comprender y reexpresar

El término “interpretacion” conlleva al menos dos sentidos:

[i] La actividad de interpretar;

[ii] el producto, resultado de la actividad de interpretar. En este
segundo sentido, la “interpretacion” es la norma, o sea, el sig-

3 Paa Miiller, el ambito normativo es mas que una mera suma de datos, abar-
cando un complejo real y posible, que aparece en toda regla (= enunciado norma-
tivo), formulado con elementos estructurales reproducidos de la realidad. El ambito
de la norma no congrega (inmediatamente) la totalidad de los hechos; él se manifiesta
cuando un programa de interpretacion es practicado (por el intérprete), observando
la aplicacion de normas juridicas; entonces, tomando en cuenta el hecho concreto,
emergen en aquel ambito relevantes estructuras sociales basicas que iran a delinear
Su universo.
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nificado que se atribuye (como resultado de la actividad de in-
terpretacion) a los textos de las leyes y de otros actos normativos
(Tarello 1980/102).

De ahi quenterpretar, desde el mismo momento de la interpretacion
del texto normativo, no sea Unicamermtemprender

La interpretacion es una relacién entre dos expresiones; la primera
(que es portadora de usanificacior), expresion original, es elbjeto
de la interpretacionla segunda, llamada “la interpretaciéon”, cumple,
en relacioén a la otra, la funcion deterpretante(Ortigues 1987/219).
La interpretacion aporta a la primera expresiohjéto de interpreta-
cién) unanueva forma de expresipgue no es necesariamente verbal
— como ocurre en el caso de la arasgréaficas (musica y teatro);
asi, interpretar esomprender + reformular o reexpresar bajo una
nueva forma

Por otra parte, la interpretacién de cualquier lenguaje verbal o no-
tacional consiste emostrar algo ella va “de lo abstracto a lo concreto,
de la formula a la respectiva aplicacion, a silustraciéon o a su
insercion en la vida(Ortigues 1987/220). En la interpretacion de los
hechos, al contrario, se va de lo concreto a lo abstracto, de la experiencia
al lenguaje.

La interpretacion, pues, articula una operacionnikdiaciénque
consiste en transformar una expresion en otra, para tornar mas com-
prensible el objeto al cual el lenguaje se aplica.

7. Significantes y significados

Si concebimos la interpretacion del derecho como una operacion
de caracter linglistico, deberemos describirla como un proceso inte-
lectivo a través del cual, partiendo ffemulas linguisticazontenidas
en los actos normativos, alcanzamos la determinacioén dergenido
normativa transitamos desde laggnificantes(los enunciados) hacia
los significados(Zagrebelsky 1990/68).

Lo que pretendo fundamentar es el caraalegrafico de la inter-
pretacion del derecho.

80

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

SOBRE LA INTERPRETACION/APLICACION DEL DERECHO: SU CARACTER ALOGRAFICO

8. Artes autograficas y artes alograficas

Podemos distinguir dos tipos de expresion artistica: el de las artes
alograficasy el de las artesutogréaficas.En las artesalogréaficas
(musica y teatro), la obra Unicamente se completa con el concurso de
dos personajes, el autor y el intérprete; en las amésgraficagpintura
y literatura), el autor contribuye sélo a la realizacién de la obra (Or-
tigues 1987/221).

En ambas (artesograficasy artesautografica hayinterpretacion,
solo que son diferentes, una y otra.

La interpretacion de la pintura y de la literatura implocanprension
(la obra,objeto de interpretacignes contemplada Unicamente por su
autor; lacomprensiorcambia hacia unaontemplacion estética, inde-
pendientemente de la mediacion deintérpretg.

La interpretacion musical y teatral implicamprension + repro-
duccion (la obra, objeto de interpretacion, para que pueda sem-
prendida en funcion de lacontemplacion estética, requiere umér-
prete el primer intérpretecomprende y reproduce, y segundo in-
térpretecomprende mediante [a través de] la comprension/reproduccion
del primer intérpret¢ (aunque en esa “segunda’ comprension se ma-
nifieste, también, la construccion de unaeva forma de expresijin

9. El texto normativo es alografico

El texto, precepto o enunciado normativcadsgrafico. No se com-
pleta con el sentido que le atribuye el legislador. La completitud del
texto solamente se alcanza cuandsesitido por él expresades pro-
ducido, comonueva forma de expresippor el intérprete.

Pero el “sentidexpresadgor el texto” es ya algo nuevo, diferente
del texta Es unanorma

Eso significa que elextonormativo, dirigido a la solucion de con-
flictos (esto es, una decisigrormativamente fundadgara problemas
practicos, concretizando €ekeber ser[solleny no seirl y no la con-
templacién estética) requiere de umtérprete (“primer intérpreté)
quecomprenday reproduzcano para que usegundo intérpretpueda
comprendersino a fin de que un determinado conflicto sea resuelto.
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La interpretacion del derecho opera la mediacion entre el caracter
general deltexto normativo y su aplicacion particular: esto es, opera
suinsercion en la vida

10. La determinacién del contenido normativo

La interpretacion, entonces, es un proceso intelectivo a través del
cual, partiendo dérmulas lingliisticagontenidas en lokextos, enun-
ciados, preceptos disposicionesalcanzamos la determinacion de un
contenido normativoActividad volcada al discernimiento de enuncia-
dos semanticos vehiculados gmeceptogenunciados, disposiciones,
texto3. El intérprete separa laorma de su cobertura (elextg; en
este sentido, el intérpretgroduce la norma

Actividad que se presta a transforndisposiciones (textos, enun-
ciado9 ennormas la interpretacién es el medio de expresion de los
contenidos normativode lasdisposicionesmedio a través del cual
el intérprete desenmascara tagmascontenidas en ladisposiciones

Interpretar es atribuir un significado a uno o varios signos linguis-
ticos escritos en urenunciado normativoEl producto del acto de
interpretar, por lo tanto, es dlignificado atribuido al enunciado o
texto (precepto, disposicign(Canotilho 1991/208).

11. Textoy norma (las normas resultan de la interpretacion)

Aparecen claramente diferenciados, en este punto de mi exposicion,
el texto (enunciado, disposicion) la norma Textoy normano se
identifican: eltexto es el signo linglistico la norma es lo que se
revela, designgCanotilho 1991/225).

De ahi que podemos afirmar, siguiendo a Zagrebelsky (1990/68-69),
qgue elacto normativo como punto de expresion final de un poder
normativo, se concreta en umhbsposicion(texto o enunciadd. Las
disposicione®stan dotadas de un significado, a ellas atribuido por los
gue operan al interior del procedimiento normativo, significado que
desearonmprimirle. Ocurre que laslisposicionesiebenexpresarun
significado para aquellos a los cuales son dirigidas. De alli surge la
necesidad de distinguir con claridad los significadtargadosa las
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disposicionegenunciados, textdgpor quien las elabora y los signifi-
cadosexpresadogor lasnormas(significados que exclusivamente son
revelados a través y mediante la interpretacion, en la medida en que
las disposicioneson transformadas emrmas).

La interpretacion, por esa razon, es el medio de expresion de los
contenidos normativode lasdisposicionesmedio a través del cual
investigamos lasiormascontenidas en ladisposicionesPor lo que
diremos que surge, laterpretacion como una actividadue se orienta
a transformar disposiciones (textos, enunciados) en normas.

Las normas, por lo tanto, resultan de la interpretacion. Y el orde-
namiento juridico, en su valoracion histérica-concreta, esamjunto
de interpretacionesesto es, agjunto de normas. El conjunto de las
disposiciones (textos, enunciades)unicamenterdenamiento juridico
en potencia, urconjunto de posibilidades de interpretacion, con-
junto de normas potenciale€l significado (o sea, la norma) es el
resultado de la labor interpretativa. Vale decir:sajnificado de la
norma es producido por el intérprete

Lasdisposicioneslos enunciadoslos textosnada dicen; solamente
pasan a decir algo cuando efectivamente se conviertanremas(esto
es, cuando —a través y mediantdriterpretacion— son transformados
ennormas). Por eslas mismas resultan de la interpretacigpodemos
decir que ellasen cuanto disposicionesio dicen nada —ellas dicen
lo que los intérpretes dicen que ellas dicen— (Ruiz y Carcova 1991/320).

12. El intérprete produce la norma

Sin embargo —noétese bien— no significa que el intérprete, literal-
mente,elaborela norma. Expresandolo de otro modo: el intérprete no
es un creadaex nihilg, él producela norma —no, empero, en el sentido
de fabricarla, sino en el sentido deproducirla-.
El producto de la interpretacion es f@mrma expresada como tal.
Pero ella parcialmentpreexiste potencialmente, envuelta entektq
0 enunciado
Vale decir: lanormase encuentra (parcialmente), estado de la-
tencia,inmersa en eknunciado (text@ disposicién) el intérprete es
el que la descubre. En este sentido —esto es, en el sentido de la separacion
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de lanormade su envase: en el sentido de hacerla brotartedeg

del enunciade es que afirmo que el intérprete “produce la norma”. El
intérprete comprende el sentido originario del texto y lo mantiene (debe
mantener) como referencia de su interpretacion (Gadamer 1991/381).

Supdngase la entrega, a tres escultores, de tres bloques de marmol
iguales entres si, encomendandoseles tres Venus de Milo. Al finalizar
el trabajo de esas personas tendremos tres Venus de Milo, perfecta-
mente identificables como tales, pero diferentes entre si: en una de
ellas la curva del hombro aparece mas acentuada; en otra, los pémulos
del rostro despuntan; en la tercera, los senos estan turgidos y los pezones
erguidos. No obstante, son, definitivamente, tres Venus de Milo —nin-
guna Victoria de Samotracia—.

Esos tres escultores “produjeron” tres Venus de Milo. No gozaron
de libertad para, cada uno a su gusto y estilo, esculpir las figuras o
simbolos que la inspiracibn de cada cual deseaba —el principio de
existencia de esas tres Venus de Milo no esta en ellos—.

Tratandose de tres escultores experimentados —como aquellos de
la metafora de la que me valgo— diremos que, en verdadyesron
las tres Venus de Milo. Porque les fue requeridprizduccionde tres
Venus de Milo (y no de tres Victorias de Samotracia; u otra imagen
cualquiera) y, en verdad, cada una de ejlase encontraba en cada
bloqgue de marmolellos —se dira— Unicamente retiraron el marmol,
para que ellas brotaran, tal como se encontraban, ocultas.

Lo que pretendo, también, ademas de sustentar el casdmieéfico
de la interpretacién del derecho, es afirmar que diferentes intérpretes
—cual diferentes escultores “producen” distintas Venus de Milo— “pro-
ducen”, a partir del mismdexto, enunciado o preceptdliferentes
normas juridicasParafraseando a Kelsen (1979/467), afirmodpr
que una de esas Venus de Milo estiq basada en una obra griega, no
significa, en verdad, sino que ella se encuentra dentro de los limites
o del cuadro que una obra griega representa — no significa que ella
es “la” Venus de Milo, sino sélo que es “una” de las Venus de Milo
gue pueden ser producidas dentro del marco de la obra griega

Dije, anteriormente, que la nornparcialmente preexistele forma
potencial, en los pliegues de uextq o un enunciado Debo ahora
explicar por qué ella preexiste sfdarcialmentesn el interior detexta
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Es que lanormaes producida, por el intérprete, no Unicamente a
partir de elementos que se desprendentebeb (el mundo del “deber
ser”), sino también a partir de los elementos del caso al cual sera apli-
cada, esto es, a partir de los elementos de la realidad (mundo del “ser”).

Por eso lanormase encuentra, en potencia, solo parcialmente con-
tenida en los pliegues dééxta Asi, la metafora de los escultores
produciendo la Venus de Milo debe, como cualquier metafora, ser
tomada en términos no absolutos.

13. Elintérprete auténtico

A esta altura, conviene que dejemos completamente aclarado que
—asi como solamente un auténtico escultor estara en condiciones de
trabajar adecuadamente el marmol, distinguiendo las vetas y las pro-
porciones de la obra— el intérprete dotado de poder suficiente para
elaborarlas normas es el “intérprete auténtico”, en el sentido conferido
a esa expresion por Kelsen (1979/469 y ss.).

Exclusivamente el intérprete auténtico elabora derecho, en el sentido
de definir normas de decision.

14. Interpretacion = aplicacion

Interpretaciény aplicacionno se realizan autbnomamente. El in-
térprete descubre el sentido del texto a partir y en virtud de un deter-
minado caso (Gadamer 1991/397); la interpretacion del derecho con-
sisteen concretar la leyen cada caso, esto es, enaplicacion (Ga-
damer 1991/401). Asi, aparece una ecuacion entre interpretacion y
aplicacion: no estamos, aqui, delante de dos momentos distintos, sino
frente a una sola operacion (Mari 1991/236jerpretaciony aplica-
cion implican un proceso unitario (Gadamer 1991/381).

15. Interpretacion de los textos y de los hechos

Interpretar el derecho esncretar la leyen cada caso, o sea, es
aplicarla ley (Gadamer 1991/401); de ahi que decimos que el intérprete
discierne el sentido del texto a partir y en virtud de un determinado
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caso concreto (Gadamer 1991/397). Ahora bien, siendatdepreta-

cion, concomitantementaplicacion del derecho, debe ser entendida
como produccion practica del derech@recisamente como lo explica
Friedrich Miller (1993/145-146), para quien no hay tension esére
rechoy realidad no existe un terreno compuesto por elememois
mativos de un lado, y elementosales o empiricos por otro. Por

eso, la articulacidser y deber-sefrelacibnnorma-hechpes mas que

una cuestion de la filosofia del derecho; es una cuestion de la estructura
de la norma juridica tomada en su transposicion practica y, en conse-
cuencia, al mismo tiempo una cuestion de la estructura de este proceso
de transposicion.

Eso significa, como mas arriba sefialé, quadamaes producida,
por el intérprete, no solo a partir de elementos reunidos eexéb
normativo (mundo del deber-ser), sino también de los elementos del
caso al cual serd aplicada, esto es, de datos de la realidad (mundo del ser).

Lo que firmemente debe aqui subrayarse, a partir de la metafora de
Kelsen (1979/467), es el hecho de que el “marco de la norma” sea, a
la vez, marco delextq pero no sélo de él; es, asimismo, el reborde del
textoy del caso El intérprete analiza también ehsq necesariamente,
mas alla de losextos al emprender la produccion practica del derecho.

Por eso no se encuentran soluciones previamente estructuradas,
como productos semiindustrializados en una linea de montaje, para
los problemas juridicos.

El trabajo juridico de construccion de la norma aplicable a cada
caso es artesanal. Cada solucion juridica, para cada situacion, sera
siempre nueva. Por eso mismo —y esto debe ser destacado— la inter-
pretacion del derecho se efectia no como un mero acto de lectura de
textos normativos, para lo que bastaria al intérprete ser alfabetizado.

16. Lainterpretacion de los hechos

Es bastante peculiar, en cuanto a la interpretacion (= comprension)
de los hechos, la interpretacion del derecho. Pues éste, como luego se
vera, instituye su propia realidad. De alli la importancia del relato de
los hechos (= narrativa de los hechos a considerar) para la interpre-
tacion.
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Sobre el punto, van Roermund (1997/18 y ss.) produjo un ensayo
en el cual, tomando al relato como estructura especifica del lenguaje
en uso, indaga sobre el vinculo epistemoldgico existente entre el relato
y lo relatado; van Roermund llama a este lazo “interceptacion de re-
ferencia” o “hip6tesis de interceptacion”.

La “interceptacion de referencia”’ (oipétesis narrativa de van
Roermund) es un paradigma epistemolégico que se opone al predo-
minante en el pensamiento juridico, representacionismdel presu-
puesto de éste se encuentra en que el conocer égtirea instancia
una copia, lo queno es algo distintaa una copia de la realidad —el
conocer implica una representacion del mundo exterior en nuestras
ideas (reflejo) o una representacion de nuestras ideas en el mundo
exterior (proyeccion)—.

La critica alrepresentacionismmo lleva a la afirmacion de que
se pueda prescindir de tapresentaciorcomo momento del conoci-
miento; es una critica a la atribucion de caraetbsolutode lare-
presentaciénLo que con ella se pretende edativizar el momento
conceptual de leepresentacion, articulandolo con el concepto de “pun-
to de vista” o, mejor dicho, de “posicién”, mas aun, l[dgar desde
el cual se piensa. Dice van Roermund (1997/19) que el relato es una
estrategia que excluye una multiplicidad puramente convencional de
“perspectivas” o una pura reificacién de la realidad.

Lo que por lo tanto interesa enfatizar es la circunstancia de que
los hechos no seran lo que son fuera de su relato (es decir, fuera del
relato al que corresponden).

La “interceptacion de referencia” (o hipotesis narrativa, de van Roer-
mund) ataca el presupuesto esencial del “legalismo”, esto es, el pen-
samiento como copia de la realidad, el “representacionismo” (dice el
autor: “la dogmatica juridica inmuniza la practica juridica contra todo
ataque a este presupuesto”).

17. La hipotesis de Durrell

Propongo referirnos a la aproximacion (= estrategia) presentada
por van Roermund como la “hipétesis de Durrell”, en alusién al con-
junto de distintas versiones de los mismos hechos descriptas en el
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denominado “Cuarteto de Alexandria” —Justilaltasar, Mountolive
y Clea, en verdad cuatro diferentes novelas—.

Deseo sefialar que la interceptacion deeigar desde el cual se
piensa” es insuficiente para exhibir toda la amplitud de no-compromiso
entre el relato y lo relatado.

Ese compromiso es antes que nada comprometido en razon [1] de
gue jamas describimos la realidad; lo que describimagaiestro modo
de ver la realida¢l de ahi la imposibilidad del “representacionismo”.

Mas alla de que no describamos la realidad, no obstante nuestro
modo de verla [2a] ella misma determina nuestro pensamiento y [2b]
al describirla, ese acto estard determinado [i] por nuestra precom-
prension de aquélla (= de la realidad) y [ii] por el lugar que ocupamos
al hacerlo (= nuestro lugar en el mundo es aquel desde el cual pen-
samos).

Podemos afirmar, asi, que también en lo que respecta a los hechos
no existe, en derecho, lo verdadero. Inutil es que busquemesdad
de los hechosporque los que importan en y para la construccion de
la norma son aquelloecibidos/percibidos por el intérprete auténtico
—ellos, como son percibidos por él, son los que informaran/conformaran
la produccion/elaboracion de la norma.

18. El texto y los hechos, la norma juridica y la norma de decision

Este conjunto de observaciones, que me parece esencial para el
desenvolvimiento de una exposicion consistente sobre la interpretacion
(= interpretacién/aplicacion) del derecho, reclama, por fin, una con-
cluyente distincion, entre laorma juridicay la norma de decisién

La primera de ellasporma juridica es el resultado de la interpre-
tacion. Pero, como hemos visto, la interpretacién/aplicacion del derecho
no es solo interpretacion del texto escrito, sino también de los hechos.

Ella es dirigida, en dltima instancia, a la solucién de un caso con-
creto, que se da mediante la obtencion de una “norma de decisién”.
Esta no serd, pues, sino la norma juridica ya aplicada a un caso concreto.

(Traduccién del autor).
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¢ES POSIBLE INTERPRETAR
LITERALMENTE LAS LEYES?

por ENRIQUE P. HABA*

El objeto de las palabras, aunque los filésofos [jy
no solo ellos!] parecen olvidar este simple hecho,
es tratar de materias que no son palabras.

B. RUSSELL

I. Introduccion

A los ojos de un positivismo juridico ingenuo, parece claro y bien
sencillo: “lo dice la ley”... jy con eso basta! De un lado, el derecho
“estricto”; del otro, cualquier otro género de soluciones. Todo seria
facil, una alternativa muy simplélertium non datur.Al jurista, en
cuanto tal,no habria de quedarle otro camino —se piensa— que el de
optar, lisay llanamente, por la primera de estas dos clases de soluciones.

¢ Y si a ese positivista le preguntaramos cémo se hace para saber
gué “dice” la ley? Probablemente nos responderia, luego de asombrarse
un poco por nuestra pregunta, que ello surge en forma obvia de los
términos mismos en que la ley estd formulada; al menos para la ge-
neralidad de los casos, es decir, salvo para unas situaciones, mas bien
“excepcionales”, en que se ponen de manifiesto “lagunas” de los ma-
teriales positivos. Por lo habitual no cabrian dificultades para conseguir

* Este estudio recoge sustancialmente el contenido del cap. X (mas el apartado
final: § 90) de una obra en preparacion perteneciente al mismo &ltespejismo
de la interpretacion literal (Encrucijadas del lenguaje juridic@brev. EIL). Ese
libro sera publicado préoximamente porHacuela Judiciablel Poder Judicial de Costa
Rica.
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la comprensién univoca de lo que exponen los preceptos del derecho
escrito. Una interpretacidliteral de los textos legalédastaria, pues,
parasaber a qué atenerse, generalmente.

El planteamiento del positivismo juridico ingenuo presupone que
la interpretacion literal no da lugar, en si misma, a mayores problemas.
Mediante dicho procedimiento, frente a un texto dado, cualquier in-
térprete —todos los juristas o al menos la amplia mayoria de ellos—
deberia arribar al mismo resultado. Para cada texto juridico no existiria
sino la posibilidad deuna solainterpretacion literal. Y eso tendria
gue significar también, por otro lado, que tal manera de interpretar
admite una clara delimitacion con respecto a cualesquiera otras, o sea,
gue ella constituye un modespecificade aprehender el contenido de
las disposiciones juridicas.

Ambos extremos —univocidad, especificidad— necesitan dar por su-
puesto, asi sea implicitamente, la posibilidad de una nocién lo bastante
neta y diferencial de tales procedimientos. Tendria que ser viable, pues,
explicitar un concepto, relativamente preciso, capaz de indicar qué
debemos hacer para interpretar literalmente y cuales solinhites
de tal interpretacion. Es decir, un concepto que sirva de base para
que, aplicandolo, cualquier jurista, al proceder a interpretar “literal-
mente”, llegue a los mismos resultados normativos que sus colegas
dispuestos a hacer otro tanto. Como veremos, el punto ofrece dificul-
tades bastante mayores de lo que el positivista ingenuo se imagina.

Aclaracion

No todopositivismo juridicces “ingenuo”, por supuesto. Basta con
pensar en autores como Kelsen, Bobbio, Heitétera, para apreciar
gue también una vision agudamente critica del quehacer juridico puede
ser encarada desde angulos positivistas. Pero el positivismo que subyace
ala manera de pensar de la mayoria de los juristas practicos, en cambio,
bien podemos calificarlo de ingenuo: ellos no llegan a tematizar ver-
daderamente sus modos habituales de pensar, ignoran problemas de

L A lo largo del presente texto, el término “ley” o “legal” se usa en sentido muy
amplio, para hacer referencia a cualquier clase de disposiciones del Derecho escrito,
esto es: no sélo las de leyes propiamente dichas, sino también las constitucionales,
los reglamentos administrativos, etcétera.
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fondo que ese pensamiento plantea en cuanto se someten a analisis
sus criterios basicos y sus limites. Aqui se intenta llamar la atencién
sobre dicha insuficiencia, por lo que se refiere, en especial, al asunto
de la interpretacidtiteral.

Vamos a examinar distintos intentos que tedricos del derecho han
presentado para alcanzar una delimitacion satisfactoria de lo que es
interpretacion “literal” o “gramatical” (ambos términos seran utilizados
aqui como sinénimos, siguiendo en esto a buena parte de la doctrina
juridica); pero daré cuenta asimismo de criticas que se relacionan con
esos intentos. Mi conclusién fundamental sera que, a diferencia de lo
gue implicitamente da por admitido el positivismo ingenuo, la inter-
pretacion literal-gramatical puede:

a) Ser llevada a cabo con orientaciones diferentes, o sea, que su
concepto no basta para asegurar univocidad en la aplicacion de
la misma, y

b) que la eleccién entre dichas orientaciones depende de factores
extraliterales.

Para justificar dichas conclusiones es oportuno efectuar el recuento
de una cierta variedad de puntos de vista que la doctrina de los juristas
ha manejado sobre la cuestion. Aunque fatigante, pienso que esta enu-
meracion (si bien no es taxativa, sino solo indicativa) servira para
hacer patente, mediante esa serie de sucesivas aproximaciones al con-
cepto de método literal-gramatical, hasta qué punto es dificil, por no
decir imposible, alcanzar una delimitacion conceptual general neta para
tales procedimientos.

Concepto de “método” juridico

La palabramétodosera empleada aqui en su sentido mas amplio,
como acostumbran hacerlo los juristas:

“Por método juridico, el jurista entiende toda técnica de acerca-
miento al fenébmeno juridico en su realidad histérica, humana y social,
y ademas la técnica de interpretacion del derecho” (Brimo: 217).

De acuerdo con este sentido amplisimo, “método” puede llamarsele
a todo procedimiento interpretativo aplicado a la inteleccién de las
leyes (Para nociones mas especificameistificasde dicho término,
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véase en los sitios siguientes: Haba 1990 [esp. 88 II, VII, VIl y IX
in fine], 1991 [§ 1.B], 1996c [§ II], 2003 [cap. XI]).

Como punto de partida tomaré en cuenta una nocién primaria de
interpretacion literal, tal cual ésta aparece con frecuencia definida en
estudios de derecho (Il). Partiendo de dicha hipoétesis inicial de trabajo,
trataré de ir afinando el andlisis en los apartados siguientes. Comenzaré
fijandomeenun intento —poco trascendente, a mi juicio— de distinguir
entre método gramatical y método semantico en la interpretacion ju-
ridica (lll). Después, buscando precisar mejor el alcance de la inter-
pretacidn literal, indicaré unas dificultades que resultan de la diferencia
entre un sentido literal “puro” y un sentido literal “combinado”, asi
como de la necesidad de establecer los limites que tiene la aplicacion
literal dentro del proceso global de la subsuncién juridica (1V). Otras
dificultades tienen que ver con el hecho de que, aun cuando se entienda
qgue el sentido literal es resultado de una interpretacion de caracter
objetivo, el mismo texto puede llegar a admitir pluralidad de inter-
pretaciones literales, todas ellas “objetivas” (V). A esa altura del exa-
men cabrd preguntarse si, al fin y al cabo, no seria mas adecuado
concluir que no existe ninguna interpretacion propiamente literal (VI).
Pero es dable pensar que, a pesar de todo, la interpretacion literal
presenta ciertos rasgos tipicos, por lo cual me parece adecuado recoger
una definicion que, sin perjuicio de ser elastica, se adecua a la ex-
periencia juridica existente en esta materia (VII-VIII). Prosiguiendo
el analisis trataremos de ver en qué se distinguira una interpretacion
literal asi concebida, frente a otros tipos de interpretacién, en particular
con respecto a la llamada “interpretacion légica” (1X), y habremos
de preguntarnos cuales son, en general, las relaciones entre aquélla
y los procedimientos que no son calificados de propiamente “literales”
(IX-X). En funcion de todo lo explicado arribaremos a la conclusion,
finalmente, de que la interpretacion literal desempefia, como figura
de la argumentacion juridica, el papel de un punto de partida y de
limite para la determinacion del sentido de textos del derecho positivo;
pero esto de modo tal que las modalidades de dicha forma de inter-
pretar y el alcance que a ella se le otorgue dependen, en definitiva,
de factores extralinguisticos (XI-XIl). Agregaré, por ultimo, una sin-
tesis de mis principales conclusiones (XIII y XIV).
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El objetivo del presente trabajo, acorde con el del libro en el que
como capitulo serd incluido, sobre todo es tratar de llamar la atencion
sobre dificultades (que habitualmente no se toman en consideracion).
No se me oculta que el camino trazado para ponerlas de manifiesto
es algo engorroso, por sus idas y vueltas en torno a la sencilla idea
central, ademas de ser un tanto reiterativo. Mas confio en que si el
lector tiene la paciencia de seguir este examen, le permitird comprobar
que la interpretacion “literal” es cosa menos palmaria de lo que a
primera vista puede parecer. Los profesionales del derecho, a juzgar
por discursos suyos donde invocan precisamgadt@rden de inter-
pretaciones, dan la impresién de tener poca, por no decir ninguna,
conciencia de esas dificultades.

[I. Nocién primaria

Engisch (1967:105) sefala que en el campo de la interpretacion
juridica se da una divisién basica. La significacion de los textos legales
puede ser determinada de dos maneras: ya sea por medio de una in-
terpretacion que se conforme al “sentido propio de las palabras”
(Wortsinr), ya sea por intermedio de una interpretacion que busca un
sentido que se indagara de cualquier otra manera. La primera de estas
dos vias constituye en su opinidn, la interpretacién gramatical.

Aceptemos esa distincion como punto de partida. Pero seria nece-
sario precisarla, en mayor grado. ¢Qué quiere decir, aqui, “el sentido
de las palabras”? ¢Y como ha de ser posible determinarlo en cada
caso? He ahi los problemas claves. Veremos que los autores no han
conseguido, en general, resolverlos de manera satisfactoria.

Al parecer, fue C. F. v. Savigny el primero en proponer una dis-
tincion neta entre el “elemento” gramatical y otros tres “elementos”:
el l6gico, el histérico y el sistematico.

Acotacion

Sin embargo, Wurzel (cap. 1.4: 22 s.) considera que Savigny aban-
dono luego esta clasificacion, propuesta en el SlB&iKpretacion de
leyes aisladasde suSistema del Derecho Romano actual; ya que en
el 8 35 (nterpretacion de leyes defectuoyaie esta obra, presenta
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como medios interpretativos: “1. contexto interno de la legislacion; 2,
relacién de la ley con su fundamento; 3. valor intrinseco (?) del con-
tenido logrado por medio de la interpretacion. El primer medio co-
rresponde al momento sistematico, el Ultimo (tercero) carece de toda
determinacién desde el punto de vista cientifico”, Y el segundo se
refiere al “fundamento de la ley (ratio)” (Wurzel: 23).

Véase también Savigny 1951:23 y siguientes (donde el autor sefiala

que la interpretacién debe ser a la vez “universal” e “individual”),
y 35y siguientes (donde examina mas de cerca el trabajo “sistemético”
de la ciencia del derecho: evolucion de los conceptos —37 y ss.—, or-
denamiento de las proposiciones juridicas —39—, interpretaciones ex-
tensiva y restrictiva -39 y ss.-).

Savigny entendia que el “elemento gramatical” se refiere a las
palabras por medio de las cuales el legislador transmite su pensamiento
al pensamiento del intérprete. Este Ultimo deberia, en consecuencia,
tratar de exponer las reglas de lenguaje que fueron aplicadas por
aquél:

“El elementogramaticalde la interpretacion tiene a la palabra por
objeto, la cual permite pasar del pensamiento del legislador a nuestro
pensamiento. Ese elemento consiste, por ende, en exponer las reglas
de lenguaje aplicadas por el legislador” (1840, § 33: 213 s.).

Definiciones inspiradas en las ideas de Savigny aparecen recogidas
por numerosos autores. La que presentan Aubry/Rau, por ejemplo,
puede considerarse tipica:

“Se llama comunmente interpretacion gramatical a aquella que se
aboca a determinar el verdadero sentido de un texto oscuro o incom-
pleto, sirviéndose para ello de los usos del lenguaje o de las reglas
de la sintaxis.

Cabesefialar, sin embargo, que si se acepta un concepto amplio
del términointerpretacion, no seria imprescindible que el texto sea
“oscuro o incompleto” para que haya necesidad de interpretarlo. En
efecto, si por “interpretacion” se entienttela determinacion del sen-
tido de un texto, es obvio quedotexto requiere alguna interpretacion
para vincularle un significado. El texto, en si mismo, no es mas que

2 En este sentido véase, por ej., Fabreguettes: 380.
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el signode uno o mas sentidos intelectivos posibles; la interpretacion
consiste justamente en el hecho de determinar, a partir de aquellos
signos, cuéles son, en general o en cada caso, los sentidos pertinentes.
Si no hay interpretacion, el texto no es capaz de decirnos nada, dado
gue él, en si mismo, no constituye otra cosa que un conjunto de formas
graficas. Por tanto, la interpretacion literal podria en principio ser
aplicable a cualesquiera textos legales; inclusive, y acaso mas que
nada, a disposiciones cuya letra se considere “clara”.

Es lo que, por ejemplo, dice precisamente Gény. Hablando de los
casos en que la ley es “clara”, él sefala: “el papel de la interpretacion
se reduce, aproximadamente, a otorgarle al texto todo el alcance que
comporta su formula. Y entonces se dice que la interpretacion perma-
nece esencialmenggamaticalo literal, porque, en efecto, no se supone
que el legislador, para expresar su pensamiento, se aparte de las reglas
normales y usuales de la lengua” (8 24:31).

Origen historico

Coing hace remontar tales procedimientos al Derecho Romano, e
incluso mas lejos, hasta los Derechos mas arcaicos: “Para ninguna
disciplina es tan valida como para la jurisprudencia, la sentencia: ‘En
el principio estuvo la palabra. Al comienzo de la interpretacion juridica
se encuentra —esto vale para todos los Derechos arcaicos, y también
para la madre de los Derechas continentales, el Derecho Romano—
una estricta interpretacion de las palabi®(tauslegung Menos co-
nocido que este hecho, el de que la interpretacion juridica comienza
con una severa interpretacion literal, es la circunstancia de que los
juristas romanos de los Ultimos tiempos de la Republica llegaron a
combinar ese arcaico tipo de interpretacion con las ciencias de la gra-
méatica y de la etimologia, que se habian ido desarrollando. La inter-
pretacion de las palabras fue desarrollada por los juristas romanos
orientandola hacia la interpretacigmamatico-filologicd (1959:7).

“Esta interpretacién, que tiende a operar con significaciones de
las palabras como si se tratase de dimensiones fijas, es el mas antiguo
método de la jurisprudencia” (1969:317 s.).

3 VéaseHaba 1972: § 1y 2.
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[ll. Método gramatical y método semantico

Aubry/Rau, del mismo modo que otros autores, acoplaban la refe-
rencia a los aspectos gramaticales (“sintaxis”) y semanticos (“usos del
lenguaje”), al caracterizar lo que es la interpretacion literal. Ahora bien,
se podria preguntar simbosaspectos son igualmente decisivos en el
marco deestetipo de interpretacion. Cipriano lo pone en duda e insiste,
en cambio, sobre la necesidad de distinguir de manera neta entre esas
dos vias. Su tesis es que de ninguna manera se han de confundir los
métodos gramaticales con los semanticos. Sefiala que no se puede jamas
prescindir de las reglas gramaticales al interpretar, mas si es posible, en
su caso, dejar de lado el sentido —semantico— de todas o cuales palabras.

Cipriano insiste en hacernos recordar que la gramatica y la semantica
forman parte, ambas, de la linglistica. Pero mientras la primera se
ocupa de la estructura —forma— de la lengua (posibles combinaciones
de las palabras, puntuacién, etc.), la segunda se refiere al sentido mismo
—contenido— de los términos. Cada disciplina establece, para cierto
tipo de casos, su propia semantica. En cambio, existe solagra-
matica, la que es general para todas las disciplinas que utilizan el
lenguaje comin como base: no hay una gramatica especificamente
juridica, una gramética de la medicina, etcétera.

Es posible, claro estd, llegar a alterar el sentido de un precepto
juridico; mas hasta en tal hipétesis seria necesario recurrir a la gramatica
comun. El método “gramatical” esta presente de modo constante en
el proceso de la interpretacién, aunque se halle complementado por
uno o varios métodos de otra naturaleza: por ejemplo, mediante as-
pectos semanticos. La gramatica es, pues, algo que enconis@anss
pre en la base del lenguaje juridico. Y aun para aquellos casos en
gue, por una u otra razoén, el intérprete se aparte del sentido estricto
de ciertos términos legales, eso no constituye —concluye Cipriano— un
abandono del métodgramatical Lo que ocurre, ahi, es que se pres-
cinde Unicamente de la interpretaciliteral (semantica) de los refe-
ridos términos. No hay que confundir, pues, esas dos maneras, com-
plementarias, de determinar cuales son los sentidos juridicos.

Si bien esa observacion de Cipriano es correcta, no me parece que
ella dé en el blanco de las verdaderas dificultades de fondo a que nos
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enfrentamos a la hora de tratar de precisar cuales son las vias propias
de la interpretacion literal. No es la cuestion dembre,‘gramatical”,
lo que origina confusiones.

Se diga o no “gramatical”, esos procedimientos conciernen funda-
mentalmente a cuestiones de tipo semantico. Cuando queremaos precisar
el sentido “gramatical” de una ley, o cuando nos preguntamos si no
seria mejor que en alguna medida se haga abstraccion de dicho sentido,
la discusion no se refiere, por lo general, a la aplicacion de unas reglas
gramaticales propiamente dichas (si bien tampoco puede descartarse
del todo que incluso puedan llegar a plantearse, en algun caso, difi-
cultades a este Ultimo respecto$e trata de controversias que giran
sobretodo en torno al alcanceemanticale tales o cuales expresiones.

Y aun si nos decidiéramos a no darle el nombre de interpretacion
“gramatical” a esos intentos de precision que indagan sobre el sentido
de la letra, un cambio de denominacion no afectaria para nammal
tenido mismo de la indagacion asi realizada.

Sea como fuere, bajo un nombre u otro, la pregunta fundamental sigue
siendo la misma: cudles han de serdaterios para determinar el “ver-
dadero” sentido semantico del texto legal. Es cierto que no se puede
prescindir de la gramatica para comprender tales textos, mas no creo que
a nadie se le haya ocurrido hacerla a un lado; todo el mundo da por
presupuesta, simplemente, la vigencia de las reglas gramaticales. El centro
de las discusiones entre los intérpretes del Derecho no suele estar ubicado
precisamente ahi, sino que ellas conciernen a tales o cuales indetermi-
naciones semanticas de los textos. Me parece, por eso, que el punto sobre
el cual Cipriano pone el acento, en definitiva constituye apenas una cues-
tion de indole terminologica. Decidir si la interpretacion literal debe ser
llamadatambiéngramatical, 0 no, es cosa de convencion, lingtisticamente
opcional. No creo que esto tenga, ni haya tenido jamas, trascendencia
sobre el manejpractico de los procedimientos asi denominados.

IV. Dificultades: sentido literal “puro” y sentido literal
“combinado”; aplicacion literal y subsuncion
Hemos advertido que el método literal-gramatical se emplea para

4 Cf. Ross (8§ 25) y Wolff (Parte II).
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aprehender el sentido de la ley, por medio de la gramatica y la se-
mantica, pero que las dificultades se plantean sobre todo en relacion
con esta Ultima. Se trata, pues, de determinar aquello que en aleman
se denomina eWortsinn(sentido propio de las palabras)gortlaut

(letra, sentido textual, tenor literal).

Como “sentido textual” se suele enterfdier significacion que co-
rrespondea un término o a una combinacion de ellos de acuerdo con
la utilizacion comun del lenguaje, o bien, en su caso, segun algin uso
de caréacter especificamente juridico (sea que se trate de un empleo
aplicable al derecho en general, sea que se tome en cuenta un sentido
gue corresponde solo en el marco de determinada ley o de un inciso
de dicha ley). Estos diversos tipos de sentido pueden, por lo demas,
presentarse combinados a la hora de interpretar el conjunto de los
términos de un precepto, pues su aplicacién “literal” no es un asunto
de indole simplemente filologica.

Por lo habitual se admite que la determinacion de un sentido literal
representa la etapa inicial en la inteleccion de los preceptos del derecho
escrito. Ya era asi en el Derecho Romano:

“El intérprete puede valerse de todas las posibilidades que le ofrece
el texto de la ley, la solucién propuesta debe siempre encontrar apoyo
en la ley, sea directamente, en el sentido literal devdolsg sea
indirectamente, en laententia es decir, en uno de los sentidos auto-
rizados por las virtualidades légicas del texto. A ello se reduce final-
mente el respeto por la voluntad del legislador; pero si falta ese minimo,
no se podria hablar de «interpretacion»” (Vonglis: 195).

