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PRESENTACION

Ideas y Derechael Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia

del Derecho, publica, con éste, su tercer nimero. Esta sola circunstancia
resulta, por si misma, auspiciosa. Porque se trata de una revista-libro
especializada en las disciplinas tedricas del derecho que exhibe calidad
y seriedad intelectual en los aportes que divulga; porque se materializa
con escasez de medios, subrogada por la dedicacion y el esfuerzo de
quienes la dirigen, y porque ha venido a llenar un vacio que persistio
en nuestro medio por décadas.

Una publicacién de su tipo demanda prerrequisitos que no abun-
daron en nuestra historia todavia préxima: libertad, tolerancia, plura-
lismo. En la sociedad, en el Estado y también en otros ambitos: los
artisticos, culturales, académicos. Nuestro pais festejd, hace poco tiem-
po, el vigésimo aniversario de su retorno —casi bautismal— a la insti-
tucionalidad democratica. Veinte afios son muchos, considerados bio-
graficamente, pero son casi insignificantes en términos histéricos. Los
cambios formales, constitucionales, legales se operan subitaneamente,
pero para que se materialicen en la practica cotidiana de los agentes
deben, en un proceso mas prolongado y complejo, instituirse como
valores en el imaginario social.

Hemos aprendido mucho acerca de lo que no queremos como So-
ciedad, pero tenemos aun muchas incertidumbres respecto de lo que
deseamos. Por eso, en los pliegues de tales incertidumbres se registran,
cada tanto, pulsiones autoritarias. Mas subrepticiamente que en otras
épocas, pero alli, presentes todavia, para recordarnos todo lo que aun
falta por hacer para consolidar una sociedad abierta, plural y tolerante.
Ideas y Derechdia nacido con la intencién de constituirse, en cada
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entrega, en un reflejo particular y especifico de ese modelo de sociedad.
Intenta ser un aporte especializado, en un terreno tan estratégico como
el juridico, respetuoso de la diversidad, de la heterogeneidad de pers-
pectivas y tendencias. Hace no muchos afios, un emprendimiento de
tal naturaleza hubiera sido imposible, porque los que pensaban distinto
no querian dialogar. Hoy, al contrario, predomina una razon dialogica
por sobre una razén monolégica. En el intercambio respetuoso y pro-
ductivo de diferentes puntos de vista, nadie pierde y todos ganan.

El material que contiene este volumenldeas y Dereches buena
prueba de lo expresado. Esta compuesto por ensayos muy diversos,
de autores extranjeros y nacionales, de edad madura algunos, de ge-
neracion intermedia los mas, muy jévenes los menos. Exhibe proble-
maticas de relevante interés, desde perspectivas analiticas, criticas, tria-
listas o jusnaturalistas. El lector encontrara un trabajo premiado por
la AAFD, acerca de los usos del lenguaje en el marco de la polémica
entre Herbert Hart y Lon Fuller, cuyo autor, Jorge Cerdio Herran, de
origen mexicano, cursé su doctorado en la Facultad de Derecho-UBA
y constituye una brillante promesa de la jusfilosofia latinoamericana.
También un agudo ensayo sobre las consecuencias politico-juridicas
de la doctrina del control de constitucionalidad, desplegada a partir
del famoso caso “Marbury vs. Madison” y sus efectos no sélo en el
mundo anglosajon, sino también en el continental europeo. Se trata
agui de la consagrada pluma de Michel Troper, el distinguido cate-
dréatico de la Universidad de Paris X, a quien se deben la divulgacion
y el estudio en Francia de las ensefanzas de Hans Kelsen. También
a la cuestion constitucional hace referencia el trabajo de Luiz Fernando
Coelho, destacado exponente de la cultura juridica brasilefia, que se
titula La Constitucion horizontaén donde recoge, critica y original-
mente, las grandes lineas del pensamiento actual, de Foucault a las
teorias sistémicas. Maria Isolina Davobe se interna rigurosamente por
terrenos epistémicos para desarrollar sus puntos de vista, por medio
de un ensayo cuyo titulo es acertada sintesis de la preocupacion que
la anima:El derecho como complejidad de saberes diver&ms su
lado, Claudio Martyniuk despliega €ritica literaria e interpretacion
juridica, los senderos que se unen en la indeterminaaita reflexion
profunda e ilustrada acerca de la textualidad, el sentido y las cons-
trucciones hermenéuticablormas derivadas y enunciados juridicos
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es un estudio de Pablo Navarro, de sefialado interés, respecto de las
normas que, no existiendo como positividad determinada, existen, en
cambio, como consecuencias logicas de otras normas de las cuales se
derivan. La cuestidon no es pacifica y el autor examina las tesis en-
contradas de Hart y Raz, formulando sus propias e interesantes con-
clusiones. Joaquin Migliore escrild®hn Locke y el problema de la
tolerancia, como un aporte a la historia del surgimiento de la doctrina
de los derechos humanos, segun precisa en el subtitulo de su ensayo,
el cual luce una inusual profundidad investigativa. Analiza la obra
fundamental del gravitante pensador britanico y la aleja de su vinculo
con la de Thomas Hobbes, tantas veces aludido en la historia del
pensamiento politico. Segun el autor, Locke sustenta la idea de libertad
no en el individualismo posesivo como Hobbes, sino en la defensa de
los derechos de la conciencia en materia religiosa. Rodolfo Vigo sus-
cribeBalance de la Teoria discursiva de Robert Aleexto que cons-

tituye un meduloso andlisis de las tesis principales del divulgado autor
aleman, con exhaustivas referencias al estado del debate en el pensa-
miento mas relevante de la jusfilosofia contemporéanea.

Las colaboraciones no han sido resefiadas guardando orden o pre-
lacion de ningun tipo. Todas ellas revisten significativo mérito y, como
sostuviéramos al inicio, ilustran acerca de los propésitos abiertos y
plurales que animan esta publicacion.

Corresponde, para finalizar, agradecer dichas colaboraciones e in-
vitar a todos los lectores a establecer vinculos comunicativokleas
y Derechg para conocer sus opiniones y recoger sus sugerencias.

Buenos Aires, abril de 2004

CARLOS M. CARCOVA
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A PROPOSITO DE FULLER
Y EL USO LINGUISTICO *

por JORGE A. CERDIO HERRAN

El presente trabajo tiene dos objetivos. Por un lado, aplicar ciertas
herranientas de andlisis a un argumento concreto. No nos interesa la
discusion en la que estd empleado el argumento sino las premisas que
emplea, la forma en que funcionan y los presupuestos metodolégicos.
En este orden de ideas, pueden ser muchos los ejemplos de argumen-
tacion para aplicar las herramientas que proponemos. El ejemplo que
hemos tomado esta inserto en una conocida discusion entre dos teoricos
del Derecho, L. Fuller y H. L. A. Hart. Una dificultad que es dutil
notar con el argumento que hemos tomado es que se ha escrito en
extenso sobre el tema. Por ello, se hacen algunas aclaraciones que
parecen pertinentes a lo largo del trabajo para delimitar el tema.

De los muchos aspectos que pueden estar presentes en este debate,
nos enfocaremos solamente en uno de los puntos que expone Fuller,
a saber, la forma en que la intencion del emisor o el propdsito de la
reglad determinan el significado y la aplicacion de la midma

* El presente trabajo fue agraciado con el premio al “Joven Investigador del 2002”
de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho a quien el autor agradece esta
distincion.

! Las expresiones regla y norma seran empleadas indistintamente a lo largo del
trabajo.

2 La expresion “aplicacién de una regla” puede tener varios sentidos. Tomando
algunos conceptos de von Wright (véase VON WRIGHT, GNérma y accion, una
investigacion légicaTecnos, Madrid, 1970), emplearemos la expresion en el sentido
de que el contenido de las normas generales respecto de la ocasion, sujetos y condi-
cion de aplicacion, denotan un determinado nimero de situaciones facticas en las que el
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El segundo objetivo del trabajo es analizar, en forma incidental al
debate tedrico, el papel que juega la intencion en el significado de las

agente debe efectuar un cambio. Por ejemplo, el contenido de la norma “Si llueve, esta
prohibido abrir la ventana”, establece que para cualquier ocasion en la que esté lloviendo,
cualquier agente que tenga la oportunidad de abrir la ventana, debe abstenerse de hacerlo
(olo que eslo mismo, debe hacer que se preserve el estado de cosas actual). La expresion
“aplicar una regla” designa pues, la operacion por medio de la cual se establecen los
sujetos, ocasiones, cambios y condiciones de aplicacion que denota una formulacion
normativa. Otro sentido posible de la expresion, se refieren a la norma que el juez tiene
la obligacion de usar, esto es, la norma que resuelve el caso individual con mayor “fuerza
institucional”. Ambos sentidos han sido denominados en la literatura “aplicabilidad
interna” y “aplicabilidad externa” respectivamente. El primero designa que, frente a un
caso individual, una norma es aplicable internamente al caso silo regula. De esta manera,
la relacion entre caso genérico y caso individual es una relacion conceptual, inde-
pendiente de los sujetos que usan la norma. El caso individual es una instancia del
predicado contenido en el caso genérico, de tal forma que la relacion que existe entre un
caso genérico y uno individual es similar a la relacion de correspondencia entre una
proposicion y los hechos que hacen verdadera dicha proposicion. Por su parte, la
expresion “aplicabilidad externa” designa una relacion entre normas y criterios concep-
tuales. Una norma Nj es aplicable externamente a un caso individual Ci, si un criterio
conceptual identifica a Nj como aplicable a caso Ci. Para el desarrollo original de
estos conceptoggaseBULYGIN, E., Tiempo y validezen ALCHOURRON, Carlos y
BULYGIN, Eugenio,Andlisis l6gico y derechaCentro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, ps. 195-214. Para un tratamiento mas especializado a partir de las ideas
de BulyginvéaseNAVARRO, Pablo E.; ORUNESU, Claudina; RODRIGUEZ, Jorge y
SUCAR, GermanEl alcance de las normas juridicasmanuscrito, Mar del Plata, 2000,

e ibid.,La aplicabilidad de las normas juridicaasi como MENDONCA, D .Interpre-

tacion y aplicacion del derechtniversidad de Almeria, Almeria, 1997. Una distincion

gue se extrae de estos textos es que la identificacién de las normas aplicables externa-
mente depende de una regla conceptual (criterio de aplicabilidad) y que es contingente
que el juezlebausar la norma identificada por el criterio de aplicabilidad. Esto es, que
otra norma Nk indique que es obligatorio (o facultativo) usar Nj en el caso C. Para una
discusién aguda sobre los sentidos de la expresion “aplicabilidéa$eRODRIGUEZ,

Jorge L.,Ldgica de los sistemas juridico€entro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2002, ps. 147y ss.

Por dltimo, la expresiéon “aplicar una regla” también puede designar el deber
prescrito por una norma moral de usar cierto conjunto de normas para resolver un
caso individual.

Salvo aclaracion en contrario, se asume en forma estipulativa que los argumentos
gue se analizan se refieren al primer sentido de la expresion “aplicar una regla”, esto
es, la identificacion de las instancias del contenido de una formulacién normativa.
Asi, el punto inicial del debate que se analiza se centra en que la comprension de
las expresiones de una formulacién normativa determina su aplicacion.
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reglas. Las ideas que exploraremos brevemente en la Ultima seccion
pueden ser vistas en forma independiente a las de la seccion primera,
ya que las conclusiones que se presentan no pretenden incidir en ningan
momento en el debate entre Fuller y Hart. Por el contrario, son de
orden mas general.

La exposicién se divide en cuatro partes. En primer término se
define el marco teérico a emplear. En segundo lugar, se presenta el
argumento y las premisas que presupone. En tercer lugar, se analiza
su estructura y funcionamiento. Por dltimo, se esbozan algunas ideas
acerca del papel de la intencién en el significado de las formulaciones
normativas.

1. Marco tedrico

En su ya clasico articulo, Fuller critica las tesis sobre interpretacion
de las normas de Hart. A continuacién se transcriben algunos parrafos
gue recopilan las ideas que se analizaran:

Tal como entiendo la tesis del profesor Hart (si agregamos algunas
presuposicionemplicadas por ella, asi como algunas calificaciones
gue sin duda alguna él querria que sus lectores suministraran) una
manera completa de expresarla seria parecida a lo siguiente: La tarea
de interpretacién es comunmente la de determinar el significado de
palabras individuales de una regla juridica, como “vehiculo” en la
regla que excluye a los vehiculos del parque. En forma mas especi-
fica, la tarea de interpretar es determinar el alcance de la referencia
de tales palabras, o el agregado de las cosas que indica. La comuni-
cacion es posible Unicamente porque las palabras poseen “ejemplos
paradigmaticos” o un “nucleo de significado” que permanece relati-
vamente constante sin importar el contexto en el que la palabra
aparezca.

Excepto en circunstancias poco usuales, siempre sera correcto con-
siderar una palabra como “vehiculo” de tal forma que abarca su
“ejemplo paradigmatico” esto es, el agregado de cosas que inclui-
ria en todos los contextos comunes, dentro o fuera del Derecho.
La palabra tendréa este significado en cualquier regla juridica, cual-
quiera que sea su propésito. Cuando se aplica la palabra a su

13
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“ejemplo paradigmatico”, el juez no asume ningun papel creati-
vo. El simplemente aplica el Derecho “comoZs”

Sin embargo, ademas del nucleo constante las palabras también
poseen una penumbra de significado la cual, a diferencia del nicleo,
variara de contexto en contexto. Cuando el objeto en cuestiéon (por
decir, un triciclo) cae dentro del &rea de penumbra, el juez se ve
forzado a asumir un papel mas creativo. Por primera vez, él debe
emprender una interpretacion de la regla a la luz de su propésito u
objetivd".