Heck subraya la diferencia que existe entre dos momentos de la
interpretacion gramatical. Sefiala quéMbrtsinnse constituye prime-
ramente como una “imagen provisoria”, primer paso en la interpreta-
cion; esa “imagen” se obtiene por aplicacion de las reglas del lenguaje
(8 3.6: 59). Mas cabe distinguir entre este prima fabiertlauty un
sentido literal final (8 12.8.a). El primero consiste en nociones hipo-
téticas que se desprenden de la percepcion de las palkmdsinn
inicial. El segundo, en cambio, no aparece sino al final del proceso
de la interpretacion, cuando se llega a determinar —elegidefinitiva

5 Cf., por ej., Larenz (307) y Bartholomeyczik (19).
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el sentido de la ley. Ahi se le dareferencia,entre distintas ideas
(Vorstellungsbildl posibles, a una de ellas: precisamente a aquella que
encuentra su sostén en los puntos de apmgiiisticos(98 y ss.).

De ahi que corresponda distinguir, seguin Heck (8§ 12), entre sentido
literal puro y sentido literalcombinado El primero resulta de la apli-
cacion sola de reglas linguisticas, mientras el segundo recurre ademas
a otros puntos de apoyo (8 12.2:95). Si analizamos la impresion que
en nosotros despierta una frase, en funcion de nuestro “sentido del
lenguaje”(Sprachgefiihl)nos damos cuenta de que ello no se encuentra
motivado sélo por las reglas propiamente dichas de la lengua, sino
gue alli incorporamos también, en forma inconsciente, otros elementos:
reglas de la psicologia comun, juicios de valor, nociones extraidas de
la experiencia, circunstancias varias que estamos presuponiendo
(8 12.4:97). Por eso, aunque puede haber un sentido literal puro para
determinado mandato legal, tomado aisladamente, empero seria mejor
no hablar de “sentido literal” con referencia al cuerpo entero de una
ley (8 XII.5: 97). Hasta el prima faci&Vortlaut constituye ya una
forma de sentido literal combinado (8 XI1.8:98).

“Bien mirado, en realidad no existe un puro sentido texttgihén
Wortlau)) de todo un escrito, sino solamente un sentido textual puro
de frases aisladas” (§ 4.6.c:67). “Los medibklfémittel) linglisticos,
si son aplicados solos, a veces no alcanzan para otorgar un sentido a
las palabras de la ley. Desde este punto de vista, la ley no tiene ab-
solutamente ningun sentido textual puro. En otros casos, el posible
sentido textual es de lo mas indeterminado, aunque el sentido textual
mas inmediato sea determinado, éste resulta asombrosamente inutili-
zable. Por lo demas, faltan caracteristicas que sean lo bastante seguras
para aislar el sentido textual puro del combinado” (§ 12.2:95).

Ya las observaciones de Heck procuraban, pues, llamar la atencion
sobre las dificultades de proceder a una interpretaciéon “puramente”
literal. No obstante, eso que él habia advertido en 1914, parece haber
llegado poco a los oidos de la doctrina tradicional. En el marco de
ésta, la interpretacién gramatical no suele aparecer verdaderamente
problematizada. Esa doctrina se aferra al clasico modelo del silogismo
judicial, donde lasubsunciérjuridica de los hechos bajo la norma se
efectuaria poco menos que automaticamente.
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Doctrina juridica tradicional

Bien puede servir como ejemplo de dicha doctrina lo que expone
Bartholomeyczik (22) al referirse a la aplicacion literal de la ley.

Segun ese autor, es ante todo necesario proceder a dividir el precepto
en dos componente$atbestandpresupuesto de hecho)Rechtsfolge
(consecuencia juridica). A partir de ahi, se trata de lograr, por medio
de un trabajo especificamente juridico, queTatbestandquede sus-
ceptible de ser utilizado para la subsunciéaga unode los elementos
(notas conceptuales) délatbestanddebe ser precisado de modo tal
qgue resulte posible subsumir, bajo él, la situacion de hecho concreta
(Sachverhalta la que el precepto sera aplicable.

“De ahi, que siempre elatbestandconsista sélo en el abstracto
Tatbestandegal, mientras que eébachverhalten cambio, es el acon-
tecimiento concreto que se da en el plano de la vida re&aBhverhalt
debe, pues, ser subsumido bajoratbestanc el Tatbestandser tra-
ducido en elSachverhalt ElI Tatbestandaparece entonces dividido
en sus notas abstractas, individualmente consideradas, cada una de las
cuales posee un sentido literal propio. YS&chverhaltiene que ser
dividido, andlogamente, en hechos histéricos individualesumstan-
de) que puedan corresponder respectivamente a aquellas notas.

Los elementos delatbestandasi presentados, vale decir, inter-
pretados literalmente, consisten en conceptos juridicos, unas categorias
abstractas que designan fendbmenos juridicos. En tales condiciones se
hace posible la subsuncion, o cuando menos se va a estar “en camino”
para lograrla con ayuda de medios interpretativos complementarios.

V. Dificultades: sentido objetivo y sentido subjetivo;
pluralidad de interpretaciones literales; elementos
del sentido literal y fronteras de éste mismo

Recapitulemos. ElI método literal-gramatical es aquel que, para de-
terminar la significacion de los textos, se basa, simplemente, en el
recurso al sentido de las palabras y a las reglas corrientes de la sintaxis
del idioma utilizado. Las mayores dificultades se refieren sobre todo
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al primero de estos dos aspectos: hallar los criterios para determinar
el verdadero“sentido de las palabras”.

Quedé sefialado que puede tratarse, para tales o cuales palabras,
del significado que les corresponde, ya sea en el lenguaje corriente,
ya sea en lenguajes mas particularmente juridicos. Es posible, ademas,
gue el sentido varie segun se recurra a contextos mas o menos amplios,
los cuales se pueden —¢y se deben?— tomar en cuenta para determinar
los significados propiamente juridicos; es decir, que una palabra o una
misma expresion pueden ser referidas a mas de un solo sentido. Mas
para saber qué ha de entenderse exactamente bajo la expresion “el
sentido de las palabras”, son necesarias precisiones adicionales. Sin
éstas, la fijacion del contenido del método literal quedaria vacio en
su dimension fundamental, la perspectiva semantica.

Las palabras son, desde el punto de vista semantico, la expresion
de un pensamiento; éste constituye, justamente, el “sentido” de ellas.
Por tanto, cuando se hace referencia al “sentido de las palabras”, hay
gue preguntar: ¢ dguépensamiento se trata? O hien: ¢al pensamiento
de quién queremos remitirnos? Soélo por intermedio de una de estas
dos preguntas, o de ambas complementariamente, estamos en condi-
ciones de encontrar una orientacion precisa para saber donde localizar
el sentido buscado. En la primera hipotesis (¢,qué?), la pregunta va
dirigida en formadirecta al contenidodel pensamiento en cuestion.

En la segunda manera de plantear las cosas, en cambio, nos confor-
mamos con preguntar cual o cuéles sorslgstosjue tienen el derecho

de elegir ese contenido; se trata, pues, de una mainglieecta —pero

que, asi y todo, puede llegar a ser bastante determinada— de llegar a
decidir si el sentido sera, en su caso, Ao B o C...

Esas dos maneras de encarar el asunto remiten, respectivamente, a
lo que se ha llamado las interpretaciones “objetiva” y “subjefivah
efecto: el “sentido de las palabras” puede ser localizado en un pensa-
miento —objetive que se considera inherente (al menos en un contexto
dado) a los términos mismos, o se puede indagar, en cambio, un pen-
samiento —subjetivo— que de modo real se haya hecho presente en el

6 Solre la diferencia entre interpretacion “objetiva” e interpretacion “subjetiva”,
véase Haba 1992: § I.
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espiritu del autor del texto, el legislador, cuando ha sancionado esas
palabras. He ahi dos tipos de pensamiento susceptibles de aparecer
ligados a una misma expresion linglistica, pero que pueden no llegar
a coincidir uno con otro.

Comenta Schreier: “El pensamiento que se hace expresion tiene
siempre un doble contenido: el pensamiento pensado y el pensamiento
gue estaba ya dentredrborgen lay de la expresion misma. De ahi,
gue también la interpretacion pueda ser llevada a cabo de dos maneras.
Se puede encarar la expresion como exteriorizacion emanada de una
persona, en cuyo caso la pregunta es: ¢qué quiso decir con esto?, y
alli se halla comprendida entonces, toda la situacion personal de ese
sujeto. O bien, se puede preguntar: ¢qué quiere decir esta expresion
en el marco de una determinada esfera de comprensiones?”

Ahora bien, ¢a cudl de estas dos clases de sentido habria que darle
la prioridad, con vistas a la interpretacion de los textos juridicos? Eso
depende del tipo de interpretacién que se elija. Suele considerarse que
una interpretacion es “literal” si se atiene a sentidos que corresponden
objetivamente los términos mismos, con independencia de todo otro
tipo de consideraciones (sobre el autor, sobre finalidades, etc.).

Ahora bien, no basta simplemente con decidirse por interpretar de
manera “literal”. Queda por sabedmo alcanzar a aprehender esos
sentidos “objetivos” que se consideran los literales. Estamos otra vez
ante la pregunta sefialada al comienzo del presente paragrafo: hallar
el significadopropio de cada uno de los términos del texto, y teniendo
asimismo en cuenta, claro estd, las reglas gramaticales que determinan
el alcance de las combinaciones posibles entre estos significados. No
basta con formular la advertencia de que, en principio, no se trataria
de averiguar un sentido “subjetivo”. No soélo cabe, desde luego, plu-
ralidad de sentidos subjetivos, sino que también puede maésrde
un sentido “objetivo”: eventualmente el mismo término podemos ha-
llarlo empleado en distintas clases de lenguajes, y las polisemias se
presentan incluso en el seno de un mismo lenguaje. La dificultad mayor
consiste, pues, en saber comlegir entre distintos sentidos que sean
“objetivamente” posibles —jtodos ellos!- para una misma expresion
linglistica. No es un criteridinico nada mas que uno solo, el sus-
ceptible de utilizarse para determinar el contenido de la interpretacion
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literal respecto a un texto dado; eventualmente es dable encararla de
acuerdo con distintas direcciones de comprension, no menos “literales”
(si se entiende asi) unas que otras, por los variados elementos de in-
determinacion que conforman la dindmica del lengu@gmd. Quiere
decirque un mismo texto puede ser objeto, en su caso, de interpreta-
ciones literalediferentes

Por lo demas, la interpretacion de la “letra” necesitaria referirse a
la totalidad de los elementos del texto. Significa que ha de considerar,
no solo las palabras mismas, sino también otros de esos elementos,
como los signos de puntuacion, las cursivas, etcétera. “La interpretacion
tiene que tomar en cuenta la totalidad de los medios de expresion
utilizados por el legislador; también, asi, los signos de puntuacion,
incluso la separacion entre parrafos y hasta los caracteres externos del
modo en que ha sido formulado el escrito, como por ejergdsub-
rayado$ (Meier-Hayoz, § 184:131).

Mas, ¢cudles son las propias fronteras de semejante “totalidad”?
¢, Qué forma parte del textmismo (esta “adentro”, por asi decir) y
gué formulaciones linglisticas son s6lo adyacentes o hasta del todo
ajenas a émismo(estan “afuera” de éste)? Es posible referirse a una
frase de pocas palabras, pero asimismo se podria querer interpretar un
inciso que contiene mas de una frase o un articulo de varios incisos,
o hasta varios articulos de un capitulo, etcétera. Ademas, de acuerdo
con la legislacion del caso, cabria entender que los titulos, subtitulos
u otras anotaciones forman también parte (o no) de la “fetRdr
estecamino se podria hasta llegar a considerar como casos de inter-
pretacion literal, aquellas determinaciones donde se ponen en juego
criterios que corresponden mas bien sisdematicguridica. Asi, Keller
sefiala que hagrincipios que algunos vinculan, en el marco de puntos
de vista sistematicos, al “sentido gramatical de las palabras [...] Esos
principios pueden ser invocados, de acuerdo con el contenido de sus

7 EIL, Primera parte esp. caps. lI-lll y el Apéndice 2.

8 En el Derecho suizo, por ejemplo, los titulos y anotaciones marginales pertenecen
también al texto legal mismo. El legislador los ha “considerado como parte del texto
legal, o sea, no s6lo como destinados a facilitar la orientacion, sino como introducidos
para que, en caso necesario, sirvan también como complemento y modo de aligerar
(Entlastung el texto” (Meier-Hayoz, § 97: 112).
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respectivas formulas, cuando el enfoque sistematico se toma, hasta
cierto punto, como formando parte de las consideraciones ‘gramatica-
les’, o sea, cuando el resultado de las reflexiones sistematicas se cuenta
como cosa perteneciente al «sentido de las palabras»” (85).

Si bien hay quienes admiten este Ultimo punto de vista, la mayoria
de los autores estiman que lo especifico de la interpretacién gramati-
cal-literal es lo de encarar las palabras o las frases de alguna manera
relativamenteaislada por cuanto facilmente ellos sucumben a la ino-
cencia de pensar que el significado de cada palabra tiene una dimensién
fija.

VI. ¢ Existe, de veras, la interpretacién simplemente “literal”?

Los puntos de vista presentados hasta aqui tratan, en general, de
aportar precisiones para determinar mejor en qué consiste la interpre-
tacion literal. Mas hay autores que, en cambio, adoptan unas posiciones
gue tienden anegar la existencia misma de procedimientos capaces
de ofrecer un caractespecificamentieral-gramatical para interpretar
las leyes. Veamos algunas de las razones aportadas en tal sentido.

En cuanto a los aspectos gramaticales propiamente dichos, ya tu-
vimos oportunidad de considerar las objeciones de Cipriano, a saber:
la observacién de quedoslos métodos interpretativos acuden a la
gramaticd Otros autores van mas lejos. Segun ellos, no sélo la gra-
matica esta siempre ahi para interpretar las leyes, sino que igualmente
pasa con los factores linglisticos ganeral.O bien, si se prefiere
verlo desde otro angulo, cabe sostener que ninglin método interpretativo
puede prescindir de consideraciomasgralinglisticas No existiria, en
consecuencia, un método que fuprapiamentegspecificamentdin-
glistica Por ende, no se ve en qué podria consistipdeticular de
una via literal-gramatical de acercamiento a los textos legales.

Ahora bien, tengo la impresion de que esta clase de observaciones,
aunque inspiradas en consideraciones realistas, no alcanzan para jus-
tificar que se le niegumdaespecificidad a las aproximaciones llamadas
“literales” para interpretar las leyes. Salvo si se toma, como punto

9 Syora: Il
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mismo de partida, ciertas definiciones quejuzguen tal cosa, o sea,

si expresiones como “literal”, “lenguaje”, “sentido”, etcétera, aparecen
definidas ya de un modo tal que le imponggerdefinitionem— tal

0 cual caracteristica al concepto mismo de esa interpretacion. Dicho
de otro modo: si griori partimos de una nocion demasiado amplia
-0, al contrario, una muy estrecha— de qué cosa corresponda entender
por “literal” o “gramatical”, entonces es facil concluir, por simple efecto
de tautologia, que todo procedimiento interpretativo es —o que, al con-
trario, no puede sesolamente literal-gramatical, de acuerdo con la
definicién preestablecida. Asi planteadas las cosas, la imposibilidad
de que haya métodos “literales” resulta una consecuencia de mero
caracter terminoldgico, no una comprobacién de orden empirico-rea-
lista. Podremos verlo, por ejemplo, trayendo a colacién ideas que en
tal sentido han formulado Bobbio y Cossio.

Para Bobbio, toda interpretacion consiste en un analisis de lenguaje,
una interpretacion dgerba.Que se recurra a un medio u otros —in-
terpretacion de las palabras mismas de la ley, interpretacion historica,
interpretacion sistematica, etcétera— siempre se trata, en sustancia, de
una interpretacion “gramatical”. Porque en todos los casos se precede
a buscar, para tales cuales contextos de proposiciones (las de la ley
misma u otras), aquellas reglas que determinan el uso de los términos
en cuestion: la “gramatica” (en sentido amplio) del lenguaje de un
legislador dado.

Las diferentes orientaciones para interpretar la ley son todas “gra-
maticales” (Bobbio).

“En efecto, también la llamada interpretacién demanses una
interpretacion deserbal...] El pasaje de la interpretacion de litra
a la interpretacion detspiritu, no consiste nada mas que en extender
la indagacion sobre el uso de las palabras en cuestion a contextos de
proposiciones casa vez mas numerosos y respectivamente menos afines
al contexto inicial [...] Por interpretacion deilaencion, en definitiva,
se debe entender el uso de todos aquellos medios que son aptos para
establecer el significado de una palabra o de un grupo de palabras
utilizadas; pero todos estos medios, recuérdeselisgiisticos

"La llamada interpretaciohistoricaes el analisis de proposiciones
normativas que estaban vigentes en tiempos pasados; la interpretacion
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sistematicaestudia la conexion de las proposiciones normativas que
el instituto examinado mantiene con proposiciones referentes a insti-
tutos afines, ubicables unas y otras en la misma categoria general. En
lo esencial, también esa interpretacion de la intencion, a la que ahora
habitualmente se le llantégica, es una interpretacion gramatical; pues

el jurista, en esta primera fase de la investigacion, no hace otra cosa
gue fijar, con todos los medios que estan a su disposicion, y que no
pueden ser sino medios linguisticos, las reglas de uso de las palabras
empleadas, o, como se dice con una expresion corriente ahora en el
uso de los positivistas légicos, la ‘gramatica’ (EIL: § 8) delesguaje
particular que es el lenguaje de un legislador determinado” (1950, 8 9
in fine: 359, cursiva E. P. H.).

Cossio pone el acento, en cambio, sobre la circunstancia de que
una interpretacion literal supondria la posibilidad —que él considera
absurda— de que la comprension de las leyes se opere con base en la
consideraciomisladade sus palabras o frases. Por “método gramatical”
stricto senspyCossio entiende una “elaboracién” del vocabulario de la
ley partiendo de la idea de que tal palabra o tal frase poseen una
autonomia desde el punto de vista gramatical; de este modo se pres-
cindiria de las conexiones légicas entre las diversas leyes, o incluso
entre las partes de un mismo precepto. Es lo que —segun él- hacian,
por ejemplo, los glosadores y los postglosadores, cuando empleaban
una técnica interpretativa basada en sinonimias, etimologias, ejemplos
de casos paralelos; en dichas escuelas, el recurso a aspectos légico-
sistematicos no aparece sino de manera rudimentaria.

No corresponde quedarse en “el hecho de las palabras”, prosigue
Cossio, sin trascender a la esfera de las significaciones. Pero el método
gramatical no es plenamente consciente de esta diferencia entre “el hecho
de la palabra” contenida en la ley y su significacion. De ahi que, por
la fluctuacion constante entre estos dos extremos, lo cual caracteriza a
dicho método, éste finalmente impregne de elementos racionales a aque-
llo que ahi se considera como un dato puramente empirico. Y, lo que
es mas, esa fluctuacién hace que “el hecho de las palabras” (del texto
legal) conduzca al intérprete hacia una limitacion de las significaciones
juridicamente legitimas, sin advertir que éstas se hallan “estructuradas”
por otras significaciones que no son las de las palabras mismas.
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Por otro lado, un autor como F. Muller sefiala que la interpretacién
literal, es decir, aquella que trabaja de manera mas directa con el texto
mismo, dificilmente logre llegar a ofrecer resultados “evidentes”. La
objetividad que ella tiene es “limitada”, ya que depende de desarrollos
y valoraciones respecto a los sentidos linglisticos. Los resultados de
tipo etimolégico no son aplicables a la concrecion del derecho que
esta vigente. En definitiva, esa “objetividad” se apoya en convenciones
linglisticas que se hallan impuestas, ya sea en forma general o al
menos dentro de la ciencia juridica.

Paso a sefalar algunas conclusiones por mi propia parte. Pienso
gue ninguna de las dos opiniones recogidas tiene por qué implicar
necesariamente que no existapasibilidad de emplear un método
puramenteliteral.

Lo que Bobbio sefala, es sélo esto: que en la interpretacion de
una ley se puede acudambiéna otras proposiciones que las de dicho
método, pero que aun en ese caso se trataria siempre de un analisis
delenguaje.En consecuencia, aunque toda interpretacién sea “grama-
tical”, esto no excluye —cabe acotar— que una interpretacion literal
propiamente dichgueda ser distinguida de otras clases de interpre-
tacién, aun si tanto aquélla como éstas hayan de consistir, todas ellas,
en unos “analisis de lenguaje”. La interpretacion literal, a diferencia
de las otras, se referiria exclusivamente, o al menos principalmente,
a las proposiciones que conforman el terismode la ley. De este
modo, cabe pensar que la distincion se hallaria suficientemente esta-
blecida.

Cossio, por su parte, tampoco llega a negar propiamente la existencia
de un método gramaticaltricto sensu.Se limita a insistir en que
método semejante no seriaaglecuadopara arribar a los verdaderos
significados juridicos. Vale decir que, segun él, el método literal existe
como tal, pero el jurista deberia ir mas alla, superarlo. Por tanto, Cossio
reconoce (implicitamente) la sustantividad de dicha via, aunque la re-
chace en el plano axiologico.

En cuanto a lo que sefiala Miiller, cabria pensar que si unos criterios
de “objetividad” linguistica fuesen adoptados de una manera rigurosa,
es decir, si se estuviesiempredispuesto a reconocer que el sentido
linglistico de un texto es el que emana de una aplicacién de dichas
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convenciones, entonces podria en muchos casos disponerse de un punto
de partida bastante firrfe asi, por lo menos quedarian de lado sentidos
gueno sean legitimados por dichas convenciones. Si se esta firmemente
dispuesto a respetarlas, mas alla de consideraciones (discutidas y dis-
cutibles) acerca de la “justicia del caso”, el campo de indeterminacién
de los textos juridicos se reduciria en mucho. Ante situaciones en que
la interpretacion resultase dudosa, bastaria entonces con recurrir al
dictamen de linguistas, o al resultado de encuestas (cientificamente
efectuadas) que tengan por objeto comprobar cudl es la “convencién”
gue de hechodomina en el circulo de quienes se juzga legitimados
para determinar los criterios semanticos aplicables a la inteleccion de
las leyes. Es verdad que, asi y todo, seguiran subsistiendo casos du-
dosos; pero su nimero disminuiria en forma considerable.

No es necesario abocarnos a una comparaciéon mas detenida de las
posiciones que sustentan los autores comentados. Resulta claro que, sin
perjuicio de las sensibles diferencias que existen entre las bases filo-
soéficas de que parten respectivamente, ellos han querido subrayar, por
unas u otras razones, que la autonomia de los procedimientos propia-
mente literales es muy relativa. Pero eso no significa que dichos pro-
cedimientos no pueden presentar, repito, ciertos caracteres espécificos

VII. Una definicién

Hemos visto, desde una serie de angulos, las dificultades que con-

10 Setrataria de lo que he llamado ukatoridad-idea(subtipo: Autoridad-len-
guaje), cf. en los sitios siguientes: Haba 1972 (8§ 7), 1977 (8 15), 1979 (8 46 y 50),
1980 (& 1I).

11 Otros autores presentan, a veces, razones que van mas o menos en la misma
direccion que las observaciones de Bobbio y de Cossio. Un tanto entremezcladas,
aunque planteadas con mayor desarrollo, podemos encontrarlas, por ejemplo, en el
estudio de Vernengo. Sin embargo, no resulta facil despejar qué es lo que este autor
entiende exactamente por interpretacion “literal”. Dicha expresion aparece utilizada,
en su trabajo, tanto de acuerdo con sentidos muy amplios (0 inclusive como sinénimo
de toda interpretacion de la ley), cuanto en sentidos mas restringidos: por ej., cf. alli
en las ps. 10, 53, 60-63, 65-68, 98 (Mas no estoy seguro de que en esas paginas se
trate, aunque fuere implicitamente, de unas definiciones propiamente dichas. Si sefialo
esos pasajes, de todos modos, es porque acaso contengan algunas “pistas” que, por
mi parte, no he logrado seguir adecuadamente).
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lleva todo intento de precisar lo que pueda consistir el capippio

de la interpretacion literal. Mas voy a elegir, a pesar de todo, una de
las definiciones presentadas para tratar de delimitar conceptualmente
esta clase de interpretaciones. Aunque ella deja “goteras” abiertas, pien-
SO que puede servir para sefiakem, lineas generales qué procedi-
mientos suelen los juristas referir dicha calificacion. Con tal base,
guedaremos en condiciones de proseguir luego el examen en otra di-
recciért? entonces compararemos la interpretacion literal con otras
maneras juridicas de interpretar, para ver si acaso, por ese lado, la
especificidad de aquélla consigue asomar de modo mas neto.

Antes de ofrecer esa definicidn, importa distinguir entre dos cuestiones:

a) Lo referente a la posibilidad de sefalar limsites de ese tipo

de interpretacion, determinados caracteres que sirvan para dis-
tinguirlo de otras interpretaciones.

b) Lo de saber, ya en éhterior de tales limites, a qué criterios

deba acudirse para poner tal interpretacion en practica.

Este ultimo punto admite soluciones diversas, inclusive contradic-
torias, como vimos. No obstante, para alcanzar la definicion mas ge-
neral de qué son los procedimientos literales-gramaticales en el De-
recho, podemos contentarnos con brindar una respuesta que se refiere
s6lo a la primera (a) de dichas cuestiones. Pues aunque los criterios
(b) de la interpretacion literal-gramatical puedan ser variados, eso no
seria obstaculo para proporcionar una mera caracterizgeinérica
de aquélla, esto es: una caracterizacion global que suministre simple-
mente elmarco definitorio general (a), dentro del cual setigego
posible, en su caso, decidirse por estos o0 aquellos criterios linglisticos
de orden mas especifico (b).

Un marco de esa indole se encuentra bastante bien caracterizado
por la definicion que proporciona Du Pasquier. Segun este autor, dicho
tipo de interpretacion:

“Consiste en extraer de las palabras mismas (semantica), de su
ubicacion en la frase y de la sintaxis, inclusive de la puntuacion, el
sentido exacto del articulo en cuestién” (§ 197:185)

12 Infra: IX-XI.

13 El término “semantica”, incorporado a esta definicion, ha sido agregado aqui
(no pertenece a Du Pasquier).
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Pienso que tal caracterizacion recoge en buena medida lo mas tipico
de aquellos procedimientos que, en la practica del derecho, suelen
aparecer rotulados como casos de interpretacion “literal” o “gramati-
cal”. Pero tratemos de cotejarlos, en los numerales siguientes, con
otras formas de interpretar las disposiciones juridicas, ante todo con
la interpretacion llamada “l6gicé.

Acotacion

Si se compara dicha definicién con la indicada al principio, aquella
“nocién primaria” que he tomado como punto de partida (supra: Il),
cabe reconocer que las diferencias no son demasiado sensibles. Aunque
la definiciobn de Du Pasquier parece ser, de todos modos, algo mas
completa, no es en su mero tenor literal donde podamos ver un “pro-
greso” neto con respecto, por ejemplo, a la caracterizaciéon que brin-
daban Aubry/Rau. No obstante, pienso que si el lector toma la defi-
nicion propuesta pero teniendo en cuenta ahora los desarrollos pre-
sentados hasta aqui, tal vez ella consiga sugerirle una mayor riqueza
de sentido que si la hubiese encontrado directamente al comienzo.

Por otra parte, cabe repetirlo, dicha nocién no pretende otra cosa
gue servir como un cuadro para ubicar mejor posblemasmismos
gue plantea este tipo de interpretacion; aunque se trata, claro esta, de
problemas que el “cuadro” no se halla en condiciones de resolver por
si solo (infra: esp. XI-XII).

VIII. La letra de la ley como punto de partida y
como limite para sus interpretaciones (funcion
positiva y funcién negativa del texto legal)

Hemos visto como los textos del Derecho pueden llegar a ser vin-
culados, cada uno, a méas de un sentido normativo. En esas condiciones,
cabe preguntarse cual es el “poder” del textismopara determinar
los resultados finales de su interpretacion: ¢ qué pppEdio suele

1 paraun cuadro general de las formas de interpretar las leyes, donde la inter-
pretacion literal-gramatical es presentada simplemente como uno de las tantas vias
posibles para tratar de aprehender el sentido de las leyes, puede verse mi trabajo
sobre losEsquemas interpretativos(Haba 1972).
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desempefiar la letra de la ley ante el intérprete? De lo que se trata, es
de saber como “ve” este mismo la funcion de esa letra, hasta qué
punto él suele considerar que la solucién interpretativa alcanzada de-
pende de la formulacidingtiisticaque tiene por delante. Dicho todavia

de otro modo, ¢en qué medida se considera el juvistaulado por

el lenguajedel precepto que va a interpretar? Esa cuestién ha sido

encarada mas de una vez por tedricos del Derecho, a menudo vincu-
landola al papel de la interpretacion literal.

Por lo general, el punto aparece enfocado del modo siguiente. Si
se trata de un texto que se considera “claro”, se entiende que el tenor
literal, por si solo, es suficiente para dar el sentido integro de la dis-
posicion. Pero si se trata de un texto mas o menos “oscuro”, el intérprete
puede encarar la situacion de dos maneras:

— Es posible que, aun en ese caso, un examen atento de la letra
en si misma, sin recurrir a elementos de juicio extraliterales,
sirva para aclarar finalmente el sentido de ese texto (tal la funcién
que Aubry/Rau reservaban a la interpretacion litétal)

— O bien, el sentido textual de la disposicién contribuira, al menos
en cierta medida, a orientar la labor de esclarecimiento; la letra
ofrecerd desde ya alguna idea sobre la esfera de la norma en
examen, una “pista” para que —con la ayuda complementaria
de otros criterios— se esté en condiciones de conseguir mas “cla-
ridad”.

Sea como sea, del texto legal emanan indicaciones juridicas que
van en dos direcciones: sentidos normativos que la letra legitima y
sentidos que ella descarta. Asi, Heck (8§ 12.8) considera que el sentido
textual de la ley cumple, sobre la base de las reglas del lenguaje, una
doble funcion heuristica. Funcigpositiva: porque conduce a elegir,
como sentido concreto para el texto, cierta idea que es preferida por
parecer la de mas directa vinculacién con las palabras. Y fumzén
gativa, propiamente limitativa, de barrera: porque prohibe que sean
admitidos, para ese texto, sentidos que se consideran como no sus-
ceptibles de ser armonizados con los términos de éste.

En cuanto al punto de visfaositivo,Heck dice: “Tenor textual de

15 yvéasela definicion proporcionada por esos autores, supra: Il.

113

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

ENRIQUE P. HABA

la ley (Gesetzeswortlautlen este sentido, es aquella representacion
conceptua(Vorstellungshildpreferida desde el punto de vista linguis-
tico. Esta nocion puede ser utilizada, en el plano légico, como un
vinculante supuesto de hectimndender Tathestaytd(99). Y en cuan-

to al punto de vistanegativo,dice: “El tenor textual negativo es una
barrera, una frontera, dentro de cuyos limites la eleccién de las re-
presentaciones conceptuales puede tener lugar de acuerdo también con
puntos de vista materiales” (ibid.). Confrontar, asimismo, en dicho
estudio, el § 3.6.b: 60.

Larenz considera que toda interpretaciéon comienza por encarar el
sentido de las palabras. A veces ella puede llegar a su objetivo mediante,
simplemente, la labor de poner en claro el uso juridico preciso del
lenguaje; eso cuando nada hace pensar que la ley, en el pasaje inter-
pretado, se haya apartado de dicho uso. Sin embargo, agrega ese autor,
tales desviaciones (frente al lenguaje) no pueden jamas ser excluidas
por completo. En consecuencia, al sentido posible de las palabras le
corresponden dos funciones: constituye el punto de partida de la in-
terpretacion judicial, y al mismo tiempo establece el limite para esta
actividad (307-309).

Vonglis sefiala que a semejante funcién de limite, consistente en
“hacer efectiva la totalidad del sentido literal de \@sbay abstenerse
de ultrapasarlo”, ya en el Derecho Romano correspondian, por “obe-
diencia a la voluntad del legislador”, “las dos reglas de la interpretacion
literal: a) no hay lugar a admitir una restricciéon de la ley, que no se
halle formulada expresamente en ésta; b) igualmente, esta prohibido
aportar un complemento a la disposicion expresa de la ley o extender
el dominio de su aplicacion” (43).

Sin embargo, me parece que ese limite podria ser concebido de
dos maneras, una mas y otra menos amplia. Esto es: o bien el limite
estaria determinado exclusivamente por los significados habituales de
los términos, o bien, él se extenderia hasta comprender también sentidos
menos habituales —zona marginal— pero que filolégicamente, de todos
modos, aun se hallan mas o menos ligados a dichos términos. Esta
alternativa pone de manifiesto, una vez mas, la elasticidad de aquello
gue puede considerarse cubierto por la “letra” misma de la ley o lo
gue sea susceptible de ser desprendido de ella por un andlisis meramente
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“literal”. A tal punto es asi que hasta puede resultar dudosa la posi-
bilidad de establecer una frontera tajante entre lo que emana de una
interpretacion propiamente dicha —aunque fuera una interpretacion muy
extensiva— y aquello que cabe considerar, antes bien, commiga
gracion

En definitiva, la determinacién de los limites de la letra es una
cuestion delecisionesnterpretativas. De estas depende que esos limites
sean concebidos en una forma o en otra. Y mucho importa tener en
cuenta que no toda utilizacién del lenguaje resulta ser capaz de imponer
en la misma medida ciertos limites a los sentidos susceptibles de ser
vinculados a las formulaciones efectuadas en dicho lenguaje. La for-
mulacion linglistica es a vecesdsy a vecesmenosdeterminante,
intersubjetivamente, paimponerque ella sea entendida en un sentido
dado; eso depende de los términos empleados y también de los con-
textos —linguistico y extralingtiistico— en que la comunicacion se pro-
ducé®. Como anota, con toda razén, Hirsch:

“Es muy probable que ninguna hipétesis sea verdadera para todas
las instancias y clases de significado verbal. A veces, un uso del len-
guaje es lo Unico que sirve para constituir el sentido; a veces, aparen-
temente, una particular seleccion de las palabras impone soélo limita-
ciones y no es lo Unico que determina el sentido que es realmente
deseado” (cap. 2.A:28).

No obstante, se ha sefalado (cfr. Spies: 170, 22 col.) que todas las
tentativas de hallar un “limite” para la interpretacion propiamente dicha,
cuando se considera como su “frontera” los significados que son todavia
“posibles” desde el punto de vista del texto (caso déddeutungs-
theorie'’, estan condenados al fracaso. Y ello porque ahi, en definitiva,
no se recurre mas que a férmulas de simple carameeral las que
no permiten trazar ninguna frontera verdaderamente tajante.

Muchos llegan a concluir, por eso, que la referida funcion de “limite”
es muy débil o hasta inexistente. Asi, Kriele dice que la idea de un
“sentido-posible-de-las-palabras” es tan vaga, y ademas tan manipu-
lable en funcion de la posibilidad de fijarles sentidos técnicos, que en

16 EIL: § 10, 17, 32.K) y 33 (g-i).
17 EIL: § 68.c).
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la practica, es decir, en la mayoria de los casos, ya no significa nada.
A su juicio, la decisidén sobre si se preferira una interpretacion mas
amplia o0 mas restringida, o si hay que colmar una “laguna”, etcétera:
todo eso no aparece orientado en funcion del “sentido-posible-de-las-
palabras”, sino que se rige por otros criterios, esto es, por la manera
en gue tales o cuales interpretaciones son capaces de ser insertadas
en el contexto de la rama juridica correspondiente y por la consideracion
de las consecuencias practicas (es decir, la pregunta: “¢a qué conduce
esto?”). Pero ello significa —concluye Kriele— que la interpretacion se
orienta tacitamente, en dltima instancia, segun criterioguslécia'®.

Seacomo sea, el hecho de destacar la funcion de limite que, de
una u otra manera, le cabe a la letra de las disposiciones juridicas,
corresponde a la idea de que el texto suministra apenas un “punto de
partida” para su interpretacion, pero que no predetermina integralmente
el resultaddfinal de ésta. Tal punto de vista esta en armonia con la
Audeutungstheorie€En definitiva, quiere decir que los medios linguis-
ticos por si solos no alcanzan, en muchos casos, para resolver cudl es
el sentido de una formulacion juridiéa

IX. La interpretacion “logica”

Tratemos de determinar qué entienden, distintos autores, bajo la
etiqueta “interpretaciéiovgica’. Ello nos interesa aqui porque, de una
manera u otra, esas conceptualizaciones tienen que ver con la discusion
sobre si la interpretacion literal constituye un procedimiento verdade-
ramentedistinto entre los posibles medios interpretativos. Considere-
mos, pues, algunos criterios de distincion que han sido indicados para
tales efectos.

Ya vimos que Savigny distinguia el “elemento gramatical” frente
a otros tres “elementos” de la interpretacion, entre los cuales se en-
cuentra el “légico®. Segun dicho autor (1840: § 33), el elemento

18 E|L: § 37, a la altura de la nota 14.

19 Esa insuficiencia habia sido sefialada ya por Heck (esp. § 12; ver supra, V).
Ella ha sido puntualizada igualmente con referencia a la posible aplicacion de técnicas
tomadas de las ciencias linguisticas actuales.

20 Supra: II.
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gramatical se refiere a la palabra mientras que el elemento légico
encara la “estructura” del pensamiento, esto es, la “relacion logica”
gue se da entre las diferentes partes de ese pensamiento.

Pero tal distincion, del mismo modo que la precision de los restantes
“elementos”, no resulta muy clara. Kriele (8§ 20) lo ha observado con
justa razén. Este autor hace notar (81) que Savigny no presenta ningln
ejemplo que sirva para aclarar tales diferencias. Seria necesario, pues,
tratar de determinar mejor lo que queria exactamente decir cuando él
hablaba de una interpretacién (“gramatical”) que “tiene a la palabra
por objeto [...] [y] consiste en exponer las reglas de lenguaje aplicadas
por el legislador™.

A juicio de Kriele (82), no corresponde pensar que Savigny se
referia ahi a la determinacién del “sentido de las palabras”. Esto seria
demasiado amplio, dado que, para alcanzar una determinacién seme-
jante, cabria recurrir igualmente a los otros “elementos”. En cuanto
al elemento “l6gico”, a veces esta expresion es comprendida hoy de
otra manera. Se considera que consiste en la determinacion del sentido
de los conceptos y de las relaciones entre ellos, 0 que se refiere a la
extension o restriccion de la significacion de los términos, o hasta se
asimila la interpretacion logica a la interpretacion sistematica. Cabe
preguntarse, agrega Kriele, qué es lo que Savigny entendia propia-
mente al emplear la expresion “relacion l6gica”. Es probable que
tuviera en vista el hecho de que la atencién del intérprete debe pasar
de la consideracién aislada de una frase o de una parte de la frase
al contexto que las engloba: es decir, a las excepciones, las defini-
ciones, las explicaciones, que se hallan en el mismo texto pero mas
lejos.

De cualquier modo, y ya dejando de lado lo que Savigny pueda
haber pensado al respecto, lo cierto es que la expresion “interpretacion
l6gica” es equivoca. Unos llegan a comprender globalmente, bajo esta
rubrica, toda una serie o inclusive la totalidad de los procedimientos
que difieren de la interpretacion literal. Otros, en cambio, ven en ella
nada mas que uno (solo) de los tantos métodos interpretativos, refi-
riéndolo o no a la voluntad del legislador. Ademas siempre existe,

2l supa: Il
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claro esta, la posibilidad de adoptar posiciones mas o menos interme-
dias, o hasta de llegar a discutir que exista algun tipo de interpretacion
de caracteespecificamente, particularmente, “légico”.