Aun en situaciones en las que nuestras dificultades interpretativas
parecen recaer sobre palabras individuales, me parece que el analisis
del profesor Hart no da cuenta en forma fidedigna de lo que sucede
o debe suceder. En su ejemplo del “vehiculo”, a pesar de que nos
dice que esta palabra posee un nudcleo de significado que define en
cualquier contexto en forma inequivoca el rango de objetos que
abarca, nunca nos dice cudles serian tales objetos. Sostengo que si la
regla que excluye la circulacién de vehiculos en los parques parece
facil de aplicar en algunos casos, esto se debe a que podemos ver con
suficiente claridad a lo que la regla “apunta en general” de tal forma
gue sabemos que no hay necesidad de preocuparse acerca de las

8 FULLER, L., Positivism and Fidelity of Law — A Reply to Professor Hah
Harvard Law Review71, 1958, ps. 630 As | understand Professor Hart's thesis (if we
add some tacit assumptions implied by it, as well as some qualifications he would no
doubt wish his readers to supply) a full statement would run something as follows: The
task of interpretation is commonly that of determining the meaning of the individual
words of a legal rule, like ‘vehicle’ in a rule excluding vehicles from a park. More
particularly, the task of interpretation is to determine the range of reference of such a
word, or the aggregate of things to which it points. Communication is possible only
because words have a ‘standard instance’, or a ‘core of meaning’ that remains relatively
constant, whatever the context in which the word may appear. Except in unusual
circumstances, it will always be proper to regard a word like ‘vehicle’ as embracing its
‘standard instance’, that is, that aggregate of things it would include in all ordinary
contexts, within or without the law. This meaning the word will have in any legal rule,
whatever its purpose. In applying the word to its ‘standard instance’, no creative role is
assumed by the judge. He is simply applying the law «as'it is»

41bid. “In addition to a constant core, however, words also have a penumbra of
meaning which, unlike the core, will vary from context to context. When the object
in question (say, a tricycle) falls within this penumbra area, the judge is forced to
assume a more creative role. He must now undertake, for the first time, an interpretation
of the rule in the light of its purpose or aim. Having in mind what was sought by
the regulation concerning parks, ought it to be considered as barring tricytles?
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diferencias entre Fords y Cadillacs. Si en algunos casos parece que
podemos aplicar la regla sin preguntarnos cudl es su proposito, no es
porque podemos tratar a la formulacion directiva como si careciera
de propésito. Sino porque, por ejemplo, si la regla estaba pensada
para preservar la tranquilidad en el parque o para evitar lesiones a
paseantes desprevenidos, sabemos, “sin pensarlo”, que un automovil
ruidoso debe ser excluido.

¢, Qué diria el profesor Hart si algunos patriotas locales quisieran
montar un camion usado en la Segunda Guerra Mundial sobre un
pedestal en el parque, mientras que otros ciudadanos, considerando
el propuesto monumento como una ofensa a la vista, fundan su
posicién en laregla que dice “no alos vehiculos™? ¢, Cae este camion,
que funciona perfectamente, dentro del ntcleo o la penufnbra?

He expuesto aqui las deficiencias de la teoria del profesor Hart, tal
como afectan la interpretacion judicial. Creo, sin embargo, que sus
defectos van mas alla y son producto, en ultima instancia, de una
equivocada teoria del significado del lenguaje en general. El profe-
sor Hart a mi parecer suscribe lo que podriamos llamar una “teoria
tipica del significado”, la cual ignora o minimiza el efecto que tiene
sobre el significado de las palabras el propésito del hablante y la
estructura del lengudje

51bid., p. 663. “Even in situations where our interpretive difficulties seem to head
up in a single word, Professor Hart's analysis seems to me to give no real account
of what does or should happen. In his illustration of the ‘vehicle’, although he tells
us this word has a core of meaning that in all contexts defines unequivocally a range
of objects embraced by it, he never tells us what these objects might be. If the rule
excluding vehicles from parks seems easy to apply in some cases, | submit this is
because we can see clearly enough what the rule ‘is aiming at in general’ so that
we know there is no need to worry about the difference between Fords and Cadillacs.
If in some cases we seem to be able to apply the rule without asking what its purpose
is, this is not because we can treat a directive arrangement as if it had no purpose.
It is rather because, for example, whether the rule be intended to preserve quiet in
the park, or to save carefree strollers from injury, we know, ‘without thinking’ that
a noisy automobile must be excluded. What would Professor Hart say if some local
patriots wanted to mount on a pedestal in the park a truck used in World War I,
while other citizens, regarding the proposed memorial as an eyesore, support their
stand by the ‘no vehicle’ rule? Does this truck, in perfect working order, fall within
the core or the penumbra?

6 lbid., p. 669. 1 have stressed here the deficiencies of Professor Hart's theory
as that theory affects judicial interpretation. | believe, however, that its defects go
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El objeto de analisis es un “argumento”, el cual se define como
un conjunto de enunciados que tratan de perstadarca de la con-
venienca de un determinado “modelo”. Por “modelo” se entiende el
resultado de seleccionar del mundo un conjunto de datos relevantes
bajo algun criterio que el observador adopta (juicio de relevancia),
relacionados en forma sistematica (la estructura del modelo) y que
cumple con algun propoésito generalmente determinado por el interés
del observador (finalidad del modeto)

La cita anterior de Fuller puede ser vista como un argumento pos-
tulado desde un modelo (en lo sucesivo el “modelo F”) acerca del
lenguaje y las reglas juridicas, que tiene como propdsito persuadir
para que se adopte dicho modelo. A su vez, la persuasion funciona
en oposicion a un segundo conjunto de enunciados derivado de un
modelo alternativo (en lo sucesivo el “modelo H”). EI modelo F trata

deeper and result ultimately from a mistaken theory about the meaning of language
geneanlly. Professor Hart seems to me to subscribe to what might be called ‘the
pointer theory of meaning’, a theory which ignores or minimizes the effect on the
meaning of words of the speaker’s purpose and the structure of language”.

"Vale la pena aclarar que la palabra “persuasion” tiene carga emotiva desfavorable.
En el presente ensayo, se entiende que todo argumento esté disefiado para persuadir,
en el sentido de modificar la actitud de un interlocutor frente a un determinado modelo.
De esta manera, la palabra persuasién no prejuzga acerca de la mala o buena intencion
del autor del argumento, ni de la correccién de sus propositos.

8 La expresion “modelo” tiene varios sentidos. La definicién que se adopta en
este trabajo deriva de los usos que esta palabra tiene en la Teoria General de Sistemas:
“1) Sistema conceptual (abstracto) representativo de un sistema concreto, esto es, una
cosa compuesta de partes que no son mutuamente independientes; que, por el contrario,
se encuentran interconectadas. 2) Sistema isomoérfico o, al menos, homomorfico de
otro sistema y susceptible de ser usado como representacion de éste. 3) Representacion
homomorfica de un sistema concreto, creada por un sistema perceptivo cibernético.
4) Una construccién intelectual destinada a organizar las experiencias.

"Cualquier modelo no es mas que una representacion parcial y provisoria de un
sistema, destinado a un fin que debe ser claramente definido. Los modelos pueden
ser fisicos, mentales, verbales, graficos, mateméticos, etc. En la practica, todos los
modelos son incompletos, porque dejan de lado algunas propiedades del sistema, y
también imperfectos, porque la técnica de modelizacion introduce propiedades debidas
al soporte del modelo. Un sistema puede tener —y en general tiene— un gran ndmero
de modelos diferentes, segun los puntos de vista de los constructores de los modelos”
(FRANCOIS, CharlesDiccionario de Teoria general de sistemas y cibernética. Con-
ceptos y términgsGesi, Buenos Aires, 1992, p. 115).
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de persuadir acerca de la inconveniencia de aceptar el modelo H. Desde
el punto de vista de quien sostiene el modelo F, existe un “problema”
con el modelo H.

Por “problema”, se entiende la diferencia entre juicios de relevancia
o entre la forma de relacionar los datos seleccionados, dado un mismo
juicio de relevancia, apreciada desde un modelo de referencia. Un
problema implica tres niveles: los objetos del mundo que selecciona
el modelo (los elementos del modelo), la forma en que se decide pro-
cesar los datos seleccionados como relevantes del mundo (la estructura
del modelo) y un juicio de diferencia entre los elementos y estructura
de un modelo respecto de otro. Desde quienes adoptan el modelo F,
aseverar que el modelo H tiene un problema implica un juicio de
preferencia entre modelos. Bien sea porque se prefieren distintos ele-
mentos o porque se elige una distribucion distinta de los mismos. Por
ello, se considera util exponer un posible modelo de la cita anterior
para entender su funcionamiehto

2. Premisas del modelo

El siguiente conjunto de enunciados pertenece al modelo F:

(1) El significado del lenguaje esta en funcién del significado de
las expresiones lingulisticas.

(2) El significado de las expresiones linguisticas esta en funcion
del propdsito del hablant®

9 La definicién anterior, desde el punto de vista de la teoria general de sistemas
equivaldria a sostener que dos sistemas son distintos en funcién de sus elementos o
estructura. Cuando dos sistemas integrados distintos interacttan, las dificultades surgen
a partir de estas diferencias.

10 Dado que toda expresion linguistica, en un contexto comunicativo, es el resultado
de un acto de habla de algun agente, se considera que las expresiones “propdsito de
la formulacion linglistica” y “propésito del hablante” son equivalentes. Esta equiva-
lencia puede ser argumentada desde el marco tedrico de la teoria de los actos de
habla. Véase SPERBER, Dan y DEIRDRE, Wils&eglevanceBlackwell, Oxford,

1986, p. 23. Wilson y Sperber sostienen, basicamente, que la comunicacion es exitosa
cuando el receptor infiere el “significado del hablante” a partir de la emisién o acto
de habla y no a partir de que el receptor reconozca el significado linglistico de la
emision.
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(3) Por lo que el significado del lenguaje esta en funcion del pro-

posito del hablante.

(4) El significado de las reglas juridicas esta en funcién del sig-

nificado del lenguaje.

(5) Por lo que el significado de las reglas juridicas esta en funcion

del proposito del hablante.

(6) La aplicacion de las reglas juridicas esta en funcion del signi-

ficado de las reglas juridicas.

(7) Por lo que la aplicacién de las reglas juridicas esta en funcion

del proposito del hablante.

(8) Los problemas de interpretacién juridica estan en funcion del

significado de las reglas juridicas.

(9) Por lo que los problemas de interpretacion juridica estan en

funcion del propoésito del hablante.

Se pueden distinguir dos niveles de analisis para el conjunto de
enunciados anteriores, uno légico y otro pragmatico. Desde el punto
de vista l6gico, el anterior razonamiento es valido formalmente. Nétese
gue no es posible negar el enunciado 7 y al mismo tiempo afirmar
los enunciados 1 a 6. Con lo que 7 es una consecuencia ldgica del
conjunto de enunciados 1-6; lo mismo vale para el enunciado 9 respecto
del conjunto 1-8. En otro nivel de analisis, es cierto que, dada la
aceptacion de los enunciados 1 a 6, no es posible negar 7, pero aun
asi, es posible preguntarse por las razones que llevan a aceptar cada
uno de los enunciados que aparecen como premisas en el razonamiento.
Dado que formalmente no importa el contenido de las proposiciones
gue se emplean en el razonamiento, ¢por qué emplear tal contenido
y no otro?! Una posible respuesta para adoptar los enunciados ante-

11 Otro problema que surge y que no se abordara, es el de los criterios de traduccion
del lenguaje natural al formal. La discusion acerca de los criterios para descubrir laforma
I6gica de los enunciados en el lenguaje natural —y en particular en el lenguaje normativo—
supera los propésitos y alcances del presente trabajo. Sin embargo, una de las aristas
desde las que se puede abordar el debate que estamos analizando es desde la interpreta-
cion logica de los enunciados juridicos y, en particular, si el propésito del hablante puede
servir como un criterio para identificar la estructura profunda de tales enunciados; que,
de esta manera, indican la clase de objetos alcanzados por la regla. Sobre el problema de
la estructura l6gica de los enunciados juridicos en gengrase/ERNENGO, Roberto
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riores es que soaceptable¥ —por ejemplo— porque existen los estados

de cosas a los que hacen referencia. En este sentido, podria ser dutil
aceptar el razonamiento anterior porque son enunciados que se corres-
ponden con un estado de cosas del mundo, es decir, son verdaderos
bajo el criterio de correspondencia. Sin embargo, si se decide emplear
la categoria de verdad para este tipo de enunciados, se presupone (con-
ceptualmente) que se poseen los criterios suficientes para identificar
los referentes de tales enunciadpgor ejemplo, empleando un criterio

J.,Onthe logical interpretation of legal sentences) ARSR Berlin, Stuttgart, vol. 79,

1993. En algunos contextos comunicativos el significado de los enunciados presuponen
ciertas reglas sobre la llamada conducta verbal de los agentes mediante implicaturas
verbales. Cuando el proceso comunicativo incluye formulaciones de normas se puede
pensar que el sentido de tales formulaciones se completa mediante informacion pragma-
tica; por lo que su estructura seria pasible del analisis desarrollado por la teoria de las
implicaturas. Sin embargo, este tipo de andlisis, hasta donde tenemos entendido, no ha
tenido eco en la filosofia juridica. Excepto quizas por el trabajo de Schmill quien
partiendo de presupuestos conductistas elabora un modelo de implicaturas que explica
la beligerancia y la cooperacién entre dos sujetos a partir de un principio de oposicion y
maximas opuestas a las de Grice. Para el marco general de las implieaage@3RICE,

H. Paul.,Logic and conversatigren COLE, Petery MORGAN, Jerry L., (edsSpeech

Acts Syntax and Semantics/Aademic Press, New York, 1975, ps. 41-58. Reimpreso

en GRICE, H. PaulStudies in the Way of Worddarvard University Press, Cambridge,
Massachusetts, 1986. También véase LEVINSON, StegPiegmatics Cambridge
University Press, Cambridge, 1983. Para el trabajo de SCHMILL, vE€aséiciones
conductistas de las implicaturasn SCHMILL, Ulises S.Teoria del Derecho y del
Estadq préximamente editado en México por Porrda, 2004.

12 Cabe distinguir entre la “aceptacion” y la “aceptabilidad” de un enunciado. El
primer predicado hace referencia a un enunciado que forma parte del conjunto de
enunciados identificado por algun criterio que el individuo adopta. La “aceptabilidad”
en cambio es un estado disposicional que se predica de los enunciados identificados
mediante criterios que el individuo emplea cuando considera util lograr que otros
compartan dicho enunciado. De esta forma, en ciertas condiciones, algunos enunciados
son susceptibles de ser aceptables. Entre aceptacion y aceptabilidad existe una tension,
ya que los criterios empleados para identificar enunciados aceptables, involucran con-
cesiones individuales, tendientes a facilitar la aceptacion colectiva; por lo que, una
vez fijados por su intersubjetividad, los criterios de aceptabilidad no identifican el
mismo conjunto de enunciados que el individuo acepta. Cfr. GUIBOURG, Ricardo
A., El concepto de razonabilidad y el arbol argumentah GUIBOURG, Ricardo,
Pensar en las norma€udeba, Buenos Aires, 1999, ps. 225-35.