En definitiva, podria decirse que la frontera entre ambas vias resulta
dada por el hecho de que la aproximacion literal concentra su atencion
sobre el lenguaje, las palabras, mientras que la interpretacion légica
recurre a unos medios distintos. Ahora bien, Wurzel sefiala (cap. 11.4)
gue concebida la distincion en esos términos, ella se limita a destacar
la importancia del aspecto linguistico al interpretar, pero que en realidad
no nos dice practicamente sobre el otro miembro de la clasificacion:
la interpretacion a la que se llama “légica”. Este segundo miembro
viene a carecer, asi, de todo valpositiva se trata de una nocion
vaga, que aparece simplemente como un concepto opuesto al primero
(interpretacion literal), sirviéndole apenas de complemento. Y dado
gue evidentemente toda actividad interpretativa debe ajustarse a la 16-
gica, tal caracteristica no puede constituir un rasgo susceptible de dis-
tinguir de manera especificaumn método en particular; también la
interpretacion gramatical tiene que apoyarse, desde luego, en la logica
(ibid.: 22).

Sea como fuere, vemos que la frontera entre esas dos formas de
interpretar no aparece trazada de un modo neto. Segun Bobbio (1938:
139), por ejemplo, la interpretacion gramatical no corresponde real-
mente a ninguna interpretacion en particular, sino que se trata, en el
mejor de los casos, del presupuesto general de toda interpretacion; la
interpretacion légica, en cambio, comprende todos los tipos posibles
de actividad interpretativa. Coviello, por su parte, subraya (8 25) que
toda interpretacién debe ser a la vez literal y logica, puesto que la
letra no es mas que el punto de partida para llegar al pensamiento; es
precisamente la l6gica, las reglas del pensamiento, lo que nos permite
determinar un resultado interpretativo Unico, para cada texto, mientras
gue puede arribarse a mas de un sentido si se parte de las solas reglas
del lenguaje (75 s.).

Podemos encontrar, naturalmente, otros intentos de precisar las dis-
tinciones. Veamos aun lo que sefiala Ross. Ese autor distingue (1963:
cap. V) tres tipos de problemas en la interpretacion: sintacticos, 16-
gicos, semanticos (en sentido restringido). Y si bien él sefiala que la
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creencia en una interpretacion puramente literal no es mas que una
“llusién” (8 24 in fine: 118), cabe pensar que eso no seria Obice para
reunir bajo el nombre de ‘“literales”, en homenaje a la terminologia
tradicional, aquellas interpretaciones que se aplican precisamente a
aspectos sintacticos y semanticos.

“El significado de una expresion depende del orden de las palabras
y de la manera en que éstas se hallan conectadas. Los problemas que
se refieren a la conexién de las palabras en la estructura de la frase
se llaman problemas sintacticos de interpretacion” (§ 25: 119). “Los
problemas semanticos de la interpretacion, en sentido restringido, son
aquellos que se refieren al significado de las palabras individuales o
de las frases [...] El punto de partida es la expresion como un todo
con su contexto, y el problema del significado de las palabras indivi-
duales esta siempre unido a este contexto” (§ 27: 130).

¢En qué consistiria, pues, la interpretacion no-literal, aquella que
se dirige a las cuestiones “légicas”? Segun Ross, estos “problemas”
se refieren a las relaciones entre una expresion y otras, en el seno de
un contexto. El sefiala como particularmente importantes, en el marco
de dichos problemas, los que resultan de inconsistencias, redundancias
y presuposiciones (8§ 26: 124).

No obstante, Ross indica que la distincién entre los tres grupos de
“problemas” es relativa. No se trata, en definitiva, mas que de “abs-
tracciones analiticas”. En la realidad, cada problema es captado siempre
como parte organica de urestructurade sentido que se aprehende
simultanea o sucesivamente: la verdadera guia de la interpretacion es,
segun ese autor, el “principio de entidad” (8 25: 119).

X. Criterios literales y criterios extraliterales

Aunque las fronteras no son tajantes, cabe pensar que, si se tiene
en cuenta la definicion dada (supra: VII), la interpretacion literal podria
ser distinguida de otros procedimientos. Distincion que, si bien no
sera clara en todos los casos, resulta palpable en otros. Y ella puede
tener su importancia porque, como Wurzel (cap. 11.4: 21) sefala con
toda razon, cuanto mas nitidamente el procedimiento literal-gramatical
consiga ser diferenciado frente a otros medios interpretativos, tanto
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mas aparecera justificada la distincion entre los resultados juridicos
gue se hallan encuadrados en el marco de la letra y aquellos que
responden a otros fundamentos.

Significa que diferenciar entre interpretacion literal y otras maneras
de interpretar constituye requisito primordial para la “transparencia”
del pensamiento juridico: para saber si determinada interpretacion se
justifica (ya sea sélo, principalmente o en cierta medida) por la letra
de un texto de derecho positivo, 0 si responde mas bien a razones de
indole diferente (finalidades, intereses, conceptualismo juridico??etc.)
Hay soluciones juridicas que resultan impuestas, practicamente, en fun-
cion de la conformacion lingliistica de un texto; otras son, en cambio,
incompatibles con ese texto, y hay otras, todavia, que podrian acaso
ser conciliadas con éste, pero sin estar necesariamente impuestas ni
negadas por €l mismo. Una interpretacion literal-gramatical es aquella
que, frente a la letra de una disposicion del derecho escrito, nos permite
decir cual de esas tres situaciones se da, para tales o cuales respuestas
juridicas, en relacién con el texto considerado. Y nos lo dice sobre la
base, justamente, de la intuicidinglistica del intérprete —intuicién
gue es, en buena medida, intersubjetiva—. Puede, en su caso, tratarse
de una intersubjetividad “calificada”: esto es, no simplemente la que
corresponde atative speakecomun, sino sobre todo la de los juristas
como grupo especializado. El lenguaje juridico se presenta como un
lenguaje mas o menos técnico, o sea, que la conciencia linguistica del
jurista obedece, en algunos aspectos, a criterios semaasigesificos
de orden profesional. Y tambiémstoscriterios entran a jugar, por
supuesto, cuando €l interpreta “literalmente”.

Ahora bien: cuando las soluciones que el intérprete propone, ante
un texto, se justifican, ya sea Unica o complementariamente, por unas
razonesdistintas a la intuicion linglistica por si sola, entonces nos
hallamos ante procedimientos gue son estrictamente “literales”. La
existencia, en definitiva, de esos dos grandes tipos de razones de de-
recho —las que se fundan principalmente en reglas linglisticas y muchas
otras- permite distinguir (a menudo) el sentido literal frente a sentidos

22 En cuanto a esas “razones de indole diferente” véanse, por ej., los métodos de
que da cuenta el trabajo indicado en la nota 14, supra.
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gue, aun siendo posibles para el texto examinado, aparecen justificados
de manera diferente: es decir, mediante criterios extraliterales

Asi, puesto que es perfectamente posible que, a la hora de tener
que aplicar textos juridicos, la interpretacion litesala no alcance
para determinar por entero las soluciones normativas, no hay mas re-
medio que resolver —si no es explicita, por lo menos implicitamente—
un punto crucial: guandoy en quémedidaes juridicamente admisible
ir masalla del método literal, esto es, recurrir también a otros proce-
dimientos? Eso puede darse, ya sea con vistas a completar los resultados
“literales”, ya sea llegando hasta a dejarlos completamente de lado.
He aqui, pues, la pregunta clave: ¢ hasta qué punto el método gramatical
resulta suficientepara aprehender el sentido de las leyes y en qué
circunstancias aquél deberia ceder el paso al empleo de otros medios?
Es la cuestion de laeelaciones funcionaleentre la interpretacion
literal y otros modos de (co)determinar las soluciones juridicas.

(Este angulo, que ahora abordamos, es de dipiminseco si se
quiere: enfoca una cuestion dienites se trata de ver hasta donde
pueden intervenir los procedimientos gramaticales en el seno de la
interpretacion juridicaglobalmenteconsiderada. Lo que nos habiamos
planteado antes, se referia mas bien a aspétidssecos a criterios
internos del método literal, a sus propias pautas de funcionamiento,
sin tomar mayormente en cuenta los vinculos que ella pudiera [0 no]
tener con la puesta en practica de otros modelos interpretativos).

XI. Relaciones entre interpretacion literal
y otros medios interpretativos

Podria concebirse una solucion extrema hipotéticamente: considerar
al método gramatical como éhico apto para hallar el sentido de la
ley, vale decir, entender que no habria ninguna otra via legitima para
acceder al “verdadero” significado del texto. En consecuencia: inter-
pretacion-de-la-ley interpretacioriiteral. En tal caso no tendria sen-
tido preguntar hasta qué punto ese procedimiento basta para propor-
cionar el contenido intelectivo de los textos, pues entonces resulta que,
ya por definicion, no cabe ninguna posibilidad (legitima) para deter-
minarlo de otra manera. Mas nadie pregona hoy semejante posicion,
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o0 al menos no aparece sostenida asi hasta sus ultimos extremos. Las
opiniones se dividen acerca de cuales hayan de sdinidsspara la
aplicacion de interpretaciones literales.

En general, se entiende que el método gramatical constituye sim-
plemente unprimer paso en los procedimientos para interpretar el
Derecho. Ya Savigny habia sefialado (1840, § 33: 215) que los cuatro
“elementos” de esa interpretacion, entre los cuales se halla el “grama-
tical”, deben ejercer su influencia de manera unificaderdinigt
wirken). Quiere decir que no se trata de cuatro “formaftén) de
interpretacion entre las cuales se pueda elegir, sino que estas “diferentes
actividades” Téatigkeiten) deben manejarse de manera conjunta, si se
guiere alcanzar un resultado interpretativo correcto.

Lo afirmado por Savigny, queodasesas “actividades” se dan en
todoslos casos de interpretacion, es punto muy opinable, naturalmente.
Y acaso se trata, en buena medida, de una cuestién mas bien termi-
noldgica, cuya respuesta depende de lo que cada quien entienda por
“gramatical”, “l6gica”, etcétera. Pero lo cierto es que la interpretacion
gramatical, de cualquier modo que se la conciba, sea en una forma
mas amplia o0 mas estrecha, siempre puede presentarse ligada intima-
mente a otras especies de recursos interpretativos. Segun Heck (§ 12.1:
94), por ejemplo, a las reglas del lenguaje le corresponderia, en la
interpretacion, nada mas significacion “heuristica”, no un alcance pro-
piamente normativo. Heck subraya (§ 13.11: 101 ss.) el caracter no-
normativo de las reglas del lenguaje y el hecho de que las reglas
linglisticas no son sino unos “medios auxiliardsilfsmittel) —jaunque
ciertamente muy importantes!— para arribar a conocer el sentido de la
ley. En consecuencia, y dado que lo literal no es sino de los
medios posibles para llegar a conocer el sentido de las leyes, aquéllo
podria no s6lo secompletadosino hastadesplazado, en su caso, por
otros medios interpretativos.

Es razonable concluir, pues, que la letra de la ley no brinda otra
cosa que un “marcé®, en el interior del cual le corresponde al intérprete
elegr tal o cual solucién, cosa que a menudo es efectuada acudiendo
a criterios que no son propiamente “literakés’Y esos criterios —se-

23 Asi le llama Kelsen: § 45.d). Y véase EIL: § 50.
24 Es eso justamente lo que habia sefialado Heck, al distinguir entre los sentidos

122

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

(',ES POSIBLE INTERPRETAR LITERALMENTE LAS LEYES?

flalan algunos— pueden incluso conducir, llegado el caso, a violentar
en mayor o menor medida el “marco”, o sea, llevar a que se prescinda
de tales o cuales aspectos de la letra misma. El intérprete —si aceptamos
la imagen que suele hacerse de si mismo, su conciencia profesional
de jurista— persigue alcanzar una solucién “justa”, a partir (o dentro)
de la esfera de lo que le marca la |IétrdPero a veces esta Ultima
ofreceapenas un punto de apoyo, no las verdaderas razones que sean
suficientes para determinar tal solucion. Si el intérprete se limita a
emplear nada mas el método literal, (@8camentesn aquellos casos
donde dicho medio le alcanza para arribar a un resultado juridico “sa-
tisfactorio”. De lo contrario, acude a otros procedimientos interpreta-
tivos, sea a titulo complementario o sustitutivo.

El intérprete se encuentra, pues, confrontado a una serie de alter-
nativas. Ahora bien, ¢dgué depende la eleccion que él procede a
efectuar entre ellas? Tal es, después de todo, la pregunta fundamental.
Y la verdad es que lo decisiv@almente para inclinar la balanza de
esa eleccion, son unos elementos de juicio que, por cierto, echan sus
raices mucho mas alla que lo de fijarse en cuestiones que sean de
mero orden lingliistico.

XIl. Caracter decisivo de factores extralinglisticos

En definitiva, y aunque suene a paradoja, los caracteres concretos
de una interpretacion literal van a depender de criterios extraliterales.
De tales criterios dependen no solo las relaciones entre métodos literales
y no-literales, sino también la determinacién de los rasgos del enfoque
literal mismo, a saber:

— La precisién demarcopropio de tales procedimientos interpre-

tativos, esto es, saber cuales sxactamentesus fronteras y
cuando puede decirse que ellas han sido traspasadas;

“puro” y “combinado” (supra: IV). Véase también Vernengo: 98 y ss.; pero me parece
que estos desarrollos vienen en definitiva a decir mas o menos lo mismo que Heck,
aunque reformulado de manera menos diafana (ver también supra: nota 11).

25 “Sj el texto legal es confuso —y hasta injusto—, hay un traslado de las normas
resentidas hacia las que tienen salud idiomatica para aproximarse a la justicia” (Ci-
priano: 53).
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— ylamanera de determinar, gantrode dicho marcaoguésentidos
juridicos se busca hallar (el modo de conocimiento, la orientacion,
los caminos de la investigacion).

Es asi porque los medios concretos empleados en la interpretacion
literal resultan, en Gltima instancia, de la maneraatgcebirel lenguaje
examinado: etipo de sentidos que se considere ligado a ese lenguaje.
Sabemos que la polisemia, las vaguedades, etcétera, son caracteristicas
inherentes al lenguaje comudn (y en general de los lenguajes no arti-
ficialesy$, y que el lenguaje juridico se halla constituido, en su mayor
parte, por sectores de lenguaje comin, de manera que sus sentidos
son, todos ellos, convencionalésAsi, puesto que los significados
textuaks que se indagan pueden ser de indole muy variada (segun,
por ej., la clase de individuos a los que el lenguaje en cuestion se
suponga estar dirigido), es inevitaldéegir entre ellos: preferir tal o
cual clase de sentidos, dejando de lado otros. El texto de una ley no
significa la misma cosa para un jurista que para un lego; incluso puede
significar cosas distintas para juristas de diferentes tendencias, escuelas
o0 inclinaciones.

La forma de entender el lenguaje depende deamsensdciertas
convenciones), mas 0 menos inconsciente o consciente, sobre sentidos
imputados a aquél. Mas tal consenso puede dame, para tales o
cuales casos concretos o especies de casos. Cuando no se da, surgen
desinteligencias —perturbaciones en la comunicacién— entre aquellos
gue emplean ese lenguaje. Entre los juristas, esas desinteligencias no
faltan. Ellas se traducen, cuando se refieren al significado de las leyes,
en discusiones sobre su interpretacion. Dichas desinteligencias no son,
en Ultima instancia, mas que la consecuencia de haber sido adoptados
(o sea, elegidos) puntos de partida diferentes para comprender el len-
guaje de los textos examinados, hay criterios semanticos disimiles entre
los intérpretes.

Tales escogimientos, que proporcionan la base misma de los cri-
terios usados para interpretar “literalmente”, estan fundados en factores
extralinguisticos. Puesto qedegimosentre distintas formas de enten-

2 EIL: § 9.
2TEIL: § 6.
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der un lenguaje, es obvio que esa eleccion no puede depender sim-
plemente del lenguajmismq aun cuando seréxpresadagen su caso,
a través de algun lenguaje. En efecto:

“El objeto de las palabras, aunque los filésofos (jy no sdlo ellos!)
parecen olvidar este simple hecho, es tratar de materias que no son
palabras” (Bertrand Russell, cit. Shaff: 84).

La eleccién de significados, en la interpretacion juridica, tiene que
ver con decisiones relativasfandamentoslel derecho que se aplica:
intereses, finalidades, pautas de valor, sistemas conceptuales, etcétera.
Segun eltipo —mentalidad, conocimientos, ideologia, etcétera— de ju-
rista considerado, y en general segln la clase de destinatario (de la
ley) en que el intérprete piensa cuando esté interpretando, sera la manera
en que éste conciba la semantica del lenguaje analizado. Pero todo
€S0 no een si mismadgenguaje. Son cuestiones relativas ditaccion
—jcontingente!- que se le dé a un lenguaje. Se trata, pues, de factores
extralinglistico®, por mas que de ellos dependa, en definitiva, el
manejo concreto que se haga del lenguaje en cuestion.

XIll. Conclusiones sobre la interpretacion literal

Resumo las principales conclusiones que, a mi juicio, merecen ser

desprendidas de lo expuesto en el presente estudio:

i) La interpretacion literal-gramatical posee uriarta especifici-
dad, de acuerdo con la definicion dada (supra: ixIfine).

i) Esa definicion permite trazar una diferencia, de modo rgay
neral, respecto a otros procedimientos interpretativos, aunque
las fronteras no son tajantes.

iii) La letra sirve como punto de partida para entender la ley, asi
como puede suministrar también un limite (“frontera”) para cir-
cunscribir cuales son las interpretaciones posibles de ella misma
y ofrecer cierta orientacion al procurarlas.

iv) Mas el contenido mismo de las reglas a que se ajuste la inter-
pretacion literal depende de la manera de concebir la semantica
del lenguaje respectivo; ello puede variar segun el tipo de oyen-

28 Supa: X. Y véase EIL: § 19.
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te-lector (un ideal) en que piense el intérprete, 0 sea, segun qué
criterios semanticos son los que éste acepte (y cuales los que
él rechace).

v) Por otro lado, frente a las disposiciones concretas que corres-
ponda interpretar, el método literal puede ser aplicado ya sea
solo, ya sea en combinacion cantras especies de criterios in-
terpretativos.

vi) La decision frente a dicha alternativa, o inclusive la posibilidad
de que los resultados de una interpretacion gramatical sean des-
plazados ante los emergentes de otras maneras de interpretar,
todo ello depende de criterios extra-literales; el intérpretdelo
cide (eleccién) por motivos quao son meramente linguisticos.

vii) La interpretacion literal constituye, asinade las figuras de la
argumentacion juridica, y su alcance se halla determinado, en
cada caso, por relaciones —que pueden ser muy variadas— con
otras figuras del razonamiento juridico (interpretacion sistema-
tica, interpretacion teleolégica, etc.) a las que se puede acudir
asimismo para determinar la regulacion juridica aplicdble

En definitiva:

Los procedimientos literales-gramaticales suministran un marco o
un punto de partida para la interpretacion de los textos juridicos. Dentro
y fuera de ese marco, la interpretacién puede ser llevada a cabo segun
distintas orientaciones y figuras argumentativas, entre las que se elige
por razones que en Ultima instancia son de indole extrafiteMés
aun, en el fondo ahi resultan decisivos una variada constelacion de

2% paraun panorama desasfiguras, véase Haba 1972: passim.

30 En la Teoria del Derecho de afios recientes se ha ido abriendo paso la idea de
que esa orientacion podria ofrecerla lo de considerar al derecho como una especie
de “narraciéon”, en cierto modo similar al contenido intelectivo de una novela u otros
relatos. Lo cierto es que semejante comparacion, si bien no es enteramente falsa y
permite sefialar algunas analogias (entre las infinitas posibles) a titdleestBmento
intelectual, resulta antes bien mistificadora para llamar la atencién sobre el funciona-
miento real de los discursos juridicos. Esa “novelizacion” del pensamiento juridico
induce a evitar, o en todo caso contribuye a disimular mediante unos tecnicismos de
jerga literario-esteticista, la captacion lisa y llana, esto es, sin desviar la atencion hacia
unos rebuscamientos expositivpsur la galérie sobre cuéles son también las pro-
fundas contradiccionesy en general los multipleslerdenespragmaticos—o sea,

126

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

(',ES POSIBLE INTERPRETAR LITERALMENTE LAS LEYES?

factores psicologicos y sociales, basicos, cuya naturaleza propia es,
antes bien, de orden supra (o infra)-linglistico, por lo menos hasta
cierto punto; los cuales pueden hallar expresion jo no!, tanto mediante
unas como mediante otras formulaciones linglisticas. Todo eso —ra-
zones extraliterales y en general factores extralingliisticos— determina
gue el resultado de una interpretacion literal sea, en su caso, preferido
0 pospuesto ante soluciones juridicas obtenidas por otras vias.

XIV. Excurso: tesis basicas generales

Por encontrarse el lenguaje juridico conformado sobre la base del
habla comudn, aquél recoge en su seno indeterminaciones propias de
éstdl. Los textos legales que son objeto de interpretaciones llamadas
“literales” no escapan a ese desthdllo nos ha llevado a examinar
la pregunta siguiente: ¢ en qué medida cabe superar esa indeterminacion,
para lograr que el discurso de la ciencia juridica sea lo mas preciso
posible? Subrayaré ahora, para terminar, las conclusiones basicas que,
a mi juicio, corresponden extraer de los desarrollos presentados aqui.

i) La precision que alcanzan o pueden alcanzar las formulaciones
efectuadas en un lenguaje dado, se mide en funcién del gradtede
subjetividadque el uso de ellas tenga en el seno de un circulo de locutores.

ii) La claridad, y eventualmente la distincién, constituyen una con-
dicién necesaria pero no suficiente para la precision; la primera se
refiere a una impresion subjetiva, mientras que la Ultima implica uni-
formidadde hechdunivocidad) en el uso linglistico practico por parte
de una pluralidad de locutores.

jinclusive los decisivos elementos desistematicida-- que conforman al derecho
como fendmendasocial (véase Haba 2000 [parte 11] y 2001 [8 5]). En decidida con-
traposicion a la plétora de eufemismos y pedantismos —esencialmente ilusionistas y
escapistas— con que se adornan las teorizaciones “narrativistas”, se puede confrontar
el modelo de cuatro pasos que he sefialado como via (relativamente sencilla) para
obtener unas respuestas de Derecho positivo que por encima de todo estén en con-
diciones de alcanzar, para quien persiga esta otra finalidad, soluciones juridicas que
sean de veras transparentes y lo mas realistas posible: Haba 2002, esp. § 5-8.

31 Tal conclusion queda respaldada, especialmente, por lo expuesto en EIL: caps.
I, Ny IX.

32 Tal conclusion queda respaldada, especialmente, por lo expuestSeguada
Parte de EIL.
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i) Los juristas suelen decir que un texto es “claro” o “poco claro”;
pero es frecuente que entre ellos no reine acuerdo al respecto, lo cual
revela que, en esos casos, la discusion gira en torno a formulaciones
juridicas poco precisas (y no faltan juristas que hasta asimilan “clari-
dad” con algo tan vago como unas ideas de “justicia” o “equidad”,
“razonabilidad”, etc.).

iv) Frente a expresiones imprecisas, hay formas diferentes de pre-
cisarlas; pero siempre se trata, entonces, de referir lo poco preciso a
otra férmula linglistica que en lo pertinente ragsintersubjetiva.

v) De todos modos, el esfuerzo de aumentar la precision choca con
limites; esto es, cuando ya no podemos encontrar otra formulacién
linglistica substitutiva que posea una superior intersubjetividad para
distinguir las notas relevantes.

vi) Esos limites tampoco pueden ser superados, en su caso, por
medio de cuantificaciones o formalizaciones, ya que la imprecision
reaparece entonces en el momento de pasategpretar las cifras o
los signos artificiales, momento indispensable para poder aplicar unas
u otros a circunstancias reales. Cuando se recurre a tal clase de medios,
no debiera perderse de vista que, de todas maneras, con ello subsisten
los problemas de fondo, por lo cual todo eso viene a parar a que se
caiga en falacias de falsa precision.

vii) Son particularmente proclives a incurrir en inadvertencias de
tal naturaleza, en el derecho, los aficionados a la légica deontica o a
otras especies de simbolizacion y formalizacion del lenguaje juridico.
Para la practica del derecho, la construccion de lenguajes artificiales
se ha revelado (en general) como una complicacion inutil y tendente
a disimular los problemas de fondo.

viii) Nada de eso quita que, sin apartarse en lo fundamental de los
marcos de la lengua comdn, valga la pena incrementar al maximo el
grado de precision del lenguaje juridico. El jurista puede preocuparse
por lograr, en funcién de los contextos correspondientes, formulaciones
mas intersubjetivas; esto es, no conformarse con la simple “claridad”
de expresiones poco determinadas (“buenas costumbres”, “sana critica”,
“razonabilidad”, etc.), ni con meros tecnicismos profesionales (“natu-
raleza juridica”, “juicio monitorio”, etc.).
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ix) No basta, por lo demas, con que las expresiones juridicas sean
bastante precisas, sino que esa precision, cuando se da, importa que
redunde en beneficio de una mejor aplicacion practica de los preceptos
correspondientes; es decir, que ellas resulten adecuadas, asi, para fi-
nalidades sociales perseguidas en su utilizacién. La precision es un
mediq no un fin en si misma, cuando menos en el campo del derecho.

x) El grado de precisién posible y deseable para el lenguaje juridico
no es uniforme: hay aspectos y sectores de la regulacion juridica que,
por su propia naturaleza, requieren una flexibilidad de manejo que
seria perjudicada por un alto grado de precisién en las disposiciones
aplicables; para otros aspectos, en cambio, alcanzar el maximo de pre-
cision pueden ser el desideratum, y caben, naturalmente, situaciones
intermedias.

xi) En el seno de los ordenamientos juridicos existentes se pueden
encontrar ejemplos de todos esos grados de precision o imprecision.
Por eso, la controversia en torno a si el lenguaje del derecho es preciso
en general se revela, a mi juicio, como una discusion ociosa.

xii) En el fondo, dicha discusion responde a razones de orden va-
lorativo o incluso ideoldgico: unadesearque el lenguaje juridico sea
MAs preciso, en tales o cuales aspectos, y diessamjue siga siendo
MAas 0 menos como es, sin perjuicio de reivindicar para éste el cali-
ficativo de “cientifico” (Los primeros invocan ejemplos de impreci-
siones injustificadas —las hay— y los segundos sefialan ejemplos de
precision o de una flexibilidad conveniente —también los hay—. Por lo
demas, la calificacion de “injustificadas” o “conveniente” reposa sobre
juicios de valor que suelen darse por presupuestos en forma mas bien
implicita que explicita, y los cuales, desde luego, siempre pueden ser
discutibles).

xiii) El discurso juridico podria constituir una ciencia en sentido
amplio, pero hasta el presente sus locutores profesionales practican en
forma predominante unas formas de razonamiento que no le han per-
mitido superar la condicion de ser apenas una “ciencia” en sentido
amplisim@3.

33 véanselos lugares indicados mas atras, |, al final de la digre§ioncepto de
método juridico esp. 1990 (Anexo), 1991 (Epilogue), 2003 (§ 88).
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xiv) La letra de las leyes no es autosuficiente y las interpretaciones
llamadas “literales” no significan mas queoentre los variados grupos
de puntos de vista a que se puede recurrir para interpretar esos textos.
Interpretaciones que son llamadas asi, no sélo pueden conducir a re-
sultados distintos segun quienes las lleven adelante y hasta contrade-
cirse unas con otras, sino que ellas necesitan ser integradas con puntos
de vista extra-literales (ideologias, etc.) y a menudo tomando en cuenta,
inclusive, elementos de juicio que en buena medida no son propiamente
linglisticos (situaciones y conductas, etc.).
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DINAMICA E INTERPRETACION DE
LOS SISTEMAS CONSTITUCIONALES

por PABLO MARTIN PEROT y JORGE L. RODRIGUEZ*

Resumen

La estructura y dinamica de las modernas democracias constitu-
cionales constituye un desafio para la filosofia del derecho, puesto
gue ha obligado a replantear sus categorias de analisis para hacer frente
a nuevos problemas, tanto en el plano teérico, como en el plano se-
mantico y en el plano normativo. Desde el punto de vista tedérico, ha
reactualizado la disputa relativa al modo de concebir las relaciones
entre el derecho y la moral. Desde el punto de vista semantico, ha
refinado las elaboraciones tedricas en torno a la interpretacion del de-
recho. Desde el punto de vista normativo, ha obligado a repensar el
modo de justificar los disefios institucionales que nos resultan mas
familiares. En el presente trabajo se efectuara una breve resefia de
estos tres problemas y se tratara de justificar que la postura que parece
mas plausible aceptar en la faz semantica permite superar objeciones
gue desde la faz normativa pueden dirigirse contra la tutela constitu-
cional de ciertos derechos basicos y los mecanismos de control de
constitucionalidad.

* Una version parcial de este trabajo fue presentada por Jorge L. Rodriguez en
conferencia en la$l Jornadas Nacionales de Filosofia y Ciencia Politiczalizadas
en Mar del Plata en noviembre de 2002. Universidad de Mar del Plata.
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1. Introduccion

Consideramos en términos generales que nuestra posicion es mo-
deradamente optimista sobre la posibilidad del progreso en filosofia.
Porque si bien se ha cuestionado la idea de auténtico progreso en el
ambito de la ciencia y, consiguientemente, con mayor razon podria
dudarse de que la filosofia avance, cuando los temas centrales que
preocupan a los filésofos parecen ser siempre los mismos, creemos
gue cuando menos existe progreso en filosofia en lo que respecta al
modo en el que se discuten esos temas y en las herramientas de las
que nos valemos para ello.

Nos ocuparemos en este trabajo de un problema que si bien no es
actual, en el sentido de haber acaparado los titulares de los diarios de
la Ultima semana, suscita la atencion de la filosofia del derecho con-
temporanea porque ha obligado a los tedricos a refinar sus categorias
de andlisis y repensar sus respuestas a preguntas perennes en el area,
tales como las relaciones entre el derecho y la moral, las caracteristicas
peculiares de la interpretacion de las normas juridicas y la justificacién
normativa de nuestras practicas institucionales. Nos referimos a la es-
tructura y dinamica de las modernas democracias constitucionales, en
las que ciertos derechos basicos son resguardados en la maxima je-
rarquia normativa y excluidos asi de la agenda politica ordinaria, es-
tableciéndose mecanismos de control de constitucionalidad de normas
inferiores y actos en funcion de su compatibilidad con esos derechos
fundamentales.

2. Derechos basicos y un nuevo giro en la discusion
en torno a las relaciones entre el derecho y la moral

Un primer ambito de reflexion filoséfica que ha experimentado una
considerable renovacion como consecuencia del fenébmeno comentado
es el del examen de las relaciones entre el derecho y la moral. Como
es harto conocido, en este frente han batallado durante siglos dos en-
foques antitéticos en filosofia del derecho. Por una parte, el iusnatu-
ralismo defiende la tesis de la existencia de una conexidn necesaria
o conceptual entre derecho y moral, de manera tal que la identificacion
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de una norma como juridicamente valida importaria necesariamente
una evaluacion moral de su contenido. Por la otra, el iuspositivismo,

a grandes rasgos, podria caracterizarse por la defensa de la tesis de
la independencia conceptual entre derecho y moral, en el sentido de
que la individualizacién de las normas que componen un sistema ju-
ridico no requeriria un examen de sus méritos sustantivos.

En sus versiones mas progresistas, podria decirse que ambas co-
rrientes de pensamiento, desde presupuestos filoséficos muy distintos,
persiguen un mismo cometido: alertarnos sobre la posibilidad del abuso
del poder. En tal entendimiento, el iusnaturalismo, concentrando su
atencion en el caracter normativo del derecho, descarta a las normas
manifiestamente injustas como componentes de los sistemas juridicos,
dado que ellas no crearian genuinas obligaciones. En cambio, el po-
sitivismo, centrando su atencién en el caracter social del derecho, busca
alcanzar ese mismo fin —rechazar la naturaleza genuinamente vinculante
de las normas moralmente injustas— distinguiendo entre el derecho
gue es y el derecho que debe ser, es decir, destacando que el hecho
de que una norma posea una fuente social adecuada para considerarla
parte del derecho existente no ofrece una respuesta concluyente sobre
el deber de obedecerla o aplicarla.

En el marco de esta polémica, la estructura y funcionamiento de
las democracias constitucionales ha provocado un fuerte impacto. Ello
por cuanto en los sistemas constitucionales, determinar si una norma
de jerarquia inferior es 0 no valida depende de una evaluacién de su
compatibilidad con los derechos tutelados en la Constitucion. Y cuando
se discute sobre la constitucionalidad de una norma, resulta frecuente
recurrir a razonamientos que entran en el dominio de la argumentacion
moral. Por consiguiente, la misma configuracion positiva de los sis-
temas constitucionales pareceria exigir una evaluacion moral de las
normas infraconstitucionales para determinar si ellas son o no validas.

Podria pensarse que esta realidad ha venido a clausurar el enconado
debate entre las dos posturas enfrentadas y que, donde los fildsofos
con sus cavilaciones no han podido ponerse de acuerdo, la historia y
los procesos politicos han ofrecido una respuesta concluyente. No obs-
tante, los filésofos no parecen dispuestos a resignarse tan facilmente
a perder sus incumbencias. Y en cierto sentido es correcto que no lo
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hagan: pensar que la configuracion concreta de una institucion social
puede resolver un problema filoséfico parece tan ingenuo como creer
gue fue el telescopio el responsable de terminar con la concepcion
tolemaica en astronomia. La respuesta que se ofrezca a un problema
filosofico que plantee la realidad politica o social no s6lo depende de
esa realidad, sino también de como estemos dispuestos a reconstruirla.
Asi, el andlisis de las democracias constitucionales ha vuelto a poner
en el centro de la escena de la filosofia del derecho de las ultimas
décadas la discusién en torno a las relaciones entre derecho y moral.

En una visibn muy panoramica, y sin pretensién de tomar posicion
aqui en este debate, queremos destacar que el enfoque antipositivista
ha recibido el vertiginoso impulso del pensamiento del filésofo nor-
teamericano Ronald Dworkin, quien sobre la base de una concepcion
de los derechos como “cartas de triunfo” y destacando el papel que
desempefian los principios juridicos en la justificacion de las decisiones
judiciales, construy6é un provocativo argumento para descalificar las
tesis centrales del positivismo. Su idea podria resumirse del siguiente
modo: en los casos controvertidos o “dificiles”, los jueces no justifican
sus decisiones apelando a reglas identificables por su origen social,
sino a principios, los cuales, por sus caracteristicas, no serian identi-
ficables en virtud de ningun test relativo a su origen sino en razon de
sus meritos sustantivos. Entonces, si tales principios han de conside-
rarse parte del derecho, no seria posible demarcar un limite claro entre
el derecho que es y el derecho que debe ser, esto es, entre derecho y
moral.

En el terreno del positivismo, la respuesta a este desafio no tardo
en surgir. Y no fue una, sino al menos dos. Porque si bien desde el
punto de vista positivista no puede admitirse la existencia de conexiones
necesarias entre derecho y moral, en los Ultimos afios ha surgido una
controversia en el seno de esta corriente sobre la posibilidad de una
particular conexion contingente entre ambos dominios normativos. Al-
gunos autores han sostenido que es viable compatibilizar los postulados
positivistas con la admision de ciertos principios morales como fun-
damentos de validez juridica. La pregunta que podria plantearse es si
no entra en conflicto con las tesis basicas del positivismo el aceptar
gue la correccién moral constituya un posible criterio de validez ju-
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ridica, que ciertas normas morales sean parte de un sistema juridico
en virtud de su valor moral, aun en los casos en que carezcan de una
fuente social adecuada. Dos respuestas diversas se han ofrecido a este
interrogante, dando lugar a dos corrientes enfrentadas: el positivismo
excluyente y el positivismo incluyente; cada una de las cuales hace
una interpretacion distinta de la tesis de la independencia conceptual
entre derecho y moral.

El rasgo distintivo del positivismo excluyente, cuyo principal de-
fensor es Joseph Raz, podria sintetizarse en la afirmacién de que la
validez juridica de una norma depende siempre de su origen social.
Si la validez juridica de una norma es una funcion de su fuente social
y no de su contenido, entonces que algo sea derecho no puede depender
de que deba ser derecho. Esto no precluye la posibilidad de que una
norma moral sea una norma juridica. Mas bien, si una norma moral
es una norma juridica valida, ello debe ser asi en virtud de la posesién
de una fuente social haber sido promulgada por un legislador compe-
tente, por ejemplo, no en virtud de las consideraciones morales que
puedan aducirse en su defensa.

Por otro lado, el positivismo incluyente acepta que ciertos principios
morales pueden ser juridicamente validos en virtud de sus méritos
sustantivos, con independencia de que exista una fuente social que les
acuerde tal caracter. Los defensores de esta corriente, entre quienes
se cuentan Jules Coleman, David Lyons, Wilfrid Waluchow y el propio
Herbert Hart, consideran que se trata de una forma de positivismo
porque no se admite una conexion necesaria entre derecho y moral.
A diferencia de Dworkin, el positivista incluyente sostiene que el que
la moral sea 0 no una condicion de validez juridica en un cierto sistema
depende de lo que en concreto las normas de dicho sistema establezcan.
Para decirlo con la terminologia de Hart, si en un cierto sistema juridico
su regla de reconocimiento establece que la moral es una condicion
de validez juridica, entonces ella lo sera respecto de ese sistema. Si
en cambio la regla de reconocimiento no incorpora ningun principio
moral, entonces ellos no figuraran entre los criterios de validez juridica
del sistema respectivo.

En sintesis, para el positivismo incluyente la moral puede de hecho
ser una condicion de la validez juridica respecto de ciertos sistemas
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juridicos. En ellos, la existencia y contenido del derecho dependeria
de valoraciones y principios morales. Tal seria el caso, a juicio de
esta posicion, de las democracias constitucionales contemporaneas, en
las que la validez de las leyes dependeria, entre otras cosas, de su
conformidad con ciertos principios morales basicos tutelados por sus
constituciones.

3. Interpretacion constitucional: la tensién entre
abstraccion y eficacia de los criterios de validez

Un segundo aspecto de la filosofia del derecho que se ha rejuve-
necido con el examen de la estructura y dinAmica de los sistemas
constitucionales es el de la teoria de la interpretacion juridica. Para
explicar el modo en el que las normas constitucionales que tutelan
derechos basicos funcionan como patrones de validez juridica, los ted-
ricos han debido reexaminar la estructura de las normas, el modo en
que se resuelven los conflictos entre ellas, asi como los criterios de
asignacion de significado a las formulaciones normativas.

En lo que respecta a esta Ultima cuestion, las democracias consti-
tucionales ofrecen un problema muy complejo al tedrico. Ello asi por
cuanto las normas constitucionales son las de mayor jerarquia dentro
de un ordenamiento juridico, razon por la cual todas las restantes deben
adecuarse a ellas para ser admitidas como validas. Pero, por la misma
razén, las normas constitucionales poseen el mayor nivel de abstraccién
y, por eso, su formulacién suele ser considerablemente vaga y usual-
mente contienen referencias a conceptos valorativos, cuyos contornos
de aplicacion son por demas imprecisos. Resulta entonces dificil de-
terminar en qué casos una norma de jerarquia inferior es incompatible
con ellas. Podria decirse que los problemas de interpretacion de las
normas constitucionales son los mas dificiles de resolver y, simulta-
neamente, los que resulta de la mayor importancia resolver. Lo cual
obliga a preguntarse en qué medida las normas constitucionales pueden
cumplir eficazmente tanto el papel de criterios de validez como de
principios generales de justificacion de las restantes normas del orden
juridico.

Las diferentes posturas existentes en torno a la interpretaciéon de
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las normas constitucionales dependen de la toma de posicidén respecto
del problema mas general de la interpretacion del derecho. Y aqui las
teorias pueden clasificarse en tres grandes nucleos. En un polo extremo
se ubican quienes defienden la existencia de una Unica respuesta co-
rrecta para cada caso de aplicacion de las normas juridicas, es decir,
la existencia de una Unica interpretacion correcta para cualquier norma
y cualquier supuesto de aplicacion. Esta tesis ha sido muchas veces
asociada con una concepcion ingenua de corte realista en filosofia del
lenguaje. Pero posee también notorios defensores que, desde una po-
sicibn semantica mucho mas refinada y compleja, sostienen que la
actividad que deben desplegar los jueces para justificar sus decisiones
en los casos dificiles, esto es, en aquellos en los que abogados igual-
mente razonables parecen contar con buenos argumentos en apoyo de
interpretaciones disimiles de las normas en juego, no difiere cualita-
tivamente de lo que deben hacer en los casos rutinarios o faciles, en
el sentido en que tanto en unos como en los otros las partes tienen
derechos o deberes que preexisten a la decision judicial, de modo que
el derecho ofrece una respuesta clara también en los casos dificiles y
es deber de los jueces encontrarla. Esa Unica respuesta correcta con-
sistiria en aquella que resulte mas facilmente congeniable con el con-
junto de principios que mejor explique y justifique nuestras practicas
institucionales pasadas.

En el extremo opuesto del espectro de posiciones frente a la inter-
pretacion juridica se ubican quienes defienden lo que podria denomi-
narse la tesis de la indeterminacion radical. Desde este punto de vista,
se argumenta que toda formulacién en el lenguaje de una norma es
susceptible de un nimero indeterminado de posibles interpretaciones
entre las cuales no existe pauta de correccion alguna. Poniendo énfasis
en que el derecho ha de ser formulado en el lenguaje ordinario, a lo
sumo enriquecido con ciertos términos técnicos, y subrayando el pro-
blema de la vaguedad y la textura abierta de los lenguajes naturales,
se concluye en una concepcion escéptica en cuanto al papel que de-
sempefan las normas de caracter general en el razonamiento practico.
Los defensores de esta posicién suelen citar en su apoyo la idea de
Saul Kripke, inspirada en ciertos pasajes deltagstigaciones Filo-
soéficasde Wittgenstein, segun la cual un cierto conjunto de conductas
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a las que ordinariamente interpretariamos como consistente en el se-
guimiento de una regla, es en realidad compatible con un nimero
indeterminado de diferentes formulaciones de la regla en cuestion, con
lo cual perderia sentido la misma idea de “seguir una regla”. Es sélo

desde este punto de vista que resulta correcta la afirmacién del obispo
Hoadly cuando decia que “quienquiera que tenga la autoridad dltima

para interpretar las leyes, es él el verdadero legislador para toda in-
tencién o propésito, y no la persona que primero las formulé”.

Seria por completo implausible pretender en pocas lineas desca-
lificar estas dos posturas extremas, dado lo sutil y elaborado de sus
argumentos. Pero hay algo en cada una de ellas que parece basicamente
errbneo y que se manifiesta en el modo en el que ambas fracasan a
la hora de dar cuenta de las intuiciones ordinarias que poseemos acerca
de la interpretacion de las normas juridicas. En otros términos, y
parafraseando a Hart, si es que estas concepciones parecen en cierto
sentido esclarecedoras es porque son, en Ultima instancia, exagera-
ciones de ciertas verdades sobre el derecho, que arrojan luz sobre
algunos de sus aspectos peculiares, pero cuya luz es tan brillante que
nos ciega respecto del resto y seguimos asi sin una vision clara del
conjunto.

La tesis de la Unica respuesta correcta no logra justificar por qué
una visién coherente de nuestras practicas institucionales pasadas ha
de conducir a un Unico conjunto de principios subyacentes y no mas
bien a una pluralidad de alternativas, ni tampoco ofrece una respuesta
satisfactoria al problema de la existencia de genuinas disputas frente
a los casos dificiles, si es que en ellos una de las partes posee realmente
un derecho preexistente a la decision de los jueces. La tesis de la
indeterminacion radical, por su parte, no puede suministrar una expli-
cacion plausible del seguimiento de reglas o normas sin admitir que
es posible captar o comprender una regla general con independencia
de la posibilidad de formularla en un lenguaje, lo cual lleva al rechazo
del argumento escéptico. Pero entre ambas alternativas, resta un amplio
campo para lo que podria denominarse la tesis de la indeterminacion
parcial, segun la cual las normas juridicas poseen casos faciles pero
también casos probleméticos de interpretacion. En otras palabras, por
el modo en el que se encuentran formuladas las normas generales,
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ellas tienen un cierto contenido significativo, el cual descalifica ciertas
alternativas, pero resulta insuficiente para fundar la existencia de una
Unica respuesta correcta.

En defensa de esta posicion, Hart denominaba como “noble suefio”
a la tesis de la Unica respuesta correcta y como “pesadilla” a la tesis
de la indeterminacion radical, y sostenia que la concepcién mas plau-
sible de la interpretacion juridica debe ubicarse en el justo medio entre
esos dos extremos.

Las posiciones especificas en materia de interpretacion constitu-
cional giran en torno a esta polémica béasica. Asi el “originalismo” —o
concepcion de la Constitucion anclada en el pasado—, esto es, la posicién
segun la cual las normas constitucionales deben ser interpretadas tal
como lo que habrian hecho sus autores —los padres fundadores—, y el
“actualismo” —o concepcién de la Constitucion como arbol viviente—,
es decir, la posicion de conformidad con la cual las normas constitu-
cionales deben entenderse en concordancia con nuestra comprension
actual de los valores que subyacen a ellas, pueden tomarse como dos
formas distintas de precisar el sentido de las normas constitucionales
frente a casos dificiles en el marco de la tesis de la indeterminacion
parcial.

4. Las objeciones contramayoritarias
a los sistemas constitucionales

Un tercer ambito en el que se desenvuelve en filosofia del derecho
la discusion en torno a la dindmica de los sistemas constitucionales
es el relativo al plano normativo de la justificacion de nuestras insti-
tuciones politicas.

Ocurre que, desde una ideologia democratica de corte liberal, se
ha cuestionado el mecanismo de proteccién constitucional de ciertos
derechos ya que, si la democracia es el método de toma de decisiones
por mayoria, la primacia constitucional de ciertos derechos implica
precisamente una restriccion a lo que la mayoria puede decidir. Por
otra parte, dejar en manos del poder judicial el control de constitu-
cionalidad de las leyes y actos administrativos implica sujetarse a la
decisién de 6rganos que no son representativos ni politicamente res-
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ponsables respecto del contenido de nuestros derechos. En consecuen-
cia, cabe preguntarse si es democraticamente defendible el disefio ins-
titucional de tutela de derechos basicos en la Constitucién y de control
jurisdiccional de constitucionalidad.

Estas dos criticas parecen apoyarse en dos visiones incompatibles
sobre la interpretacion constitucional. En efecto, el argumento que ob-
jeta por contramayoritaria la tutela de derechos basicos a nivel cons-
titucional parece presuponer que la Constitucion dice algo, esto es,
tiene cierto contenido significativo y no constituye simplemente un
repertorio de buenos deseos. Por eso es que limita lo que la legislatura
puede decidir por simple mayoria. En cambio, el argumento que alerta
sobre el peligro de una presunta “dictadura de la magistratura” parece
presuponer gue los jueces deciden discrecionalmente si una norma es
0 no conciliable con la Constitucién y, en consecuencia, que la dele-
gacion en los jueces de tales decisiones no establece sobre ellos limite
alguno, esto es, que las normas constitucionales de tutela de derechos
fundamentales, por su formulacion en términos altamente vagos y de
contenido fuertemente valorativo, no establecen por si ninguna res-
puesta clara respecto de la constitucionalidad de una norma o acto,
sino que en todos los casos ello dependeria de la decision discrecional
de los jueces.

A primera vista, de esto podria concluirse un dilema para quienes
pretenden cuestionar este tipo de disefio institucional: o bien las normas
constitucionales poseen cierto contenido significativo, por muy impre-
ciso y valorativamente cargado que éste pueda parecer, o bien carecen
de todo contenido significativo. En el primer caso, el argumento de
la dictadura de la magistratura resulta insostenible ya que, pese al
evidente reconocimiento de que cuando los jueces declaran la incons-
titucionalidad de una norma poseen un cierto margen de discreciona-
lidad, si las normas constitucionales tienen algun contenido significa-
tivo, entonces existe un criterio de correccion y de critica para este
tipo de decisiones. En el segundo caso, la critica contramayoritaria
resulta insostenible, ya que si las normas constitucionales no tienen
contenido significativo alguno, entonces en nada limitan las potestades
de lo que la legislatura por mayoria puede decidir. Por consiguiente,
las dos criticas no podrian ser defendidas conjuntamente.
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Esta conclusién, no obstante, debe ser revisada, puesto que ella sélo
resultaria admisible si respecto de la interpretacion constitucional cu-
pieran dos alternativas excluyentes entre si: que existe una Unica res-
puesta correcta para cada caso o que las nhormas constitucionales son
radicalmente indeterminadas. Una manera simple de escapar al dilema
consistiria en sefialar que esa disyuncién es falsa: si se acepta que las
normas constitucionales que tutelan derechos basicos pueden tener casos
claros pero también casos problematicos de aplicacion, esto es, si se
asume la tesis de la indeterminacion parcial, entonces podria decirse
gue en los casos claros la Constitucion limita antidemocraticamente las
decisiones de la legislatura y en los problematicos delega en los 6rganos
de control una decision discrecional y, debido a su fuente, antidemo-
cratica. De modo que ambas criticas resultarian compatibles bajo el
presupuesto de la tesis de la indeterminacion parcial.

Por otra parte, el dilema propuesto resulta ademas muy débil como
respuesta a las criticas: s6lo sostiene que una de las objeciones deberia
abandonarse si es que se quiere defender la otra. Siendo ello asi, aun
admitiendo la alternativa entre so6lo dos posibles visiones de la inter-
pretacion constitucional, el objetor podria replicar al dilema con otro
dilema: si la Constitucion tiene un cierto contenido significativo, en
la medida en que dice algo, limita antidemocraticamente al legislador,

y si no tiene contenido significativo alguno, el establecimiento de un
sistema de control de constitucionalidad deja en manos de funcionarios
no elegidos democraticamente una decision puramente discrecional res-
pecto de cuales son nuestros derechos béasicos. De manera que en
cualquiera de los dos casos este disefio institucional resultaria antide-
mocratico.

Consideramos que estas respuestas por parte de quienes objetan la
tutela constitucional de derechos basicos y el control judicial de cons-
titucionalidad resultan plausibles, pero ello todavia deja en pie la asi-
metria entre las dos criticas en lo que atafie a sus presuposiciones
respecto de la interpretacion constitucional. Y, a nuestro criterio, es
s6lo encubriendo sus presupuestos acerca de la interpretacion consti-
tucional que estas objeciones adquieren cierta fuerza de conviccion.

Veamos primero la objecién que apunta al caracter antidemocratico
de la delegacién en ciertos érganos de control de las decisiones sobre
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la constitucionalidad de las normas. Supdngase que se asume la tesis
de la indeterminacion radical. En tal caso, es correcto que el mecanismo
de proteccion constitucional de derechos bésicos lleva a una delegacion
de las decisiones sobre la constitucionalidad de las normas en el 6rgano
de control. Dado que para este enfoque no hay ningun caso claro de
inconstitucionalidad, el 6rgano de control tomaria siempre una decision
discrecional, de modo que la estrategia de tutela constitucional de de-
rechos bésicos conduciria siempre a una instruccion dada al 6rgano
de control del siguiente tipo: “resuelva usted lo que le parezca”. En
otras palabras, bajo esta vision de la interpretacion constitucional el
argumento funciona, pero queda atado a la implausibilidad general de
este enfoque de la interpretacion.

Supdngase en cambio que se parte de la tesis de la Unica respuesta
correcta. En tal caso, el érgano de control nunca tendria discreciona-
lidad en sentido fuerte, esto es, nunca deberia resolver sin sujecion
alguna a una pauta general preestablecida. Por supuesto, tendria si
discrecionalidad en un sentido diferente —al que Dworkin califica como
“débil’—: al menos algunas de sus decisiones serian finales, esto es,
irrecurribles. Pero esto es algo muy distinto de lo anterior, y quita
todo viso de plausibilidad a la objecion. En efecto: adoptamos demo-
craticamente la decisién de resguardar ciertos derechos. Damos a los
jueces la instruccion de controlar que no se sobrepasen los limites que
nosotros hemos fijado. Los jueces deben controlar esto: sus decisiones
no son discrecionales en sentido fuerte, es decir, no sujetas a ninguna
pauta normativa preestablecida. Cuando resuelven declarar la incons-
titucionalidad de una norma, lo hacen porgue eso es lo que nosotros
hemos decidido al resguardar ciertos derechos basicos. Por cierto que,
al llevar a cabo esta tarea, los jueces se pueden equivocar. Y algunas
de sus decisiones equivocadas podran quedar firmes. Pero esto no
puede usarse como argumento para objetar el mecanismo de tutela
constitucional de derechos basicos por su caracter antidemocrético.
Porque mas alla de los fuertes reparos que pueden dirigirse contra la
concepcién que aqui se presupone de la interpretacion de las normas
constitucionales, la objecion en esta inteleccion se limitaria a poner
de manifiesto la falibilidad de los procedimientos de control. Y sélo
funcionaria en todo caso para sistemas con constituciones pétreas, esto
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es, no susceptibles de reforma, por cuanto alli donde existen procedi-
mientos de reforma constitucional, siempre es posible superar por esa
via los errores judiciales.

Supdngase por Ultimo que se parte de la tesis de la indeterminacion
parcial. Habra entonces casos claros y casos probleméaticos de incons-
titucionalidad. En los claros, los jueces deberan controlar que no se
superen los limites que hemos fijado al resguardar constitucionalmente
ciertos derechos basicos, por lo que la objeciéon de la dictadura de la
magistratura no resultaria plausible por las mismas razones expuestas
al comentar la tesis de la Unica respuesta correcta. Ahora bien, ¢qué
pasa con los casos problematicos? En ellos los jueces si tendrian dis-
crecionalidad en sentido fuerte, es decir, no estarian sujetos a pautas
normativas claramente establecidas con anterioridad. Sin embargo, la
instrumentacion del mecanismo de tutela de derechos basicos en la
jerarquia constitucional se asienta en la posibilidad de la existencia
de casos claros. Los casos problematicos son anémalos y, en ese sen-
tido, excepcionales. Es cierto que la mayoria de los planteos de in-
constitucionalidad que llegan a los tribunales son problematicos, pero
eso no hace sino demostrar que el mecanismo del resguardo consti-
tucional de derechos basicos funciona al menos en los casos faciles.
Y aunque en los casos dificiles los jueces poseerian discrecionalidad
en sentido fuerte, no hay ninguna razon para pensar que necesariamente
la proteccion de ciertos derechos en la jerarquia constitucional debe
ir acompafada por una delegacion en el Poder Judicial —o en cualquier
otro érgano de control- para decidir de manera discrecional en los
casos dificiles. Podria por ejemplo optarse por un sistema de control
gue asuma de manera estricta el principio de presuncion de constitu-
cionalidad de las leyes. Todo depende en ultima instancia de como se
decida instrumentar los mecanismos de control, nada de la decision
de resguardar derechos en la maxima jerarquia normativa.

Pasemos ahora a la critica contramayoritaria directa a la tutela de
derechos fundamentales en el nivel constitucional. Se sostiene, como
se expuso, que resulta antidemocratica la limitacion constitucional de
lo que puede decidirse por mayoria por parte del Poder Legislativo.
Se argumenta que no puede justificarse desde una concepcién politica
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estrictamente democratica que una generacién limite lo que democra-
ticamente puedan decidir las generaciones futuras.

Como hemos visto, un punto de vista semejante presupone el re-
chazo de la tesis de la indeterminacion radical. De las dos alternativas
frente a la interpretacion que restan, esto es, la tesis de la Unica respuesta
correcta y la de la indeterminacion parcial, solo respecto de la primera
la objecién posee genuina fuerza de conviccién, ya que si se asume
la tesis de la indeterminacion parcial, es mas facil defender que la
legitimidad de un texto constitucional puede mantenerse durante mu-
chas generaciones. Dicho texto reflejaria cierto consenso basico muy
elemental, que resultaria abierto a variaciones en la interpretacion frente
a casos dificiles a lo largo del tiempo.

Por lo demas, la objecién contramayoritaria se funda en un concepto
muy restringido de “democracia’ que resulta indefendible. ¢ Se consi-
deraria desde este punto de vista “genuinamente democratico” un sis-
tema que permitiera decidir por simple mayoria que todas las decisiones
politicas las tome en el futuro un dictador? Si se responde afirmati-
vamente a esta pregunta, entonces no puede criticarse la limitacion a
la aplicacién estricta de la regla de la mayoria que impone la tutela
constitucional de ciertos derechos, ya que ella supone una restriccion
mucho menos grave que ésta. Si en cambio se responde de manera
negativa, entonces “democracia” no puede ser simplemente la aplica-
cion estricta de la regla de la mayoria. Se estarian reconociendo limites
a lo que puede decidirse por mayoria. Pero esto es justamente en lo
gue consiste el mecanismo de resguardo constitucional de derechos
fundamentales, de modo que no parece haber razén alguna para con-
siderarlo “antidemocratico”.

Para decirlo en otras palabras, bajo un concepto puramente formal
de democracia, segun el cual ella se identifica con la regla de la mayoria,
la tutela constitucional de derechos fundamentales seria perfectamente
democratica si es que la decision de resguardar derechos fue adoptada
por mayoria. Si en cambio se sostiene que no es democratica una
decisiéon que limite la aplicacién de la regla de la mayoria para casos
futuros, nuestro concepto de democracia no puede ser puramente for-
mal. Habra que reconocer entonces limites sustantivos a lo que se
puede decidir democraticamente. Pero ¢ cuéles serian esos limites? Su-
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pongase que solo se fija la siguiente restriccion: no se puede decidir
por mayoria la exclusién de algunos miembros de la comunidad politica
en la toma de decisiones. El sistema se asentaria entonces sobre dos
reglas: todas las decisiones politicas deben adoptarse mediante la regla
de la mayoria y todos los miembros de la comunidad politica tienen
derecho a participar en la toma de decisiones. Si esto es asi, ya existiria
un derecho que no podria restringirse por via de las decisiones colec-
tivas ordinarias, es decir, existiria al menos un derecho basico que no
podria ser eliminado por simple mayoria. Pero examinemos la cuestion
mas a fondo. En un sistema que sélo consagre esta limitacion, si bien
la mayoria no podria decidir directamente la exclusion de las minorias
en la toma de decisiones, podria lograr ese mismo fin, respetando la
restriccion convenida, de un modo indirecto pero mucho mas drastico:
la mayoria podria decidir el exterminio de la minoria. ¢ Seria esto “de-
mocratico™? Si se responde negativamente, tal como parece sensato
esperar, entonces es preciso resguardar mas derechos, y no sélo el
derecho de todos a participar en las decisiones: tantos derechos como
sea necesario para garantizar a cada individuo las condiciones minimas
para que pueda ejercitar la democracia. Esto no so6lo permite justificar
los esquemas actuales de derechos fundamentales resguardados, sino
gue brinda sélidas bases tedéricas para ampliar ese esquema de derechos
con el objeto de garantizar en los hechos una genuina igualdad entre
los ciudadanos. Siendo ello asi, el concepto de “democracia” presu-
puesto en la critica al disefio institucional de tutela de derechos basicos,
mas que conducir a su rechazo parece mas bien contribuir a una jus-
tificacién de la necesidad de su ampliacion.

En sintesis, hemos intentado ofrecer una rapida revisién de algunas
de las discusiones que se han suscitado en la filosofia del derecho a
partir de una cierta configuracion de nuestros sistemas juridicos y he-
mos tratado de aportar un mindsculo grano de arena para mostrar el
modo en el que la reflexién filoséfica puede enriquecer nuestra com-
prension de los fendmenos sociopoliticos. En este sentido, creemos
que la filosofia puede al menaos servirnos de ayuda para abrir nuestros
ojos. Lo que no es poco, ya que intentar cambiar la realidad con los
ojos cerrados nos convertiria en émulos del Quijote, pero no en su
version idealista sino en su lectura mas triste.
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ARGUMENTACION JURIDICA
Y ESTADO CONSTITUCIONAL

por MANUEL ATIENZA*

La tesis de que existe una estrecha relacion entre el Estado cons-
titucional y la argumentacion juridica no pasa de ser una obviedad,
pero quizas no sea ya tan obvio precisar como hay que entender esa
relacién. Como se sabe, por “Estado constitucional” no se entiende
simplemente el Estado en el que esta vigente una constituciéon, sino
el Estado dotado de una Constitucién (o incluso sin una constitucion
en sentido formal, sin un texto constitucional) con ciertas caracteris-
ticas: la constitucion del “Estado constitucional” no supone sélo la
distribucién formal del poder entre los distintos érganos estatales (el
“principio dindmico del sistema juridico-politico” [véase, Aguilo,
2001]), sino la existencia de ciertos contenidos (los derechos funda-
mentales) que limitan o condicionan la produccion, la interpretacion
y la aplicacion del Derecho. El Estado “constitucional” se contrapone
asi al Estado “legislativo”, puesto que ahora el poder del legislador
(y el de cualquier érgano estatal) es un poder limitado y que tiene
que justificarse en forma mucho mas exigente. No basta con la refe-
rencia a la autoridad (al 6rgano competente) y a ciertos procedimientos,
sino que se requiere también (siempre) un control en cuanto al con-
tenido. El Estado constitucional supone asi un incremento en cuanto
a la tarea justificativa de los 6rganos publicos y, por tanto, una mayor
demanda de argumentacion juridica (que la requerida por el Estado

* Universidad de Alicante.
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liberal de Derecho). En realidad, el ideal del Estado constitucional

supone el sometimiento completo del poder al Derecho, a la razon: el
imperio de la fuerza de la razén, frente a la razén de la fuerza. Parece
por ello bastante l6gico que el avance del Estado constitucional haya
ido acompafiado de un incremento cuantitativo y cualitativo de la exi-

gencia de justificacion de las decisiones de los 6rganos publicos, y
gue el desarrollo de la teoria de la argumentacion juridica haya corrido
también paralela a la progresiva implantacion del modelo del Estado
constitucional.

En los ultimos tiempos ha sido frecuente sefalar que la nueva rea-
lidad de los sistemas juridicos (en los paises occidentales desarrollados)
requeria también la elaboracion de nuevos modelos tedricos; en par-
ticular, el debate se ha centrado en la necesidad de superar el positi-
vismo juridico y sustituirlo por una concepcion del Derecho (no po-
sitivista) que permita dar cuenta de la nueva realidad. En mi opinion,
la inadecuacion del positivismo juridico es un hecho (en contra véase,
por ej., Comanducci, 2002). O, dicho con mas precision: de las dos
tesis gue supuestamente caracterizan al positivismo juridico, la primera,
la de las fuentes sociales del Derecho, es sin duda verdadera, pero
por si sola no permite caracterizar una concepcion del Derecho, y la
segunda, la de la separacion entre el Derecho y la moral, no permite
reconstruir satisfactoriamente el funcionamiento real de nuestros sis-
temas juridicos. Por supuesto, esta Ultima distincion (entre el Derecho
y la moral) puede trazarse con sentido en el contexto de cierto tipo
de discurso juridico, pero no en otros; en particular, el discurso juridico
justificativo contiene o presupone siempre un fragmento moral. Para
decirlo en el lenguaje de Carlos Nino (1985): las normas juridicas no
son razones auténomas para justificar decisiones, sino que toda justi-
ficacion es una justificacion moral (lo cual, ciertamente, no es otra
cosa que una reformulacion de la tesis de Alexy [1978] de que la
argumentacion juridica es un caso especial de la argumentacion practica
de caracter general).

La critica al positivismo juridico no supone, por lo demas, la reha-
bilitacién de alguna otra de las diversas concepciones que han tenido
algun grado de vigencia en el siglo XX. En particular, no me parece
gue las insuficiencias del positivismo puedan superarse recurriendo a
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alguna version de la teoria iusnaturalista. Es cierto, como ha hecho
notar Ferrajoli (1989), que el constitucionalismo moderno “ha incor-
porado gran parte de los contenidos o valores de justicia elaborados
por el iusnaturalismo racionalista e ilustrado” y, desde luego, ha pul-
verizado la tesis positivista (no de todos los positivistas) de que el
Derecho puede tener cualquier contenido. Pero ello, por si mismo, no
permite tampoco (como ocurria antes en relacion con la tesis de las
fuentes sociales) caracterizar una concepcion del Derecho. También
es cierto —si se quiere— que el papel que desempefiaba antes el Derecho
natural respecto del soberano lo desempefia ahora la constitucion res-
pecto del legislador (sobre esto, Prieto, p. 17), pero dar cuenta del
paralelismo es una cosa, y contar con instrumentos teéricos que per-
mitan reconstruir y orientar los procesos de produccion, interpretacion
y aplicacion del Derecho (y, en particular, como articular la relacion
entre el Derecho legal y el constitucional), otra bastante distinta. El
iusnaturalismo (concretamente, el del siglo XX), no parece haberse
interesado mucho por el discurso juridico justificativo interno al propio
Derecho (las argumentaciones de los jueces, de los abogados, de los
legisladores...), ni siquiera cuando ha elaborado teorias (como en el
caso de la de Fuller [1964]) que, en muchos aspectos, preanunciaba
el constitucionalismo contemporaneo.

En realidad, ninguna de las principales concepciones del Derecho
del siglo XX ha sido proclive a desarrollar una teoria de la argumen-
tacion juridica, a ver el Derecho como argumentacion. Dicho en forma
sumaria: El formalismo ha adolecido de una visién excesivamente sim-
plificada de la interpretacion y la aplicacion del Derecho y, por tanto,
del razonamiento juridico. El iusnaturalismo tiende a desentenderse
del Derecho en cuanto fendmeno social e historico, o bien a presentarlo
en forma mixtificada, ideologica (Holmes [1920] compar6 en una oca-
sion a los juristas partidarios del Derecho natural con los caballeros
a los que no basta que se reconozca que su dama es hermosa; tiene
gue ser la mas bella que haya existido y pueda llegar a existir). Para
el positivismo normativista el Derecho —podriamos decir— es una rea-
lidad dada de antemano (las normas validas) y que el tedrico debe
simplemente tratar de describir, y no una actividad, una praxis, con-
figurada en parte por los propios procesos de la argumentacion juridica.
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El positivismo sociolégico (el realismo juridico) centré su atencion en
el discurso predictivo, no en el justificativo, seguramente como con-
secuencia de su fuerte relativismo axiologico y de la tendencia a ver
el Derecho como un mero instrumento al servicio de fines externos.
Y las teorias “criticas” del Derecho (marxistas o no) han tropezado
siempre con la dificultad (o imposibilidad) de hacer compatible el
escepticismo juridico con la asuncion de un punto de vista compro-
metido (interno) necesario para dar cuenta del discurso juridico justi-
ficativo.

Me parece que los déficits anteriores (y los cambios en los sistemas
juridicos provocados por el avance del Estado constitucional) es lo
gue explica basicamente que en los Ultimos tiempos se esté gestando
una nueva concepcion del Derecho que, en un trabajo reciente (Atienza
2000), he caracterizado con los siguientes rasgos:

1) La importancia otorgada a los principios como ingrediente ne-
cesario —ademas de las reglas— para comprender la estructura y
el funcionamiento de un sistema juridico.

2) La tendencia a considerar las normas —reglas y principios— no
tanto desde la perspectiva de su estructura l6gica, cuanto a partir
del papel que juegan en el razonamiento practico.

3) Laideade que el Derecho es unarealidad dindmica y que consiste
no tanto —o no so6lo— en una serie de normas o de enunciados
de diverso tipo, cuanto —o también— en una préactica social com-
pleja que incluye, ademéas de normas, procedimientos, valores,
acciones, agentes, etcétera.

4) Ligado a lo anterior, la importancia que se concede a la inter-
pretacion que es vista, mas que como resultado, como un proceso
racional y conformador del Derecho.

5) El debilitamiento de la distinciéon entre lenguaje descriptivo y
prescriptivo y, conectado con ello, la reivindicacion del caracter
practico de la teoria y de la ciencia del Derecho que no pueden
reducirse ya a discursos meramente descriptivos.

6) El entendimiento de la validez en términos sustantivos y no
meramente formales (para ser valida una norma debe respetar
los principios y derechos establecidos en la constitucion).
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7) Laidea de que la jurisdiccion no puede verse en términos simple-
mente legalistas —de sujecion del juez a la ley—, pues la ley debe ser
interpretada de acuerdo con los principios constitucionales.

8) La tesis de que entre el Derecho y la moral existe una conexion
no sélo en cuanto al contenido, sino de tipo conceptual; incluso
aunque se piense gue la identificacion del Derecho se hace me-
diante algun criterio como el de la regla de reconocimiento har-
tiana, la aceptacion de la misma parece tener caracter moral.

9) La tendencia a una integracién entre las diversas esferas de la
razén practica: el Derecho, la moral y la politica.

10) Como consecuencia de lo anterior, laidea de que la razén juridica
no es solo razoén instrumental, sino razon practica; la actividad
del jurista no esta guiada -0 no esta guiada exclusivamente- por
el éxito, sino por la correccion, por la pretension de justicia.

11) La importancia puesta en la argumentacion juridica —en la ne-
cesidad de tratar de justificar racionalmente las decisiones—,
como caracteristica esencial de una sociedad democratica.

12) Ligado a lo anterior, la conviccion de que existen criterios ob-
jetivaos (como el principio de universalizacion o el de coherencia
o integridad) que otorgan caracter racional a la practica de la
justificacion de las decisiones, aunque no se acepte la tesis de
que existe una respuesta correcta para cada caso.

13) La consideracion de que el Derecho no es s6lo un instrumento
para lograr objetivos sociales, sino que incorpora valores morales
y que esos valores no pertenecen simplemente a una determinada
moral social, sino a una moral racionalmente fundamentada.

Ahora bien, aunque yo sefialaba entonces como uno de los rasgos
de esta “nueva” —o relativamente nueva— concepcion del Derecho la
importancia creciente de la argumentacion juridica, practicamente todas
las otras caracteristicas estan ligadas con eso, esto es, llevan a un
aumento cuantitativo y cualitativo de los procesos de argumentacion
juridica. Para mostrarlo, me referiré Gnicamente a dos de esas notas:
la importancia de los principios y la creencia de que existen ciertos
criterios objetivos que guian la practica del discurso juridico justifi-
cativo.
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Como es bien sabido, la distincion entre reglas y principios es una
cuestion sumamente controvertida, en la que no cabe entrar aqui. Me
parece, sin embargo, que existe un consenso amplio en cuanto a la
mayor dificultad —dificultad argumentativa— que supone el manejo de
principios. Visto desde la perspectiva de la justificacion de las deci-
siones judiciales (y los principios no operan Unicamente en esta ins-
tancia del Derecho), cabria decir que la justificacion supone varios
niveles (Atienza y Ruiz Manero 1996).

El primero es el nivel de las reglas. La aplicacion de las reglas
para resolver casos (casos faciles) no requiere deliberacion en el sentido
estricto de la expresion, pero ello no supone tampoco que se trate de
una operacion meramente mecanica. En todo caso, el nivel de las reglas
no es siempre suficiente. Con una frecuencia que puede cambiar de
acuerdo con muchos factores, los jueces tienen que enfrentarse con
casos para los que el sistema juridico de referencia no provee reglas,
0 provee reglas contradictorias, o reglas que no pueden considerarse
justificadas de acuerdo con los principios y valores del sistema. Na-
turalmente, esto no quiere decir que en tales supuestos el juez pueda
prescindir de la reglas, sino que tiene que llevar a cabo un proceso
de deliberacion practica (de ponderacion) para transformar ciertos prin-
cipios en reglas. Ello supone realizar operaciones como las siguientes:
la construccién de una tipologia de clases de casos a partir de un
analisis de las semejanzas y de las diferencias consideradas relevantes;
(en algunas ocasiones) la formulacion de un principio a partir del ma-
terial normativo establecido autoritativamente (la explicitacion de un
principio implicito); la priorizacion de un principio sobre otro, dadas
determinadas circunstancias (el paso de los principios a las reglas).
La argumentacion juridica en estos casos no puede reducirse, obvia-
mente, a su esquematizacion en términos deductivos; el centro radica
mas bien en la confrontacion entre razones de diversos tipos: perentorias
0 Nno perentorias, autoritativas o substantivas, finalistas o de correccion,
institucionales o no...

La creencia en la existencia o no de criterios objetivos que controlan
la justificacién de las decisiones juridicas es de radical importancia
para abordar el problema de la discrecionalidad. Me limitaré a consi-
derar la discrecionalidad de los érganos administrativos (la discrecio-
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nalidad juridica no se agota aqui), sobre la que Gltimamente ha tenido
lugar en Espafia una interesante polémica (sobre ella, Atienza 1995).
La importancia de la cuestion radica en que, por un lado, se reconoce
que las transformaciones del Estado contemporaneo, y, en particular,
el cambio en la funcion de la ley (el paso de una “vinculacion positiva”
a una “vinculacion estratégica”) lleva a una revalorizacion de la dis-
crecionalidad administrativa (la actividad administrativa no es mera
ejecucion juridica), y, por otro lado, la Constitucién espafiola (en el
art. 9°, ap. 3°) garantiza “la interdiccion de arbitrariedad de los poderes
publicos”. ¢ Son entonces los actos discrecionales de la Administracion
(el ejercicio de la potestad de planeamiento urbanistico, las interven-
ciones y regulaciones econdmicas, etc.) susceptibles de control judicial?

Si a la cuestion se desea responder en forma positiva (si se quiere
respetar la prohibicion de arbitrariedad), no queda en mi opinién mas
remedio que partir de la idea de que las decisiones de los érganos
publicos no se justifican simplemente porque provengan de cierta au-
toridad, sino que se precisa ademas que el 6érgano en cuestién aporte
razones intersubjetivamente validas a la luz de los criterios generales
de la racionalidad practica y de los criterios positivizados en el orde-
namiento juridico (los cuales, a su vez, no pueden ser otra cosa —Si
pretenden estar justificados— que concreciones de los anteriores), o
sea, hay que presuponer una concepcion suficientemente amplia de la
razén. El escepticismo en este campo no puede conducir a otra cosa
gue al decisionismo, a considerar que la cuestion decisiva es simple-
mente la de “quien esta legitimado para establecer la decision”.

Es interesante darse cuenta de que la existencia de la discreciona-
lidad (en sentido estricto [sobre el concepto de discrecionalidad, Li-
fante, 2001]) es el resultado de regular de una cierta forma la conducta:
no mediante normas de accion (normas condicionales), sino por medio
de normas de fin, que otorgan la posibilidad de optar entre diversos
medios para alcanzar un determinado fin y también (hasta cierto punto)
de contribuir a la concrecion de ese fin; el razonamiento con ese tipo
de norma no es el razonamiento clasificatorio, subsuntivo, sino el ra-
zonamiento finalista que parece encajar en el esquema de lo que Aris-
tételes llamo “silogismo préactico”. Digamos que los principios (los
principios en sentido estricto), por un lado, y las normas de fin, por
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el otro, ponen de manifiesto que la argumentacioén juridica no puede

verse Unicamente en términos de subsuncion, sino también en términos
de ponderacion y en términos finalistas. La teoria de los enunciados

juridicos tiene, pues, mucho que ver con la teoria de la argumentacion
juridica lo que, naturalmente, no tiene nada de sorprendente.

Lo dicho hasta aqui podria quizas resumirse de esta manera: una
idea central del Estado constitucional es que las decisiones publicas
tienen que estar motivadas, razonadas, para que de esta forma puedan
controlarse. Dado que el criterio de legitimidad (del poder) no es aqui
de caracter carismatico, ni tradicional, ni solo formal-procedimental,
sino que, en una amplia medida, exige recurrir a consideraciones ma-
teriales, substantivas, se comprende que el Estado constitucional ofrez-
ca mas espacios para la argumentacién que ninguna otra organizacién
juridico-politica.

Ahora bien, eso no debe llevar tampoco a pensar que el Estado
constitucional sea algo asi como un Estado argumentativo, una especie
de imperio de la razon. Las “teorias constitucionalistas del Derecho”
(Bongiovanni [2000] incluye bajo el anterior titulo —como casos pa-
radigmaticos— las obras de Dworkin y de Alexy) corren el riesgo de
presentar una imagen excesivamente idealizada del Derecho, proba-
blemente como consecuencia de que son teorias formuladas preferen-
temente o casi exclusivamente desde la perspectiva del aceptante, del
“hombre bueno”. Por eso conviene no perder de vista que, como ya
hace tiempo advirti6 Tugendhat (1980), el Derecho del Estado cons-
titucional no es el mejor de los imaginables, sino simplemente el mejor
de los realmente existentes.

Por un lado, no cabe duda de que el Estado constitucional sigue
dejando amplios espacios a un ejercicio del poder que para nada hace
uso de instrumentos argumentativos. Pongamos algunos ejemplos. Por
razones de economia comprensibles, muchas de las decisiones que
toman los 6rganos publicos (incluidos los 6rganos judiciales) y que
se considera no revisten gran importancia no son motivadas: si no
fuera asi, se haria imposible un funcionamiento eficiente de las insti-
tuciones. Ademas, la burocratizacion creciente, el aumento de la carga
de trabajo de los jueces, etcétera, lleva a que la no argumentacién (la
practica de utilizar modelos estereotipados es, con frecuencia, una for-
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ma de no motivar) se extienda a decisiones que pueden tener conse-
cuencias graves. Tampoco son motivadas, como se sabe, las decisiones
de los jurados; en Espafa, precisamente, hay una experiencia intere-
sante, pues recientemente se introdujo el jurado (un jurado de legos)
y se establecio la obligacion de que motivaran sus decisiones, lo cual
(dada la dificultad de la tarea) es probablemente una de las causas del
(relativo) fracaso de la institucién. La argumentacioén legislativa pre-
senta notables debilidades: el proceso de elaboracion de las leyes exhi-
be, en nuestras democracias, mas elementos de negociacion que de
discurso racional, y las exposiciones de motivos son paralelas, pero
no equivalen del todo, a las motivaciones de las decisiones judiciales.
Y, en fin, una de las consecuencias del 11 de septiembre es el incre-
mento creciente (y la justificacién) de los actos del Poder Ejecutivo
gue quedan al margen de cualquier tipo de control (juridico o politico).

Por otro lado, el caracter argumentativamente deficitario de nuestras
sociedades es especialmente preocupante en relacion con el fenébmeno
de la globalizacion, esto es, en relacion con importantes ambitos de
poder que escapan al control de las normas del Estado. Parece, por
ejemplo, obvio que las instituciones empresariales (las grandes em-
presas multinacionales) detentan un inmenso poder sobre las pobla-
ciones y que seria absurdo considerar simplemente como un poder
privado regido basicamente por el principio de autonomia. Y no parece
tampoco que haya ninguna razoén solida para limitar el campo del
Derecho al Derecho del Estado y al Derecho internacional entendido
como aquel que tiene por objeto las relaciones entre los Estados so-
beranos. Twinning ha insistido recientemente en que uno de los retos
gue la globalizacion plantea a la teoria del Derecho es precisamente
el de superar esa vision estrecha de lo juridico (Twinning, 2000, p. 252),
y creo que no le falta razon. El pluralismo plantea sin duda muchos
problemas de caracter conceptual y puede resultar, por ello, una cons-
truccion insatisfactoria desde el punto de vista de una teoria exigente.
Pero el paradigma juridico estatista (prescindir de los fenémenos ju-
ridicos —o, si se quiere, parajuridicos— que se producen mas alla y
mas aca del &mbito estatal) cercena el potencial civilizatorio del De-
recho y tiene el riesgo de condenar a la irrelevancia a la teoria del
Derecho.
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UN ANALISIS DE LOS SIGNIFICADOS
DEL TERMINO “ESTADO” *

por SANTIAGO LEGARRE!