13 Por supuesto que esto dependera de la teoria de la referencia que se adopte.
En cualquier caso, la afirmacion de que un enunciado E es verdadero requiere explicitar
el criterio que permite afirmar la verdad de E.
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empirico como la observacion a través de los sentidos; el cual es un
criterio ampliamente aceptado. Mas adelante, se considerara la plau-
sibilidad del empleo de este tipo de criterios para el modelo F. Baste
con decir que el tipo de enunciados y los criterios que se emplean
sirven para ubicar a los distintos modelos posibles a lo largo de un
segmento continuo, que tiene en uno de sus extremos a la preferencia
individual y a la descripcion en el otro.

Por dltimo, es util notar que, aun si los enunciados del modelo
satisfacen los criterios empleados para la descripcion, son infinitas las
descripciones y los enunciados verdaderos posibles sobre un determi-
nado segmento de la realidad. Precisamente, el juicio de relevancia
del cual parte todo modelo es un conjunto de descripciones finitas que
el usuario del modelo decide aceptar como punto de partida y, en este
sentido, dicho conjunto funciona como los axiomas de un sistema for-
mal4. En consecuencia, a este respecto, también cabe preguntarse por
lasrazones que sirven de base para la adopcién de determinado conjunto
de descripciones sobre otro.

Frente al conjunto de enunciados del modelo F, el argumento fun-
ciona en contra de otro conjunto de enunciados, los del modelo H. El
siguiente conjunto de enunciados pertenece al modé&o H

(1) El significado de las expresiones linglisticas esta en funcién

de su uso.

(2) Conocer el uso de una palabra es ser capaz de identificar ejem-

plos tipicos a los que la palabra se aplica.

(3) Los casos identificados tipicos a los que la palabra se aplica

forman el nucleo de significado de la palabra.

14 | a expresion “sistema formal” designa “un lenguaje formal para el cual se da:
(1) Un conjunto de axiomas, considerados como enunciados verdaderos, sin demos-
tracion. (2) Un conjunto de reglas, que permiten deducir a partir de los axiomas,
un conjunto de teoremas demostrables. Los sistemas formales son las bases de la
modelizacion de los sistemas concretos. Sus axiomas son siempre indemostrables”.
FRANCOIS, ob. cit., p. 167.

15 Para una interpretacion similar acerca de los enunciados que pueden conformar
el modelo H, véase ATRIA, Fernanddhe Powers of Applicatigrmanuscrito, Uni-
versidad de Talca, Chile, 2002, ps. 86 y ss. Las paginas corresponden a la version
electronica del manuscrito. El trabajo publicado de Atria puede consultarse en ATRIA,
FernandoOn Law and Legal Reasoninglart Publishing, Oxford, 2002.
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(4)
(5)
(6)
(7)
(8)
(9)

(10)

(11)

(12)

Los casos en donde existen dudas acerca de la aplicacién de
la palabra forman la penumbra de la palabra.

El significado de las reglas juridicas esta en funcién del sig-
nificado de las expresiones linglisticas que la expresan.
Conocer el significado de una regla juridica es ser capaz de
identificar los ejemplos tipicos en los que la regla se aplica.
La aplicacién de las reglas juridicas esta en funcion del signi-
ficado de las reglas juridicas.

Por lo que la aplicacién de las reglas juridicas esta en funcion
del uso de las expresiones linglisticas que la expresan.

Los problemas de interpretacion juridica estan en funcion del
significado de las reglas juridicas.

Debido a las caracteristicas estructurales de los lenguajes na-
turales, no es posible obtener ninguna regla sin ambigledad,
por un lado, ni vaguedad potencial, por el otro.

Los problemas de interpretacion juridica surgen solo por la
ambigledad o vaguedad del significado de la regla.

Si somos capaces de comprender el significado de las reglas
juridicas, es porque debe haber casos a los que la regla se
aplique sin ninguna duéda

3. Modelos, problemas y estructuras argumentales.

3.1. Definicion del “problema”

El problema que se postula desde el modelo F se construye a partir
de una diferencia entre juicios de relevancia que sirven de base para
cada modelo. A pesar de esta diferencia, es interesante destacar los
enunciados que ambos modelos tienen en comuan: (1) El significado
de una regla juridica determina su aplicacion; (2) las reglas juridicas
se expresan mediante expresiones de algun lenguaje; (3) el significado
de las reglas juridicadependedel lenguaje, y (4) los problemas de
interpretacion juridica estan en funcién del significado de las expre-

16 Cfr. HART, H. L. A,, El concepto de derechdrad. de Genaro Carrid, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, Cap. VII.
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siones linguisticas. Los puntos de coincidencia desbrozan el terreno
para apreciar que el juicio de relevancia no compartido entre los mo-
delos se centra en lo que se haya de entender por “el significado de
una expresion linglistica”. El modelo F sostiene que el significado de
las expresiones linglisticas esta determinado por el propésito del ha-
blante: en distintos contextos, dados distintos propdsitos, el significado
de una misma expresion varia. Lo relevante para determinar la apli-
cacion de una regla juridica es descubrir su significado. El significado
esta determinado por el propdsito del hablante, por lo que lo relevante
para determinar la aplicacién de una regla juridica es identificar el
propésito del hablante. El problema del modelo H, desde esta pers-
pectiva, es el juicio de relevancia sobre el que esta construido ya que
considera irrelevante el propésito del hablante para determinar el sig-
nificado de las reglas juridicas. En consecuencia, el argumento esta
encaminado a persuadir acerca de lo erréneo que seria considerar irre-
levante este dato.

3.2. Estructura del argumento

El argumento que se formula desde el modelo F puede dividirse
en dos pasos. El primero se encamina a mostrar algunas consecuencias
indeseables que acarrea adoptar el modelo H. El segundo muestra cémo
las consecuencias indeseables que acarrea el modelo H son evitadas
y explicadas adoptando el modelo F. A continuacion se analiza cémo
funciona cada uno de estos pasos.

El primer paso toma la siguiente forma:

Si una situacion estd comprendida dentro de la clase de ejemplos
paradigmaticos de una expresion dada, tal situacion forma parte del
nacleo de significado de la expresion. Si dicha expresion forma parte
de una formulacién normativa, entonces la situacion forma parte de
la clase de ejemplos paradigmaticos a los que la regla se aplica (esto
es, forma parte del nucleo de significado de la regla).

Siempre que una regla se aplica a un ejemplo paradigmatico no
hay interpretacién; basta con la mera comprension de las palabras que
la expresan. Comprender las palabras significa identificar el conjunto
de situaciones abarcadas por el nacleo de significado.
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De tal forma que no es posible encontrar una situacion que forme
parte del nucleo de significado de la regla y que al mismo tiempo la
regla no se aplique a tal situacion. Ni tampoco hay necesidad de in-
terpretar la regla si se esta frente a un ejemplo paradigmatico de la
misma. Para analizar la plausibilidad de estas afirmaciones se toma
la siguiente formulacién normativa: “no pueden entrar vehiculos en el
parque”. Dicha formulacién puede dividirse en dos partes, la particula
deontica “no pueden” (prohibido) y la descripcion de una clase de
situaciones “vehiculos en el parque”. A continuacién se propone un
objeto del mundo que es una instancia tipica de la palabra “vehiculo”:
un camién de la Segunda Guerra Mundial en perfecto funcionamiento.
Adicionalmente, dicho objeto se pretende introducir a un lugar denotado
por el término “parque”. Dado que el camion es una situacion tipica
de la palabra vehiculo —y se pretende introducir en el parque— forma
parte del nucleo de significado de la misma. En consecuencia, tal si-
tuacion esta prohibida por la regla y, ademas, la regla es aplicable,
sin mayor interpretacion, ya que basta con la comprension del signi-
ficado de las expresiones para identificar a este ejemplo como un caso
regulado por la regla (i. e., denotado por los términos de clase de la
formulacion normativa). Sin embargo, Fuller agrega un dato adicional,
a saber, que el camion es introducido al parque por un grupo de ve-
teranos quienes tienen corpeopdsitodejarlo ahi como monumento.

El dato adicional no se encuentra vinculado con la discusion acerca de
si el camién militar es una instancia tipica del término de élasin

17 Es til tomar y ubicar el ejemplo de Fuller en el contexto de la discusién acerca
del significado de los términos empleados en las formulaciones normativas. En la
practica juridica, frente a un caso concreto, varias son las normas que pueden ser
relevantes para decidir el caso individual. De tal suerte que el ejemplo que nos ocupa
puede parecer trivial en la practica. Esto es asi porque probablemente una norma
municipal o local establece permisos para emplear los lugares publicos, con lo que
el ejemplo no suscitaria interés practico: seria reducido a un mero tramite adminis-
trativo. Enfocar el ejemplo de Fuller desde esta perspectiva es plausible, pero cambia
aqui el sentido de la expresion “aplicar una regla”. Ahora, dicha expresion designa
el conjunto de reglas y criterios que la autoridad debe tomar en cuenta para resolver
un caso individual. Dentro de dicho conjunto, seguramente cerciorarse de que los
veteranos estén denotados por los términos de clase de la formulacion normativa
tendra algun papel importante (aplicabilidad interna); pero no determinara necesaria-
mente el uso de la norma en cuestion. Notese que es comun encontrar en la practica
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embargo, parece relevante con independencia de que la situacién for-
me parte del nacleo de significado de la regla. En otras palabras, he-
mos identificado una situacién que es un ejemplo tipico del término
empleado por la regla y, sin embargo, la regla no parece aplicable
al caso.

Asi, segun parece indicar Fuller, el hecho de que el camion sea
introducido al parque para dejarlo como monumento, no es relevante
para la teoria de Hart; no es un dato Util para determinar la aplicacién
de la regla al caso: no es necesario para comprender lo que la regla
requiere. Para Hart, la identificacion de objetos del mundo como ejem-
plos tipicos de un término de clase es una cuestién conceptual, inde-
pendiente tanto del contexto como del propésito del erfisor

normas que prohiben actividades en general, junto con otras normas que otorgan
competenia para dictar normas permisivas que excepcionan a ciertos individuos de
la prohibicion general. Tal y como se ha estipulado desde el principio, entenderemos
que el argumento de Fuller esta encaminado a mostrar la falta de aptitud de las tesis
de Hart desde una Optica linglistic&Ven in situations where our interpretive dif-
ficulties seem to head up in a single word, Professor Hart's analysis seems to me to
give no real account of what does or should happen” (FULLER, ob. cit., p. 663).

18 Ciertamente esta afirmacion podria matizarse en funcion de la teoria del sig-
nificado que se le atribuya a Hart. A este respecto, el propio Hart no es muy claro.
Algunos han intentado una defensa de la teoria de Hart basada en alguna interpretacion
de Wittgenstein. Cfr. MARMOR, Andreinterpretacion y teoria del derechGedisa,
Barcelona, 2001, ps. 170 y ss. De esta manera, el debate entre ambos tedéricos toma
un matiz distinto dependiendo de la teoria del significado que se adopte. Si efectiva-
mente Hart adopto las tesis de Wittgenstein o no, es una cuestién que desconocemos
y que tampoco pretendemos debatir. Con todo, a nuestro parecer, el argumento de
Fuller si presupone, en cambio, una cierta vision de Hart acerca de las relaciones
entre términos de clase, designaciéon y denotacion, al menos en lo que concierne a
las reglas. En efecto, pareceria que la tesis de Fuller mostraria que la identificacion
y delimitacion del conjunto de situaciones que regula una regla no es equivalente al
conjunto de situaciones identificadas y delimitadas mediante la designacién de los
términos de clase que aparecen en la formulacién normativa. Algunas situaciones
denotadas por los términos de clase de la formulacién pueden quedar excluidas del
ambito de aplicaciorde la regla y otras, que aparentemente no estan incluidas en la
denotacion, si serian situaciones alcanzadas por la regla. Puesto de esta forma, Hart
—en esta interpretacion de Fuller— considera aplicable al discurso normativo, implici-
tamente, la distincién entre designacién y denotacién que se emplea para analizar la
semantica del discurso descriptivo. A este respecto, recuérdese que la designaciéon de
un término de clase expresa el criterio de uso de la palabra en un determinado grupo
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El esquema de Hart falla porque permite arribar a una conclusion,
al menos.contra intuitiva(con toda la vaguedad que esta palabra po-

see). Fuller no emplea las palabras “absurdo”, “inaceptable” o “inde-

seable”, pero de la redaccion de su argumento parece plausible inter-
pretar que Fuller sostiene que la inclusion del camion de guerra dentro
del alcance de la regla no seria aceptable en un contexto cotidiano.
Seria equivocado, de alguna forma, prohibir la entrada del camion
militar al parque. El razonamiento de Hart no parece dar cuenta ni de
lo que de hecho sucede con los problemas de interpretacién ni de lo
gue deberiasuceder.

El que un juez, por caso, no deberia prohibir la entrada del vehiculo
militar porque ésta es una interpretacion errénea del propdsito de la
regla puede admitir, al menos, un analisis desde tres tipos de presu-
puestos: (1) descriptivo; (2) evaluativo, y (3) conceptual. Antes de
analizar cada uno de estos tres sentidos, conviene mostrar el segundo
paso en el argumento del modelo F.

El segundo paso del argumento trata de mostrar como el juicio de
relevancia del modelo F sirve para resolver el caso planteado incor-

lingliistico, en un momento y espacio definido. La designacion que expresa un término
se distingue de la operacion de identificacion de objetos empleando tal criterio. El
criterio es de orden conceptual mientras que la operacion es empirica. En cualquier
caso, el hecho de que el criterio efectivamente sirva para identificar objetos del mundo
es enteramente independiente de un sujeto en particular. En este sentido, podemos
formular criteriogntensionalegen el sentido carnapiano) que carezcan de un correlato
extensional Cfr. CARNAP, R.,Meaning and Synonymy in Natural Languages
CARNAP, Rudolf, Meaning and Necessijty? ed., Phoenix Books, Chicago, 1955,

ps. 233-47.

El ejemplo de Fuller puede ser interpretado como una objecién sobre lo inadecuado
que resulta este aparato conceptual para el andlisis del discurso prescriptivo (una
objecion que también ha sido planteada, por cierto, por von Wright. Véase VON
WRIGHT, Norma y accién. Una investigacion légiaat., p. 110). Por de pronto,
una primera dificultad en el discurso prescriptivo seria que el propdsito del emisor
de la regla, como criterio semantico, puede servir para identificar un conjunto de
situaciones distinto al identificado mediante la designacion de los términos de clase
de la formulacion normativa. Una tension similar a la que propone Schauer que existe
entre la justificacion subyacente a una regla y el uso de la misma; a partir de lo que
denomina una concepcidtrincheradade las reglas. Véase SCHAUER, Frederick,
Playing by The Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making
in Law and in Life Clarendon Press, Oxford, ps. 31-34 y 42-52.
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porando el contexto y el proposito del emisor y de esta forma no
posee las falencias del modelo H.

El propdsito general de la regla sirve para identificar los casos
tipicos de la misma. De esta forma sabemos que la distincion entre
marcas de vehiculos es irrelevante. Por el contrario, si es relevante el
fin que se persiga con la introduccion del vehiculo al parque. Cuando
se toma en cuenta el contexto del caso y el propésito general de la
regla, se “advierte” que la regla no se aplica al caso del camién militar
con fines conmemorativos. En otras palabras, poderaoson sufi-
ciente claridad a lo que la regla “apunta en general”’ y, de esta forma,
que la situacion de los veteranos no es una instancia denotada por el
propésito general de la regla. Sin embargo, resta responder a: ¢De qué
depende que veamos con claridad a lo que la regla apunta en general,
cémo identificamos tal propdsito y cuales son los criterios para sostener
gue el caso de los veteranos cae fuera del alcance del propdésito iden-
tificado?

Por ultimo, conviene notar que ambos modelos parecen aceptar que
las normas se expresan en algun lenguaje y que la expresion “regla”
no es equivalente a los simbolos linglisticos que se emplean para
formularla. Es decir, ambos modelos aceptan la distincién entre norma
y formulacién normativa. El argumento de Fuller puede extenderse
para formular una objecion mas general acerca de los criterios para
identificar el material normativo, a saber, que sin tomar en cuenta el
propésito del emisor de las reglas juridicas no es posible identificar
las conductas que las reglas juridicasdalizan

La expresion “identificar el material normativo” es ambigua y su
sentido depende de lo que se entienda por “material normativo”. Por
ejemplo, supongamos que se acepta la distincion entre formulaciones
normativas y normas, esto es entre los simbolos que sirven para expresar
las normas y el significado de tales simbolos. Bajo tal supuesto, la
expresion “material normativo” puede tomar cuatro acepciones: (1)
los actos de habla de un determinado sujeto (autoridad) que usa el
lenguaje en forma prescriptiva; (2) los simbolos que son el resultado
del acto de habla; (3) el significado de tales simbolos; (4) la conjuncion
de algunas de las opciones anteriores. El ejemplo del camién militar
se relaciona con la opcion (3) o con cualquier combinacién que toma

26

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



Ideas & Derecho
N° 3 - 2003 - Rubinzal Culzoni

A PROPOSITO DE FULLER Y EL USO LINGUISTICO

al significado de las formulaciones normativas como parte de las ca-
racteristicas definitorias de la expresion “material normativo”. Esto es
asi porque se pueden identificar distintas normas en funcién de la
teoria del significado que se presuponga para operar sobre los simbolos
lingliisticos. Aunque no nos ocuparemos de este probfemparece
adecuaddomar en cuenta dichos matices para determinar el alcance
gue se le puede dar a la interpretacion del argumento de Fuller. Claro
esta que, en cualquier caso, lo que se entienda por la expresion “ma-
terial normativo” es una decision linglistica mas que una discusién
ontolégica.

3.3. Presupuestos del argumento

El argumento de Fuller puede verse a partir de tres tipos de pre-
supuestos metodoldgicos: (A) Descriptivos, esto es, afirmaciones acer-
ca de la existencia de un estado de cosas. Las caracteristicas mas
importantes de estos presupuestos son que los enunciados formulados
son susceptibles de valor de verdad y se poseen criterios que gozan

19 Hastadonde tenemos conocimiento, ha habido poco interés en la literatura en
explorar los presupuestos de filosofia del lenguaje que asumen cada una de estas
opciones. Sin embargo, si se han analizado las consecuencias que alguna de las com-
binaciones posibles tienen en la definicién de la expresion “norma”. En este sentido
véase ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugeniol.a concepcion expresiva de
las normas en ALCHOURRON y BULYGIN, Anélisis l6gico y derechait., ps.
121-154; CARACCIOLO, Ricardo AEl sistema juridico. Problemas actuajé&3entro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988Eyistencias de normagn Isonomia.
Revista de Teoria y Filosofia del Derechdéxico, octubre de 1997, N° 7; MEN-
DONCA, Daniel, Introduccion al andlisis normativo, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1992, yas claves del derechd@edisa, Barcelona, 2000. Aclarar
los presupuestos linguisticos de teoria del significado sirve para delimitar la extension
del concepto de “norma juridica”; sin embargo, esto no implica reducir la explicacion
del término “derecho” al analisis linguistico. En efecto, siguiendo a Vernengo: “El
derecho es algo mas que un lenguaje, o si se quiere, el derecho no puede ser repre-
sentado con un modelo puramente linglistico, pues la estructura del derecho no es
isomorfica con la de ninguin lenguaje disponible” (VERNENGO, Roberfe discurso
del derecho y el lenguaje normativen Anuario de filosofia juridica y socialAso-
ciacion Argentina de Derecho Comparado, Buenos Aires, 1994, N° 14, p. 167). Con
todo, la utilidad del andlisis linglistico dierechorecae en la disolucion de seudo-
problemas y en la delimitacion de conceptos a partir de definir y explicar los presu-
puestos tedricos subyacentes a los mismos.
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de gran aceptabilidad para: (1) acordar los tipos de objetos que denotan
los enunciados; (2) identificar los hechos que califican dentro de tales
tipos, y (3) resolver intersubjetivamente las disputas que puedan surgir
sobre (1) y (2). (B) Valorativos, es decir, los presupuestos de metaética
y de ética normativa que se asumen para evaluar los estados de cosas.
Y (C) Conceptuales: definiciones empleadas para estipular y que se
introducen a lo largo de la argumentacion.

Con esto en mente, podemos regresar al primer paso del argumento.
La fuerza persuasiva del argumento recae, en parte, sobre la falta de
aceptabilidad de la solucién propuesta por la regla para el caso de los
veteranos. El caso esta denotado por los términos de clase empleados en
la normay, sin embargo, la norma no es “aplicable”. Explicar por qué no
es aplicable solo es posible desde el modelo F. A continuacién se analiza
la fuerza persuasiva del argumento desde cada tipo de presupuesto.

A) Presupuesto descriptivo

Bajo esta Optica, que una norma sea “aplicable” designa una relaciéon
entre ciertos estados de cosas y proposiciones. El empleo de un criterio
descriptivo requiere establecer los estados de cosas que hacen verda-
deros enunciados del tipo: “la norma n es aplicable al ca®¥olithos
estadosle cosas, a su vez, deberan ser identificados mediante criterios
compartidos intersubjetivamente. EI modelo F sostiene que la aplica-
cion de una norma se identifica mediante el propdsito de la regla. De
esta forma, la expresion “proposito de la regla” designa un criterio
para afirmar la verdad de un enunciado del tipo anterior. La fuerza
persuasiva del argumento se basa en la verdad del enunciado: “una

20 En este parrafo debemos aclarar una posible anfibologia que surge de la palabra
“caso”. Fuller no distingue si se refiere a caso en el sentido de descripcion genérica
empleando predicados de clase (p. €j., “Todos los maestros tienen prohibido beber
liquidos™); caso en el sentido de una ejemplificacion particular de un enunciado ge-
nérico (“El maestro Pepe tiene prohibido beber agua”), o caso en el sentido de un
problema normativo que se espera resolver (“El caso de inconstitucionalidad del maes-
tro Pepe frente a las normas administrativas de la universidad”). A menos que se
indique lo contrario, asumiremos que la palabra caso se refiere a lo que se ha deno-
minado caso individual en la terminologia de ALCHOURRON y BULYGIN, véase
ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugeniolntroduccion a la metodologia de
las ciencias juridicas y socialeg\strea, Buenos Aires, 1974.
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regla es aplicable a un caso si y solo si el caso es alcanzado por el
propdsito general que la regla persigue”. ¢Bajo qué condiciones, pues,
se puede afirmar la verdad de este enunciado? El argumento no expone
la forma en la que hayan de identificarse las condiciones bajo las
cuales es verdad dicha afirmacion ni el procedimiento empirico para
conocer, en cada caso, que la situacion en cuestion cae bajo el propdsito
general que la regla persigue.

B) Presupuesto valorativo

Otra alternativa seria que el argumento presuponga una premisa
evaluativa. En efecto, la conclusion del argumento es que el juez no
debe prohibir la entrada del camion militar al parque, porque este caso
no estd en contra del propdésito que persigue la regla. Esta conclusion
puede presuponer que soélo debenaplicar las reglas en funciéon del
propdsito que persiguen, es decir, preguntarse para qué fue puesta la
regla, qué mal trata de revertir o qué bien trata de prombvEoda
reglajuridica, toda regulacion cumple con alguna de estas dos clases
de propdésitos: revertir un mal o promover un bien. El empleo de las
reglas juridicas a la luz de esta suerte de principio: “hacer el bien y
evitar el mal”, provee al argumento de fuerza persuasiva, en tanto que
goza de gran aceptabilidad la idea de que el Derecho, como conjunto
de reglas, cumple con ciertos fines considerados valiosos. El intérprete
o el usuario del Derecho no puede echar mano del uso linglistico
como herramienta para determinar los casos que regula la regla; en
su lugar,debe (en sentido prescriptivo) siempre tomar en cuenta la
finalidad que se persigue con cada norma. La prohibicion de emplear
las normas juridicas sin tomar en cuenta su propdsito aparece como
un presupuesto implicito en el argumento y que presupone, al menos,
una definicion deDerechoque incluye fines valiosos y la posibilidad
de conocer dichos fines. Como se recordara, Fuller define el Derecho
como “la empresa de sujetar la conducta humana a la regulacion de
las reglas??; para ello, es inevitable suscribir el punto de vista segln

21 FULLER, ob. cit.
22 FULLER, L., The Morality of Law ed. revisada, Yale University Press, New
Haven, 1970, ps. 96, 106, 122 y 130.
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el cual “el hombre es, o puede ser, un agente responsable, capaz de
entender y seguir reglas y responder por sus f&ltalst cual impone
limites morales al derecho. De esta forma, el derecho positivo debe
ser leal a sipropositq el cual es “abrir, mantener y preservar la in-
tegridad de los canales de comunicacioén por los que los hombres puedan
acordar los unos con los otros sobre lo que perciben, sienten y d&sean”

En este orden de ideas, la afirmacion de que “el propésito de la
regla determina su aplicacién” no versa ya sobre las relaciones entre
lenguaje, reglas y los casos que regulan, ni en la deficiencia de tal o
cual teoria del lenguaje. Esto es asi, porque la palabra “propésito”
ahora tiene otro significado, a saber, la persecucion de ciertos fines
moralmente deseables o debidos. Es por esto que el modelo F propone
tanto una tesis descriptiva como una prescriptiva acerca de los casos
gue las reglas juridicas regulan. En sentido descriptivo, el modelo F
afirma que el propésito que la regla persigue delimita el conjunto de
casos regulados por la norma. En sentido prescriptivo, afirma que el
juez sélo debe aplicar las normas juridicas en los casos abarcados por
el propdsito valioso que persigue la regla.

Tal y como lo hemos expuesto, el argumento toma su fuerza per-
suasiva de la doble interpretacion del modelo F: oscila entre una tesis
acerca de la identificacion del significado de las formulaciones nor-
mativas y otra acerca del significadorrectode las mismas. Cuando
se descarta la solucion del modelo H por absurda o indeseable, el
argumento no deja en claro si se refiere a que el método adoptado
por el modelo es incorrecto para la deteccion del significado o si es
indebido (en un sentido valorativo). Si el objeto de la critica de Fuller
es el método empleado, no son aplicables al resultado los términos
absurdo o falso, ya que el resultado es congruente con el juicio de
relevancia del modelo H. Un punto importante de la fuerza persuasiva
del argumento de Fuller es que juega con esta ambigledad. Decir que
el resultado alcanzado por el uso del modelo H es indeseable o indebido,
sin aclarar las condiciones bajo las cuales se pwedeon claridad
(el bien que promueve y el mal que pretende revertir) el proposito de

23 Ob. cit., p. 53.
24 Ob. cit., p. 186.
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cada regla, sirve a la fuerza persuasiva del argumento tanto como si
dijera que el resultado ésjustoo malo. Formulaciones que esconden,

en el mejor de los casos, un repertorio de buenos deseos dotado de
un consenso tan amplio como vacio de utilidad.

C) Presupuesto conceptual

Por Gltimo, es posible considerar que el argumento presupone una
definicién por estipulacion de los términos que usa. Una regla es apli-
cada en funcion de su significado, el cual, a su vez, depende del contexto
y del propodsito del emisor. La regla que prohibe los vehiculos en el
pargque no es aplicable al caso de los veteranos de guerra por definicion.
De esta forma, la aplicabilidad de una norma es un predicado que se
reserva a los casos en que se conoce la intencién del emisor para
determinado contexto. La opcién, si bien goza de menor aceptabilidad
que el empleo de un criterio descriptivo, o valorativo, parece plausible.
Existen ocasiones en las que es util a los fines expositivos estipular
un significado particular. Sin embargo, dos cuestiones surgen de esta
opcion metodoldgica. La primera es que necesitamos las caracteristicas
definitorias, el criterio, para saber cuando estamos en presencia del
propésito del emisor, en definitiva, para comprender la definicion es-
tipulativa. Lo cual nos coloca en un problema similar, aunque de diverso
nivel, al que surgia asumiendo un presupuesto descriptivo (en donde,
ademas, requeriamos de criterios para realizar la operacién empirica
de verificar la presencia o ausencia de las situaciones denotadas por
“el propdsito de la regla”). Por otra parte, aun definiendo conceptual-
mente las caracteristicas definitorias del “propdsito de la regla”, esto
no es suficiente para afirmar que el caso de los veteranos de guerra
no estd denotado por nuestra definicion conceptual. Necesitamos un
criterio de correspondencia adicional, quizds empirico, que nos indique
cémo identificar las instancias tipicas. Pareceria que el modelo F pre-
tende que el propésito de la regla haga ambas operaciones, que por
un lado suministre un criterio de uso de la regla y, por el otro, un
criterio para identificar las situaciones que poseen la caracteristica de
ser ejemplos tipicos del propésito de la regissto Ultimo parece que
es pedir demasiado de una mera definicion estipulativa. Nétese que
los criterios empleados para la estipulacién del significado de los tér-
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minos y para la identificacion de las instancias denotadas por la de-

finicion, son distintos. Un argumento basado en una estipulacion con-

ceptual puede ser plausible y util, por ejemplo, cuando es necesario
eliminar la ambigiedad de un término. No asi si se emplea una defi-

nicion estipulativa para decidir que el caso concreto no es una instancia
del criterio general. Precisamente, parte de la utilidad de las definiciones
estipulativas es proveer mayor claridad en los criterios para la iden-

tificacion de los objetos que, en su caso, denoten. Pero esta Ultima es
una operacién enteramente distinta. De lo contrario, el argumento pa-
receria arbitrario, producto de una mera preferencia individual: jel caso

de los veteranos no cae dentro del propdésito del emisor de la regla,
por definicion!