Muchas realidades se hallan involucradas cuando se piensa, se teo-
rizay se habla acerca delstado Son realidades en parte iguales y
en parte distintas, porque se trata de un concepto y un término analogos,
con diversos significados que se comunican entre si.

En primer lugar, el estado es el complejo grupo de personas, familias
y otras asociaciones cuya espontanea interaccion se complementa con
una coordinacién autoritati¥ajercida por un gobierno que ordena al
grupo hacia un fin —el “bien comun politico’- mediante normas e
instituciones compendiosamente llamadas “derecIs# trata, por tan-

* Este trabajo fue motivo de un dialogo enriquecedor en una reunién del De-
partamento de Filosofia del Derecho y Derecho Constitucional de la Universidad
Austral. El autor agradece a los participantes en dicho seminario sus valiosos co-
mentarios.

! Profesor de Filosofia del Derecho y de Derecho Constitucional, Universidad
Austral, Buenos Aires.

2 Esta autoridad se halla estrechamente vinculada con el tercer significado de
estado, que se explicara infra 4 ss.

3 En la expresién “bien comun politico”, como en otras de tenor semejante (vgr.,
“comunidad politica”), no debe verse alusion a la politica partidaria. Mas aun, para
prevenir toda confusion aclaro que los partidos politicos no constituyen “comunidades
politicas” en el sentido aristotélico de la expresion que se privilegiara en estas paginas
(cfr. infra 10-11).
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to, de una comunidad juridicamente organizada, con un gobierno y
leyes. En este sentido (i), estado es sin6bnimo de “comunidad pofitica”
o “sociedad politice.

Esimportante resaltar que el estado (i) —la vida politica— no agota
“lo publico” ni lo social: existen multiples fenébmenos asociativos “pu-
blicos-no-politicos”, en cuyo seno se dan fendmenos de autoridad “pu-
blica-no-politica”. Ejemplo de estos fendmenos son las iglesias, los
clubes y los sindicatds A veces se reserva la expresion “sociedad

4 No toda comunidad juridicamente organizada es un estado: volveremos mas
adelante (infra 10-11) sobre las caracteristicas distintivas del gobierno y el derecho
estatales. Por otra parte, pueden existir comunidades naciomalei®res sin orga-
nizacion juridica completa que, por tanto, tampoco son estados.

5 Communitas politicacommunitas civilig/ civitas son las expresiones preferidas
por Tomas de Aquino al argumentar en materia politica. Cfr., por ej., el importante
pasaje d&Suma Teoldgicd-l g. 21 a. 4 ad 3: homo non ordinatur ad communitatem
politcam secundum se totum, et secundum omnid ehhombre no se ordena a
la comunidad politica segun todo él ni segun todo lo suyo”). Sin embargo, en nuestros
dias la expresién “comunidad politica” (el equivalente adenmunitas politica se
presta a la confusion advertida en la nota 3 supra, mientras que “comunidad civil”
(el equivalente deommunitas civilis puede confundirse con la idea de “sociedad
civil’, que es de reciente data —a pesar de sus raices hegelianas—y tiene un significado
distinto, como se vera seguidamente. Dado que Aquino usa los tres términos men-
cionados para referirse a una realidad social esencialmente idéntica a la que aqui
llamamos estado (i), parece preferible reservar esta palabra para traducir e interpretar
sus textos. Cf. Finnis (1998), 219Civitas y sindbnimamente&ommunitas politicao
communitas civilisen Aquino, pueden usualmente ser traducidos por ‘un estado’,
‘estados’, o ‘el estado’...” Finalmente, habiendo caido bastante en desuso el significado
tradicional de la expresion “comunidad politica”, el término estado —una vez precisado
su significado— tiene la ventaja de no hacer sonar injustificadamente distante la en-
riqguecedora doctrina politica del Aquinate.

6 A lo largo de estas paginas las expresiones “comunidad politica” y “sociedad
politica” se usaran como sinénimos sin perjuicio alguno del valor conceptual de las
conocidas distinciones entre comunidad y sociedad elaboradas en 1887 por el socidlogo
aleman Ferdinand Ténnies en su céleBammeinschaft und Gesellschation relacion
al valor de dichas distinciones, Pierpaolo Donati, apenas comenZBeia rela-
zionale della societéhace un nuevo abordaje de la “pargj@meinschaft-gesellschaft
pleno de matices sugerentes. Donati (1991), Cap. 2, esp. 2.1.

7 A fortiori, en estas asociaciones también se dan fendmendsrdeho en parte
iguales y en parte distintos del caso central de derecho, que es el derecho del estado.
Asi, por ejemplo, el reglamento de un club y el estatuto de un sindicato son casos
periféricos de derecho. Sobre caso central y casos periféricos de derecho, véase Finnis
(2000a), | y X.6.
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civil” —de corte originariamente hegeliano— para referirse al conglo-
merado de estos grupos intermedigsediatingstructures se los llama

en el mundo angloamericano) cuya gestacion y vida no dependen de
una intervencion gubernamental sino de la iniciativa de las “bases”,
como se suele decir. En contra de todo esfuerzo totalitario, se ha rei-
vindicado en nombre de la sociedad civil la actuacién cooperativa que
transcurre por carriles independientes de los del estado. En efecto, si
bien el gobierno del Estado no puede dejar de ejercer el poder de
regulacién del cual se halla investido en aras del bien comun politico,
el propio bien comdn exige que las instituciones de la sociedad civil
sean respetadas y tengan libertad suficiente para poder acometer sus
legitimos objetivos.

Se ha definido a la sociedad civil como:

[Ulna esfera de relaciones y un conjunto de recursos, culturales y
asociativos, relativamente autbnomos del &mbito tanto politico como
econdémico, sustancialmente caracterizada por una propia capacidad de
proyecto, orientada a favorecer una convivencia social mas avanzada.
En dicha esfera, varios grupos de ciudadanos se agregan y se movilizan
libremente para elaborar y expresar sus propias preferencias, para hacer
frente a sus necesidades fundamentales, para perseguir determinados
interese$

Contraramente a lo que con cierta frecuencia se sostiene, sociedad

8 Cabeaclarar que cuando se afirma que en la base de la vida social no existen
individuos sino grupos no se pretende sostener una concepcion organicista de la so-
ciedad sino subrayar una modalidad especifica de la accion humana, esto es, su fun-
damental estructura relacional o cooperativa: cfr., Donati (1991), passim.

9 Garelli-Simone, 443. Viola, por su parte, caracteriza a la sociedad civil como
“un mundo complejo, habitado de formaciones sociales (instituciones libres no gu-
bernamentales) cada una de las cuales tiene su propia finalidad especifica de caracter
sectorial pero perteneciente de algin modo al bien comin, que es el bien propio de
la politica”. Viola (1999), 30. En este trabajo, sugestivamente titufboigeta civile
e societa politica: tra cooperazione e conflittel autor también se hace eco de la
interesante definicion sugerida por Mauro Magatti en la ponencia que presenté en un
congreso que tuvo lugar en Napoles, a fines de 1999, con el @uble societa
civile oggi in Italia? Magatti habia definido la sociedad civil como “la existencia de
una pluralidad de sujetos sociales capaces de accion autonoma y de regulacion de los
comportamientos individuales y orientada a resolver problemas o a satisfacer exigencias
comunes”. Cf. Viola (1999), 29.
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politica y sociedad civil no son realidades necesariamente contrapuestas
ni siquiera totalmente distintas: admiten una distincion logica pero no
material. Ello es asi pues, como expresa Francesco Viola, “la sociedad
politica y la sociedad civil estan habitadas por los mismos sujetos.
Esto no debe sorprender porque la sociedad no es una entidad que
sustituya a la persona; es, mas bien, una actividad. Las varias formas
de asociacion son en realidad formas diversas de actividad humana,
cada una caracterizada por fines propios y reglas aproptddgs”
cierto, no obstante, que la adecuada comprensién de la relacién entre
sociedad politica —estado (i)— y sociedad civil requiere una permanente
atencion a variaciones terminoldgicas y conceptuales muchas veces
sutiles, puesto que, como veremos a continuacé&tado en otros
sentidos relevantes y usuales de la palabra, significa algo materialmente
distinto de sociedad civil.

El estado en este primer sentido (i) ha adoptado distintas formas
a lo largo de la historig& la polis griega, la republica romana, la

10 viola (1999), 31. No obstante, Viola aclara que “la sintonia e interconexion
entre sociedad civil y sociedad politica obviamente pertenecen a un modelo ideal. En
los hechos con frecuencia sus relaciones son tempestuosas” (32). Y expresa a conti-
nuacion con belleza que “[a] partir del medioevo toda la historia de la vida social
esta signada por el riesgo de que el apreton de manos entre sociedad civil y sociedad
politica se transforme en un brazo de hierro en el cual una busca colapsar a la otra
[...] la sociedad civil es posible s6lo cuando la politica no es absoluta, es decir, no
absorbe en si misma todas las dimensiones del bien comun...” idem, 32-33.

11 Existe una creciente literatura sobre la idea de “sociedad civil”, tanto en Europa
como en los Estados Unidos. Uno de los rasgos distintivos de muchas corrientes
reivindicatorias de esta idea es la diferenciacion radical entre sociedad civil y estado:
la primera viene a superar o a contraponerse al segundo. Es significativo el titulo de
uno de los libros que abrieron surcos en esta direccion en el mundo angloamericano:
Berger, P. y Neuhaus, R. Jp Empower People. From State to Civil Sociétfr.
Bibliografia). Sin embargo, a los fines de evitar desacuerdos innecesarios o tal vez
inexistentes conviene precisar en cada caso qué entienden los tedricos de la sociedad
civil por estadocuando descargan sus ataques contra esta institucion. En este sentido,
es de gran provecho la disquisicion sobre la “seméntica de lo civil” llevada a cabo
por Donati en un trabajo publicado en 2000 en Italia, que tuvo oportunidad de exponer
y publicar con posterioridad en la Argentina bajo los auspicios del CIAFIC. Cifr.
Donati (2000) y Donati (2002). Para evitar confusiones debo aclarar que este autor
no asigna a la acepcién de estado que se privilegiara en este trabajo un rol significativo,
por lo cual nos distingue una divergencia terminolégica, no necesariamente conceptual.

2 Como afirma Yacobucci (309-310), “...la filosofia social se ha servido de esa
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civitas medieval y elestado nacional modernson ejemplos paradig-
maticos de realizaciones de la comunidad pofiticgin embargo, ni
biense mira se advierte que es frecuente llaestadg a secas, a una
particular encarnacién del estado en sentido (i): el “estado nacion”
que prevalecié a partir de la modernidtadel estado, en este segundo
sentido(ii), se caracteriza principalmente por el atributo de la soberania,
con las transformaciones que ésta sufrié desde su despertasobirt#
potestasen la pluma de Bodin, hasta la posterior consolidacion de la
idea de “estado de derecho”, y la actual crisis ocasionada por los
fendmenos de integracion y globalizacion —una crisis que se encuentra,
a comienzos de este siglo XXI, en un punto indudablemente algido—.
En este sentido (ii), entonces, estado es sinbnimo de “estado nacion”,
“estado nacional” o “estado moder@”Para designar esta significa-

palabra [Estado] como concepto universal que denomina toda forma de constitucion
politica. [...] Asi, fendmenos como el de flis, el regnum la civitas o la republica,
pueden ser referidos bajo la comun denominacion de Estado”.

13 Cuando en un grupo social complejo, como la comunidad internacional, no
puede hablarse de una sociedad politica, en razén de la ausencia de la unidad de
direccion dada por una instancia final de decisiones autorizadablofitative, re-
forzadas por la amenaza de sanciones, entonces adquiere una relevancia distinta —y
tal vez mayor — la diferenciacion entre sociedad civil y estado. Pues, siguiendo con
el ejemplo de la comunidad internacional, la afirmacion de la existencia de una sociedad
civil global implica tanto como la negacion de la existencia de un estado mundial.
Debo esta idea al profesor Francesco Viola.

4 Como explica Bidart Campos, este sentido (ii) de “estado” es el que paga
tributo mas exacto al origen histérico de la palabra: “hemos de admitir que la palabra
en si no aparece en el vocabulario politico (como sinénima de organizacion politica)
hasta Maquiavelo. Es Maquiavelo quien la introduce cuando afirma que todos los
estados que existen son republicas o principados”. Bidart Campos (1997), 132. En el
mismo sentido, Medrano (54), para quien el término “estadgidditiza a partir del
Renacimiento (cfr. también, Yacobucci, 309). Por su part&»dbrd English Dic-
tionary atestigua que el vocablo inglésaterecién comenzé a tener un significado
estable en el contexto politico a partir del siglo XVI (€f. E. D, vol. XVI, 554, s.

v. state significados 29-32).

15 Medrano propone llamar “acepcién restringida de estado” a lo que aqui se
denomina estado nacional o estado en sentido (ii). El autor describe acertadamente
la perspectiva de quienes solo aceptan una nocion restringida de “estado”, perspectiva
bien diversa de la adoptada en este trabajo: “Las nociones restringidas se atienen
estrictamente al contexto histérico en que surgi6 el Estado occidental moderno; seria
ésta una individualidad histérica peculiar, que nacié, creci6, culminé y, quizas, se
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cion, a lo largo de estas paginas se preferirda alguna de aquellas tres
expresiones, aunque en razén de su amplitud la primera acepcion de
estado (i) abarca la segunda (ii), con la cual guarda una relacion de
género y especie.

La distincion entre (i) y (ii) permite aventar confusiones frecuentes
en discusiones acerca de la presunta o postdesiaparicion del estado
—discusiones por cierto abundantes en nuestros dias—. Muchas veces
los desacuerdos estriban simplemente en que quien niega esta desa-
paricion se refiere a una cosa (estado en sentido [i]) y quien la afirma
se refiere a otra distinta (estado en sentidofiijCiertamente quien
estoescribe niega, por razones que se irdn evidenciando con el correr
de las paginas, la desaparicion, presente o futura, del estado en sentido
(i) — sin que ello implique abrir juicio sobre la posibilidad de la completa
desaparicion en el futuro de la forma politica que conocemos como
“estado nacional” (estado en sentido [ii]). Ya que, si la globalizacién
finiquitara la existencia de los paises tal como los conocemos; si nos
dirigimos hacia un “estado mundial”; o si, en fin, el derecho interna-
cional y el derecho de la integracion acabaran definitivamente con las
soberanias nacionales: ninguna de estas preocupaciones es especial-
mente relevante en conexion con este estudio académico, aun cuando
involucren materias de interés e importancia.

Mas importante que la distincion l6gica (relacion género-especie)
sefalada precedentemente es la diferencia material que existe entre la
realidad significada por las dos primeras acepciones examinadas y otra
realidad que, sin embargo, quiza por sus también parciales similitudes,
es llamada igualmentestado Se trata del conjunto de personas, Or-
ganos e instituciones investidos de autoridad publica para la consecu-

esta extinguiendo ante nuestros 0jos; seria, pues, engafoso extender el vocablo Estado
paranombrar otras realidades enteramente distintas como —se digslidayriega,
la republica romana, las ciudades y reinos medievales, etc.” (Medrano, 59).

164 A qué se alude, entonces cuando se habla de la ‘crisis del Estado’? Por cierto,
no siempre a la misma cos@or lo pronto, la generalidad se refiere al ‘Estado moderno’
(estado [ii]), es decir, a una acepcion restringida; al proceder asi no se descarta, desde
luego, el surgimiento y subsistencia de otros ‘tipos historicos fundamentales de Estado’,
es decir, de otras clases de ‘Estados’ —en el sentido amplio del término— distintos del
«Estado moderno»”. Medrano, 60, énfasis agregado. Sobre la idea de “acepcién res-
tringida de estado” (cfr. supra nota 15).
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cion del bien comuan de la sociedad politica y dotados de la competencia
de crear normas. En este sentido (iii), estado es sinénimo de “gobierno™
el gobierno de la comunidad politica, es decir, el gobierno del estado
en el sentido (i). Este significado dice especial relacion con el estado
como “sujeto de derecho” o “persona juridi€aton capacidad de
“representar® al grupo (i) tanto en la esfera interna, verbigracia, ante
los tribunales —como cuando se dice: “El Estado argentino demandd
a tal empresa ante los tribunales”- cuanto en sede internacional —como
cuando se dice: “El Estado argentino se comprometié a cumplir tal
tratado internacional’-. Es éstadocon mayudscula, como sujeto de
derechos y obligacion&s

17 Ni el estado ni ningn otro grupo humano es, estrictamente hablando, persona
ya que un grupo no es, por definicion, wuistancia individuadle naturaleza racional
(Boecio). Sin embargo, en el discurso juridico se habla de “personalidad juridica”
para aludir a la adscripcion legal de derechos y obligaciones en cabeza de ciertas
realidades que adquieren asi el caracter de sujetos de derecho. En este sentido, ejem-
plificado en el texto que acompafia esta nota, el Estado (iii) (gobierno) es “persona
juridica”. Por otra parte, en el discurso filoséfico se puede hablar de “personalidad
moral” para aludir a la existencia de un grupo —con independencia de que la ley le
adscriba derechos y obligaciones. Decir que tal grupo —vgr. el estado (i)— es “persona
moral” es aceptable como modo de expresar la realidad de que el grupo tiene una
actuacion y una responsabilidad moral propias, irreducibles a la actuacion y respon-
sabilidad de los individuos que lo componen, que hacen del grupo algo parecido a
un sujeto agente. Finnis pone el siguiente ejemplo, muy apropiado para el contexto
politico (tedrico) en que se inserta el tema de la personalidad de los grupos: “Es
correcto afirmar que mantener un mecanismo de disuasion nuclear es un acto del
estado-nacion que lo lleva a cabo: el acto de amenazar seriamente con la imposicién
de destruccion nuclear a modo de represalia contra un potencial estado-nacion adver-
sario” —aun cuando “[n]o todos los miembros del grupo participan en el acto y algunos
no tienen responsabilidad moral por élI"-. Finnis (1989), 272. En suma, recalco que
la personalidad (juridica y moral) de los grupos es tan sélo una metafora para expresar
la realidad de la accion social de las Unicas verdaderas personas: los miembros del
grupo, fuera de los cuales éste no tiene existencia alguna. Véase, Finnis (1989), passim.
Una “Nota” reciente en I&larvard Law Revievacierta al destacar que la personalidad
juridica es una metéfora; yerra, en cambio, al afirmar que las sociedades comerciales
(corporationg y demas personas juridicas son “entidades no-humanas”, ya que son,
precisamente asociaciones... entre hombres. Nota, 1747 y 1752.

8 No se hace referencia aqui a la representacion politica —cuya existencia misma
ha sido objeto de tanto debate— sino a la capacidad de obligar.

19 Dado que quienes eligen la palabra “Estado” para significar lo referido aqui
como (iii) usan generalmente mayuscula, escribiré “estado” con mindscula —para sig-
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Este tercer sentido de estado resalta el rol dautoridad en la
comunidad politica, a tal punto que a veces, como consecuencia de
una simplificacion o, mas bien, un atajo, se incurre en un cierto sub-
jetivismo —como cuando se dice: “La autoridad decidi6 tal c§sa”

En frases como ésta, por demas frecuentes, lo que se expresa de una
manera abreviada es: “El gobierno (o, si se prefiere, el estado en sentido
[iii]), investido de autoridad o en ejercicio de su autoridad, decidio
tal cosa”. Cuando se trata a la autoridad como sujeto de acciones se
traslada a dicho sujeto una determinada cualidad o calidad de sus actos
—la autoridad— en virtud de la cual dichos actos son obligatorios para
sus destinatarios. Por ello conviene reservar el término “autoridad”
para la calidad referida y la palabra “gobierno” (del estado) para el
sujeto que la deterta

Tanbién en relacién con este tercer sentido (iii), se llama estado
al “sector gobierno” y a la “administracion publiég”expresion esta

nificar, como ya se dijo, lo que en el texto se explica como (i)— con la finalidad de
ajustar lo mas posible el lenguaje y aventar posibles confusiones. No obstante, como
es practica habitual, si en el original dice “Estado”, respetaré la mayuscula inde-
pendientemente de a qué sentido de “estado” se refiera el autor citado.

20 Asi, por ejemplo, ldHuman Rights Act 199&lel Reino Unido de Gran Bretaiia,
prescribe: “Es ilegitimo para una autoridad publisakic authority actuar en cualquier
forma incompatible con un derecho de la Convencién (Europea de Derechos Humanos)”
(seccion 6[1]). En la seccion 6(3) define “autoridad publica” como “cualquier persona
cuyas funciones son de una naturaleza publica”. En sentido semejante, la Constitucion
Argentina al legislar sobre “accién de amparo” establece que: “Toda persona puede
interponer accion expedita y rapida de amparo [...] contra todo acto u omisién de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reco-
nocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley...” (art. 43). Sin dejar de incurrir
en subjetivismo, son menos inapropiadas las expresiones “autoridades” o “autoridades
gobernantes”, también de uso frecuente para connotar el gobierno que detenta la au-
toridad. Ejemplo: “Las autoridades que ejercen el Gobierno federal, residen en la ciudad
gue se declare Capital de la Republica...” (art. 3°, Const. Arg.). Cfr. también el articulo
43 de la misma Constitucion, parcialmente transcripto en esta misma nota.

21 De tal manera, por ejemplo, antes que: “La autoridad publica no puede entro-
meterse en las «acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero»”; conviene decir: “El estado
y el gobierno carecen de autoridad para entrometerse en «las acciones privadas de
los hombres que de ningin modo...»"

22E| gobierno es, en frase feliz de Finnpjblic managing structuré‘estructura
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ltima en la cual por “administracion” me refiero a la tarea de gobierno
en general, tanto administrativa, cuanto legislativa y judicial, en los
términos de la tradicional division tripartita de funciones.

Resulta claro, entonces, que lo politico (lo estatal en sentido [i]),
y mas todavia lo publicg, es algo distinto del conjunto de 6rganos
e instituciones al que se refiere esta acepcion¥iiipe trata, entre

administrativa publica”). A renglon seguido, en un giro no tan feliz y aparentemente
contradictorio, el autor identifica esa estructura administrativa con el estado (“[u]na
cosa es sostener, como requiere la razén, quetia de la comunidad politica
requiere que la estructura administrativa publica, el Estado [en el original se lee:
‘the state’, con minuscula], deba identificar [...] aquello que es verdaderamente
valioso...”; loc. cit.). Segun tuvo oportunidad de aclarar por correspondencia el
autor citado, esto fue, “en el mejor de los casos, una concesién a modos corrientes
de hablar en el derecho constitucional y penal de los Estados Unidos (como cuando
se dice, por gj., “State vs. Smith”, en supuestos en que nosotros [léase, los abogados
de paises desommonwealthdecimos “The Queen vs. Smith”)”. Carta electrénica
de J. Finnis, del 2-6-2001. Nétese, como descargo adicional a favor de Finnis, que
en Gran Bretafia la Reina no integra el gobierno (por ello se hablhdeQueen
and her governmenty, en ese sentido, su figura es un simbolo del estado (i) y
de su continuidad ya que aquélla permanece mientras que los distintos gobiernos
pasan. Por otra parte, me aventuro a conjeturar que la concesién terminologica
aludida se haya debido al publico al cual estaba destinado el trabajo citado, que
es una version académica de lo que originalmente fue un escrito presentado en un
proceso judicial seguido en los Estados Unidos en el cual Finnis intervino como
perito experto. Sobre la intervencion de Finnis en este juicio, iniciado ante los
tribunales del Estado de Colorado y culminado en la Corte Suprema de los Estados
Unidos, cfr. George (1995-96).

2 Ya se ha insinuado que “publico” y “politico” no son exactamente lo mismo.
Se ha sostenido que fue el cristianismo quien posibilité la afirmacién de que la politica
no agota lo publico y que, en razén de ello, la sociedad civil tiene, por asi decirlo,
sus propios fueros mas alla (y méas acd) de la actividad politica. Por similares razones
los principios de esa religion también estarian en la base histérica del principio de
subsidiariedad. Cfr. Viola (1999), 32-33, quien concluye: “Por ello epdiés aris-
totélica no esta presente la sociedad civil, mientras que si lo esta en las comunas
medievales” (33).

24Esto lo ve con finura Viola: “es necesario distanciarse de la erronea identificacion
de la sociedad politica y de la politica con el Estado [...] es necesario distinguir bien
la politica como actividad institucional de la politica como busqueda del bien comin
de toda la sociedad”. Viola (1999), 30-31. Notese, para evitar toda confusion, que
Viola usa “Estado” para referirse a lo que aqui se llama gobierno del estado o estado
en el tercer sentido (iii), ya que aparentemente sigue la terminologia de Maritain, a
la que se hara tangencial referencia infra (nota 49): “En realidad —como ha notado
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otras cosas, de una realidad mas amplia, ya que las personas que,
miembros del estado (i), no integran sin embargo el gobierno por no
ser funcionarios o empleados “publicosé¢tius “gubernamentales”),
también deben procurar el bien comun de la asociacién (i), con modos
de responsabilidad diversos segun sus téteBsr plantear una ana-
logia, la diferencia que hay entre estado (i) y gobierno es parecida a
la que, en otro &mbito, existe entre una universidad y el rectorado que
la dirige. La primera esta integrada por alumnos, profesores, bienes
materiales (edificios, libros, computadoras) e inmateriales (investiga-
cion, colaboracion intelectual, amistad), todos ordenados a un bien
comun bajo la direccidén y con la ayudsupsidiun) de un gobierno

(el rectorado) y de normas apropiadas (los estatutos universitarios)
Como se vemutatis mutandisel gobierno —estado en sentido (iii)—

es un elemento del estado y se relaciona con éste como la parte con
el todo; lejos se halla, sin embargo, de agotar su eséncia

Jacques Maritain— el Estado es un aparato institucional al servicio de la sociedad
politica o cuerpo politico. Es una estructura en funcion del bien comdn”. Viola (1999),
31, cita intermedia dé’uomo e lo Statpde Maritain, omitida.

25 Nuevamente Viola aporta lucidez: “...la empresa de la busqueda y la determi-
nacion del bien comun es y debe ser propia de todos los ciudadanos y no ya solamente
de sus representantes politicos”. Viola (1999), 31.

26 Debo el germen de este ejemplo al ingenio del profesor Alfonso Santiago (h),
del Departamento de Filosofia del Derecho y Derecho Constitucional de la Universidad
Austral. El profesor Santiago (h) ha formulado su propia semantica de lo que él llama
“el sistema politico”. Santiago (h), 73-83. Ambos coincidimos en la preocupacion por
prevenir equivocos: “Es frecuente la confusién, tanto en el lenguaje ordinario como
cientifico, entre gobierno y Estado. Nosotros hemos procurado una clara distincion
entre ambos términos” (76, n. 6). También me parece lograda su caracterizacion del
estado como de “naturaleza accidental”, “caracter limitado” y “condicién instrumental
al servicio de la persona” (74). Sefiala a continuacion certeramente que “el Estado
representa la unidad politica fundamental, la instancia institucional final, el escenario
activo de la vida y del proceso politico, el sujeto de la historia colectiva que, a través
de sus diversas etapas, se va configurando” (74). Sin embargo, no parece atinada su
caracterizacion del estado como “quien ejerce, con las debidas limitaciones, el poder
soberano...” (75) Como ya se dijo (supra 3-4), el ejercicio de este titulo, tanto en el
plano interno como en el internacional, no esta inmediatamente en cabeza del estado
—en el sentido (i), al que Santiago (h) viene haciendo referencia— sino del gobierno
(estado en sentido [iii]).

27 Como sostiene Medrano, “...el Estado es —primera y fundamentalmente— una
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Se hizo referencia anteriormente a que lo politico no agota lo pu-
blico: ademéas del bien comdn politico —el bien comun del estado—
existen otros bienes comunes publicos —el bien comdn de la familia,
iglesia(s), club, gremio—. Ya vimos que a veces se engloba a estas
instituciones en la idea de “sociedad civil”, que sintetizaria el concepto
de lo “publico-no-estatal”. Pues bien, asi como lo gubernamental, las
estructuras estatales (iii), no agotan lo politico (estatal iljortiori
ese aparato burocratico tampoco agota lo publico. La actuacion del
estado (i) mediante el gobierno (iii) para procurar el bien comdn po-
litico, tiene razdn de ser en la medida en que se la concibe como una
ayuda para las personas y comunidades que integran la sociedad po-
litica: ésta es la esencia de los principios del bien comun y de subsi-
diariedad, cruciales para una adecuada justificacion del éstado

Por ello, en expresiones como “sector publico” hay que tener cui-
dado y definir a qué se esta haciendo referencia. Muchas veces —por
ejemplo, en el discurso de la macroeconomia— “sector publico” es
igual a “sector gobierno” (o “administracion publica”). En estos casos,
donde dicepublico debe leersgubernamentalPero, en virtud de lo
explicado precedentemente, existe un sentido mas amplio de sector
publico, que expresa mejor la realidad de la existencia de fendmenos
sociales que no son gubernamentales, ni siquiera politicos —aun cuando
exista interaccion entre el gobierno y el estado—, por un lado, y dichos
fendmenos, por otro. El sector publico, asi entendido, permite concebir
la existencia de actores no gubernamentales (en este sentido —y sélo
en este sentido— “privadog®)que se mueven por fines “publicos-no-
politicos” (el bien de su propio grupo) y también (aunque mas o menos

especie de sociedad o grupo social complejo, alguna de payassuele denominarse
con la misma expresion que designa atdéalidad que integran...” (Medrano, 56,
énfasis agregado).

28 Como afirma Viola, “la funcién de la autoridad politica no es fundamentalmente
la de sustituir las iniciativas de la sociedad civil, paralizandolas, ni la de dirigirlas
coactivamente desde arriba, sino la de sostenerlas, coordinarlas e integrarlas a la finalidad
de la realizacion del bien comun en todos sus aspectos relevantes. Este es, dicho sea
de paso, el sentido propio del principio de subsidiariedad”. Viola (1999), 32.

2% De ahi que se hable de “privatizaciones” —aunque en realidad se esta haciendo
referencia a actividades publicas y, por tanto, hiperreguladas—.
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inmediatamente, segun el modo de responsabilidad que les quepa) por
fines “publicos-politicos” (el bien comun politico).

Tal vez un ejemplo pueda ilustrar todo lo dicho hasta #qéin
la Argentina, el “ColegidPublico de Abogados de la Capital Federal”
(énfasis agregado), instituido por la Ley 23.187 del Congreso de la
Nacién, es (parte del sectqgu)iblica. En efecto, cumple funciones en
miras del bien comdn de los abogados, el cual se articula, a su vez,
con el bien comun politico, que exige alguna razonable reglamentacion
de la profesion legal. Por esta razon el gobierno, mediante la ley men-
cionada, le reconoce una personeria especial, de derecho publico, im-
pone a los abogados la colegiacion obligatoria y los sometelegis
a su autoridad y a sus normativas —autoridad y normativas que son
“publicas-no-politicas”, al menos en la medida en que su razon de ser
sea el bien de la asociacion profesidhat “publicas-politicas”, en la
medida en que su razén de ser sea el bien del estado (i) en sithismo
Peroen ningln caso se tratara de una asociacion, autoridad o normativa
“gubernamentales”: el Colegio Publico no integra el sector gobierno
ni la administracion publica; su objetivo inmediato no es la busqueda
del bien comudn politico sino de un bien comun sectorial; los “socios”
eligen sus propias autoridades, y la institucion se financia con recursos
que no provienen de las arcas del gobiéinGomo se dijo en el caso

30 En la caracterizacion del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal
he seguido, en sustancia aunque no siempre en la terminologia, el razonamiento de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina en el caso “Ferrari c/Estado
nacional” fallos: 308:987 [1986]) en el que, por decision unanime, se sostuvo la
constitucionalidad de la colegiacion obligatoria. Este criterio fue ratificado por una
Corte con composicion parcialmente distinta en “Baca Castex c/Colegio Publico de
Abogados de la Capital FederaFdllos: 323:1374 [2000]), con disidencia del juez
Vazquez quien, a diferencia de los jueces que integraron la mayoria, hizo mérito de
nuevas normas de desregulacion que no existian al tiempo de la datigdRerrari”.

31 Cfr. “Ferrari” cit., voto de la mayoria, consid. 10: el Colegio ejerce una autoridad
publica

32 E| bien del estado incluye los bienes de las personas y grupos que lo integran,
por lo cual el desarrollo argumental del texto incurre en una cierta simplificacion,
por demas dificil de evitar.

33 Por las razones enumeradas en el texto creo que el hecho de que el Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal haya sido instituido por una ley no echa
a perder el ejemplo. Aunque quizas el caso seria mas claro si se tratara de una norma
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de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéertari c/Estado Na-
cional”, la actuacién del Colegio Publico de Abogados “hace innece-
saria en este punto la injerencia estadual inmediata y directa y con
ello una hipertrofia de la burocracia que puede llegar a ser el peor
enemigo de la real autoridad del propio Est&éo”

Las comillas en “socios” se deben a que, como acertadamente ex-
plica la Corte Suprema en “Ferrari”, los miembros del Colegio Publico
Nno son socios en sentido estricto, en cuanto no tienen opcién de entrada
y salida del Colegio en virtud de la obligatoriedad de la colegiacion
—aun cuando su condicién de socio se parezca en otros respectos a la
de los miembros de una asociaci®n Por ello, concluye la Corte, es
un error plantear la colegiacion obligatoria como una vulneracion del
derecho constitucional de (no) asociarse, ya que “el Colegio no es una
asociacion (art. 14, Const. Nac.) que se integra con la adhesion libre
y espontdnea de cada componente, sino una entidad destinada a cumplir
fines publicos que originariamente pertenecen al Estado, y que éste
por delegacién, circunstanciada normativamente, transfiere a la insti-
tucion que crea..®® Esto es lo que Barra llama, con frase lograda,
“delegacon transestructural de cometidés™En este contexto es fun-
danental, sin embargo, recordar que:

Las instituciones en las que recae la delegacion tiesuepropio
bien comun, respecto del cual no actian por delegacion estatal ni re-
qguieren de ella, aunque se hallen sujetas a las regulaciones estatales
gue procuran satisfacer el bien comun del todo social;

i) dichas instituciones (o0 al menos muchas de ellas) preceden (no
necesariamente en el tiempo sino en el plano moral) al estado
—como lo indica el principio de subsidiariedad— y seria un error
pensar que el derecho positivo puede ignorarlas sin pagar las

que delegara competencias estatales en una asociacion preexistente, tanto en un su-
pueso como en otro estariamos frente a un ente de naturaleza publica no estatal, un
integrante de la sociedad civil antes que del gobierno politico.

34“Ferrari” cit., consid. 6° del voto concurrente del juez Belluscio, con transcripcion
parcial de la disidencia de los ministros Sagarna y Casares en “Constantino Sogga y
otros” (Fallos: 203:100, 125 [1945]).

35 “Ferrari” cit., consid. 8°.

36 “Ferrari” cit., consid. 11°.

57 Barra, 246.
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consecuencias. Esta pretension ha signado desafortunadamente
algunas formasiémodéesle positivismo juridico —de la misma
manera en que ciertos intentogivesde iusnaturalismo incu-
rrieron en la equivocacion de negar lo obvio: gie hechoel
estado puede barrer con instituciones preexistentes y prescindir
de su normatividad mor&.

Estanormatividad moral difiere sustancialmente, dicho sea de paso,
de las “conexiones facticas” a las que se refiere el juez Petracchi en
su voto concurrente en el caso que venimos analizando, cuando dice:
“...no cabe que el Estado imponga la pertenencia a una asociacion o
grupo determinado, y tampoco debe elevar sin mas al plano normativo
las conexiones facticagntre personas que, antes que del consenso,
derivan de las estructuras coercitivas espontdneamente desarrolladas
en el curso historico de la sociedad” (del consid. 9°; énfasis agregado).
Cierta razon tiene el magistrado Petracchi: de las meras conexiones
facticas no se siguen normas morales:ought from igel deber ser
no puede derivarse del ser]. Pero la realidad cognoscible por el hombre
excede las conexiones cuya constatacion, solo a titulo de faiton
se atreveria a aceptar buena parte del pensamiento ilustrado y positivista
en su denuncia de la “falacia naturalistaDe manera pareja, seria
un error negar la existencia misma de la normatividad moral con fun-
damento en una aproximacién tan critica a la realidad social que, al
ver en todo fendmenos de poder y dominacién, opaque las reales —aun-
gue limitadas— dimensiones de la libertad del hombre. Antes bien, en

38 En ambos casos se trata, seguramente, de una confusion de planos que la
evolucién del pensamiento y el didlogo cientifico pueden contribuir a superar. En
este sentido debe destacarse la importancia del libro de Finnis, Batral Law
and Natural Rightscomo intento de acortar las distancias que separan al iusnatu-
ralismo del positivismo. El libro, originalmente publicado en 1980, fue traducido
al italiano en 1996 y al castellano en 2000 (las citas a lo largo de este trabajo
remiten a la edicion castellana). Tantolfdroducciéna la edicion italiana, a cargo
del profesor F. Viola, como dEstudio Preliminarque acompafia la edicién cas-
tellana, a cargo del traductor, el profesor Cristébal Orrego, de la Universidad de
Los Andes (Santiago de Chile), ilustran bien el impacto de la obra. Véase también
la completa sintesis de la obra llevada a cabo por el profesor Rodolfo Vigo (cfr.
infra Bibliografia).

39 Sobre la “falacia de la falacia naturalista”, véase el libro de Massini Correas
que lleva precisamente ese titulo (cfr. Bibliografia).
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el conocimiento de esa realidad, con miras a actuar, la persona descubre
directivas racionales —la “ley natural”, tal como la entendian los cla-
sico$’— que orientan su accién hacia su propia felicidad y la de sus
congéneresY es precisamente gracias a estas normas que puede sa-
tisfacerse la razonable inquietud que recoge el mismo juez de que
“resulten plausibles las iniciativas tendientes a otorgar a los miembros
de aquélla (la sociedad) mayores oportunidades de consciente y racional
participacion y control en el ambito de la formacion de las decisiones
que les interesan” (loc. cit.).

Concluida la explicacion del ejemplo, conviene aclarar que lo que
aqui se ha referido como (iii) engloba dos realidades parcialmente
distintas: el gobierno —el rectorado, segun la analogia propuesta paginas
atras—y los gobernantes —tal o cual rector. De manera pareja, se habla
de la autoridad en general y dales autoridades concretas— aunque
esto merece la observacion que se formulara $upPaies bien, el
significado focal de gobierno (estado [iii]) es el primero de los dos:
una realidad institucional y normativa antes que unas personas que
hoy estan y mafiana quizas no. Tal vez se encuentre detras de esta
preferencia semantica la superioridad moral del gobierno de las leyes
por sobre el gobierno de los hombres. Aunque, huelga decirlo, no
existen instituciones ni normas sin personas que las encarnen.

He intentado desplegar, siquiera parcialmente, el panorama de sig-
nificados de “estado”. De entre los que aqui cuentan los dos mas
importantes son, sin duda, el primero (i) y el tercero (iii). Como afirma

40 Vale la pena aclarar que desafortunadamente la expresion “ley natural” ha
devenido insoportablemente ambigua, acarreando por consiguiente una pléyade de
confusiones dignas de la Torre de Babel. Para un ejemplo tipico de dialogo de sordos,
véase el reciente debate entre R. P. George, J. E. Fleming y J. W. Koterski, S. J.,
recogido en las péaginas de Fordham Law ReviewWCfr. Bibliografia). Como dice
alli George, “[l]os términos ‘ley natural’ y ‘positivismo legal’ no tienen un significado
estable en el discurso legal, politico y filosofico contemporaneo. Por ello, es incum-
bencia de los académicos que participan en discusiones en las que estos términos son
usados el prestar cuidadosa atencion a los diferentes significados que se les asignan
por parte de distintos escritores o por un mismo escritor en contextos diferentes. El
precio del descuido en relacién a esto es el error y la confusion”. George (2001b),
2301.