Por supuesto que esta Ultima afirmacién no es sostenida por Fuller
en forma abierta. En su lugar, Fuller asume que es obvio que la norma
aplicada en su sentido literal no es aceptable, no seria aceptada o, lo
gue parece lo mismo, lleva a resultados absurdos. Con lo cual parece
gue el presupuesto asumido es de tipo valorativo.

La norma que prohibe la entrada de vehiculos en el parque no es
aplicable al caso de los veteranos porque la solucién que la norma
brinda no es correcta. ¢ Es obvio que la norma no es aplicable al caso
de los veteranos? Una respuesta es que, en vista de la definicion pro-
puesta 0 por una circunstancia de hecho, la norma sélo es aplicable
a los casos que regula. Dichos casos son exclusivamente los que caen
dentro del propésito del emisor en determinados contextos. El emisor
de la regla no tenia el propdsito de regular el caso de los veteranos
ya que el proposito es, por ejemplo, salvaguardar la tranquilidad en
el parque. Por lo tanto, la regla no es aplicable al caso. Notese que
fue necesario agregar al modelo F informacion acerca de cuél es el
proposito quede hechose persigue con la regla. Pero este dato no
parece evidente por si mismo. Sin considerar, adicionalmente, las po-
sibles dificultades para ordenar y discriminar entre los multiples pro-
positos que pueden atribuirsele a una misma norma.

3.4. Eleccion entre modelos

Interesa resaltar que el modelo F no elude algunos de los problemas
que le atribuye al modelo contrario, debido a las caracteristicas del
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lenguaje natural. En efecto, el proposito del emisor es expresado en
el lenguaje de alguna forma. O bien es expresado empleando términos
de clase o bien es expresado empleando nombres propios. Este Ulti-
MO supuesto seria pragmaticamente costoso y poco util, ya que el emi-
sor tendria que individualizar cada situacion del mundo que desee
regular. Si el emisor de la regla emplea términos de clase para expre-
sar el propdésito que persigue, dichos términos proporcionan un crite-

rio con caracteristicas que las situaciones deben cumplir para ser de-
notadas bajo el propdsito de la regla. De este modo, en el ejemplo
del camién militar, cabe preguntarse si el propésito de los veteranos
es una situacion denotada por el propdésito del emisor de la regla. Pero
tal pregunta emplearia un concepto propio del modelo H: un conjunto

de situaciones tipicas que formen el nucleo de significado —en este
caso, de la formulacion linglistica que se emplee para expresar el
proposito— que es justamente lo que el argumento del modelo F nos
previene de hacer.

Una forma de evitar recurrir al esquema del modelo H es acudir
a un meta-proposito del emisor, que nos proporcione un meta-criterio
de uso para aplicar el proposito del emisor. Una vez hecho esto,
podriamos volver a preguntarnos por las instancias que regula el meta-
propésito y asi sucesivamente. Otra alternativa es sostener que el
caso de los veteranos es una instancia del propésito del emisor porque,
en general, los intérpretes de la comunidad entienden que es un ejem-
plo tipico del proposito de la regla. Pero este camino implicaria, de
nueva cuenta, modificar la tesis de relevancia del modelo F en favor
del H.

En este sentido, en ambos modelos, debido a la utilidad del uso
de los términos de clase del lenguaje natural, el intérprete tendra a su
disposicién una lista de situaciones que caen bajo los términos de
clase de las formulaciones normativas. En teoria, seria posible agrupar
algunas de estas situaciones a lo largo de un segmento continuo que
tuviera en un extremo a un ejemplo paradigmatico y en el otro a una
situacion no regulada por la norma; en medio de estos extremos pueden
existir varias situaciones intermedias. Por ejemplo, supongamos que
un grupo de trabajadores de la fabrica Ford desea, con motivo del
aniversario del modelo T, dar una vuelta por el parque en uno de estos
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vehiculos en perfecto funcionamiento. Quizas este caso no esté regulado
por la regla bajo la 6ptica del modelo F (si se identifica que el propésito
es preservar la tranquilidad en el parque). Ahora bien, ¢después de
cuantas vueltas por el parque puede decirse que la situaciéon ahora
contraviene el propésito de la regla? (Supdngase ahora que los vete-
ranos de la fabrica pretenden implantar un récord mundial por el nu-
mero de horas de circulacion de un modelo T en un parque). Ambos
modelos enfrentan el problema de decidir las situaciones que consi-
deran tipicas y cuales no (el alcance de la norma). La diferencia se
encuentra en el criterio que emplean. El modelo H emplea un criterio
descriptivo que remite a la costumbre linglistica. Un caso es una si-
tuacion tipica si de hecho la comunidad lingtistica asi lo determina
en el uso habitual de los términos de clase empleados en la formulacion
de la norma. El modelo F también pretende emplear un criterio des-
criptivo, sélo que no parece claro el estado de cosas al que hace re-
ferencia. ¢Qué hecho es denotado por la expresion “el proposito que
persigue la regla”? De tal forma, por lo menos, que sea intersubjetivo
el criterio empleado. De otra forma, el propdsito de la regla es una
frase que cumple fines retdricos para encubrir, quizas, la preferencia
individual del intérprete. Dado que el mero juicio subjetivo del intér-
prete no goza de aceptabilidad para explicar el uso de la regla en el
caso, recubre su decision metodoldgica con un ropaje descriptivo que
goza de mayor prestigio.

Los casos se plantean como situaciones facticas, localizadas en el
espacio y el tiempo que el intérprete quiere, o debe, decidir si son
instancias de la regla general. La decision emplea algun tipo de criterio,
bien sea el proposito del emisor o el uso de la comunidad lingUistica.
De cualquier forma, el intérprete tiene una amplia gama de instancias
que caen dentro o fuera de la denotacion del criterio que emplea. Esta
operacion,ceteris paribus presenta semejanzas con la decisién lin-
guistica que se hace con todos los términos de clase, cuando se tiene
que decidir si un objeto particular estd denotado por el término. En
el caso de términos sensoriales vagos por el continuo, por ejemplo,
como tibio, alto, flaco, esta decision parece mas clara. Es decir, si un
sujeto comprende el significado de una expresién es porque, al menos,
conoce algunos casos en los que se aplica y otros en los que se considera
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gue la expresion es inaplicable. De esta forma tenemos dos conjuntos
de instancias, las de aplicacion y las de no aplicacion de la expresion.

Sin embargo, es plausible afirmar que habra instancias que no en-
cajen dentro de alguno de los dos conjuntos. Dos hablantes competentes
del mismo idioma podrian tener ambos buenas razones a favor o en
contra de clasificar un objeto dentro o fuera de la denotacién del término
de clase. Aqui, la convencién no es definitiva. De hecho, podriamos
decir que entre el conjunto de casos que la comunidad acepta como
denotados por la expresién y aquellos en los que se considera que no
se aplica, existe un equilibrio dinAmico acerca de los extremos del
continuo. De esta manera, cuando se identifican los casos de aplicacion
de la expresion, sdetectael significado convencional, en el sentido
de que podemos apreciar una regularidad en el uso de la expresion
para denotar ciertas situaciones. No todas las instancias gozan del mis-
mo nivel de aceptabilidad. Ni tampoco todos los intérpretes de la misma
formulacion normativa identifican un Unico conjunto de instancias ti-
picas. Asimismo, el conjunto de instancias que un intérprete acepta
no necesariamente es el mismo respecto del conjunto de instancias
aceptables para la comunidad. De hecho, tienden a ser empalmes par-
ciales, ya que el conjunto de enunciados que un individuo acepta res-
ponde a sus preferencias individuales; mientras que el conjunto de
enunciados que un individuo considera aceptables es el producto del
juicio que el individuo hace acerca de las buenas razones que creen
que tienen otros individuos para aceptar los enunciados. Una suerte
de probabilidades subjetivas acerca de la disposicién de la comunidad
linglistica para aceptar el enunciado interpretativo (i. e., enunciados
que adscriben significado a un texto normativo).

Bajo este esquema, una situacién no forma parte del nicleo de
significado de la regla por si misma. La facilidad para identificar un
caso individual como regulado por la norma reside, en buena medida,
en el interés del intérprete. Postular la inclusion de una situacion que
no goza de aceptabilidad en la comunidad dentro nucleo de sentido
tiene pocas probabilidades de ser considerado como adecuado, ya que
esta mas cerca del conjunto de instancias no aplicables. Aqui, el in-
térprete adjudica, y no detecta, un significado, toma una decision lin-
guistica.
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El juego, por llamarlo de alguna manera, de la argumentacion con-
siste en persuadir al interlocutor para que adopte la misma instancia
tipica que el intérprete propone. De tal forma que las diferencias entre
el conjunto de los casos aceptados por el intérprete y el conjunto de
casos aceptables para la colectividad tiendan al minimo. En la practica,
empero, tal tarea no asidireccional porque cada intérprete tratara
de hacer lo mismo, maxime si los intérpretes son vistos como parti-
cipantes de un juego competitivo bajo incertidumbre parcial. Postular
una situacién como tipica o atipica es una forma de argumentar a
favor de la inclusién o exclusion de un ejemplo particular en el conjunto
aplicable o no aplicable de la regla y, por ende, a favor de cierto
significado del texto.

El modelo H identifica los casos aplicables con el nucleo de certeza,
porque es cierto que, en general, el marco de la convencion linguistica
restringe la postulacién de un caso que se venia identificando regu-
larmente dentro del ndcleo de significado, como atipico. Pero esto
dista de ser necesario. Por el contrario, los ejemplos que en algun
momento eran considerados como tipicos de una expresion bien pueden
dejar de serlo en el marco de la dinamica del lenguaje, un fenédmeno
ciertamente emparentado contéxtura abierta.Afirmar que existen
en el mundo situaciones que poseen la propiedad de “ser parte del
nacleo de significado” parece el resultado de una hipdstasis del len-
guaje, un ejemplo en el que, como decia Wittgenstein, el lenguaje se
fue de vacaciones. La discusion versa sobre palabras y su aplicacion,
por lo que las mismas tienen el significado que estemos dispuestos a
darles dentro de un juego del lengiaje

En este sentido, el argumento de Fuller toma parte de su fuerza
persuasiva en sefialar una instancia en la que la aplicacion de la norma
al caso individual no goza de igual aceptabilidad que su no aplicacion.
Empero, esto no depende del propésito del emisor y, ciertamente, es
contingente y relativo a la comunidad linglistica de referencia. Distintas
comunidades tendran diferentes escalas de aceptabilidad para un mismo
caso. Bien podemos imaginar una comunidad de personas aficionadas

25 WITTGENSTEIN, L., Philosophical Investigation2? ed., Blackwell, Oxford,
1958, p. 141.
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a la estética de los jardines abiertos, sin monumentos, a quienes les
parezca del todo descabellada la empresa de los veteranos y consideran
que va en contra del propdsito general de la regla: mantener los jardines
de los parques con la menor cantidad de objetos a la vista en favor
de la perspectiva y profundidad del plano.

Una aclaracion pertinente es que, si bien el argumento de Fuller
plantea la falsedad de las tesis de Hart, esta afirmacion merece un
matiz. La eleccion entre juicios de relevancia de un modelo no es ni
verdadera ni falsa. Ni tampoco los modelos que se generan a partir
de un determinado juicio de relevancia. Cuando mucho, se pueden
afirmar ciertas condiciones deseables pragmaticamente para los mo-
delos: Si el modelo construido pretende operar con la realidad tratando
de incidir en ella, algunos juicios de relevancia tendran mejores re-
sultados que otros. Entre dos modelos, la eleccién estd dada por sus
resultados en la practica y por su utilidad.

4. Mensajes normativos: entre
el propoésito y el uso lingliistico

El debate entre Fuller y Hart es interesante y rico en posibles in-
terpretaciones. Dejando de lado la interpretacién moral que puede adop-
tar la expresion “propésito de la norma”, cabe esbozar brevemente un
par de ideas acerca de la intencion del emisor y el significado de las
formulaciones normativas.

Se pueden eshozar las siguientes tres tesis: (a) El significado de
las formulaciones normativas esta en funcién del propésito del emisor
de tales formulaciones; (b) el significado de las formulaciones norma-
tivas esta en funcién del uso o costumbre lingiiistica de una determinada
comunidad; (c) el significado de las formulaciones normativas es de-
tectado o atribuido segun los intereses del intérprete y los criterios de
aceptabilidad de la comunidad para distintos enunciados interpretativos.
Creemos que las tres tesis son vistas parciales de un mismo fenémeno
comunicativo.

Las tres tesis presuponen un proceso de comunicacion, con un Co6-
digo linguistico que expresa algun mensaje. Por defecto, el mensaje
es el resultado de atribuir a las palabras el significado que les asigna
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la costumbre linglistica, con toda su vaguedad. Ahora bien, en el
habla, en principio, el Cdédigo linguistico es el medio para que un
emisor (reconocido como tal por un receptor) transmita a otro individuo
un mensaje. En este proceso, altamente complejo, ademas del Codigo
linglistico estan presentes muchos otros medios de comunicacion (ges-
tos, entonaciones, variaciones en la postura e incluso silencios). Todos
estos medios pragmaticos no son codificados en el lenguaje natural.
De hecho, suelen existir ciertas reglas de conducta verbal que permiten
complementar, corregir e incluso asegurar la comunicacion exitosa del
mensaje. Interesa analizar las tres tesis a la luz de contextos de habla
cooperativos.