41 Cf. supra 4.
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John Finnis, ambos se encuentran enraizados en el lenguaje €pmuin
aunquetal vez en el lenguaje coloquial contemporaneo se tiende Ul-
timamente a usar “estado” mas bien para significar gobierno &dtatal
En el discurso académico se aceptan y emplean los dos significados,
a veces en una misma oracion y sin advertencia afgu@dro tanto
ocurreen el vocabulario juridico: en el derecho constituciéhglen

42 Finnis (1998), 220, n. 4: los sentidos opuestos en que se usa la palabra estado
estan igualmente enraizados en el lenguaje comun. Si bien Finnis probablemente tiene
en mente la lengua inglesa, como sefial@dgford English Dictionary(vol. XVI,

550, s. v. statg la palabra tiene o ha tenido en las lenguas romances la mayoria de
los significados de los términos inglessatey estate

43 Esta observacion acerca del estado (i) no solamente es valida para el espaiiol
coloquial: otro tanto es cierto respecto de los paises de habla inglesa, de Italia, etc.
Sin embargo, la otra significacion de estado (i) dista de haber devenido obsoleta. Asi,
por ejemplo, al definicommonwealthla decimoquinta edicion de IEncyclopaedia
Britannica (1982) dice: “término empleado a menudo por escritores del siglo XVII,
como Thomas Hobbes y John Locke, para denotar el conceptordenidad orga-
nizada Para ellos significaba casi lo mismo qaiwitas o res publicasignificaban
para los romanosy lo que ‘el estado’ significa en el siglo 20M(cropaedia s. v.
commonwealthénfasis agregado). Y al definir “el estado”, Macropaediade la
mismaEncyclopaedialice pristinamente: “El ‘estado’, en cuanto el término se refiere
a la organizacion politica de la sociedad, es usado en dos maneras: una mas general,
significando el cuerpo total de personas que estan organizadas politicamente y
otra mas especifica, significando las instituciones de gobiemdaltiopaedia s. v.
state, thé.

44 El Oxford English Dictionarysefiala que, a veces, el significado de “estado”
(state depende de si la palabra se encuentra acompafada o no de un articulo: cuando
se habla deél estado” the stat¢ o “un estado” & statg, significaria lo que aqui se
llama (i); cuando se usa sin articulo, lo que aqui se designa (iii), vgr: Secretario de
Estado Secretary of Staje Departamento de EstadState Departmert Department
of Stat@. Si bien estos casos son claros, los otros numerosos ejemplos, tomados de
textos fechados de 1582 en adelante, con los gu@. &. D. pretende ilustrar este
sefialamiento demuestran, antes bien, que no se trata de una regla firmemente esta-
blecida. Cf.Oxford English Dictionaryvol. XVI, 554, s. v. state significado 32.

45 La Constitucion Argentina, por ejemplo, distingue claramente dos realidades
que corresponden al primer y tercer significado de “estado”. Para referirse al estado
(i) el texto de 1853 aludia a la “Confederacion” u, ocasionalmente, a la “Nacién”
(merced a la reforma de 1860 todas las referencias a la Confederacion fueron reem-
plazadas por Nacién). Al gobierno (estado [iii]), en cambio, se lo llamaba simplemente
“gobierno”, federal Titulo Primerg o de provincia (itulo Segundp segun el caso.

Un ejemplo paradigmatico en el que se acoge —acertadamente— la distincion entre
Estado y gobierno es el art. 1°: “lMacion Argentina adopta para sgobiernola
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el derecho internacional publitp “estado” suele designar la sociedad
politica, juridicamente organizadthé peopl$’; aunque en ocasiones
tambiénse refiere al gobierno.

Ahora bien, es importante cuidar que las variaciones terminologicas
y conceptuales existentes no arrastren el descuido de las realidades

forma representativa republicana federal, segun lo establece la presente Constitucion
(énfass agregado). El art. 19, segunda parte, también deja claro que la Nacién se
refiere al estado (i) y no al gobierno al afirmar que: “Ningun habitante de la Nacion
sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.
El gobierno no tiene “habitantes”; el estado (i), si: la poblacién es uno de sus elementos.
Nétese, finalmente, que en unas pocas ocasiones la Constitucién Argentina, en su
redaccion original, emplea la propia palabra “Estado”. Cfr., por €j., arts. 37, 67, incs.
2°y 12, 100 (segun la numeracion de 1853/60). Es particularmente interesante el art.
67, en cuanto establece que: “Corresponde al Congreso [...] 2°) Imponer contribuciones
directas por tiempo determinado y proporcionalmente iguales en todo el territorio de
la Nacion, siempre que la defensa, la seguridad comun y bien general del Estado lo
exijan”. Resulta pristino que estos bienes atribuidos al “Estado” se refieren antes que
al gobierno a la realidad social perdurable en funcién de la cual aquél existe. La
reforma constitucional de 1994 incorpor6 mas referencias al “Estado” (arts. 36, 38,
75, incs. 19 y 24) —siempre con mayuscula— y a la “Nacion” (arts. 41, 75, incs. 2°,
19 y 30; 99, incs. 1° y 18; 100, 124), con significados variados, en ambos casos,
segun la norma de que se trate. Merece subrayarse la distincion entre “Estado” y
“sociedad” que traza el art. 75, inc. 19, en el que implicitamente se recoge la idea
—tan de moda actualmente— de “sociedad civil”. La norma se refiere a la sancion de
leyes de organizaciéon de la educacion “que aseguren la responsabilidad indelegable
del Estado, la participacion de la familia y la sociedad...”

46 Los documentos internacionales al referirse a los estados tampoco aluden prin-
cipalmente a los gobiernos de los paises sino a las comunidades politicas mismas
que, mediante los actos de sus gobernantes, cooperan entre si y contraen obligaciones
reciprocas. Otro tanto puede predicarse de las referencias de las constituciones a los
“Estados extranjeros” a efectos jurisdiccionales (cfr., por ej., el artiifiée de la
Const. Arg.).

47 Los EstadodJnidos de América soestados-equivalentes a nuestras provincias,

a veces llamadas, no casualmente, estados provinciales— en tanto comunidades politicas
federadasgtates, commonwealths, peop)e Fallos de la Corte Suprema de ese pais

de finales del siglo XX llegan al punto de emplear un lenguaje antropomorfico y
personalista para caracterizar a los estados. Cfr. la sintesis de Suzanna Sherry en su
articulo, de tono critico, sugestivamente titul&®tates are people tosegun la Corte,

los estados tienen dignidad, sentimientos, estima, voluntad, autonomia, derechos. She-
rry, 1126-1128. Este tipo de predicados también han sido atribuidos por el Tribunal

a las sociedades comercialesiporationg. Cf. nota, 1754. Acerca de los limites de
estas metéaforas, cf. Finnis (2000b), 9-11.
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que las palabras y los conceptos significan. Para evitarlo, conviene
elegir qué significado se va a asignar a los términos clave e intentar
mantenerse fiel a la eleccion realizada a lo largo del discurso cientifico.
De lo contrario, la analogia cuando no la ambigledad de la palabra
“estado” puede sumergirnos en un mar de confusion que perjudica no
s6lo a la claridad discursiva sino también a la propia realidad social.
En efecto, como fruto de confusiones conceptuales se ha facilitado,
por ejemplo, la absorcion —en la teoria y en la practica— del estado
(i) por el gobierno o la identificacién de lo publico con lo gubernamental

o la afirmacién de la sociedad politica a expensas de la sociedad civil.
La precision terminolégica —que no la obsesién por estipular el sig-
nificado de todo lo que se dird— puede facilitar el arribo a buen puerto
en un tema que se presenta plagado de confusiones y malentendidos.
Esa es, al menos, la esperanza que anima este trabajo.

Menos importante, en cambio, aparenta ser la determinacion de
cual de los significados de “estado” se privilegiara. Estando enraizados
tanto el primero como el tercero en el lenguaje comun pareciera que
la maximaDe nominibus non est disputandutebiera presidir la elec-
cion terminologica. Sin embargo, habida cuenta de que el tercer sig-
nificado de estado es expresado igualmente —sino mejor— por el término
“gobierno”, es mejor optar por la palabra “estado” para referirse al
cuerpo social en su totalidad. Esta eleccion responde ademas a un
motivo adicional que la dota de razonabilidad. Si se llama estado al
gobierno se oscurece el hecho de que son algunas personas en concreto
las que toman una serie de decisiones, revestidas de autoridad, que
repercuten en la vida social. De esa manera, se deshumaniza la ope-
racion gubernamental y se facilita, tal vez —aunque no necesariamente—,
el transito hacia concepciones autoritarias del rol del gobierno. Por
ello, y sin desconocer la validez de otras opciones, resulta preferible
el criterio de Bidart Campébsy Finnis'®®, entre muchos otros, que

48 “Usamos latamente la palabestadopara mencionar a la organizacion politica
constante y permanente, con cualquier forma histérica que haya tenido o tenga”.
Bidart Campos (1997), 132.

49 Al comenzar el Capitulo VII de su librdquinas: Moral, Political, and Legal
Theory titulado The State: Its Elements and Purposek profesor de Oxford dice
diafanamente: Civitas y sinbnimamente&eommunitas politicaco communitas civilis
en Aquino, pueden usualmente ser traducidos por ‘un estado’, ‘estados’ o ‘el estado’,
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reservan la denominacion estado para la sociedad politica (i), mientras
que al conjunto de personas e instituciones que la coordinan (iii) lo
llaman gobierno.

Se podrian, entonces, recapitular las elecciones terminoldgicas y
conceptuales propuestas diciendo que, en funcién de ellas, “estado”
significa lo referido anteriormente como (i); para significar lo referido
como (ii) se debe aludir al “estado moderno”, y para (iii) conviene
usar la palabra “gobierno”. Debe entenderse, no obstante, que expre-
siones como, por ejemplo, “es competendé estadoocuparse de la
moral publica” o ‘tl estadono esta legitimado para invadir ciertos
ambitos de privacidad”, son equivalentes a: “es competedwliayo-
biernoocuparse de la moral publica” el'gobiernono esta legitimado
para invadir ciertos ambitos de privacidad”. Ello es asi puesto que en
estas frases cuando se dice “el estado” se quiere decir “el estado,
mediante su gobierno y leyé€8"y cuando se dice “el gobierno” se

pero nunca significar ‘el Estado’ (nétese la mayuscula, ausente en las anteriores
referencias al estado) en cuanto gobierno, 6rganos de gobierno o sujeto de derecho
publico”. Finnis (1998), 219. En la pagina siguiente aclara: “Lo que a lo largo de
este libro yo llamo el estado y Aquinodavitas o societas/communitas civilis/politica
es llamado vgr. por Maritain el cuerpo politicbody politio; lo que yo llamo
gobierno y Aquinoprinceps/principatus, praelatus/praelatietc., Maritain llama el
Estado, es decir, aquella parte del cuerpo politico que se especializa en los intereses
del todo...” (220, n. 4, con cita del libro de Maritain, Jacqudan and the State
publicado en inglés en 1951). Dada la importancia del pensamiento de Finnis, sumada
al hecho de que su obra me ha servido de punto de referencia cuando no de guia,
juzgo oportuno formular una advertencia sobre alguna evolucién que me parece
haber encontrado en la terminologia que emplea. Mientras que Blatsual Law
and Natural Rights(publicado en 1980 y traducido al italiano en 1996, como ya
fuera indicado) “estado’state significa, al menos en algunas ocasiones (vgr. 158,
160), “estado moderno” (es decir, estado en el sentido [ii]), en su libro mas reciente
Aquinas: Moral, Political, and Legal Theor{1998) estadostate es siempre equi-
valente a comunidad politica (o sea, estado en el sentido [i]). Cfr. Finnis (1998),
219; en el mismo sentido Finnis (1999), 613, 616, aunque noétese que en este Ultimo
caso el traductor al espafiol opté por “Estado”, cuando el original destée"
Véase también, Finnis (1989), 271, n. 9, donde para referirse al estado (i) usa la
expresion “estado moderno” —y no “estado” a secas como lo habia hedtaterml
Law and Natural Rights.

50 Es sugerente, en linea con el desarrollo del texto, el titulo del capitulo VIII
del libro de Finnis,Aquinas aludido en la nota anterioithe State: Its Government
and Law
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quiere decir “el gobierno del estado”, ya que, naturalmente, existen
otros gobiernos con autoridad diversa: los gobiernos de las comunidades
intermedias.

Ahora bien, ¢ qué diferencia al estado de otros grupos sociales mul-
tifamiliares, como los clubes, los sindicatos, las universidades y los
demas grupos intermedios constitutivos de lo que, como vimos, hoy
se designa “sociedad civil’? Si bien no es posible desarrollar aqui una
teoria social que responda el interrogante acabadamente, adhiero a
quienes piensan que, dado que la sociedad (o asociacion) ex-una
tividad (de un grupo de personas), las sociedades (0 asociaciones) se
distinguen entre spor su finalidad®. Por lo tanto, lo que distingue
al estado es su caracter de unién de personas y grupos en miras a una
determinada finalidad: el bien comun politico, un bien sin restricciones
particulares —porque debe buscar incluir en armonia a todos los sec-
tores— aunque se trate de un bien comin limftadeste bien comun
es,como se ha dicho, “el horizonte comprensivo de la totalidad del
bien humano®. Por ello, desde tiempos de Aristoteles, se reserva para
la comunidad encargada de procurarlo el calificativocdenpletd?,
connotadoa su vez, por el adjetivo “politica” (en expresiones como
“comunidad politica” o “bien comun politico”). El siguiente parrafo
escrito por Finnis exprime mas rasgos de esta nota caracteristica del
estado:

[Es una] asociacién omnicomprensiva en la que se coordinarian las
iniciativas y actividades de los individuos, de las familias y de la vasta
red de asociaciones intermedias. El sentido de esta asociacion omni-
comprensiva seria asegurar el conjunto total de condiciones materiales
y de otro tipo, incluyendo formas de colaboracion, que tiendan a fa-
vorecer, facilitar, y fomentar que cada individuo haga realidad su de-
sarrollo personal [...] Tal conjunto de condiciones incluye alguna co-

51 Finnis (1998), 11.2-11.4; Viola (1999), 31 y ss.

52 Cfr. Finnis (1998), VII.2 y VII.6.

53 Viola (1999), 31. Esta afirmacion del caracter omnicomprensivo del bien comun
politico es compatible con consideraciones mas amplias e igualmente valiosas segin
las cuales también existe un bien comdn de la humanidad entera e incluso de todo
el universo (cfr. Cardona, passim).

54 A partir del medioevo la expresion preferidacsmmunitas perfectan la que
“perfecta” es sinbnimo de “completa”.
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ordinacion [...] de todos y cada uno de los planes de vida individuales
y de todas y cada una de las formas de asociacién. De manera que
no hay ningun aspecto de los asuntos humanos que en cuanto tal esté
fuera del ambito de tal comunidad compféta

Estes palabras vuelven otra vez sobre la finalidad del estado, su
razon de ser: el bien comun politico, un objetivo cuya plena consecucién
solamente esta al alcance de la comunidad completa, aun cuando las
personasy las comunidadegnoregsambién puedan y deban contribuir
a su realizacion. La procura eficaz de dicho objetivo requiere un go-
bierno y leyes coactivas que pongan término, de una manera razonable,
a los complejos problemas de coordinacién que se plantean en el seno
de la comunidad. Sélo asi puede asegurarse el conjunto de condiciones
materiales y morales que componen el bien comun pofitiés com

55 Finnis (2000a), 177; en sentido concorde, Viola (2001) sostiene que la comunidad
politica es completa “en cuanto ningln aspecto importante o esencial de las cosas
humanas queda fuera de ella” (41), y “en cuanto portadora de todas las exigencias
sociales necesarias para el pleno desarrollo humano” (43). El profesor siciliano subraya
que se refiere a las exigenciascialespues solo respecto de ellas la comunidad
politica puede reputarse completa (idem, 49, notas 5y 9).

56 Contra ciertas formas de positivismo juridico, la idea de la existencia de una
instancia final unificada de decisiones razonables tiene una precedencia moral —y por
tanto una importancia mayor— respecto de la existencia de sanciones y coaccion. E
stas son verdaderamente necesarias y adquieren sentido pleno solamente en virtud de
la necesidad de coordinacion razonable subrayada por la primera idea. Esto ha sido
reconocido también por autores como J. Raz, que se consideran a si mismos positivistas.
Para enfatizar la idea se vale de una hipotesis de una sociedad de angeles, en la cual
por definicion no harian falta sanciones y en la que, sin embargo, haria falta derecho,
esto es, una instancia final de decisiones revestidas de autosigidnbi(tativg. Raz,
183-187. Apoyado en Tomas de Aquino, Finnis llega a la misma conclusion que Raz
al imaginarse una hipotética sociedad de santos. Finnis (1998), 248, 256, 265, 269.

57 El bien comun es una realidad compleja o, mas precisamente, plena de matices
y, por tanto, dificil de entender. De mas esta decir que aqui no se pretende desarrollar
una teoria completa acerca del bien comun. Viola, al abordar este tema con mayor
profundidad, sugiere que el bien comuln esta compuesto de: i) bienes instrumentales,
a saber, condiciones de tipo diverso que ayudan —juna vez mas el principio de sub-
sidiariedad!- acadamiembro de la sociedad politica a llevar a cawopropioplan
de vida, y ii) bienes intrinsecos, como la solidaridad y la cooperacion, que implican
la realizacién de actividades conjuntas, que no pueden llevarse a cabo sin el concurso
de varias personas. Estos Ultimos bienes serian intrinsecos porque solamente se los
puede acometer y disfrutar en compafiia y gracias a un esfuerzo conjunto. Viola
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pleta, entonces, la comunidad dotada de gobierno y leyes de esas ca-
racteristicas; las otras comunidades, subordinadas al orden impuesto
por las autoridades de la comunidad completa son, como consecuencia
de, y con relacion a, esa definiciGmtermedias

Viola ofrece una explicacion que complementa y enriquece la ex-
puesta precedentemente:

En razén del particularismo de la vida social se justifica la razén
de ser de la sociedad politica, que tiene una funcién arquitecténica.
Es necesario, en efecto, reconducir las iniciativas de los individuos y
de los grupos a una cierta unidad; de otro manera se desperdigarian
en mil riachuelos, se obstaculizarian entre ellas y se correria el riesgo
de la absolutizaciéon de lo particutér

Cono es sabido, Aristoteles concluyd que galis griega era la
forma paradigmatica de comunidad completa y autosuficiente para ase-
gurar el bien omnicomprensivo de sus miembros. Podemos inferir de
esta conclusion que la forma de comunidad que en cada época tenga
pretensiones de ser completa se queda con la denominacion “estado”,
“comunidad politica” o “cuerpo politic®. Pues aunque dicha forma
—conp ocurre con el estado contemporaneo— no se ajuste a las des-
cripciones aristotélicas de las formas paradigmaticgsotls, de todas
maneras reclama para si la funcion omnicomprensiva que el filésofo
atribuia a la ciudad-estado griéga

(1999), 36-37; 40-41. Concluye este autor que “se trata de bienes que perderian su
significado intrinseco si no fueran producto y fruto de una accion comun” (41). Comp.
Finnis (1998), VII.5, especialmente, 238-239 y VII.7, esp. 247, para quien el bien
comuUn politico es de caracter instrumental: no es un bien en si, sino un bien al
servicio de otros bienes basicos. Esta afirmacion solamente podria admitir un matiz
en lo que hace a un aspecto del bien comun: la restauracion de la justicia a través
de sanciones irreparables impuestas por el gobierno del estado. Sélo este aspecto del
bien comun podria considerarse, segun Finnis, de caracter basico, no instrumental
(247-252).

%8 Viola (1999), 32.

59 The body politicasi se designa a veces en el mundo anglosajén lo que en este
trabajo se llama estado. Cfr., por €j., las referencias de Finnis (1998), 220, n. 4.

60 E| texto al que corresponde esta nota es una parafrasis significativamente mo-
dificada de parte del segundo parrafo de la p. 177 de Finnis (2000a).
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por ANDRES OLLERO TASSARA!

“Siempre queda la independencia interna y senti-

da. Esta se alimenta, a diario, en una viva preocu-
pacion por el respeto de los derechos humanosy un
decidido rechazo de sus violaciones”.

L. PORTERO GARCiA

Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia, asesinado por la banda
terrorista ETA, en su Discurso de Ingreso
en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Granada, el 30 de octubre
de 1991, sobrka independencia en la Jus-
ticia como principio y como realidad, pa-
gina 35.

¢ Qué pueden tener en comun deontologia juridica y derechos hu-
manos? Pocas dudas ofrece que entre las exigencias de la primera
—sea cual sea la profesion que como jurista se ejerza— se incluira siempre
el mas escrupuloso respeto de los segundos; pero semejante obviedad
no justificaria suficientemente el emparejamiento.

Podria acudirse a otro paralelismo superficial: si se pregunta hoy
por el interés que la deontologia juridica merece —e, incluso, si seria
tal como para remediar su escasa 0 nula presencia como disciplina

1 Catedatico de Filosofia del Derecho, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid.
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auténoma en Planes de Estudios de la Licenciatuearespuesta afir-
mativa podria resultar tan unanime como si se formulara similar in-
terrogante en relacion a los derechos humanos. Es cierto que —aun
partiendo de tan previsible unanimidad— a la hora de establecer de
modo concreto qué exigencias deontoldgicas serian de obligado cum-
plimiento, los resultados acabarian siendo de lo mas variado. Tampoco
faltan, sin embargo, similitudes sobre el particular en lo que a los
derechos humanos respecta; sin perjuicio de que —afortunadamente—
su actual nivel de positivacion en buen niamero de ordenamientos ju-
ridicos mejore en este caso notablemente la situacién. De esa realidad
da también indirectamente fe la presencia mas consolidada y creciente
de su estudio en los “curricula” de la carrera de Derecho.

En todo caso, donde —a mi juicio— se hace mas estrecha la conexion
entre deontologia juridica y derechos humanos es en su acrobatica
ubicacion, que bordea la afilada rasante entre moral y derecho; pro-
blema filoséfico-juridico donde los haya. La deontologia juridica, ¢.en-
cierra un conjunto de exigencias morales que desbordarian los impe-
rativos juridicos? ¢Son realmente “juridicos” los derechos humanos,
aun antes de que una ley positiva asuma sus exigehg®s? qué
llamariamos, puegsjeontologia juridicaa lo que mas bien habria que
catalogar como deontologia “metajuridica”? ¢ Son concebibles, pues,
derechoso propiamente juridicos —“morales” quiza...— a fuer de pre-
legales? En resumen —pregunta filosdéfico-juridica por excelencia—, ¢,nos
disponemos a abordar auténticos problemas juridicos o solo a difundir
una relajante musica celestial?

Términos no poco enredosos se nos iran acumulando. La reiterada
alusion a laética, por ejemplo, no debe llevarnos a enmascarar el

2 Si me guardan el secreto, les comentaré que —quizad como consecuencia de ello—
cuando no hace mucho en un Colegio de Abogados espafiol se necesitaron carpetas
impresas con dicho rétulo, se acabaron encargando —interpolacion mediante— unos
sugestivos cartapacios destinados a “odontologia juridica”.

3 De ello nos hemos ocupado en nuestros trabajdsno tomarse los derechos
humanos con filosofiaPara una teoria “juridica” de los derechos humanascluidos
en el libro Derechos humanos y metodologia juridi€ézentro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1989. Hay version francesa e italiana de ellos y de otros de temética
afin: Droit “positif’ et droits de 'homme Bordeaux, Editions Biére, 1997, Biritto
“positivo” e diritti umani, Giappichelli, Torino, 1998.
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diverso objetivo y alcance —si no, incluso, fundamento- de instancias
que, exhibiendo similar raigambre ética, proponen exigencias tan dis-
tintas como las morales y las juridicas. En concreto: cuando hablamos
de deontologia juridica ¢pretendemos establecer imperiosamente un
modelo de jurista 0 nos limitamos a exhortar a muy diversos profe-
sionales a que se conviertan altruistamente en juristas modelo?

La cuestion no es baladi. En el primer caso —desde una Optica mas
juridica que moral- estariamos fijando unos limites éticos por debajo
de los cuales cualquier jurista se encontraria profesionalmente bajo
minimos. En el segundo proyectariamos en el lejano horizonte la ma-
xima perfeccion moral alcanzable en el ejercicio de una profesion ju-
ridica. Mas alla de uno y otro rubicon, al jurista solo le quedaria verse
sometido respectivamente a expediente sancionador o a proceso de
canonizacion; no parece ser lo mismo...

De la ética —o, para mas de uno, de “lo moral” en su sentido mas
amplio...— solemos hablar como de la fuente Ultima de nuestras obli-
gaciones. Se admite, sin duda, que hay deberes y deberes; no todos
de similar alcance. Pero los juridicos tienden, desde esta Optica, a
plantearse como una mera variante especifica de deberes —objeto de
esa “Etica especial” presente en méas de un tratado clasico...—, lo que
los incluiria dentro de un mas amplio corpus normativo regido por
principios homogéneos. Ese radical fundamento comun convertiria en
accidental el peculiar impacto sancionador de lo juridico. Por deonto-
logia juridica habriamos de entender —desde esta perspectiva amplia-
la suma de todas las exigencias éticas planteables a un jurista con
ocasion del ejercicio de su profesién; algo asi como un mapa de todos
sus imaginables problemas de conciencia.

La perspectiva juridica se decanta por el contrario con mas nitidez
si, mas que de ética, hablamos derechamentaai@l Por mas que
el avasallador Iéxico anglosajon nos vaya complicando la vida, el jurista
cuando oye hablar de moral piensa inevitablemente en algo que no es
(al menos, “adn”...) propiamente juridico. Seria, como mucho, preju-
ridico; cuando, precisamente por no ser derecho, se nos propone que
deberia serlo. No se trataria —lege fatde derecho propiamente dicho
sino —lege ferendade mera propuesta de tal. Si la enmarcaramos asi,
una deontologia juridica en sentido estricto, deberia concebirse —mas
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aca de la moral- como un nuevo capitulo Defecho Administrativo,
Parte Especialpreocupado de analizar y sistematizar los codigos éticos
en vigor en las diversas profesiones juridicas. No estariamos ya, sin
duda, hablando de lo mismo...

¢De qué obligaciones habriamos de tratar, pues, a la hora de pro-
poner una deontologia para juristas? Mi propuesta seria que hablase-
mos de las unas y de las otras, pero sin olvidarnos de recordar sus
oportunas diferencias. La Constitucién espafola (art. 1t/ fine)
marca, por ejemplo, con nitidez un modelo de jueces profesionales:
“sometidos unicamente al imperio de la ley”. ¢Se vera, por ello, un
juez modelo obligado a olvidar sus mas profundas convicciones mo-
rales a la hora de ejercer su profesién? Hablar de una deontologia
profesional que obligara a contravenir las propias convicciones suena
contradictorio. Plantear una deontologia juridica que pudiera empujar
al juez a la insumision frente a la ley nos introduciria en un ambito
pintoresco. Habremos, pues, de admitir que toda deontologia profe-
sional —como toda ética— incluye no sélo exigencias juridicas sino
también otras morales, capaces incluso de incitar al abandono de la
propia profesion. Nadie sugeriria, por ejemplo, que la deontologia
profesional postule un modelo de Rey dispuesto, si fuera el caso, a
negarse a rubricar una ley; sin perjuicio de que nadie regatee el titulo
de Rey modelo al dispuesto a abdicar —siquiera por un dia— antes
gue asumir un acto que repugne a sus mas decisivas convicciones
morales.

La relacién entre derecho y moral, tan rica en matices, nos ira
obligando a explorar nuevos vericuetos en este intento de delimitar
de qué hablamos cuando de deontologia profesional se trata.

Deontologia juridica y moral personal

Situados en la acepcién mas amplia de la deontologia, queda fuera
de duda que cualquier trabajo profesional no es sino un aspecto mas
de una biografia personal, que es légico se vea presidida por principios
morales unitarios y coherentes. Ni la doble verdad ni la doble moral
pueden aspirar a convertirse en modelo de uso de razon o de ejercicio
de la libre voluntad. Convertir el abandono de los propios principios
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en postuladgrofesional primario puede prometer una ilimitada efi-
cacia, pero halla dificil acomodo en el contorno ético propio de cual-
quier deontologia.

Habra, pues, que descartar el refugio en una dimension presunta-
mente neutra o técnica, que permitiera entender la invocacién a lo
profesional como aviso de que toda conviccion moral queda de ante-
mano aparcada. Lo légico serd, por el contrario, que para cualquier
persona consciente de su dignidad el desempefio de su trabajo plantee
problemas de conciencia, con no menos intensidad que se los pueda
suscitar el desempefio de sus responsabilidades familiares o el destino
de su tiempo libre.

La deontologia juridica, dentro de este mas amplio contexto, podria
someter a sus destinatarios a situaciones de riesgo con mas frecuencia
que las de otras profesiones. El problema de la “ley injusta” es —con
Antigona oficiando de portavoz— uno de los mas viejos topicos morales
de la historia. Si todo ciudadano —Antigona no era, que se sepa, jurista
ni actuaba en condicion de tal...— ha de reflexionar sobre cuando el
rechazable contenido de una ley invita en conciencia a negarle acata-
miento, la cuestién se convierte en problema de particular significado
para todo jurista, obligado por su profesion a entendérselas, de un
modo u otro, con la aplicacion de las leyes.

La situacion no es, sin embargo, Unica. Ni siquiera muy distinta a
la de los que ejercen otras profesiones —sanitarias o informativas, por
ejemplo— estrechamente vinculadas a la proteccién y respeto de dere-
chos humanos basicos, como los relacionados con la vida o la intimidad
personal.

El ejercicio de una profesidn no es, sin embargo, una mera peripecia
personal. A diferencia de cualquier aleatoria ocupacion individual,
una profesion implica siempre un trabajo realizado para otros y —de
alguna manera— con o junto a otros. Ello no dejard de condicionar
el tipo de respuesta que haya de ofrecerse ante situaciones como las
sefaladas.

Cualquier ciudadano podra considerarse obligado por sus convic-
ciones personales a adoptar ante determinada ley una actitdd-de
sobediencia civjl llevandola incluso a la practica en el sentido mas
estricto del término: de modo publico y notorio, asumiendo las con-
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secuencias sancionatorias que tal conducta lleve cdndigojuez al

qgue seprohibe en el ejercicio de su funcion rehusar un fallo, ni siquiera
pretextando oscuridad o insuficiencia de la ley, menos adn podra ina-
plicarla cuando es la nitida claridad de su contenido (para él éticamente
repugnante) la que alimenta su perplejidad. Su desobediencia civil le
habria de llevar mas bien a renunciar a ejercer como tal; de modo
drastico o provocando la puesta en practica de los mecanismos disci-
plinarios oportunos. Como en tantos otros casos de colision entre de-
recho y moral, la deontologia en su sentido mas amplio llevaria en
este caso al profesional a convertirse decididamente en victima de las
sanciones derivadas de normas juridicas que la desconocieran.

Apelar a una supuestamente deseable escision entre exigencias éticas
privadas y publicas, olvidando la existencia de la persona como indi-
visible sujeto comun, conduciria a una falsa solucion. Tomada en serio
y vuelta por pasiva, tan curiosa esquizofrenia llevaria a justificar uno
de los tépicos de uso mas frecuente —y mas ayunos de constatacion
empirica— en polémicas deontolégicas habituales en las profesiones
sanitarias. El posible recurso de un profesional de la sanidad publica
a la objecion de conciencia —pieza clave de la tolerancia que toda
ética publica incluye en una sociedad abierta y plural- a la hora de
realizar determinada practica, que no tendria luego inconveniente en
llevar a cabo lucrativamente de forma privada.

Los problemas deontolégicos no cabe, pues, resolverlos mediante
la fuga a la doble moral, sino partiendo de una elemental cuestion:
en el ejercicio profesional las exigencias éticas suelen ser, al menos,
cuestion de dos.

Deontologia juridica y moral social

Si de lo que se nos habla es dwral socialacecha de nuevo el
peligro del equivoco. Las exigencias éticas pueden ser consideradas
“sociales” por el objetivo y alcance de la conducta evaluada, pero
también —asunto bien distinto...— por el sujeto del que emanan los
criterios de evaluacion.

4 Al respecto y sobre la relacion con la objecién de conciencia FALCON Y TELLA,
M. J., La desobediencia civiMarcial Pons, Madrid, 2000, ps. 54, 76,y 170 y ss.
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Cabe, en primer lugar, calificar de “sociales” todas las exigencias
morales que, desde la perspectiva de nuestra concepcion personal del
bien, se nos dirigen respecto a las conductas que nos relacionan con los
demas. Basta repasar someramente el decélogo, para comprobar que la
inmensa mayoria de sus exigencias merecerian tal rotulo. Me consideraré
personalmente obligado a comportarme en la vida social de un modo
u otro, para no traicionar mis propias convicciones. Desde esta pers-
pectiva particularmente amplia, cabria considerar como exigencias de
mi moral social el posible recurso, ya apuntado, abgecioén de con-
ciencia relativa siempre a conductas a realizar para, junto 0 con otros.

Recordando la formula clasica que diversificaba las normas éticas
segun el objetivo que pretendian alcanzar, cabria de modo menos ex-
pansivo reservar el rétulo “moral social” para catalogar determinadas
exigencias destinadas a configurar un modelo de sociedad donde la
busqueda del propio concepto de bien —considerado a la vez deseable
para los otros— no tropiece con obstaculos de entidad. No se pretende,
en este caso, sOlo preservar un hueco excepcional en el que poder
mantener a salvo la propia conviccion, sino contribuir a conformar
positivamente y dar vigencia a un codigo moral adecuado al modelo
de sociedad que consideramos necesario para todakedabediencia
civil, con su peculiar intensidad publica, cumpliria de modo arquetipico
tal funcidn. Mientras el objetor intenta sélo esquivar una practica que
considera éticamente repugnante, el insumiso apunta derechamente a
un replanteamiento generalizado de la institucion que la justificaba.

Aln méas nos acercara a un concepto restrictivo de la deontologia
profesional la segunda acepcion de “moral social”, inicialmente aludida.
Nos referimos con ella a unas exigencias éticas que son “morales” en
la medida en que no son —por el momento, o no habran de ser nunca...—
juridicas. A la vez, no brotan sin embargo de modo exclusivo de mi
peculiar concepcion del bien o de los modelos de sociedad que pueda
excluir, sino que surgen de los criterios éticos socialmente consolidados
de hecho, gracias a la presencia publica de concepciones del bien
potencialmente plurales.

El concepto dgersonaadquiere un peculiar significado cuando se
lo contrasta, marcando clara distancia, con efalesocial. Sin duda
mi conciencia personal no puede ser una cuando actio yo y otra cuando

193

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

ANDRES OLLERO TASSARA

ejerzo de juez, porque al ejercer de juez soy yo mismo el que actlo;
pero no es menos obvio que hay exigencias éticas que asumiré por el
mero hecho de ser yo y otras que solo habré de hacer propias en la
medida en que asuma una funcion judicial.

No menos claro resulta que habré de ser yo mismo quien marque
las primeras —sin perjuicio de que para ello haya libremente decidido
hacer propios determinados cdédigos morales—, mientras las segundas
acabaran dependiendo de todos los que contribuyen —de hecho o de
derecho— a configurar uno u otro “rol”. Entre ellos yo mismo, como
es logico. Mi deontologia profesional, en su sentido mas amplio, no
dejara de impulsarme a configurar en la moral positiva de la sociedad
un modelo de mi profesion que promueva sus perfiles deseables, o al
menos no les plantee insuperables obstaculos.

La deontologia profesional, en todo caso, ha cambiado ahora de
centro de gravedad. Ya no es una “Etica especial” personal, reguladora
de uno de mis particulares ambitos de conducta, sino que cobra una
dimension primordialmente relacional. Con ella entraran en juego pe-
culiares dimensiones éticas emparentadas con nociones resmpan-
sabilidado confianzaMi moral personal puede imponerme la exigencia
ética de no defraudar a los demas, y en consecuencia rechazaré toda
norma social que favorezca el fraude; pero, una vez integrado en un
contexto profesional, dificilmente podré dar contenido concreto y cohe-
rente a todo ello si no es partiendo de cémo los demas esperan que
yo me comporte. Lagxpectativasociales se convertiran asi en ele-
mento decisivo.

Adentrados ya de lleno en el @mbito juridico cabria, por ejemplo,
plantear como mera exigencia deontoldgica la obligacion de todo el
gue solventa una controversia de ajustar su fallo a los que preceden-
temente en casos similares haya emitido, aportando en caso contrario
una justificacion suficiente. Se trata de extremos que abordara por vias
aparentemente mas amplias el propio ordenamiento juridico, a través
de los mecanismos procesales de unificacion de doctrina, o de una
jurisprudencia constitucional tan dubitativa y poco consolidada como
la espafiola sobre igualdad en aplicacién de 1§; laynque, en este

5 Sobe el particularigualdad en la aplicaciéon de la ley y precedente judigial
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989.
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segundo caso, su forzada restriccion a las resoluciones de un mismo
organo judicial —o seccion del mismo— apenas permita establecer di-
ferencia significativa. Como consecuencia el derecho, lejos de dotar
de particular vigor a exigencias deontoldgicas de especial calado, puede
acabar devaluandolas al someterlas a ponderacién con otros aspectos
institucionales; como los suscitados en Espafia por la siempre delicada
relaciéon entre el ambito de juego del Tribunal Constitucional y el
tradicional del Tribunal Supremo.

Aun asi, surgird un nucleo de nuevas exigencias éticas que dependen
mas de los otros que de uno mismo: son ellos los que nos adjudican
0 no una confianza, que nuestra respuesta personal no debe traicionar.
Cobran cuerpo, como consecuencia, peculiares responsabilidades. Con
frecuencia se ignora esta realidad, de la mano de la simplista escision
entre la moral privada y una ética publica que acabaria teniendo su
anico reflejo en la sancion juridica; de modo particular, en la juridi-
co-penal.

Consecuencia de ello seria la proverbial falta de sensibilidad, entre
guienes asumen funciones o cargos publicos, respecto a exigencias
deontoldgicas (¢ las tiene su profesion?) calificables corsponsa-
bilidad politica No hablamos ya de moral personal, porque pueden
tener por objeto conductas sobre cuya inocencia su protagonista no
abrigue la menor duda. Tampoco hablamos de derecho, porque éste
no ha entrado aun en juego o acabara declarandose incompetente al
respecto. Nos referimos a conductas que, al menos pasajeramente,
empafian el ambito de confianza que ha de acompafar a toda relacion
entre el hombre publico y el ciudadano al que dice representar y
servif.

No muy distinta puede acabar siendo la situacion en el ejercicio
de otras profesiones, dada su dimensién publica. EI mismo Derecho
Privado se ha visto siempre llamado a albergar, como exigencia ética
de indeclinable proyeccion juridica, esa relacion de mutua confianza
plasmada en el rico e indeterminado concepto deulena fe

6 Al respecto, y con ocasion o excusa de la llamada guerra sucia en la lucha
antiterrorista, nuestro trabaj®esponsabilidades politicas y Razon de Estadd,an
criminalidad organizada ante la justiciélGUTIERREZ-ALVIZ CONRADI, F., dir.),
Universidad, Sevilla, 1996, ps. 23-35.
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La situacion fronteriza de la deontologia profesional, entre moral

y derecho, queda asi particularmente de relieve. Con independencia
de exigencias neta y directamente derivadas de nuestra concepcion
personal del bien, e incluso a falta de normas juridicas que las recojan,

nos consideraremos éticamente obligados a comportarnos como “se

espera”’ que lo haga un profesional merecedor de la confianza de esos
conciudadanos para los que se trabaja. Habremos igualmente de asumir
unas pautas de comportamiento respetuosas con los derechos de las
personas junto a o con las que se ejerce dicha labor.