4.1. Situaciones de habla

En la discusion que se analiza, el modelo F sostiene que las reglas
son elaboradas por cierto motivo, para cumplir ciertos propésitos. Iden-
tificar el propdsito que persigue la regla es necesario para usarla, esto
es, para identificar las situaciones que regula. La intencién que persigue
el emisor de la regla, en este sentido juega un papel primordial para
captar el mensaje que la formulacién normativa expresa. El modelo
F, en este sentido puede relacionarse con las teorias de los actos de
habla que sostienen una relacion similar entre los simbolos en los que
se expresa un acto de habla y la intencién del emisor de dicho acto.
En efecto, desde estas teorias, las afirmaciones del modelo F se ven
parcialmente fundamentadas. Alli en donde el mensaje sea una norma,
la recepcion del mensaje es exitosa, entre otras condiciones, si la in-
tencion del emisor es identificada. Para mostrar lo anterior se expone un
modelo de comunicacion de normas a partir de la teoria de los actos
de habla. La exposicion se divide en cuatro partes: (A) Emisores y
receptores; (B) locuciones, ilocuciones y perlocuciones; (C) clasifica-
cion de los actos de habla, y (D) identificacion del punto ilocucionario.

(A) Emisoresy receptores

Desde el punto de vista de la interaccion social, “lenguaje” es el
resultado de los intercambios, verbales o escritos, en los que algun
sujeto (a quien se denomieaiso) dice (o escribe) algo hacia alguien
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mas (a quien se denomimacepto) en un cierto lugar y tiempo. Se
denominaractos de habla estas clases de interacciones entre sdfetos
Entodo acto de habla, existe el presupuesto de que el emisor pretende
comunicarse con el receptor. En este sentido, se dice gue&tzion

es reflexivd”: la intenciéon del emisor de que otro sujeto reconozca
gueél quiere que acepte el papel de receptor y, en consecuencia, reciba
el mensaje del emisor y reaccione frente al mismo. El receptor es
cualquier sujeto a quien, al momento de la emision, el emisor tiene
la intencién reflexiva de que reconozcapeinto ilocucionariode la
emision (i. e., el mensaje del emisor).

(B) Locuciones, ilocuciones y perlocuciones

Producir una emisién linglistica presupone una jerarquia de actos.
Para empezar existe wactto de emisibnEs posible identificar los
actos de emision con independencia de que se conozcan los simbolos
o fonemas empleados y el mensaje del emisor. La identificacion del
acto de emision se realiza mediante la percepcion de los sentidos:
oyendo una emisién hablada, viendo los simbolos o sintiendo los re-
lieves de la escritura braille, por caso. Cuando un emisor ejecuta un
acto ilocucionarioemplea una expresion identificabdeque consiste
en una oracién o fragmento de oracién de un lenguajemitido de
acuerdo a las reglas prosédicas o gramaticaleblna locucion se
simboliza como 1i, €) y su sentido se representa con el simbolo . u
es la intencion det({ €); una locucion requiere que tanto el emisor
como receptor posean un entendimiento comun acerca de la gramatica,
Iéxico, prosodia y fonologia de.

26 Estacaracterizacion se puede encontrar en la mayoria de la literatura especia-
lizada en el temaVéaseAUSTIN, John L.,How To Do Things With Worgd®? ed.
de J. O. Urmson and Marina Shisa, Oxford University Press, Oxford, 1962; SEARLE,
John R.,Speech ActsCambridge University Press, London, 196%: ypression and
Meaning: Studies in the Theory of Speech A€ambridge University Press, Cam-
bridge, 1979, y ALLAN, Keith,Speech act theory. An overvieen ASHER, Ron
(ed.),Encyclopedia of Language and Linguisti€xford, Pergamon Press, 1994, vol.
8, ps. 4127-38.

27 GRICE, H. PaulStudies in the Way of Wordslarvard University Press, Cam-
bridge, Massachusetts, 1986.
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Un segundo tipo de acto es atto de referir.Un emisor ejecuta
un acto de referircuando aplica una locucion(€), con un sentido
K1 a un determinado mundo; wn el momento;t En los procesos de
comunicacion cotidianos, el emisor, en forma simultanea, produce la
locucion y la aplica para fijar la referencia.

En la jerarquia de actos de habla, los mas importantes sadlodos
cucionarios En una emisién linguistichl , un agente ejecuta un acto
ilocucionario cuando usa una locucién para referir, de tal forma que
U posee lafuerza ilocucionariade una asercion, una confirmacion,
una negativa, una prediccién, una promesa, una peticibn o una pres-
cripcion. Una emision linglistica puede tener mas de una fuerza ilo-
cucionaria; pero siempre expresaran el mismo mensajpuiiib ilo-
cucionarioes una especie de fuerza ilocucionaria que expresa el men-
saje que la locucion contiene. Por ejemplo, en la locucion: “Prepararé
el café” la persona que la produce y el contexto de emision determinaran
la referencia de la locucion. Una fuerza ilocucionaria posible es la de
una asercion acerca de un acto futuro. En otro contexto, la misma
locucién puede ser usada con otra fuerza ilocucionaria: prometer. Si
esta fuerza ilocucionaria es reconocida como la intencién de emisor,
entonces se dice que la promesa es el punto ilocucionario de la emision
lingtistica. En una locucién como “te reto a que te tomes este tequila”,
el punto ilocucionario es que el receptor reconozca que el emisor lo
esta desafiando; la aceptacion o rechazo del desafio por parte el receptor
constituye elefecto perlocucionariale la emision. De esta forma, el
acto perlocucionariadel emisor es el acto por el que logra un deter-
minado efecto perlocucionario sobre el receptor, como resultado de
gue el receptor reconocio la locucién y su fuerza ilocucionaria. Una
perlocucion es la respuesta al estimulo verbal del significado de la
emision linglistica. Cualquier respuesta del receptor que no sea el
resultado de reconocer la locucidn y el punto ilocucionario de la emision
no es considerado un efecto perlocucionario. El efecto perlocucionario
es importante en la teoria de la comunicacion ya que se presume que
la razon habitual para emitir actos de habla es causar un efecto en el
receptor. Se denominatencion perlocucionariaa la intencion del
emisor de causar un cierto efecto perlocucionario en el receptor me-
diante el reconocimiento de éste de la fuerza ilocucionaria de la emision
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linguistica de aqué&. Como se verd, la conformidad del emisor en el
efecto perlocucionario que exhiba el receptor confirma para éste la
inferencia que hace sobre el punto ilocucionario y la referencia de la
locucion.

(C) Clasificacion de los actos de habla

Ha habido dos aproximaciones a la clasificacion de los actos de
habla, una siguiendo a Austtnquien basa su clasificacion en el Iéxico
de los verbos ilocucionarios; la otra, siguiendo a Séérle

Seart identifica 12 diferencias entre los actos de habla que pueden
servir para elaborar una clasificacién, pero s6lo emplea cuatro dife-
rencias para elaborar una clasificacion de cinco tipos de actos de habla;
dichas diferencias son: a) El punto ilocucionario. Por ejemplo, una
peticion trata que el receptor haga algo; una afirmacién es la infor-
macién sobre un estado de cosas; una promesa es la asunciéon del
emisor de que se obliga a realizar una conducta. b) Direccién de ajuste
entre las palabras emitidas y el mundo con el que se relacionan. Las
aserciones tienen una direccion de ajuste palabras a mundo porque el
valor de verdad de la asercion esta en funcién (depende) de la presencia
0 ausencia de los objetos del mundo que las palabras describan; las
peticiones y los ruegos tienen una direccion de ajuste mundo a palabras
ya que debe producirse un cambio en el mundo (por un agente) para
gue se cumpla lo requerido por el emisor. c) El estado psicoldgico
expresado, esto es un enunciado que denota la creencia del emisor

28 \VéaseBACH, Kent y HARNISH, Robert M. Linguistic Communication and
Speech ActsMIT Press, Cambridge, Massachusetts, 1979.

29 AUSTIN, How To Do Things With Wordsit. Austin identificé cinco clases
de verbos ilocucionarios; su clasificacion fue refinada y extendida a siete por Vendler.
Por su parte, Katz critica el andlisis de Vendler. Quizas la coleccion de verbos ilo-
cucionarios mas extensa es la que proponen Ballmer y Brennenstuhl quienes identifican
cerca de 4.800 verbo¥éaseVENDLER, Zeno,Res CogitansCornell University
Press, Ithaca, 1972; KATZ, Jerrold Bropositional Structure and lllocutionary Force
Thomas Crowell, New York, 1977; BALLMER, Thomas T. y WALTRAUD, Bren-
nenstuhlSpeech Act Classification: A Study in the Lexical Analysis of English Speech
Activity Verbs Berlin, Springer-Verlag, 1981.

30 SEARLE, John R.A taxonomy of illocutionary act4975 reimpreso en SEAR-
LE, Expression and Meaning: Studies in the Theory of Speechcdicts
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gue es el caso que “p”; en donde “p” es el nombre de una proposicion.
Una promesa expresa la intencion del emisor de realizar una cierta
accion; una peticion expresa el deseo del emisor de que el receptor
realice una determinada accion. d) Contenido proposicional. En una
peticion, el nombre de la conducta requerida es el contenido proposi-
cional del acto de habla; en una promesa, lo es la accion que el sujeto
se obliga a ejecutar.

Con estas distinciones Searle agrupa los actos de habla en 5 cate-
gorias:

1. Asertivos (también llamados representantes). Son susceptibles
de valor de verdad, poseen una direccion de ajuste palabra a mundo
y expresan la creencia del emisor de que es el caso que “p”.

2. Directivos. Son medios para intentar que el receptor ejecute una
accion, la direccion de ajuste que poseen es mundo a palabra y expresan
el deseo o la voluntad del emisor de que el receptor realice una accion.

3. Promisorios. Comprometen al emisor a realizar algin curso de
accion en el futuro. Tienen una direccion de ajuste palabra a mundo
y con ellos, el emisor expresa su intencidn de realizar una accion.

4. Expresivos. Expresan la actitud del emisor frente a un estado
de cosas determinado en el contenido proposicional del acto. No hay
direccion de ajuste para estos actos de habla; una variedad de estados
psicoldgicos estan asociados a esta clase de actos.

5. Declarativos (Constitutivos). Muestran una correspondencia entre
el contenido proposicional y el mundo; de tal forma que su direccion
de ajuste es tanto mundo a palabra como palabra a mundo. Searle no
asocia un estado psicolégico con esta clase de actos.

Los actos de habla asertivos, directivos, promisorios y expresivos
se denominamctos interpersonalega que estan tipicamente dirigidos
hacia ciertos sujetos. Para que sean efectivos, estos actos requieren
gue el receptor reaccione a la ilocucién del emisor, no basta con la
comprensién del punto ilocucionario.

Los actos declarativos, en cambio, son emitidos dentro de la con-
vencién de un grupo social y su éxito depende de que el acto linguistico
del emisor sea reconocido y aprobado por la comunidad, institucion
0 grupo, es decir, que el acto cumpla con las condiciones que el grupo
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social le requiere a ese tipo de actos para que cuente como una de-
claracion. La reaccion del receptor es irrelevante para la eficacia de la
declaracion (e. g., las declaraciones de matrimonio, bautismo, despido).

(D) Identificacion del punto ilocucionario

Cuando un acto ha sido ejecutado con éxito y se ha alcanzado el
efecto perlocucionario, se dice que el acto es feli2esde el punto
de vista del receptor del acto de habla, la interpretacion comienza a
partir de la emision linglistica U. Para que U sea comprendida se
requiere que el emisor identifique: (a) que la locucitnd) posee el
significado [; (b) la referencia que el emisor le asigna a la locucion,
y (c) que reconozca la ilocucién contenida en U. El receptor recibe
la locucioén, reconoce el significado linglistico, busca el contexto en
el que la comunicacion se lleva a cabo para identificar la aparente
referencia y después trata de inferir la intencion ilocuciofaria

31 Austin distinguia entreconstantivessusceptibles de valor de verdad y los actos
operativos del lenguajgpérformativey que no poseen valores de verdad. En lugar
de valores de verdad, de los actos operativos se predica que tenditiones de
felicidad. En una promesa, por ejemplo, “prometo darle de comer al perro”, el acto
linglistico es feliz si el emisor tiene la habilidad y la intencion de darle de comer al
canino en cuestiéon y el acto es infeliz si esto no es asi. Austin argumenta que hay
cuatro condiciones de felicidad para los actos operativos: 1) una condicion preparatoria
que establece si las circunstancias del acto de habla y los participantes del mismo
son adecuados para que sea ejecutado con éxito; 2) una condicién de ejecucion que
determina si el acto de habla ha sido ejecutado correctamente; 3) una condicion de
sinceridad, que establece que el emisor es sincero respecto al punto ilocucionario y
el contenido (en su caso) del acto. Esta condicion es similar a la maxima cooperativa
de la calidad en la comunicacion, y 4) una condicion de cumplimiento que determina
el efecto perlocucionario del acto de habla. Véase AUSTIN, JohRérformative-
Constative en CATON, Charles E. (ed.philosophy and Ordinary Languagé&ni-
versity of lllinois Press, Urbana, 1963, ps. 22-54; BACH, Kdm¢rformatives are
statements tqenPhilosophical Studie8, ps. 229-36, 1975, y COHEN, L. Jonathon,

Do illocutionary forces exist?en Philosophical Quarterly XIV, 1964, N° 55, ps.
118-37

32 La identificacion del punto ilocucionario se inicia identificandoneddoen el
que la locucion es emitida (i. e., declarativo, interrogativo, imperativo), el modo indica
la fuerza ilocucionaria principal (recuérdese que puede haber varias para un mismo
acto de habla) de la emision linglistica. Si bien algunas locuciones que tienen como
fuerza ilocucionaria principal una prescripcion, a veces la locuciéon no es expresada
en forma imperativa (“Deje que le ayude con el bulto”, “ya que estas aqui, toma una
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El proceso de inferencia se representa a partir del siguiente es-

quema&s;

1. El receptor reconoce que el emisor ha emitido U y que presume
que se quiere comunicar con él; ésta es la identificacion del
acto de emisi6H.

2. Elreceptor identifica el acto de locucion, la referenciay la fuerza
ilocucionaria principal (y las demas que posea el acto).

3. El receptor trata de extraer el punto ilocucionario a partir de la
fuerza ilocucionaria principal, para ello el receptor asume que
alguna razén hay para que el emisor ejecute el acto ilocucionario
y busca tal razén en el contexto de la emision.