Entra asi en juego otro concepto no menos decididamente “social”
que el de expectativa: el dgariencia En mas de un caso —como ya
hemos visto en la esfera politica— no bastara con que la conducta que
realizamos sea éticamente intachable; sera preciso ademas —puesto que
nos hallamos de lleno en el ambito de lo publico— que no parezca lo
contrario, ya que ello lesionaria esa confianza en nosotros depositada
con eficacia no menor que si el fraude hubiera sido real. Antigona
cede ahora el paso a la mujer del César. Por mas que el concepto de
lo “politicamente correcto” sea propenso a generar alergias (respecto
a las que no me reconozco inmune), la deontologia nos planteara exi-
gencias éticas —vinculadas con lo “profesionalmente correcto” o con
una “buena praxis” decisivas para mantener la mutua confianza que
el ejercicio de una profesion implicitamente exige.

Ejemplo arquetipico de lo dicho, en el ambito de la deontologia
juridica, seria el debate sobre la admisibilidad de la afiliacion politica
o sindical de jueces vy fiscales. Plantear el problema en términos de
moral personal no tendria ningln sentido, ya que la adhesién de cual-
quiera de estos funcionarios a una u otra ideologia se ve obviamente
protegida por Constituciones como la espafola, que para defender su
“libertad ideol6gica” garantiza incluso que nadie —tampoco un juez...—
podra “ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias”
(art. 16.1y 2).

La dimension social de la cuestiobn no se contenta, sin embargo,
con la existencia de una independencia “subjetiva” del juez, que nos
remitiria en dltima instancia al fuero de su conciencia, sino que exige
una independencia —por aparente— “objetiva’. Esta se veria empafiada
por la vinculacién publica a opciones representativas de intereses par-
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ciales, por legitimos que ellos pudieran’s&al independencia objetiva

no se la considera —Tribunal Europeo de Derecho Humanos incluido—
como mera exigencia deontoldgica, sino que se plasma en normas
juridicas e incluso constitucionales (art. 127.1, CE).

No menos polémicas —aunque faltas por el momento en nuestro
caso de una solucién tan neta— serian las exigencias deontolégicas
aplicables a la relacién con los medios de comunicacién, como las
suscitadas por la proliferacion de los llamafleesceso fiscalesestrellas
o la configuracion periodistica derocesos paralelosTanto la apa-
riencia de que el juez asume una dependencia —metalegal— de criterios
0 intereses dominantes en los medios, como la invalidaciéon de las
garantias personales vinculadas a restricciones informativas sobre el
proceso, plantean exigencias deontoldgicas, que —dada la proteccion
preferente de las libertades de expresion e informacion— no siempre
llegan a encontrar asiento juridico suficiente.

Deontologia y moral positiva

Esta significativa presencia de los otros, a la hora de delimitar las
exigencias deontoldgicas que gravan a los profesionales que les prestan
servicios, podria oscurecer un aspecto nada irrelevante de nuestro pro-
blema: el del fundamento capaz de atribuir auténtica dimensién ética
a estas obligaciones.

Es bien conocida la “falacia naturalista” en que facilmente se acaba
incurriendo cuando de manera casi inconsciente se eleva a categoria
ética lo que, sin mas, “se hace” en la vida social; como si sélo por
ello “debiera hacerse”. Baste recordar versiones simplistas dea&sa
lidad sociala la que la norma se aplica, utilizada como obligado criterio
de interpretacion juridica, o alusiones a encuestas que —pese a limitarse
a reflejar el comportamiento factico de los ciudadanos— parecen dar

7 Sobe el particular las contribuciones de F. Soto Nigbeg¢ntologia judicial.
El preciado atributo de la independengiay J. Ma. Alvarez Cienfuegog-(incion de
los jueces en la creacion del dereghmla obra colectivd.a Universidad y las pro-
fesiones juridicas. Deontologia, funcién social y responsabilidad, publicada en 1998
por el Consejo Social de la Universidad Complutense de Madrid, esp. ps. 163 y ss.,
y 209 y ss.
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por hecho que la valoracion ética que cualitativamente merece tal con-
ducta es idéntica a su reiteracion cuantitativa.

Tal peligro aumentaria, tras habernos remitido a las expectativas
de los ciudadanos. No faltara alguna sociedad en que todo ciudadano
medianamente informado dé por hecho que nadie declarara a efectos
fiscales sus ingresos mas alld de lo que considere publicamente con-
trolado; derivar de ahi una exigencia deontoldgica que obligara a los
asesores fiscales a optimizar tal fraude no pareceria muy razonable.

Las expectativas han de entenderse, pues, mas como sintoma o
referencia que como fundamento ultimo de las exigencias deontolégi-
cas. Se da por hecho que lo que el ciudadano puede esperar ha de
moverse dentro de un implicito marco ético, vinculado al respeto de
los derechos de los demés y a la salvaguarda del “interés publico”.
Nos vemos asi conducidos a otro aspecto clave de la siempre proble-
matica relacion entre derecho y moral.

Si no basta que una conducta se vea masivamente repetida para
gue podamos considerarla como expresion de la moral positiva de
una sociedad¢ qué elemento justificaria el adecuado paso de la mera
realidad factica a la exigencia ética? Las clasicas teorias de la cos-
tumbre como posible fuente del derecho apuntaban —con no poca
circularidad— a ciertapinio iuris como factor decisivo de dicha tran-
substanciacion: un mero uso social se convertiria en norma juridica
s6lo cuando se detectara también que de hecho era realmente consi-
derada como tal...

Para que de la conducta social predominante pasemos a una moral
positiva, en sentido estricto, habria de entrar también en juego una
opinio—o sea, toda una concepcién practica de lo justo— que nos impide
soslayar el eterno problema del fundamento de nuestras obligaciones
éticas y juridicas. De la mano de esta constatacién nos veriamos con-
ducidos a los més clasicos aspectos de la relacion entre moral y derecho.
¢ Existe un fundamento “natural” capaz de justificar determinadas exi-
gencias deontoldgicas, lleguen éstas 0 no a cobrar rango juridico? ¢ Son
todas ellas, por el contrario, fruto de c6digos convencionales, escritos
0 no?

Si nos remitimos al ambito de las profesiones sanitarias —en las
que la doctrina y la practica del control deontolégico ha avanzado ya
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de modo mas intenso— queda fuera de toda duda que la elaboracion
de cdédigos éticos, o la formulacion de protocolos indicativos de una

buena praxis, no pretende tanto levantar acta de lo que masivamente
se viene haciendo como establecer —ante una posible dispersion o mul-
tiplicidad de actitudes— lo que razonablemente debera hacerse. Es obvio
que, tras ello, late una determinada opcién ética; sin perjuicio de que

sus perfiles y su estabilidad acaben en la practica viéndose también
notablemente condicionados por las conductas facticas.

Problema central en la relaciéon entre moral y derecho ha venido
siendo también la discutida fijacion de la frontera entre una y otro.
Pretender resolver tan ardua cuestion por la via de remitir la moral a
lo privado y lo juridico a lo publico rebosa candor, ya que lo Unico
qgue se hace con ello es trasladar el problema: cémo resolver cuando
una conducta debe ser objeto de control ético publico y cuando puede
privatizarse, de modo que cada cual se comporte al respecto como en
conciencia considere mas adecuado

Estaimaginativa solucion —incluso una vez despejada tan peliaguda
incégnita— acabaria diluyendo de paso toda deontologia juridica, que
pasaria a ser: 0 mera exigencia moral personal, no susceptible de otro
control que el de la propia conciencia, o plena exigencia juridica, con
un paraddjico efecto reduplicativo. En realidad, quedaria una vez mas
de manifiesto que sélo tras emitir un comprometido juicio moral cabria
establecer esa pacifica frontera entre una exigencia moral privada, llena
de connotaciones axioldgicas, y una exigencia juridica, rebosante de
aires presuntamente neutros y procedimentales.

Afadase a ello un nuevo aspecto, en el que esta en juego el objetivo
mismo de toda deontologia profesional: la necesidad de hacer efectivas
en el ejercicio social de una profesién determinadas exigencias éticas
gue desbordan —por su incidencia y por su posibilidad de verse some-
tidas a control- el &mbito de la mera moral personal, sin llegar a
requerir necesariamente una plena positivacion juridica. La vieja idea
positivista que trazaba una impermeable frontera entre derecho y moral
aparece asi como particularmente responsable de la escasa presencia

8 De ello nos hemos ocupado @&erecho y moral entre lo publico y lo privado.
Un dialogo con el liberalismo politico de John Rawén Anuario de Filosofia del
Derechg 1996-1997 (XIII-X1V), ps. 509-530.
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actual (para bien o para mal; cada cual juzgara...) de la deontologia
juridica. Por paraddjico que resulte, el secreto de la existencia de ésta
radica en que no es ni privada ni publica sino todo lo contrario, o
mas bien seria, por “social’, ambas cosas a la vez.

Partiendo de la perspectiva moral que caracterizaba a la deontologia
en su sentido mas amplio, el problema consistiria en la necesidad de
establecer (de la mano de una concepcién practica de lo justo) una
doble frontera sucesiva, hasta deslindar tres campos: el de las exigencias
éticas maximalistas destinadas a dar paso a una persona modelo, per-
feccionada en el ejercicio de su profesion; el de las exigencias éticas
capaces de preservar la confianza de los ciudadanos, mediante el respeto
de sus justas expectativas sobre el desenvolvimiento de un razonable
modelo profesional; el de las exigencias éticas que, por hallarse mas
directamente vinculadas a valores y derechos constitucionales, se verian
llamadas a gozar de la proteccion de las normas juridicas, o incluso
de sancion penal.

La mentada apelacién a tapinio iuris nos ayudaria ahora a en-
tender en qué medida buena parte de las exigencias deontolégicas
mas elementales cobran un inevitable aire prejuridico; no serian adn
derechos, por no haber cobrado positivacion juridica, pero podrian
recibirla en cualquier momento y convertirse en tales; sobre todo,
si la imperiosa necesidad de su entrada en juego lo hiciera indis-
pensable.

No ha dejado de apuntarse algin paralelismo entre la provocativa
categoria de los llamadaterechos moralesque desafia la muralla
positivista derecho-moral, y unaeberes moralesgjue cobrarian pro-
tagonismo especifico en el &mbito deontolégico. Por paradéjico que
resulte, los mentados derechos morales no son menos sino mas juridicos
gue los otros, precisamente por merecer ser tildados de “morales”.
Con ello se nos indica que no responden a politicas coyunturales apo-
yadas en razones de oportunidad o eficacia, sino que emanan de prin-
cipios éticos de tan particular tonelaje como para merecer una garantia
reduplicativa y reforzada.

Los deberes morales, propios de la deontologia profesional, parecen
aspirar también a encontrar una doble instancia protectora, pero jus-
tificada mas bien por un doble propdsito prudencial: contar con un
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ambito de decantacion experimental de lo exigible, por una parte, y
favorecer en lo posible una saludable minima intervencion juridica,
por otra.

Es bien conocido el relevante papel que en toda esta tarea se concede
a los Colegios profesionales; figura que —anécdotas, con nombre y
apellidos, al margen...— goza de reconocimiento especifico en la Cons-
titucion espafiola (art. 36). A la hora de justificar algunas de las con-
secuencias de tan elevado refrendo —colegiacion obligatoria, entre
otras...— el control deontolégico tiende a aparecer, no sin algunos ribetes
de voluntarismo, como argumento decisivo.

Parece claro que el papel de los Colegios nos es llevar al cielo de
cabeza a todos sus forzados miembros. Sin perjuicio de las rituales
invocaciones a los patronos/as de turno, mas que disponerse a forjar
un inmejorable profesional modelo, pretenden promocionar un modelo
de profesional que respete minimamente las expectativas depositadas
por los ciudadanos en quienes desempefan tal —siempre relevante—
profesion. Logicamente, conscientes de la inevitable escasez del pro-
fesional modelo, no dejaran de esgrimir cuando convenga sanciones
disciplinarias para hacer factible tan laudable empefo.

Este intento de disefiar los adecuados perfiles de una buena practica
profesional deja traslucir la conviccion de que no nos hallamos ante
una cuestién meramentécnica como si del mero visado de un pro-
yecto se tratara. Nos acercamos, mas hien, apuaeas rebosante de
implicitas exigencias éticas. Entra asi en juego aquella dimensién ex-
perimental que acompafia a este peculiar escalén entre lo moral y lo
juridico. Con frecuencia las exigencias emergeran al filo de problemas
novedosos, cuya consideracién deontoldgica presupone un cercano co-
nocimiento de la materia éticamente evaluada. Los cédigos éticos pro-
fesionales habran de ir, mas de una vez, por delante de la ley. No
viene mal contar con este primario control de apariencia prejuridica,
para evitar mas de un destrozo por parte de un ordenamiento juridico
habitualmente poco propicio a la sutilidad.

Bastaria, para comprender que el legislador deje abierto un cierto
ambito de autorregulacion, recordar la actitud del Tribunal Constitu-
cional espafiol ante los problemas suscitados hoy por la biotecnologia.
Tras tomarse generosos afios para reflexionar sobre la cuestion acaba
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sugiriendo, mirando de soslayo al propio legislador, que no se recarguen
mas aun sus ya prolijas tareas convirtiéndole en juez de novedosas
queestiones disputatasSe nos sugiere quiza que, sin perjuicio de que

la Constitucion siga siendo considerada nuestra norma juridica primera,

pareceria mas prudente que la sentencia de su tribunal por excelencia
fuese por el contrario la Gltima, y nunca demasiado apresurada.

Los codigos éticos se convertirdn en campo experimental de la
delicada operacion a la que ya hemos hecho referencia: determinar
qué exigencias éticas han de considerarse de obligado cumplimiento
en la profesioén. El previsiblpluralismode las convicciones morales
de los colegiados no justifica, ni hace viable, ninguna fugeeaiti-
visma No se trata tampoco de dar via libre a ninguna invasién colegial
en la conciencia de los profesionales. Como ya vimos, las exigencias
derivadas de cada moral personal encontrarian siempre como via de
emergencia el recurso a la objecion; de modo similar a lo que acontece
frente a normas juridicas hechas y derechas.

Los Colegios habran, pues, de ser el escenario natural de un indis-
pensable debate ético, cuyos resultados estarian destinados a lucir —en
su momento y ocasion— los maximos galones juridicos. Que realmente
asi sea parece asunto discutible. No solo por una ya tépica queja: casi
no se dan en Espafia debates de tal tipo, de peculiar riqueza en paises
de su entorno; también porque una muy arraigada norma antideonto-
I6gica (los trapos sucios se lavan en casa...) tiende a hacer de las suyas.
Ello explica que, mientras todo lo relativo a aborto o eutanasia se con-
vierte en las profesiones sanitarias en objeto de debate deontoldgico
cotidiano, los “incentivos” (por no recurrir a términos penales...) dedi-
cados por la industria a orientar el suministro de unos u otros farmacos
soporten un silencio notablemente pesado (de pesadilla quiza...).

No es raro tampoco que junto a esta deseable salvaguarda de exi-

9 “No es funcién de este Tribunal establecer criterios o limites en punto a las
determinaciones que, con apoyo en dicha directriz (la promocion de la ciencia), pueda
establecer el legislador, maxime en una materia sometida a continua evolucién y
perfeccionamiento técnico” —STC 116/1999 de 17 de junio, F. 6 —“Boletin de Juris-
prudencia Constitucional” (en adelante “BJC”) 1999 (219), p. 33. De todo ello nos
hemos ocupado eBienes juridicos o derechos: ilustracion “in vitrg"en El siglo
XXl 'y el razonamiento forensdcademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
Cérdoba (Argentina), 2000, ps. 237-263.
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gencias éticas, o la responsable garantia de expectativas ciudadanas,
se acabe mezclando el intento de asegurar expectativas bien diversas
—de los propios colegiados— con prioritaria relevancia econdmica. No
hay duda de que la mera defensa de la competencia encierra en si una
dimension ética; la Constitucién espafiola no deja de reconocer como
derecho de los ciudadanos “la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado” (art. 38). Pero, sin perjuicio de la remota obli-
gacion moral de obedecer cualquier norma legitima, y de la siempre
prudente actitud de evitar sanciones disciplinarias, no toda conducta
objeto de éstas podria, solo por ello, considerarse deontolégicamente
rechazabl¥. Una cosa es que el papel de los Colegios profesionales
resulteparticularmente relevante en la determinacion de las exigencias
deontoldgicas a respetar por sus miembros y otra, bien distinta, que
la deontologia profesional se reduzca a la obediente observancia de
todo y sélo lo que tales Colegios gusten establecer.

Junto a la ya comentada dimension experimental, sefialdbamos tam-
bién las posibles —aunque siempre arriesgadas— ventajas derivadas de
un ambito de autorregulacién profesional. De nuevo lo publico y lo
privado dejan entrever ambitos sociales fronterizos. Al reconocer, por
ejemplo, a la familia un papel publicamente relevante se invita a evitar
prudentemente una excesiva “juridizacién”, o “judicializacion”, de sus
conflictos; sin perjuicio de la obligada tutela de los delicados derechos
en juego. La ya clasica reticencia ante posibles excespatdealismo
por parte de los poderes publicos, empefiados en invadir &mbitos so-
ciales —en supuesto y bienintencionado beneficio de los afectados—
cobra aqui sentido. Sin duda se podran resolver con méas eficacia y
humanidad los problemas del enfermo terminal con un adecuado des-
pliegue de protocolos sobre tratamientos médicos paliativos que con
una expeditiva e indiscriminada despenalizacion de la cooperacion al
suicidio...

10 De ello se ocup6 oportunamente la STC 93/1992 de 11 de junio. F. 8 —“BJC”
1992 (135), p. 93— que distingue entre exigencias de relevancia deontoldgica, como
el cumplimiento de los turnos de guardia por las oficinas de farmacia, y las resoluciones
colegiales que aspiran a conseguir una relativa compensacion econémica entre los
farmacéuticos, instandoles a cerrarlas durante determinados periodos. Los comentarios
del Fiscal E. Torres-Dulce sobre el particular me han resultado particularmente ins-
tructivos.
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Deontologia juridica y derecho

No son pocos los problemas que han ido siendo esbozados, ni
muy diversos a los que se plantean a propdésito de los derechos hu-
manos, siempre a caballo de la controvertida frontera entre derecho
y moral.

Si las exigencias deontologicas son meramente “morales”, por qué
no dejar su cumplimiento al buen hacer y entender de cada cual. Si
los derechos humanos no son todavia juridicos, en nombre de qué
cabra exigir que los reconozcan las leyes, si no es pretendiendo imponer
a los demas opciones morales personales. Si las exigencias deontolo-
gicas —por ser de justicia— son en realidad juridicas, como pueden los
poderes publicos delegar su control y garantia en instituciones sociales,
por dignas y prestigiosas que fueren. Quiza lo que ocurre es que los
derechos humanos —con sus exigencias de justicia— son en realidad ya
juridicos, sin perjuicio de que —precisamente por ello— haya que dotarlos
por via constitucional y legislativa del maximo de positividad dispo-
nible. Si alguien tan poco iushaturalista como Hart admitié que, por
via de hecho, no parece imaginable que susbsista un ordenamiento sin
un minimo de derecho naturabbvio resulta que no seria mas ima-
ginable realidad juridica alguna sin uminimo de positividad

El tantas veces citado Tribunal Constitucional espafiol justifica la
capacidad autorreguladora de los Colegios profesionales, no sélo por
su relevancia publica —descartando toda identificacion simplista entre
publicoy estatat sino también por la peculiar situacion de “sujecion
especial” que sus colegiados asumen. Ella justificaria tal “delegacion
de potestades publicas en entes corporativos dotados de amplia auto-
nomia para la ordenacion y control del ejercicio de actividades pro-
fesionales®.

Estaperspectiva legal colorearia peculiarmente la dimension mas
restrictiva de la deontologia juridica. Ello nos invita a repasar el mismo
panorama hasta ahora sobrevolado, pero en sentido inverso. Antes,
teniendo a la persona como punto de partida, hemos ido avanzando
desde la moral personal a la social, hemos constatado su decantacion
como moral positiva, vinculada a umginio —no a una “fuerza nor-

11 STC 219/1989 de 21 de diciembre, F. 3 —“BJC” 1990 (105), p. 174—.
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mativa de lo factico”— progresivamente juridizadora. Ahora partiremos
de la legalidad constitucional para intentar remontarnos a las fuentes
de las que en realidad se alimenta.

Una vez que, con rango constitucional, “se prohiben los Tribunales
de Honor en el ambito de la Administracion civil y de las organizaciones
profesionales” (art. 26, CE), cabe excluir de la deontologia profesional
en sentido estricto cualquier tipo de exigencia sin respaldo juridico.
Lo que gravitaria sobre los profesionales no serian exigencias éticas
meramente morales, sino propiamente juridicas, por mas que su fuente
inmediata no hayan sido los poderes publicos sino las corporaciones
—no menos “publicas”™- en las que han delegado un amplio ambito de
autorregulacion. En consecuencia, su régimen disciplinario queda so-
metido a ulterior control jurisdiccional, sin que se convierta en “cosa
juzgada” en ambito alguno ajeno a lo juridico.

Pareceria, pues, que la alusion a una deontologia juridica seria me-
ramente tautoldgica, en la medida en que el jurista no se veria sometido
a otras exigencias que las que gocen de respaldo juridico. También la
afirmacion de que los derechos humanos sélo se convierten en pro-
piamente juridicos cuando se ven recogidos formalmente en una norma
parece reducirlos a musica celestial. No se habria producido realmente
el decisivo paso desde entender que los derechos son tales en la medida
en que los acaban recogiendo las leyes hasta entender que las leyes
son tales en la medida en que respetan determinados derechos.

En ambos casos se nos condena a ser victimas de un espejismo.
Las leyes s6lo nos dicen, en mdltiples aspectos, qué exigencias derivan
del respeto a los derechos en la medida en que se parte implicitamente
de un concepto, tan prelegal como juridico, de su contenido. La moral
social positiva, como fuente dminio, se convierte en inevitable clave
interpretativa y auténtica frontera de lo juridico. tealidad social
que condiciona la aplicacion de lay, y garantiza que se convierte
enderechovivo, no es un mero dato sociolégico, sino expresion practica
de una exigencia de justicia, que aflorara a través de conceptos inde-
terminados —pero no por ello menos juridicos...— combuana fe
lo razonable lo proporcionaly tantos otros.

La deontologia juridica deja ya de ser tan estricta, para dar entrada
a elementos juridicos en trance de positivacion, presentes en las ex-
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pectativas ciudadanas. Quien pondra el marchamo formal sera siempre
un poder publico o, previa y subordinadamente, la corporacién en la
gue ha delegado, pero los contenidos juridicos les vienen proporcio-
nados, no sélo como materia prima para el Midas de turno, sino como
exigencia juridica que reclama adecuada positivacién. La moral positiva
fruto de propuestas de moral social, alimentadas por una pluralidad
de morales personales, ayuda a emerger prelegalmente a lo juridico.

Con los derechos humanos no ocurre nada muy diferente. El intento
de remitir toda esta operacion prelegal a la supralegalidad constitucional
daria paso a un nuevo espejismo. La propia Constitucién resulta “ile-
gible” sin una conceptuacién practica (no meramente teérica o literal)
de sus valores y principios, donde no dejan de entrar en juego exigencias
juridicas que emergen de la moralidad positiva. El Tribunal Constitu-
cional espafiol no ha tenido inconveniente en reconocerlo asi respecto
a derechos -tan involucrados en la deontologia juridica- como los de
honor o intimidaé?, cuyo contenido considera abierto a una dinadmica
de decantacion social de lo juridico. Definir qué es lo intimo o lo
deshonroso equivale a definir qué es juridicamente exigible en tales
ambitos. En otros casos el reconocimiento no es tan explicito, pero la
dinamica real no es en absoluto diversa. El intérprete lee el derecho
menos en el texto que en el contexto —no factico sino ético— que lo
hace legible.

Todos los elementos de la deontologia juridica en sentido mas am-
plio confluyen en estas tarea de decantacion, tanto de la moral positiva

24 ntimidad y honor son realidades intangibles cuya extension viene determinada
en cada sociedad y en cada momento historico”; en esa determinacion de su “ndcleo
esencial” juegan un papel escalonado el Poder Judicial y el propio tribunal, que han
de abordar una “delimitacion de los hechos y de sus efectos” —STC 171/1990 de 5
de noviembre, F. 4, “BJC”, 1990 (115), p. 133—, en lo que no es sino una auténtica
labor de calificacion juridica. Ese caracter fronterizo entre moral positiva y derecho
se pondra también de manifiesto al dictaminar un 6rgano judicial si determinado
articulo periodistico “traspasa las lindes marcadas por los usos sociales en relacion
con el ambito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si
0 su familia” —STC 197/1991 de 17 de octubre, “BJC” 1991 (127), p. 94—, 0 a la
hora de constatar que la filmacion de la agonia del torero “Paquirri” incluia “imagenes
de las que, con seguridad, puede inferirse, dentro de las pautas de nuestra cultura,
que inciden negativamente, causando dolor y angustia en los familiares cercanos del
fallecido” —STC 231/1988 de 2 de diciembre, F. 6 “BJC” 1988 (92), p. 1583-.
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plasmada en los codigos éticos, como de las claves interpretativas de
su eventual revision judicial. Lograr que las convencidas propuestas
personales de moral social se conviertan de hecho en moral positiva;
insuflar luego en ésta lapinio iuris indispensable para dotar a sus
exigencias éticas de relevancia juridica y de cobertura legal es tarea
indispensable de quien no renunciando modestamente a llegar a poder
ser considerado profesional modelo no esta dispuesto a evadirse a la
hora de conformar el modelo de su propia profesion.

Este continuo engarce —sin confusion identificadora— de derecho y
moral nos sitla en la entrafia misma de la creacion del derecho. Situados
en ella pierden todo sentido viejos conflictos simplistas. Los iusnatu-
ralistas clasicos que tachabanldg inicuaa la que se apartaba de la
recta razén, no le regateaban el dudoso homenaje de reconocerla como
“ley”. Lo que en realidad les importaba clarificar es que no habia
obligacion moral alguna de cumplirla, o incluso la habia de desobe-
decerla. Cuando el positivista radical postula que la norma juridica
“es justa por el solo hecho de ser valida”, o el positivista puritano
sugiere que afirmar la validez juridica de una norma no implica pro-
nunciarse sobre su vinculacion mdfase adentra en un arriesgado
escareo, si lo que sugiere es que la consideracion moral que la norma
merezca es juridicamente irrelevante. Ross, a fuer de positivista, parece
dejar sentado algo bien distinto con su vinculacion entre validez juridica
y obediencia desinteresdflaSon quienes tienen motivos morales para

13 N. Bobbio considera, en efecto, la primera expresiéon como propia de “la teoria
del positivismo juridico, considerado en su expresion mas radicadhtibucion a
la teoria del derechded. de A. Ruiz Miguel), Fernando Torres, Valencia, 1980, p.
311-, mientras que el positivismo juridico como teoria (y no como “ideologia”) “no
implica necesariamente una apreciacion positiva de los datos tal y como han sido
objetivamente revelados y representados: tiene una funcion principalmente descriptiva
y s6lo indirectamente prescriptivaGiusnaturalismo e positivismo giuridic&dizioni
di Comunita, Milano, 1965, p. 111. Criticas similares al “positivismo juridico como
ideologia del derecho” dhpositivismo giuridicq Litografia Artigiana M. & S., Torino,

1979, ps. 265 y ss.

4 A. Ross registra que la validez de la norma juridica para su destinatario se
apoya en unos “impulsos inculcados en el medio social, que son vividos como un
imperativo categérico que lo ‘obliga’, sin referencia a sus ‘intereses’ o incluso en
conflicto directo con éstos”. El juez al aplicar la norma “estd motivado primera y
principalmente por impulsos desinteresados” y “jamas seria posible edificar un orden
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obedecer al derecho, y no los policias ni los verdugos, quienes en
realidad lo mantienen vivo; la labor de tan probos funcionarios acaba
siendo mas eficaz por su capacidad conformadora de la moralidad
positiva de la sociedad que por su capacidad de exhibir fuerza fisica.
Una ley formalmente valida pero falta de vigor social legitimador es
un borrador de letra muerta. Unos derechos humanos cuyo contenido
se remite al texto escrito, seran un cheque en blanco en manos del
intérprete, si una moralidad positiva consolidada no le impide reescri-
birlo.

Ni en la deontologia ni en los derechos humanos cabe remitirse a
meras claves formales o procedimentales, si no queremos limitarnos
a orquestar musica celestial; como tiempo ha nos decia el poeta: “nues-
tros cantares no pueden ser sin pecado un adorno. Estamos tocando
el fondo..."®

juridico eficaz si no existiera dentro de la magistratura un sentimiento vivo y desin-
teresado de respeto hacia la ideologia juridica en vigor”. Similares mecanismos de
obediencia reconoce en el “ciudadano ordinario”; lo que tiene como consecuencia
que “la fuerza ejercida en nombre del derecho no es considerada como mera violencia”.
Por mas que pueda darse una discrepancia entre una “actitud ‘moral’ genuina” y esta
obediencia formal, “hay un limite para la escision posible entre las dos actitudes de
la conciencia juridica. Cuando este limite ha sido alcanzado, el respeto hacia el gobierno
y el derecho queda sustituido por una conciencia revoluciona8abre el derecho
y la justicia 42 ed., Eudeba, Buenos Aires, 1977, ps. 54-56—.

15 CELAYA, G., Cantos iberos52 ed., Turner, Madrid, 1977, p. 58.

208

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni
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HUMANOS DESDE LATINOAMERICA !

por MAURICIO BEUCHOT

Introduccion

Consideo un honor ingresar a la Academia Mexicana de los De-
rechos Humanos. Agradezco muy de veras el que se me haya invitado
a formar parte de ella. En este discurso de ingreso deseo hablar de
cémo creo que debe plantearse la iusfilosofia de los derechos humanos
desde América Latina. Asumo un filosofar no puramente abstracto,
sino situado y contextuado por el ambito nuestro, latinoamericano;
mAas concretamente, mexicano. Me preocupa estar en un pais en el
gue hay toda una tarea que hacer para apoyar los derechos humanos,
y evitar que sean violados. Que se puedan evitar arrestos injustificados,
torturas, amenazas, etcétera. Tanto en el nivel individual como también
en lo social, a saber, lograr que se respeten garantias individuales,
derechos sociales y econdmicos, derechos grupales, étnicos, etcétera.

En vista de ello, hay dos cosas que siento la obligacion de hacer,
precisamente como filésofo mexicano. Una es mirar en retrospectiva
hacia la historia del pensamiento en México, para aprender las lecciones
gue nos brinda nuestro pasado histérico, y recuperar lo que podriamos
llamar toda una tradicion de reflexion y defensa de los derechos hu-

! Discurso de ingreso a la Academia Mexicana de los Derechos Humanos para
la que fui elegido en febrero de 1999.
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manos. Eso iluminara el presente. La otra es mirar desde el presente
hacia el futuro. Asi, no sélo veré cémo ha sido la defensa de los
derechos humanos, sino coOmo debe ser, y tendré que aportar mi grano
de arena para ello. Lo cual no es poco.

Asi pues, comenzaré con un breve recuento, necesariamente in-
completo, de esa defensa de los derechos humanos en la historia de
México, para obtener algunos paradigmas o modelos. Y después ofre-
ceré mis propias reflexiones de como tiene que ser hoy en dia, y hacia
el futuro, esa defensa. Si hemos de hacer caso a H.-G. Gadamer, es-
tamos siempre inmersos en tradiciones, las cuales tenemos que enri-
quecer, y a veces cambiar drasticaménBmmo se vera, tenemos ya
en México una gran tradicién de dicha defensa, de la que podemos
sentirnos orgullosos. No habra que romperla ni destruirla, sino pro-
moverla y mejorarla. Desde ella misma es como podremos enfrentarnos
a esa otra tradicion, nefasta, de violaciones. Frente a unalinea, o cadena,
de personajes que han luchado tedrica y practicamente a favor de los
derechos humanos en México, ha habido otra cadena y otra linea, de
hombres que los han violado y han promovido su violacion. No es
digna de hacerse esa otra historia, mas que para evitarla, para no re-
petirla; por eso, la que vale es la que nos puede ensefiar a frenar a
€s0S que Nno parecen ser capaces de reconocer a sus semejantes como
semejantes.

El decurso de la historia

Comienzo, pues, con el bosquejo de esa historia, de esa tradicion
de defensa de los derechos humanos en México en el ambito filosofico,
del pensamiento. Solamente seran algunos ejemplos paradigmaticos,
pero los suficientes para hacernos ver esa tradicion en la que se engarzan
como uncontinuumde preocupacion y compromiso con la dignidad
del hombre.

Como sabemos, los derechos humanos tienen por antecesores los
derechos naturales. Lo que no es tan sabido es que no fueron solamente

2 Cf. GADAMER, H.-G., Verdad y métodoSigueme, Salamanca, 1977, ps. 344
y ss.
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los proclamados en el siglo XVIII, sino que son anteriores. Una con-
notada historiadora francesa de la filosofia del derecho, Blandine Ba-
rret-Kriegel, dice que no fue en la Revolucion Francesa donde surgieron
los derechos humanos, sino en las aulas de la Escuela de Salamanca,
en el siglo XVP. Y no fueron tanto determinados por la labor de
Franciso de Vitoria 0 Domingo de Soto, grandes visionarios de los
mismos, sino por la vehemente lucha que por ellos realizé Bartolomé
de las Casas, que inspir0 a todos esos maestros y aun los corrigio en
varios puntos. Lo hizo, sobre todo y precisamente, cuando se puso a
defender no sélo a los indios sino también a los negros, arrepentido
de haber pedido que se trajeran para ayudar a los indigenas. Lo que
él queria era salvar a los indios de la desaparicién total, producto de
la destruccion sistematica de que se les hacia objeto; pero se dio cuenta
de que era un remedio tan atroz como la enfermedad que pretendia
combatir, y dio marcha atras. Asi pudo escribir no solamente el célebre
libro de la Brevisima relacion de la destruccion de las Indias, que
conmovio al mundo, sino ademas lo que el insigne lascasista Isacio
Pérez Fernandez, de Madrid, ha editado con el nombireesima
relacion de la destruccion de Africa, por ser un manuscrito de Las
Casas que se encontr6 sin titulBero ése es el contenido. Alli traza
todaslas atrocidades hechas por los portugueses y los espafoles hacia
el Africa. Habian comenzado los portugueses, en las Islas Canarias,
donde sometieron a los habitantes de las mismas, de origen norafricano.
Luego pasaron a las costas de Africa, a hacer esclavos o a comprarlos
a otros esclavistas. Después los siguieron los espafioles, en la misma
ominosa ocupacion. En todos los casos, Bartolomé sefiala la injusticia
con que se llevo a cabo esa destruccion del Africa, y lo denuncia con
la misma decision y amargura con las que lo hizo en el caso de los
indios. Se nota el arrepentimiento que tiene por la peticién de negros
para soportar el peso de los indios, y es un testimonio que dio en su
diécesis chiapaneca de México, al igual que en Espafa.

Algo semejante se ve en Tomas de Mercado, otro sevillano, como

3 Cf. BARRET-KRIEGEL, B.,Les droits de 'homme et le droit naturgPUF,
Paris, 1989, especialmente el capitulo IIl, y ps. 47 y 94.

4 Cf. DE LAS CASAS, B.,Brevisima relacion de la destruccion de Afrjced.
|. Pérez Fernandez, San Sebastian, Salamanca, 1992, ps. 12-15.
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Las Casas, que ensefié en México y luego en Espafa. Escribié una
Suma de tratos y contratogie es considerada un clasico de la economia
por el historiador del analisis econémico Schumpetlii se ve for-
zadoa tratar el tema de la esclavitud, porque era uno de los rubros
del comercio. Habla de ello diciendo que sabe que es un comercio,
el de esclavos, permitido por el derecho positivo. Pero, mas alla de
lo que positiva el hombre, se coloca en el ambito del derecho natural,
que prevalece sobre el positivo, y dice que es un comercio nefasto
gue deberia prohibirse. Con un gran dolor se queja de lo que alli se
esta haciendo, al separar a los conyuges, a los padres y a los hijos,
llevarlos en barcos en los que la mayoria muere, y llegar a las plazas
a ser miserablemente vendidos, como mercancia. He aqui algunas de
sus palabras, que nos muestran su conviccién antiesclavista, ya desde
tan temprano en la historia indiana: “Asi diciéndose en publico (como
se dice) que gran parte de los negros que se sacan, vienen cautivos
contra justicia, no se pueden mercar, ni entrometer nadie en semejante
negociacion (so pena de pecado, y restitucion). Y aun se podria decir
con verdad, que en alguna manera peca mas, el que de su tierra los
saca, que el que dentro della injustamente los cautiva. Porque aquél
los imposibilita a cobrar su libertad, desterrandolos, y transportandolos
della, do no hay quien vuelva por ellos, o los rescate. Que en su tierra,
aunque estuvieren injustamente cautivos, en fin tendrian esperanza de
mejor remedio de libertars&”Eso nos hace ver que habia gente que
tomaba la causa del desvalido para plantearse el problema de los de-
rechos humanos como derechos naturales.

Julian Garcés, obispo de Tlaxcala-Puebla, habia obtenido del Papa
Paulo Il la bulaSublimis Deusen la que se declaraba racionales a
los indios, y se prohibia el quitarles las posesiones y esclavizarlos. En
ella se abolia la esclavitud; pero no se le hizo caso. Otro obispo, Don
Vasco de Quiroga, se preocupa por el derecho de los indios a una
educacion, incluso los adultos, asi como al trabajo, a tener una profesion

5 Cf. DE MERCADO, T.,Suma de tratos y contratpEditora Nacional, Madrid,
1975; SCHUMPETER, JHistoria del andlisis econdmi¢d-CE, México, 1984 (re-
imp.), vol. |, ps. 104 y 108.

6 DE MERCADO, ob. cit., p. 280.
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u oficio, o0 un empleo digno, y es lo que propone en sus hospitales-
pueblo, que eran al mismo tiempo lugares de aprendizaje y d€'.labor

Muy cerca de Don Vasco estuvo, en Michoacén, Fray Alonso de
la Vera Cruz, que fue eficaz consejero suyo, y luego pasé a ser uno
de los primeros catedréaticos en la naciente Universidad de México.
Supo conjuntar la filosofia y el derecho, y defendi6 la licitud que
asistia a los indios en tener posesiones, en su Bbrdominio infi-
delium Defendié esto como un derecho natural y también como un
derecho positivo, sefialando las prerrogativas que tenian los pueblos
indios para evitar que los terratenientes espafioles les quitaran terrenos
gue les pagaban a precios irrisorios y luego ademas les cobraban tri-
butos. Silvio Zavala dice de él que es el fundador del derecho agrario
en Méxicd.

Ya en la segunda parte del siglo XVI, encontramos a Fray Juan
Ramirez, que peleé denodadamente contra la esclavitud. Lewis Hanke
ha exhumado documentos suyos en los que se presenta como un cam-
pedn antiesclavistaEste dominico dejé escritos en los que hablaba
con tintes muy expresivos de las penas que sufrian los indios por la
esclavitud y los trabajos forzados que hacian, a tal punto que ya ni
podian o no querian reproducirse y tener mas hijos, sobre todo en
vista de la miserable situacion a la que estarian destinados.

En el siglo XVII, Juan Zapata y Sandoval, al parecer tio del famoso
poeta novohispano Juan de Sandoval y Zapata, fue un criollo agustino.
Tan prominente profesor resultd que no sélo ensefio en México, sino
también en Valladolid de Espafia, y en 1605 publico su Deraistitia
distributival®. En ella, como lo dice el titulo, traté de la justicia dis-
tributiva, pero también de todos los aspectos clasicos de la justicia.

7 Cf. BEUCHOT, M., La filosofia social de los pensadores novohispanos. La
bldsqueda de la justicia social y el bien comUn en tiempos del virrgiritced.,
IMDOSOC, México, 2000, ps. 29-41.