3.1. Para lograr esto, el receptor analiza las propiedades seman-
ticas de la emision, sus componentes, las relaciones sintacti-
cas entre ellos, las maximas de la conversa&eipronoci-

cerveza”, “disculpe por la molestia, “le puedo hacer una pregunta”), en forma general,
la fuerza ilocucionaria primaria de una prescripcion consiste en que: (a) el emisor
propone al receptor que realice una accion A; (b) el emisor creen que el receptor
puede hacer A (esta seria la condicion preparatoria), y (c) el emisor tiene la intencion
reflexiva que el receptor tome la emision linguistica como una razén para hacer A.

33 El proceso de inferencia es modelizado a partir de los desarrollos de Searle,
Bach, y Harnish y AllanVéaseSEARLE, John R.|ndirect speech acten COLE,

Peter y MORGAN, Jerry L. (eds.pyntax and Semantics 3: Speech Agisademic
Press, New York, 1975, ps. 59-82; BACH y HARNISHnguistic Communication
and Speech Actsit.,, y ALLAN, Keith, Linguistic Meaning, Routledge and Kegan
Paul, London, vols. 1 and 2, 1986.

34 Adicionalmente se suele agregar a este esquema el presupuesto de que los
sujetos involucrados en la comunicacion son hablantes competentes del lenguaje y
sus usos, y ambos poseen un conocimiento comun respecto de la conducta verbal
esperada en los contextos comunes en los que el acto de emisién es producido.

35 Las maximas de la conducta verbal y el principio general de cooperacion fueron
introducidos por Grice como hipétesis para explicar la forma en la que la conducta
verbal de los sujetos que participan en un intercambio verbal produce una comunicacion
exitosa. El principio general requiere que cada participante haga su contribucion tal
y como es requerida en cada etapa, con el proposito adecuado o en la direccién de
intercambio en la que el sujeto se encuentre. Las maximas, por su parte son cuatro:
1) La méaxima de calidad (la contribucion debe ser sincera, proscribe a los participantes
decir lo que crean que es falso o afirmar algo en ausencia de pruebas que sustenten
la afirmacion); 2) la maxima de modo o manera (se debe ser claro en el uso del
lenguaje, evitar ambigliedades, frases largas o desorden en el discurso); 3) la maxima
de cantidad (responder en forma exacta en la cantidad de informacién requerida, se
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miento de sentido comun (i. e., conocimiento acerca del tipo
de reacciones que la gente espera en tal situacion, las razones
gue habitualmente existen para ese tipo de ilocucion). En
suma, el receptor emplea conocimiento acerca del lenguaje
y SuU uso, para inferir —a partir de la ilocucién principal y las
circunstancias de emision— el contenido posible del punto
ilocucionario.

4. Cuando el receptor no puede inferir ninguna ilocucion adicional
del acto de emision, el receptor asume que el punto ilocucionario
ha sido identificado y el proceso de inferencia termina.

En un contexto de conversacion, el efecto perlocucionario sirve de
parametro para confirmar el proceso de inferencia del emisor. Si el
receptor presenta el efecto asociado al tipo de ilocucion, la inferencia
fue correcta. El emisor, a su vez, puede funcionar como corrector para
asegurar la comunicacion exitosa, por ejemplo, si advierte que la reac-
cion en el receptor no es la esperada. Un ejemplo del esquema para
identificar el punto ilocucionario seria el siguiente:

Contexto ‘C’:
S1: ¢Qué hora es?
S2: Son las 9.00.

Cuando el emisor profiere “Son las 9:00” (U), el emisor tiene la

intencion de que el receptor razone que:

1. El emisor emite U en el contexto C (Reconocimiento del acto
de emision).

2. U esta formada port( €) en espafiol y1f, €) significa: “El
emisor dice que son las nueve” (1) (Reconocimiento de la lo-
cucion).

3. Por “Son” el emisor quiere decir “la hora”. El emisor esta em-
pleando {1, €) para designar: “El emisor dice que la hora es
igual a las nueve” (Reconocimiento de la referencia).

debe evitar agregar mas informacion de la necesaria en cada intervencion); 4) la
maximade relevancia (la contribucion a la comunicacion debe ser relevante para el
flujo de informacion en curso). Véase GRICEggic and conversatiomit., y LE-
VINSON, Pragmaticscit.
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4. El emisor tiene la intencién reflexiva de que U sea tomada como
una razon para que el receptor crea que el emisor tiene una
razon para creer que la hora es igual a las nueve (Reconocimiento
de la primera intencion ilocucionaria).

5. El emisor esta diciendo que hay una razén para creer que la
hora es igual a las nueve (Reconocimiento de la primera ilocu-
cion).

6. El motivo por el que el emisor esta diciendo lo anterior es porque
esta respondiendo a la pregunta: ;Qué hora es?, la cual fue
formulada por el receptor en el contexto C. El emisor tiene la
intencion reflexiva de que U sea tomada como una razon para
que el receptor crea que la hora actual es igual a las nueve
(Reconocimiento de la segunda intencion ilocucionaria).

7. El emisor esta informando que la hora es igual a las nueve
(Reconocimiento de la segunda ilocucion).

8. No hay razones para creer que se pueden inferir otras intenciones
ilocucionarias y, por ende, el emisor afirma que la hora es igual
a las nueve (Conclusion que identifica el punto ilocucionario
de U).

Ahora supdngase el siguiente contexto de interaccion:

Contexto “C™

En una calle frente a un espacio vacio entre dos autos, un conductor
le pregunta a un peaton:

S1: ¢ Puedo estacionarme alli?

S2: No, no puede.

Cuando el emisor profiere “No, no puede” (U) el emisor tiene la

intencion de que el receptor razone que:

1. El emisor emite U en el contexto C (Reconocimiento del acto
de emisién).

2. U esta formada porm( €) en espafiol y1t €) significa: “El
emisor dice que no, no puede” (1) (Reconocimiento de la lo-
cucioén).

3. Por “No” el emisor quiere decir: “no puede estacionarse alli”.
Por “alli” el emisor implicitamente se refiere al lugar ubicado
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en el contexto C. El emisor esta empleantdoe] para designar:
“El emisor dice que no puede estacionarse en el lugar ubicado
en el contexto C” (Reconocimiento de la referencia).

. El emisor tiene la intencion reflexiva de que U sea tomada como
una razén para que el receptor crea que el emisor tiene una
razén para creer que no puede estacionarse en el lugar ubicado
en el contexto C (Reconocimiento de la primera intencion ilo-
cucionaria).

. El emisor esta diciendo que tiene una razén para creer que no
puede estacionarse en el lugar que ubica el contexto C (Reco-
nocimiento de la primera ilocucion).

. EI' motivo por el que el emisor esta diciendo lo anterior es porque
esta respondiendo a la pregunta: ¢Puedo estacionarme alli?, la
cual fue formulada por el receptor en el contexto C. El emisor
tiene la intencién reflexiva de que U sea tomada como una razén
para que el receptor crea que no es posible estacionarse en el
lugar ubicado en el contexto C (Reconocimiento de la segunda
intencion locucionaria).

. El emisor esta informando que no es posible estacionarse en el
lugar ubicado en el contexto C (Reconocimiento de la segunda
ilocucién).

. Si no hay razones para creer que se pueden inferir otras inten-
ciones ilocucionarias el emisor afirma (informa) que el emisor
no puede estacionarse en el lugar ubicado en el contexto C (Con-
clusion que identifica el punto ilocucionario de U). Sin embargo,
dependiendo de factores pragmaticos como la entonacion, los
gestos o ciertos simbolos convencionales (por ej. si el peaton
esta vestido con el uniforme de los agentes de transito) pueden
haber razones para creer que se pueden inferir otras intenciones
ilocucionarias. Si el receptor asi lo cree, entonces seguira bus-
cando otras ilocuciones:

8.1. El emisor tiene la intencion reflexiva de que U sea tomada
como una razon para que el receptor se abstenga de estacio-
narse en el lugar ubicado en el contexto C (Reconocimiento
de la tercera intencion ilocucionaria).

a7

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



Ideas & Derecho
N° 3 - 2003 - Rubinzal Culzoni

JORGE A. CERDIO HERRAN

8.2. Elemisor esta prescribiendo con U que el receptor se absten-
ga de estacionar el auto en el lugar ubicado en el contexto C
(Reconocimiento de la tercera ilocucion).

8.3. No hay razones para creer que se pueden inferir otras inten-
ciones ilocucionarias y, por ende, el emisor prescribe que el
receptor no puede estacionarse en el lugar ubicado en el
contexto C (conclusion que identifica el punto ilocucionario
de V).

El punto ilocucionario de U esta en funcién de la intencién ilo-
cucionaria del emisor; qué quiso hacer el emisor con U: informar o
prescribir. Si resulta ambiguo dentro del contexto de interaccion (y
asumiendo el principio de cooperacion) es de esperarse un intercam-
bio adicional para asegurar la inferencia correcta del punto ilocucio-
naric®.

Ahora, interesa retomar el papel que juega la intencién del emisor
y el propoésito que persigue con el acto ilocucionario. Como se ha
visto, la intencion del emisor al emplear una locucidn es necesaria
para identificar lo que el emisor hace con el lenguaje, la fuerza ilo-
cucionaria del acto. Si es una prescripcion, la intencion del emisor es
relevante para determinar que el punto ilocucionario de la locucion es
prescribir que el receptor realice un cierto cambio en el mundo. Adi-
cionalmente, que el acto ilocucionario persiga cierto “proposito” (equi-
valente al propésito de la regla) tiene un significado doble. Por un
lado, se asume (por el principio de cooperacion) que el emisor ha
iniciado una comunicacion por algin motivo. Esto es, que persigue
transmitir algin mensaje. En el caso de las prescripciones, el emisor
propone al emisor que realice algun cambio en el mundo. Por otra
parte, dado que el contenido proposicional del acto ilocucionario es

36 Comose ha advertido desde von Wright, las oraciones dednticas son tipicamente
ambiguas: con ellas se pueden expresar distintos actos ilocucionarios: informar o pres-
cribir; la distincion del punto ilocucionario no es clara en el plano semantico. Aunque
a veces los lenguajes naturales poseen marcadores sintacticos que indigagoel
de la locucion (e. g., signos de admiracion, interrogacion) son diversos los modos en
los que los actos ilocucionarios que son prescripciones pueden expresarse; piénsese,
por caso, en las formulaciones normativas como “sera castigado quien robe” cuyo
modo gramatical no es imperativo.
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un determinado acto o abstencion, lo que el agente debe hacer para
gue el acto ilocucionario sea efectivo depende de la referencia que
fije el receptor en el proceso de inferencia del punto ilocucionario.
Asi, el proposito de una prescripcion puede querer indicar el motivo
por el que el emisor inicio el proceso de comunicacion (quiso enviar
algin mensaje al receptor) o bien el contenido proposicional del acto
ilocucionario.

De esta forma, el conocimiento del receptor del lenguaje (sintactico
y semantico) para identificar una determinada locucién como signifi-
cativa, no basta para asegurar el mensaje que el emisor quiere transmitir.
Hace falta conocer el contexto y saber qué es lo que significa deter-
minado acto de emision en tal contexto, asi como el efecto perlocu-
cionario asociado con él. Implicitamente, dichos conocimientos deter-
minan la identificacion exitosa de la referencia del acto ilocucionario.
En otras palabras, para que el mensaje sea comunicado en forma exi-
tosa, al menos, se requiere que el emisor sepa correlacionar las es-
tructuras sintacticas de la locucion y la semantica del lenguaje en el
que es expresada, con el contexto de emision, por un lado, y la infor-
macién pragmatica que identifica el uso del lenguaje, por el otro. A
pesar de todo ello, el receptor puede equivocarse en la identificacion
del punto ilocucionario y de la referencia de la locucién. Es aqui donde
se aprecian tres caminos metodologicos para explicar lo que sucede
en ausencia del emisor.

El primer camino metodologico (M1) seria como sigue. Se con-
sidera en la teoria de los actos de habla que el receptor puede presentar
una gama diversa de reacciones frente a una locucion, pero que sélo
se considerafecto perlocucionarial asociado con un determinado
acto ilocucionario. Dado que el acto ilocucionario es determinado
por la intencién ilocucionaria del emisor (lo que el emisor quiere
hacer con el lenguaje), se podria concluir que se identifica correcta-
mente el punto ilocucionario si y sélo si, el receptor identifica la
intencion perlocucionaria del agente. En consecuencia, si un emisor
A quiere decir p cuando emite la locucion U, entonces A quiere que
el emisor crea o realice p; el significado de la locucién se transmite
(y esta contenido) en las palabras que lo expresan. El significado de
la locucion es reducido a la adecuada identificacion de la intencion del
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emisof’. Para que un receptor de una prescripcion cumpla con ella,
requiere previamente identificar lo que la misma le requiere (el cam-
bio) y esto es posible mediante la adecuada identificacién de la in-
tencién de emisor.

Es claro que la teoria de actos de habla ha sido desarrollada para
contextos de comunicacion cara a cara, los contextos en los que ha-
bitualmente los juristas decodifican los mensajes de las formulaciones
normativas no son de este tipo. Sin embargo, sigue siendo un lugar
comun en las practicas juridicas considerar que la intencion del emisor
de las formulaciones normativas, tipicamente el legislador, sirve para
la decodificacion del mensaje (norma). De la anterior exposicion de
los actos de habla, si la expresion “norma” designa el mensaje producto
de un acto ilocucionario del legislador, la intencién juega un papel
importante en la determinacién del punto ilocucionario, junto con el
resto de elementos necesarios para la adecuada identificacion: com-
prension del lenguaje y su uso, el contexto y conocimiento de sentido
comun. Con todo, una diferencia importante con las normas dictadas
por un legislador es que en una comunicacién cara a cara el receptor
puede equivocarse en el proceso de decodificacion del mensaje por
muy diversos motivos: ruido en el medio de comunicacién, falencias
en el uso del Cadigo linguistico, errores en el soporte que codifica el
mensaje. Dado que el emisor quiere asegurar que el mensaje sea re-
cibido en forma exitosa, su papel corrector hace que su intencion sea
relevante para la decodificacién adecuada; este papel no suele jugarlo,
en general, el legislador, aunque a veces encontramos normas aclara-
torias, llamadas de interpretaciéon auténtica. En ausencia del emisor el
receptor debe realizar una decodificacion que no puede verificar.