8 Cf. ZAVALA, S., Fray Alonso de la Vera Cruz, iniciador del derecho agrario
en México en Revista de FilosofigUIA, México), 17 (1984), ps. 345 y ss.

9 Cf. BEUCHOT, M.,La teologia de los dominicos novohispanos de México, en
el siglo XV| Cuadernos Presencia Dominicana, México, 1992, ps. 77-87.

10 Cf. ZAPATA Y SANDOVAL, Disceptacion sobre justicia distributiva y sobre
la acepcion de personas a ella opuest@sgunda partetrad. e introd. de M. Beuchot,
UNAM, México, 1995.
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Entendia la justicia distributiva como la equitativa distribucion de
los bienes comunes, tales como los cargos y puestos, tanto civiles
como eclesiasticos. Mas alla del derecho positivo, y méas alla sobre
todo de sus distorsiones, segun las cuales se privilegiaba notoriamente
a los espafioles para todos los puestos, Zapata alude al derecho natural
gue tenian los nacidos en las Indias, tanto criollos como mestizos e
incluso indigenas, sobre los peninsulares, pues dice que ellos son mu-
chas veces los mas aptos para los cargos que se distribuian y para los
cuales se elegian personas no tan dignas. En efecto, criollos, mestizos
e indigenas conocian la lengua y amaban a sus coterraneos, cosa que
no podia decirse de esos hispanos peninsulares que ni podian comu-
nicarse mas que por intérprete, y no se interesaban para nada en el
bien de esas gentes.

A él se puede agregar, en ese mismo siglo, al arzobispo-virrey
Don Juan de Palfox y Mendoza. En un escrito sobre la naturaleza
del indio, ademas de hablar de sus virtudes y buenas disposiciones,
hace una defensa de los misiHo#\lgo parecido hizo don Carlos de
Siglienza y Géngora, en Steatro de virtudes politicagn el que no
puso personajes clasicos, griegos o romanos, segun se hacia, como
paradigmas de esas virtudes, sino que, rompiendo la costumbre, tomo
ejemplos de los reyes y gobernantes indigenas de la historia antigua
mexican&.

Ya en el siglo XVIII, Francisco Xavier Alegre tiene una discusion
de la esclavitud, en que la condena. Dice: “...siendo asi que estos
etiopes ni son esclavos por su nacimiento [...] ni pueden ser conside-
rados como cautivos de guerra justa —ya que sus barbaros reyezuelos
guerrean entre si por mejor antojo o por causas insignificantes—; mas
todavia, después de que los europeos establecieron aquel comercio,
las mas de las veces hacen la guerra s6lo por coger hombres para
venderlos, como claramente se ve por las historias de los portugueses,
ingleses y holandeses (de los cuales los ultimos dedicanse con gran
empefio a tal comercio); siguese que esa esclavitud, como expresamente

11 Cf. BEUCHOT, M., La cuestion social en el arzobispo don Juan de Palafox
y Mendoza (México, siglo XV|Ien Cuadernos salmantinos de filosof{@alamanca,
Espafia), 17 (1990), ps. 483-491.

12 Cf. BEUCHOT, La filosofia social..cit., ps. 105.
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escribié Molina, es de todo injusta e inicud3.Condena, pues, la
esclaritud como injusta e inicua. Y también su cofrade Francisco Javier
Clavigero, en algunas disertaciones que acomparieissoria antigua

de México defiende a los indigenas de los juicios peyorativos que
sobre ellos emitian algunos ilustrados como Raynal y De Pauw.

En el siglo XIX tenemos el ejemplo de los préceres de la inde-
pendencia, de manera connotada por Miguel Hidalgo y por José Maria
Morelos. Pero muchos de los ideb6logos también lo hicieron, como
Fray Servando Teresa de Mier, y hasta José Maria Luis Mora.

En cuanto al siglo XX, hay numerosos defensores de los derechos
humanos. Sélo voy a mencionar dos ejemplos de entre los desapare-
cidos, que son Luis Recaséns Siches y Héctor Gonzéalez Uribe. Recaséns
Siches, profesor e investigador en Filosofia y Derecho en la UNAM,
tiene un trabajo acerca de los derechos humanos en la rBidstaia,
del Instituto de Investigaciones Filoséficas, del afio 1974. Alli recorre
un tanto la historia de la Declaracién de 1948, y revisa muchos de
los presupuestos filosoficos en los que se sustenta.

El, al igual que otro jurista y filésofo que fue muy connotado,
Eduardo Garcia Maynez, sostenia la teoria llamada axiologia juridica.
Era una postura que se centraba en una vision de los valores. Segun
este punto de vista, no se puede sustentar una ética so6lo formal, de
pura racionalidad dialogante, sino que ademas se tenia que sostener
una ética material o de contenidos. No sdélo una ética de corte kantiano,
sino una ética al estilo de Max Scheler. Esta hace que se deba postular
un contenido axiolégico en el que se apoya la ética. Pero, ademas, en
esta ética axiologica o valorativa se funda el derecho. Llega a ser, por
ello, una axiologia juridica, esto es, una iusfilosofia que hace que el
derecho no desconozca valores universales que rigen la estructuraciéon
del actuar humano.

Esos valores se van desplegando de manera ordenada desde los
gue tienen que ver con la proteccion de la vida, de la integridad del
hombre, de la defensa, habitacién, etcétera, que dan lugar a los distintos

¥ ALEGRE, F. X., Institution. Theologic.lib. VI, prop. XI, n. 32, t. Ill, p. 290;
en MENDEZ PLANCARTE, G. (comp.Kumanistas del siglo XVIIUNAM, México,
1979 (12 reimpr.), p. 56.
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derechos humanos en los que se hacen concretos. Los derechos plasman
valores, y los derechos humanos plasman valores basicos y muy pri-
migenios del ser humano. Son los que hacen que tales derechos hu-
manos adquieran su contextura propia. “Los derechos humanos son
principios maximos de estimativa juridid4”

Por su parte, Héctor Gonzalez Uribe, profesor e investigador de
Filosofia y Derecho en la Universidad Iberoamericana, ve los dere-
chos humanos como la defensa que tiene la persona en contra de
las ideologias transpersonalistas, esto es, que con su totalitarismo
niegan a la persona, al individuo humano. Reconoce que los derechos
humanos tienen una inspiracion individual, pero no necesariamente
individualista, y se yerguen como una defensa de la persona en contra
de los totalitarismos, tanto fascistas como socialistas, esto es, de
toda indole.

Para él, los derechos humanos derivan de la dignidad humana, bro-
tada de la naturaleza misma del hombre. Son, pues, un logro huma-
nitario y personalista. El mismo explica que toma de Recaséns Siches
los nombres y ademas las ideas generales de humanismo y persona-
lismo. En efecto, le debe el impulso de procurar un humanismo, en
sentido amplio, esto es, no un individualismo, sino una recuperacion
del bien del ser humano. Es un personalismo, puesto que se opone al
transpersonalismo o totalitarismo. Ademas, defiende a la persona frente
al Estado, para que éste no la devore; pero sin engrandecer tanto la
persona, que ésta no deba supeditarse al bien de sus semejantes. La
dignidad del hombre es anterior a su reconocimiento por el Estado, y
aun es independiente de él. Segun el personalismo, el poder o autoridad
del Estado tiene limites, los encuentra justamente en la dignidad hu-
mana. Lo nefasto del transpersonalismo, que se salta a la persona, es
gue la sujeta completamente al todo social, es un totalitarismo. Por
eso Gonzdalez Uribe sefiala que el transpersonalismo sélo puede fra-
casar, y hay que fortalecer el personalismo. Cree que son compatibles
los derechos individuales y los sociales, en sus justas medidas o limites.
Pero es necesario superar el egoismo y procurar una mayor responsa-
bilidad social. No el hombre individualista del liberalismo, ni el hombre

14RECASENS SICHES, L l.0s derechos humangsnDianoia, 20 (1974), p. 133.
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masificado del totalitarismo, sino el hombre social, sera el que pueda
renovar y hacer prosperar los derechos huménos

Planteamiento teércco latinoamericano

¢, Qué es lo que hace latinoamericana, mas concretamente mexicana,
mi fundamentacion y defensa de los derechos? Se trata de equilibrar,
como pide Leopoldo Zea, lo universal y lo particular en nuestro filo-
sofatb. Es decir, por un lado, estamos insertos en la filosofia universal,
perotambién estamos contextuados en una filosofia particular, local,
nacional o mexicana. Lo propio y peculiar de nuestro contexto mexi-
cano son precisamente los acontecimientos nacionales que piden la
iluminacién de nuestra filosofia, los problemas que suscitan esas re-
flexiones y respuestas filoséficas. Es lo que yo denomino universal
analégico: participa de la semejanza respecto de la filosofia mundial,
pero en él predomina la diferencia de su propia especificidad latinoa-
mericana y mexicana. Hay una proporcionalidad analdgica de lo uni-
versal y lo particular, en la que predomina lo particular, surgido de
la propia realidad en la que se inserta.

Y lo que ha configurado nuestra realidad es una violacién siste-
matica e impune de los derechos humanos, que esperamos que cam-
bie. Por ello la filosofia que en México se haga sobre los derechos
humanos ha de ser de resistencia, y capaz de aducir argumentos para
detener esa practica y actitud violatoria, conculcadora. Lo propio de
nuestro pais —en diversas medidas compartido con otros paises— es
tener una legislacion que atienda mucho a los derechos humanos
pero con una praxis en la que se da continuamente el incumplimiento
de los mismos y el no respeto. También es parte muy importante de
nuestra realidad mexicana el trabajar teérica y practicamente por los
derechos de los pueblos indios. Frente a muchos que tienen que
hacer cumplir esos derechos, y que son los que no los hacen valer,

15 Cf. GONZALEZ URIBE, H., Fundamentacién filoséfica de los derechos hu-
manos. ¢ Personalismo o transpersonalispefRevista de Filosofi@UIA), 16 (1983),
p. 343.

16 Cf. ZEA, L., La filosofia americana como filosofia sin mdg? ed., Siglo XXI,
México, 1992, p. 39.
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hay la obligacion de convencer de lo valioso que es —sobre todo
para la buena marcha del pais— el respeto de tales derechos.

Ha de ser, pues, un planteamiento filoséfico que establezca y de-
fienda el respeto de los derechos humanos, tanto individuales como
colectivos 0 étnicos. Esto tiene una parte de persuasion y otra de edu-
cacion. La parte de persuasion es el poder mover al respeto de tales
derechos por ser un valor indispensable para el hombre, y para el
adecuado desarrollo de la sociedad. Porque son algo que surge de la
misma dignidad inherente a la persona.

Es aqui donde, apartdndome de las modas y las usanzas, de lo que
se aplaude y es grato al oido, yo he optado por defender los derechos
humanos desde la filosofia, concretamente desde la naturaleza del hom-
bre. Es decir, una version propia del iusnaturalismo, mi iusnaturalismo
analégico, algo que ya he desarrollado en otras parféanto la tra-
diciénfilosofica de los derechos humanos en México, como la situacion
concreta de nuestro pais me hacen ir al iusnaturalismo, y tratar de
potenciarlo, pues los derechos humanos estan positivados, pero de he-
cho no se cumplen. México me ha ensefiado que, ademas de la posi-
tivacion, debe haber una instancia de apelaciéon, que solo puede ser
ya la conciencia, y en todo caso algunas instancias internacionales que
promueven esa conciencia. Y, ya que se trata del foro de la conciencia,
es urgente trabajar en la concienciacion, sin la cual no se dara esa
conciencia a la que aludimos, y la concienciacion es ardua y a largo
plazo. Como quiera que sea, es esgrimir el derecho natural no sélo
por conviccion, sino porque, como lo reconoce el propio Norberto
Bobbio, es el Unico escudo que tenemos frente al tirano, frente al
déspota que detenta el poder y, por lo tanto, frente a la positivacion
o facultad de positivar, que puede ser mal empleada. Es cierto que
algunos han usado el iusnaturalismo para ir en contra de los derechos
humanos, por inferir de la naturaleza humana cosas contrarias a ellos;
pero por ello mismo se necesita esclarecer la naturaleza humana y
argumentar a favor de su utilizacion para apoyar los derechos humanos.

17 Cf. BEUCHOT, M., Filosofia y derechos humanoSiglo XXI, México, 1993
(22 ed. 1996; 32 ed. 1999); el mismaspositivismo, iusnhaturalismo y derechos hu-
manos UNAM, México, 1995; el mismol.os derechos humanos y su fundamentacion
filosofica, UIA-ITESO, México, 1997).
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Y yo encuentro toda una tradicion en la historia de la filosofia mexicana,
0 por lo menos de la filosofia en México, que me muestra una lucha
semejante.

Es México quien me ensefia que, frente a la exigencia de derechos
étnicos, culturales y sociales, que no se quieren positivar, esta el tnico
recurso ya de la idea, de la concienciacion, de la dignidad del hombre
por su naturaleza, no solo por su cultura —que niega otras culturas—,
sino porque, en medio de sus diversidades culturales, comparte conmigo
y con todos una especificidad humana. Es también México el que,
ademas de los derechos étnicos, me muestra la necesidad de los de-
rechos concernidos con la religiosidad, que es otro aspecto de la cultura,
dada nuestra multiplicidad cultural. Y, sobre todo, es México el que
me hace pensar en derechos econdémicos mas profundos que excluyan
esa postracion en la pobreza y en la violencia resultante de ella, a la
gue se ven impelidos muchos individuos de muchas culturas. Como
defensa contra esa globalizacién terrible, que es la globalizacion de
la miseria, no de la riqueza.

Filosofia y derechos humanos

Conviene resaltar a continuacion que la mayoria de los derechos
humanos son elementos pertenecientes a la libertad humana y a la
igualdad. Es lo que a veces, con frase afortunada, se ha llamado el
derecho a tener derechos. Aqui se trata de tener derechos que son
ambito para que el hombre se realice en la libertad y la igualdad.

De hecho los mismos derechos humanos han sido pensados, de
alguna manera, como libertades. Tal fue la idea de los derechos sub-
jetivas, tradicion en la que se inscriben los derechos humanos, y que
son derechos que facultan para hacer algo, esto es, confieren la libertad
de hacer o no hacer una accion.

Ademas, la proteccion de la libertad es lo méas cercano al hombre,
lo mas propio y connatural. Bartolomé de las Casas llegaba a decir
gue la libertad es mas preciada que la misma vida. Y lo aplicé al caso
de la conquista, a favor de los indigenas.

La libertad es algo muy propio de la naturaleza humana. Es donde
mas propiamente se ejercita lo constitutivo del hombre, a saber, la
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razon. Incluso la libertad no es tan propia de la voluntad, cuanto de
la razon. O, si se quiere, es donde la voluntad se sujeta a la razon,
pues se trata de la voluntad iluminada por el intelecto. Se ejerce en
el juicio por el que se delibera algo para hacer por propia convicciéon

y por propia voluntad. Pero estd mas del lado de la razén, mas que
del lado de la voluntad. Y, ya que la libertad supera a la voluntad y
se inserta en la razén, no puede estar mas que supeditada a la razén,
la cual es universal, tiene que ser comun, mas alla de lo individual.
No est4, pues, supeditada a la voluntad; no a la ajena, porque entonces
es esclavitud, y ni siquiera a la propia, pues no seria auténtica libertad.
La rige la razén, tanto la propia como la ajena, en la intersubjetividad,
en el didlogo discursivo. En vistas al bien comun.

Conviene en la actualidad reflexionar filoso6ficamente sobre la de-
fensa de la libertad del hombre. A veces, mas que la identidad fisica,
es importante la identidad simbdlica, esto es, lo que se constituye con
el pensamiento y la cultura. La cultura es sobre todo libertad de pen-
samiento, de creacion y raciocinio. Siempre dentro del bien comun.
Es la libertad de la cultura. Con lo que el hombre se instala en lo
fisico, lo cultural da significado a lo natural. Es la libertad de tener
simbolos, es decir, de vivir conforme a ellos. La simbolizacién de lo
natural, efectuada por la cultura, esto es, por el pensamiento y la cre-
encia, son lo que da sentido. Proteger la identidad simbdlica es proteger
la libertad del hombre para buscar su sentido, su significado en medio
de las cosas.

Es en el fondo reconocer la capacidad de libertad. Algunos ven
el derecho a tener derechos como el mas fundamental de todos. Otros
lo ven como el derecho a la libertad. Otros como el derecho a la
igualdad. Podemos decir que todos ellos tienen razon, sobre todo se
ha de decir que el derecho a la igualdad es mas necesario que el de
la libertad, pero van de la mano. En efecto, para ciertas cosas, el
derecho a la igualdad requiere el de la libertad. Pues de nada sirve
la libertad si no se es igual, y de nada sirve la igualdad si no se es
libre.

De alguna manera podemos decir que un paso mas alla de la libertad
esta la igualdad. La Revolucion Francesa proclamaba la libertad, la
igualdad y la fraternidad. En ese orden. Tal vez porque es el orden
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natural que observan, es decir, es mas dificil el que viene enseguida.
De hecho, hemos alcanzado bastante de libertad, menos de igualdad
y mucho menos de fraternidad.

Hemos revisado algo acerca de la libertad que se ha conseguido,
aunque mas queda por alcanzar. Pero queda mas por alcanzar de igual-
dad, y no digamos de fraternidad. Con todo, ambas cosas quedan como
una esperanza, como algo deseable, mas que utopia, para el futuro.
Y, ademas, eso es ya otro capitulo.

Conclusion

De manera conclusiva podemos decir que la situacién precaria de
los derechos humanos en México nos ayuda a filosofar de manera
situada, desde nuestra circunstancia. También nos ayuda a hacerlo la
tradicion innegable —aunque algunos no quieren verla ni reconocerla—
gue en la historia mexicana se ha dado de defensa tedrica y practica
de los derechos humanos. Muchos personajes de nuestra historia nos
ensefan a llevar a cabo esa defensa. Tanto en el pensamiento como
en la accion, de manera que es también una ensefianza de nuestra
historia.

Finalmente, lo importante es desplegar esa defensa. Y el hacerlo
desde el pensamiento, en nuestro caso, desde la filosofia, es importante,
porque apoya la conviccion de que la defensa debe hacerse y ayuda
a posibilitar una educacién en los derechos humanos mas centrada y
firme. En efecto, si fundamentamos algo filos6ficamente, le damos
mayor fuerza argumentativa, para convencer de su valor, y le damos
mayor aceptabilidad para aquellos que estan siendo educados en el
respeto y la promocién de tales derechos. La fundamentacion filosofica
de los derechos humanos es una lucha intensa a favor de los mismos,
tan importante y decisiva como la que se libra en la praxis. Mas aun,
es la unica que puede dirigir y mejorar esa lucha practica que loable-
mente muchos presentan en diversos ambitos.
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¢ PUEDE CALIFICARSE DE IUSNATURALISTA
LA TEORIA DE DWORKIN? *

por PABLO LOPEZ RUF!

1. Introduccién

El 11 de septiembre de 1998, en la sede de la Asociacion Argentina
de Derecho del Trabajo, Lavalle 1567, piso 9° se llevdé a cabo la
primera Jornada Académica organizada por el nuevo Consejo Directivo
de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, que desarrolld
el tema “lusnaturalismo y Positivismo Juridico”.

Fueron convocados a exponer su posicion calificados representantes
de ambas tendencias, entre ellos Eugenio Bulygin (UBA), Carlos I.
Massini (U. de Mendoza), Roberto Vernengo (UBA) y Rodolfo Vigo
(UN del Litoral y Catdlica de Santa Fe). Moderé el debate el Dr. Ri-
cardo Guibourg (UBA).

Todos los que participamos de la jornada, ademas de escuchar las
tesis controvertidas, y los argumentos y contraargumentos que se es-
bozaron, asi como de apreciar su nivel de excelencia, tuvimos la sen-
sacion que un nuevo hito de la filosofia juridica argentina acontecia.

Hombres de ideas diferentes, que en largas trayectorias académicas
casi no se habian encontrado a debatir o a esbozar sus desacuerdos,
se encontraban en un panel y lo hacian dejando en claro que, mas alla
de las diferencias relevantes de las posiciones, lo importante era el
dialogo que se desarrollaba.

* Exposicion leida como ponente invitado en las XV Jornadas Argentinas de Fi-
losofia Juridica y Social el 26-10-2001 en la ciudad de Rosario, Provincia de Santa Fe.
1 Universidad de Buenos Aires.
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Casi al finalizar el prolongado debate que siguié a las cuatro pre-
sentaciones, un miembro del auditorio les formulé a los profesores
Bulygin y Massini la misma pregunta: ¢.en cual de las posiciones ubi-
carian la tesis de Dworkin? Ambos respondieron: en la tesis iusnatu-
ralista.

El propdsito de esta exposicion es refutar la idea sostenida por tan
calificados profesores y tratar de demostrar que la tesis del profesor
Dworkin no puede ser adscripta a una u otra posicion, sino que puede
identificarse con un grupo de teorias que intentan superar la clasica
polémica.

Las tres cuestiones en que se dividira la exposiciéon

a) En la primera parte de la exposicion procuraré establecer qué
entiendo por teoria iusnaturalista. De modo breve y sin ser ex-
haustivo, sélo para los propdsitos del presente trabajo, distingo
entre una versioén fuerte y una version débil de teorias de esta
clase.

b) En la segunda parte me ocupo de precisar por qué razones la
teoria de Dworkin ha sido conceptualizada como iusnaturalista.
Sefalaré las que me parecen mas relevantes.

c) En la tercera parte analizo por qué la teoria de Dworkin no
puede ser caracterizada de iusnaturalista, tanto en la version fuer-
te como en la débil. La conclusion de mi ponencia sera muy
modesta, ya que solo pretende sefialar que la teoria en analisis,
como otras teorias del derecho, no puede ser encasillada en la
tesis positivista o iusnaturalista, sino que procura una via alter-
nativa no incluida en posicion alguna de la tradicional polémica.

2. ¢Qué entiendo por teoria iusnaturalista?

La palabra “iusnaturalista” para calificar a una teoria es ambigua,
por cuanto se le confieren diferentes significados en el mismo contexto
de uso. He anticipado que no seré exhaustivo, o sea que no me detendré
a analizar todos ellos. Solo a los efectos del presente analisis distinguiré
dos versiones:
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a. La version fuerte de “iusnaturalista”

Adoptaré la ya clasica posicion de BoBbjmara caracterizar la
versionfuerte de teoria iusnaturalista como aquel conjunto de normas
0 principios que relunen las siguientes propiedades:

I. Suuniversalidado sea que valen para todos los mundos posibles,
con lo que niega la posibilidad que su validez sea limitada a
ciertos contextos.

II. Suinmutabilidaden el sentido que permanecen invariables en
el tiempo, con lo cual se niega la posibilidad de su cambio o
mutacion.

Ill. Su cognoscibilidad ya que se postula la posibilidad de su co-
nocimiento racional.

La version fuerte del derecho natural que acabo de describir se
identifica con la posicién de las teorias iusnaturalistas que postulan
qgue el ser del derecho depende de lo que el derecho debe ser.

b. La version débil

Entiendo por tal la teoria que afirma que el contenido del derecho
dependea veces o en ciertas circunstancidesconsideraciones morales.
Algunos han denominado a esta version débil de iusnaturalismo como
positivismo suave o positivismo legal inclusivo. No me voy a detener
en mayores analisis.

3. ¢Por qué razones la teoria de Dworkin ha sido adscripta
a alguna de las dos versiones que acabo de describir?

Considero que las principales o relevantes son las que a continuacion
menciono:

a) Por la “funcion” que Dworkin le ha asignado a la teoria del
Derecho

En el trabajo inicial de su primera coleccion de Ensayos, titulado
Tomando los derechos en serio, le atribuye tanto funcion descriptiva
como normativa o prescriptiva, y afirma la interrelacion entre ambas.

2 BOBBIO, Norberto,El positivismo juridico, Debate, Madrid, 1998, p. 37.

225

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 2 - 2002 - Rubinzal Culzoni

PABLO LOPEZ RUF

La teoria del derecho no debe limitarse s6lo a dar una explicacion
de lo que el derecho es como institucién social, de los conceptos que
utiliza, sino que también debe ser prescriptiva o nhormativa, lo que se
entiende como suministrar criterios o guias para la accion de los ope-
radores juridicos (el legislador, el juez, el ciudadano).

Esta ha sido la critica que le formulé Rich&dgue se trata de
una“teoria metodolégica del derecho natural”, entendiendo por tal el
modo que Dworkin sefala para resolver casos dificiles, y porque con-
sidera que las instituciones juridicas estan basadas en principios mo-
rales.

O sea gque la teoria admite juicios de valor, estimaciones, conside-
raciones evaluativas. Y, considerando que en esto consiste la funcion
prescriptiva 0 normativa de la Teoria del Derecho, se afirma que aquél
es un postulado propio de las teorias iusnaturalistas en sus dos ver-
siones.

La vinculacién con la teoria iusnaturalista se aprecia en la teoria
de la adjudicacion que Dworkin desarrolla, acerca de como los jueces
deben resolver los casos y en especial los que denaagus dificiles

Dworkin entiende por caso dificil aquel en el que se presenta alguna
de estas dos situaciones:

a) Hay un problema de interpretacion;

b) las normas no prevén solucion alguna para el caso.

En estos supuestos, propugna que el juez los resuelva sobre la base
de estandares que no son normas y a los que den@rimapios

Los principios son para Dworkin “exigencias de justicia o de otra
dimension de la moralidad”, de manera que, cuando este autor prescribe
gue el juez acuda a principios morales para solucionar casos dificiles,
proporciona un argumento para calificar de iusnaturalista la*tesis

3 RICHARDS, Refkection on Dworkin and the american revival of natural law
en New York University Law Reviewol. 52, N° 6, ps. 1277 y ss.

4 Coinciden con esta linea de critica, en el sentido de que la moralidad politica
es fuente del derecho, autores tales como Peter Gobel, en un ensayo publicado en la
Harvard Law Reviewvol. 9, p. 302; REBUFFA, Giorgio, en su ensagostituzio-
nalismo e Giusnaturalismo R. Dworkin e la reformulazione del Diritto Natural&-

TORE, Ana,Norme e Principii. Una critica a DworkinFacolta de Girusprudenzia,
Universidad de Milan, Instituto de Filosofia y Sociologia del Derech®eaderni
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b) La segunda razén que puede citarse es@uerkin ha impug-
nado la tesis de ld'separabilidad entre moral y derechoque el
positivismo tradicionalmente ha sostenido, por lo menos en las ver-
siones de Kelsen, Ross y von Wright, a partir del papel que cumplen
los principios juridicos precedentemente sefalados.

Usualmente, a las teorias que identifican o vinculan al derecho con
la moral se las etiqueta de teorias iusnaturalistas, al negar la autonomia
del sistema juridico respecto de otros 6rdenes normativos.

¢) Una tercera razon da fuerte critica de Dworkin al Positivismo
Juridico en la version de Haral criticar las tesis centrales que atribuye
al autor y que reduce a:

I) El Derecho es un sistema de normas que puede ser identificado

a partir de un test de origen;
II) la tesis de la discrecionalidad judicial;
[I) la definicién de obligacién juridica.

d) Una cuarta razén da afirmacion de Dworkin de que los jueces
pueden reconocer derechos a los individuos en base a consideraciones
de moralidad politica que no establezcan las normas juridicas posi-
tivas

Se trata de los denominaddsrechos moralesjue postula como
una categoria diferenciada de los derechos legales. Postular derechos
morales, aun sélo en los casos dificiles, lleva a identificar la teoria
con alguna variable de la teoria iusnaturafista

e) Una quinta razon ek tesis de la respuesta correcta en un caso
sostenida por Dworkin: la impugnacion que se le ha efectuado es que
sostener que hay una respuesta correcta presupone una moral objetiva,
0 absoluta, ya que tal verdad so6lo puede afirmarse si se dispone de
un criterio para determinarla.

La posicidon contraria sostiene que hay varias respuestas y no una,

di Filosofia Analitica del Dirittq Giuffré, Milano, 1982. Hart, en su célebre Post

Scriptum, critica a Dworkin por atribuir a la teoria juridica funcién normativa, eva-

luativa o justificatoria. Argumenta que se trata de dos tipos o clases de teorias diferentes.
5 En Espafia, SANCHIZ PRIETO, L., en su ensayj®&oria del Derecho y

Filosofia Politica en Revista Espafiola de Derecho Constitucign@afio 5, N° 14,

p. 355; en TROPER, Francia Michépssier Ronald Dworkinen Droit et Société

p. 29.
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lo cual presupone el escepticismo ético, posicién que Dworkin ha cri-
ticado. Asi se ubica la teoria de Dworkin en la polémica objetivismo-
subjetivismo valorativo, y se identifica su posicion como obijetivista.

Asi se identifica a la teoria con la version fuerte de iushaturalismo
gue he brindado, aun cuando Dworkin ha afirmado que sélo trata de
reconstruir la practica judicial y no complicarse con postulados me-
tafisicos.

4. Por qué afirmo que no puede identificarse la teoria de Dworkin
con la denominada version fuerte de la tesis iusnaturalista

Son tres las razones por las cuales sostengo que no pueden iden-

tificarse ambas posiciones:

a. He sostenido en un ensayo que publicara en el Anuario de la
Asociacién Argentina de Derecho Comparado en 1993, titulado
Moral y Derecho en Dworkin, que este autor asume la tesis de
la relatividad de los principios morales.

Y ésta es una tesis que constituye una continuidad en las obras de
Dworkin desdeTomando los derechos en setip977), tanto erkl
Imperio del Derech@1986) como erEl dominio de la vida, una dis-
cusion acerca del aborto y la eutanagja993).

b. Sélo en los casos dificiles admite Dworkin que el juez acuda a
la moralidad politica en que se han inspirado las instituciones
politicas, econdmicas, culturales y juridicas, a fin de introducir
la premisa normativa con la que se resolvera el caso.

c. Pero, si en el derecho de la comunidad hay una solucién para
el caso, Dworkin no afirma que prevalezca la moralidad politica
sobre la solucion existente.

Paso a desarrollarlas:

I. El relativismo moral en DworkinEn el Capitulo VI de su obra

Tomando los derechos en serigue lleva por tituloLa Justicia y
los derechosDworkin realiza una comparacion muy precisa entre
el “modelo natural” (realismo) y el “ modelo constructivo” al que
adhiere.

En la comparacion trata de situar el modelo constructivo como un
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tercer camino entre el objetivismo y el subjetivismo moral. Voy a ser
muy preciso Yy tal vez tedioso en las citas de Dworkin para explicitar
la comparacién que propone.

Con relacién a la teoria moralel modelo natural propone que
existe “una realidad moral objetiva, es decir que no ha sido creada
por los hombres sino son mas hien descubierta por los hombres y las
sociedades, tal como se descubren las leyes de la fisica” (ps. 246-247).

El modelo constructivo sostiene que: “los principios morales no
tienen ninguna existencia fija u objetiva” (p. 247).

Con relacién al razonamiento moratl modelo natural sostiene que
“las intuiciones morales [...] son indicios de la naturaleza y existencia
de principios morales mas abstractos y mas fundamentales”. Y consisten
“en un proceso de reconstruccién de los principios fundamentales me-
diante la disposicion de juicios concretos en el orden correcto”. (p. 247).

El modelo constructivo “establece el supuesto diferente, y en ciertos
sentidos mas complejo, de que hombres y mujeres tienen la respon-
sabilidad de organizar juicios particulares sobre cuya base actian en
un programa de accion coherente” (p. 247).

Como se relacionan la intuicion y los principios morales en ambos
modelos El modelo natural “defiende la tesis de seguir la intuicion
por inquietante que sea y no hacer caso de la contradiccion manifiesta
en espera que de hecho exista, aun cuando todavia no haya sido des-
cubierto, un conjunto de principios mas complejos y refinados capaz
de reconciliar esa intuicion [...] defiende esta idea porque se basa en
una posicion filoséfica que favorece la analogia entre las intuiciones
morales y los datos empiricos” (ps. 248-249).

El modelo constructivo “no defiende la actitud de hacer caso omiso
de las incongruencias en la esperanza que deben existir principios que
resuelvan las cosas. Por el contrario, exige que las decisiones tomadas
en nombre de la justicia no excedan jamas la capacidad de un fun-
cionario de dar cuenta de tales decisiones” (p. 249).

Con relacion a la verdad moral'El modelo constructivo no pre-
supone, como presupone el modelo natural, que la teoria acogida sea
verdadera en ningun sentido definitivo” (p. 254).

Del andlisis comparativo resultan incompatibilidades manifiestas
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qgue impiden la adscripcion del modelo constructivo a una posicion no
relativista. Dworkin enfatiza alin mas su relativismo al afirmar que el
modelo constructivo: “estd pensado para seleccionar principios de jus-
ticia de una lista de teorias alternativas que no solo debe ser finita
sino lo suficientemente corta como para que las compensaciones entre
ellas sean factibles. Segundo, da resultados que son relativos al ambito
del acuerdo inicial entre quienes conjuntamente llevan a cabo los ex-
perimentos conjeturales que desarrolla. Esta pensado [...] para recon-
ciliar a la gente que discrepa estableciendo lo que constituye un terreno
comun entre ellos”.

“Hay que admitir que la prueba dara resultados diferentes para
diferentes grupos y para el mismo grupo en ocasiones diferentes a
medida que el terreno comun de intuiciones firme se vaya alterando”.

“Los principios [...] seleccionados en este espiritu son compromisos
con la flagueza humanay son contingentes en la medida en que cambie
la educacién general de la gente. Esto parece incongruente con el
espiritu al menos del modelo natural, de acuerdo con el cual los prin-
cipios morales son rasgos intemporales de alguna realidad moral in-
dependiente” (p. 254).

Estas ideas has sido sostenidas por Dworkin en obras posteriores
a El Imperio del Derechpdonde sostiene su concepcidén interpretativa
del derecho entendida como concepcion particular que interpreta la
practica judicial de las sociedades democraticas.

Esto indica que el tipo de justificaciones que pretende encontrar
en la moralidad politica no se comprometen con principios universales,
sino que, al estar dirigidas a comunidades histdricas concretas, resultan
incompatibles con principios universales e inmutables.

En El dominio de la vida Dworkin desarrolla las distintas justifi-
caciones entorno al aborto y la eutanasia mostrando como hay cuestiones
morales en las que se producen situaciones de compleja y dificil reso-
lucién porque son distintas e inconciliables las posiciones de partida.

Creo que no me puedo extender mas en el argumento de que
Dworkin acepta principios morales relativos: la teoria de Dworkin no
satisface las condiciones de la version fuerte de la teoria iusnaturalista,
tal como ha hemos definido.
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II. La moralidad politica juega un rol relevante en Dworkin solo
en los casos dificileEl juez sélo debe apelar a la moralidad politica
cuando se encuentra ante un caso dificil, un conflicto interpretativo o
ausencia de norma que dé solucion al caso. En sintesis, creo que en
el pensamiento de Dworkin la moralidad politica cumple un papel de
fuente subsidiaria.

El juez debe interpretar la moralidad politica de la comunidad
para encontrar en sus principios la mejor justificacion, mejor justi-
ficacion que consiste en realizar la interpretacion que concilie o ade-
cue la decision presente con los antecedentes de la historia institu-
cional.

Los antecedentes de la historia institucional de la comunidad in-
cluyen la constitucion y sus acuerdos basicos, las leyes y los prece-
dentes: todos ellos reconocen un principio que los justifica y operan
como restricciones para el juez, de las que éste no puede prescindir.

Sdlo la interpretacion que integre la decision presente o actual con
los principios que justifican los antecedentes institucionales resultara
la mejor interpretacion para el caso; el ideal de la integridad es realizado
por decisiones congruentes con los principios.

lll. Si el sistema juridico prevé una solucion para el caso aun
cuando ésta pudiera resultar incompatible con los principios de mo-
ralidad politica de la comunidad, el juez dworkiniano no puede apelar
a la moralidad politica para sustituir la solucion prevista.

Esta constituye una diferencia relevante con la tesis iusnaturalista
en su version fuerte, ya que la soluciéon que ésta da para el caso es
gue debe prevalecer la moralidad por sobre la solucion normativa o
del sistema de derecho.

5. Por qué la teoria de Dworkin no puede ser considerada
como una version débil de la teoria iusnaturalista

Los desarrollos precedentes permitirian presuponer que la tesis de
Dworkin, aun cuando limite a los casos dificiles la posibilidad de que
el derecho se relacione con los principios de la moralidad politica de
la comunidad, podria calificarse como teoria iusnaturalista en su version
débil.
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Esta posicion fue admitida por Dworkin en su ens&etorno al
Derecho Naturd, al afirmar: “entonces soy culpable de iusnatura-
lismo”.

Sin embargo, a partir de la publicacion de su lirlolmperio del
Derechoen 1986, los desarrollos del autor colocan a su teoria al margen
de la polémica, en el sentido de que la misma no puede ser considerada
por cierto como Teoria lusnaturalista, ni aun en su version débil.

En esta obra Dworkin sostiene que no puede conocerse la estructura
de la practica juridica si no se adopta la perspectiva interna del par-
ticipante en la practica juridica de la comunidad: s6lo desde esta pers-
pectiva puede asumirse su rasgo mas relevante, que consiste en una
practica argumentativa.

Tal practica argumentativa implica su caracter controversial, que
importa un desacuerdo de alguna de estas tres clases:

a) Un desacuerdo sobre los hechos, que se resuelve en base a evi-

dencia o pruebas;

b) un desacuerdo sobre el derecho, que presupone diferentes con-

ceptos de derecho y de los criterios para su determinacion;

c) un desacuerdo sobre la moralidad de la solucién dada por el

derecho o sobre la fidelidad politica que se le debe.

La tesis que Dworkin sostiene en esta obra es que tanto el positi-
vismo juridico en la version de Austin y de Hart, como la tesis ius-
naturalista impiden dar cuenta de los desacuerdos sobre el derecho,
porque ambas teorias impiden plantear el descuerdo sobre el derecho
como desacuerdos en las cuestiones de fidelidad o moralidad.

De este modo, cuando se discute sobre lo que es el derecho la
discusion se centra:

i. En la mayor o menor fidelidad que se le presta al derecho.

ii. O se disiente sobre lo que el derecho deberia ser.

Ambas teorias, para Dworkin, ocultan en consecuencia la cuestion
central, que consiste en definir los rasgos del desacuerdo en el derecho
y convertirlo en otro tipo de desacuerdo. A este ocultamiento denomina
metaféricamente el aguijon semantico.

Su teoria interpretativa pretende liberar a la teoria del derecho del

6 Revisa de Derecho de la Universidad de Floridaol. XXXIV del afio 1982.
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aguijon semantico, y esto nos permite afirmar que a partir de su obra
El Imperio del DerechpDworkin pretende colocar su teoria en una
tercera via, que se aparte tanto del positivismo como del iusnaturalismo.

Y esta pretension se apoya (aunque, diria, timidamente) en las ideas
filoséficas a las que se aproximan la hermenéutica de Gadamer y el
culturalismo de Dilthey.

6. Conclusiones

Los desarrollos precedentes me permiten concluir:

1. La teoria de Dworkin no puede ser caracterizada como teoria
iusnaturalista en su version fuerte, toda vez que la moralidad
politica, que tiene en cuenta solo para la resolucion de casos
dificiles, es relativa y mutable.

2. La teoria interpretativa de Dworkin tampoco puede ser caracte-
rizada como teoria iusnaturalista en su version débil, ya que
ésta, como teoria semantica, oculta el tratamiento del caracter
controversial del derecho al reducirlo no al derecho que es sino
a lo que debe ser.

3. En sintesis, Dworkin ha intentado trazar una teoria de la adju-
dicacion judicial y desarrollar una teoria juridica , sin interesarle
si ésta se adecua 0 no a los modelos teoricos de iusnaturalismo
en sus dos versiones o al positivismo juridico.
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