El segundo camino metodoldgico (M2), afirma que la exitosa de-
codificaciéon del mensaje no reside en la identificacién de la intencion
del emisor, sino en el uso linglistico y en el caracter pablico y com-
partido de las reglas que rigen la sintaxis, semantica y pragmatica del
lenguaje comuan entre emisor y receptor. En este sentido, todo acto de
habladepende del lenguajéfirmar que las locuciones (y sus respec-
tivos puntos ilocucionarios) dependen del lenguaje es una expresiéon

87 Cfr. GRICE, H. P.,Meaning, enPhilosophical Review67, 1957, ps. 377-88.
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gue necesita aclaracion. Con ella se quiere decir que las locuciones
son formuladas en algun lenguaje y, por tanto, su significado depende
de las reglas del lenguaje en el que se enuncian. Por lo que el significado
de las locuciones esta en funcion, depende, de las reglas del Cdédigo
linglistico y asi, se dice, los actos de habla, por ejemplo, que expresan
prescripciones dependen del lenguaje. La relevancia de lo anterior es-
triba en que el acto de referir esta en funcién de la denotacion que la
semantica del lenguaje asigne (en cada contexto) a los términos en
los que la locucion esta expresada. Por ejemplo, supdngase que un
emisor en el contexto de la pregunta: ¢Adoénde fue de vacaciones?,
responde, “fui al sur de Argentina a Salta”. Aunque la intencion del
autor sea la de expresar “norte” en lugar de “sur”, las reglas del lenguaje
haran que el emisor fije el acto de referir en forma distinta a la que
el emisor tenia en mente. Lo anterior respecto del plano sintactico y
semantico. Adicionalmente, cada hablante competente dentro de una
comunidad linguistica tendra la habilidad para detectar la fuerza ilo-
cucionaria de cada locucion en funcion del contexto asi como las con-
diciones en las que cada acto de habla debe ser ejecutado. Los parti-
cipantes del Cédigo linguistico usan de manera relativamente uniforme
las mismas reglas comunicativas en los tres niveles antes sefialados.
El papel coadyuvante del emisor en la comunicacién exitosa del men-
saje es parte de la misma convencién que regula el uso del lenguaje
y que permite una suerte de juego cooperativo entre emisor y receptor.
En ausencia del emisor para tomar parte en este juego, el receptor ha
sido entrenado a decodificar el mensaje empleando Unicamente su co-
nocimiento sintactico-semantico.

Mientras que el primer camino metodoldgico situa a la intencion
del emisor como condicidén necesaria para la comunicacion exitosa, el
segundo camino la considera parcialmente irrelevante y pone el énfasis
en el caracter publico y compartido del lenguaje, su caracter conspicuo,
gue abarca no soélo la estructura sintactica y la semantica sino las
condiciones pragmaticas de los actos de habla. La relevancia parcial
reside en que la ausencia del emisor en el proceso de decodificacion
no impide que el receptor identifique el mensaje, aunque el éxito en
dicho proceso no pueda ser comprobado.

El tercer camino metodoldgico (M3) pone énfasis en la ausencia
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del emisor que juegue el papel de coadyuvante antes apuntado y el
efecto que tiene que el receptor, en general, siga el principio de coo-
peracion. Frente a una formulacion linglistica el agente asume que
algun emisor hay detras de la misma y que persigue comunicar algin
mensaje. En tales situaciones los conocimientos previos de contextos
similares, las reglas sintacticas y semanticas seran las unicas herra-
mientas disponibles para decodificar el mensaje. No tiene al emisor
delante para evaluar la adecuada fijacion de la referencia ni del punto
ilocucionario. Se encuentra en una situacion de mayor discrecién. Si
la formulacion linglistica que expresa, por caso, una norma permite
varios sentidos, el emisor tendra un marco abierto de posibles mensajes
normativos. Siempre acotados, por supuesto, por la estructura profunda
de la locucion, las reglas semanticas del lenguaje y el contexto de
emision. El mismo abanico de posibilidades se abre con los posibles
puntos ilocucionarios de una misma locucion: una locucion puede tener
distintas fuerzas ilocucionarias, por lo que identificar lo que quiso
hacer el emisor puede resultar ambiguo en ciertos contextos. Sucede
gue el receptor no tiene un ndamero ilimitado de posibilidades seman-
ticas ni pragmaticas para decodificar el mensaje normativo; ni esto
sucede con todas las locuciones, pero alli donde es posible identificar
una pluralidad de mensajes normativos, el receptor tomardagision
linglisticg atribuird sentido a la locucion en lugar de identificarlo. Si
alguna restriccion tiene para esta decision es quiza la aceptabilidad
gue cada propuesta de significado tenga en la comunidad linguistica
de referencia. Esta restriccién, por cierto, no es facil de identificar y
decididamente es extralinglistica.

Cada uno de los tres caminos metodoldgicos representa vistas par-
ciales que son adecuadas para explicar la forma en la que el sentido
de las formulaciones normativas es decodificado en distintas condi-
ciones.

Ciertamente no es dificil conceptuar el material normativo como
fendmeno linglistico en donde un agente normativo emite un mensaje
dirigido a otros sujetos con el propésito de conseguir que ejecuten
ciertos actos o abstenciones. La autoridad normativa, ya sea un sujeto
0 un conjunto de individuos, tienen cierto interés en que otros sujetos
se comporten de determinada forma. Averiguar cual es el contenido
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mental o neurolégico de estos individuos no parece ser tarea del jurista.
En cualquier caso, la autoridad normativa emplea, de hecho, el lenguaje
para codificar dicho interés.

Averiguar qué quiso codificar un sujeto es equivoco ya que los
sujetos que emplean el lenguaje ordinario nintpregnansentido a
sus palabras; recuérdese que el lenguaje tiene la caracteristica de ser
publico y convencional. El interés de la autoridad normativa se basa
en estas caracteristicas; con independencia de sus estados mentales,
la misma no puede esperar que l0s usuarios o receptores de su mensaje
obtengan, después de procesar el mensaje, el mismo estado mental.
La accion normativa, por decirlo de algun modo, usa el lenguaje y
agrega una construccion linglistica a la red de estructuras semanticas
gue los usuarios emplean en contextos comunicativos.

El modelo ya no es el de un emisor y un receptor, sino el de un
jugador dentro de un equipo. El jugador espera que su mensaje sea
entendido, recibido, pero no depende de €l que asi sea; ya que no se
trata de que los usuarios adopten el lenguaje privado del legislador.
La decodificacion del mensaje depende ahora del conjunto de inter-
acciones, dinamicas, por cierto, entre los distintos participantes del
juego linglistico. En un modelo sencillo que represente actos de habla
cara a cara, la correccion y cooperaciéon del emisor del mensaje nor-
mativo (por una regla publica y compartida de conducta verbal) prima
por sobre las interpretaciones del receptor. En su ausencia, es el uso
de las reglas semibticas (sintacticas, semanticas y pragmaticas) las que
determinan el proceso de identificacion de normas.

En el contexto cara a cara, las locuciones del emisor pueden tener
diversas interpretaciones y asi, la formulacion normativa puede expre-
sar diversas normas, pero so6lo seran correctas las que sean el producto
de una adecuada identificacién del acto de referir y del punto ilocu-
cionario que tuvo en mente el emisor. De esta forma, existe sélo un
mensaje normativo correcto para cada formulacion normativa y por
consiguiente una sola norma en este modelo.

En ausencia del contexto cara a cara, es posible atribuir varios
mensajes normativos a la misma locucion. Lo que equivale a decir
gue habra tantas normas como interpretaciones de la misma locucion.
En este caso, el segundo y tercer camino metodolégico antes expuestos
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son aplicables: para aquél, el criterio de correccion esta dado por la
convencion linglistica; para éste, existe un marco de posibles mensajes
Unicamente limitados por la aceptabilidad que posea cada opcion en
la comunidad de referencia.

La eleccion entre estos tres caminos metodologicos es similar a la
eleccion entre modelos, obedece a meros fines explicativos y prefe-
rencias entre juicios de relevancia.

El primer camino metodoldgico explica la presencia de un emisor
detrds de cada formulacion normativa y la presuncién de que toda
formulacion busca transmitir un mensaje normativo querido o pensado
por el emisor.

El segundo camino obedece a la finalidad de explicar la forma en
la que se comunican los mensajes normativos; mediante el caracter
publico y convencional del lenguaje. Asume que entre los emisores
de las formulaciones normativas y los destinatarios de éstas media un
cédigo y una costumbre linglistica compartida, que permite explicar
la comunicacion de los mensajes normativos.

Por altimo, el tercer camino metodologico resalta el hecho de que
en la practica de identificacion de mensajes normativos, el intérprete
aprovecha la discrecion que le brinda la ausencia de emisor y la po-
sibilidad de distintos significados para una misma formulacién nor-
mativa.

Quizas cada camino identifique la forma de explicar juegos lin-
guisticos de diferentes actores de la practica interpretativa: legislador
(M1), observador (M2) e intérprete (M3), que forman un continuo.
Los diferentes caminos permiten que dentro de tal continuo sea posible
que los tres estén en desacuerdo acerca de cuales son los “verdaderos”
mensajes normativos.
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Pedro Garcia Ferrero, Tecnos, Madrid, 1970.

WITTGENSTEIN, L.,Philosophical Investigation®? ed., Blackwell, Oxford,
1958.

La Justicia, ha sido desde las mas remotas épocas de la humanidad,
la respuesta que el hombre ha pretendido darse para el interrogante
gue plantea la convivencia frente a la necesidad de lograr la mas ajus-
tada coordinacion posible de las diferentes acciones humanas.

Kelsen, en un parrafo magistral que exhibe un profundo escepti-
cismo cargado de necesidad y de anhelante busqueda nos dice que:
“desde que el hombre reflexiona sobre sus relaciones reciprocas, desde
gue la sociedad como tal se ha hecho problema —y este problema es
mas viejo que cualquier otro objeto de conocimiento, incluso que el
denominado Naturaleza— no ha cesado de preocupar la cuestién de un
ordenamiento justo de las relaciones humanas. Y a pesar de que esa
cuestion ha ocupado como apenas hinguna otra, tanto nuestro pensa-
miento como nuestro sentimiento y voluntad hasta lo mas profundo;
a pesar de que se han afanado por ella, las mejores cabezas, los co-
razones mas apasionados, los pufios mas fuertes; a pesar de que toda
la historia, toda la historia de sufrimientos de la humanidad, puede
ser interpretada como un intento Unico, siempre renovado bajo los mas
horribles y sangrientos sacrificios, por dar respuesta a esa cuestion,
permanece hoy para nosotros tan falta de ella, como en el instante
gue por primera vez relampagued en un «alma humana, la del primer
hombre, este terrible secreto de la «justicté»”

Hay asi para Kelsen una justicia humana, relativa, imperfecta, que
coincide con el Derecho positivo y eventualmente una justicia absoluta,
divina, que es un secreto de la fe.

Sin embargo, al lado de ese desgarrador pirronismo, es necesario
admitir que esa blsqueda genérica de toda la historia de la humanidad
y particularmente los desvelos de la filosofia moral, han ido haciendo
aportes fecundos en esa problematica.

38 KELSEN, Hans, El derecho natural y otros ensayos
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Tal vez la prueba mas consistente de ello sean los efectos producidos
por uno de los mayores esfuerzos contemporaneos realizados sobre el
tema, que es ya un clasico en la materia, en la obra de John®awls
y ha sido considerado una aportacion a la filosofia moral y politica
de gran resonancia, provocando fructiferas discusiones y debates no
so6lo en el plano de la teoria ética sino, mas precisamente, en el terreno
de la filosofia juridica y de la misma teoria econémica. Tan ubérrimo
ha sido ese aporte que no solo produjo criticas importantes, que han
sido objeto de compilaciones donde se seleccionan las mas significa-
tivas®, sino que el propio Rawls ha producido Replyto critics, con
unarespuesta a Lyons y Teitelman en ¥9y2 Alexander y Musgrave
en 1974, optando luego por una estrategia de respuestas indirectas,
mientras procedia a una clarificacion de las bases de su teoria en 1978
y elaboraba un franco reajuste de la misma en 1980 en un trabajo
aparecido efMhe Journal of Philosophgue importa una revision con-
ceptual de alguna significacion teériga

Es sin duda sabido que Rawls es profesor de Filosofia en la Uni-
versidad de Harvard y son sus fértiles aportes en la teoria desde 1958
los que lo han proyectado como uno de los mas importantes maestros
en esta tematica.

Como lo anuncia desde los primeros trabajos en el tema, cuando
analiza la justicia como imparcialidddRawls intenta superar la opcion
guese plantea entre las dos teorias dominantes que provienen respec-
tivamente del utilitarismo y del intuicionismo, llevando la teoria tra-
dicional del contrato social a sus maximos niveles de abstraccion para
formular a partir de ella una explicacion sistematica de la justicia que
las supere y las mejore.

Lo que nos proponemos en esta comunicacion es examinar un aporte
de otro maestro de Harvard, que se hace en una linea argumental
diferente y en un plano ético distinto. Nos referimos a un libro aparecido

39 RAWLS, John,A Theory of Justige1971.

40 Daniel en 1974; Hoffe en 1977; Patzig en 1979; Blocker Smith en 1980.
41 Journal of PhilosophyXIX, p. 556.

42 The Quarterly Journal of Economic Revi&uIV, p. 633.

43 Kantian Constructivism in moral Theary. LXXVII, p. 515.

44 Justice as Fairness, the Philosophical Revi@XVIl, 1958, ps. 164-94.
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en 1987 publicado por Harvard University Press (Camdridge Mass,
and London Englan® y cuyo autor es Lloyd Weinreb, Professor of
Law en Harvard Law Shool y autor de un trabajo anterior que podria
traducirse comdenegacion de Justicta

Weinreb, en el capitulo que dedica al examen de este problema,
advierte que hay dos nociones que estan muy vinculadas la una a la
otra y a su vez ambas préximas a la idea de justicia que son el “tener
derecho” o “estar facultado&qtitiementy el “merecimiento” {leserj
gue obviamente no son equivalentes y, ademas, en algunos supuestos
pueden entrar en conflicto. La mayoria de las veces, cuando ambas
aparecen para ser satisfechas o al menos ninguna es claramente insa-
tisfecha, ambos términos pueden ser utilizados sin problemas, vincu-
lados a los aspectos de una situacion que uno desea enfatizar, y ambos
pueden ser intercambiablemente usados con “justicia”.

La idea de “estar facultado” requiere que pensemos que en la
persona a la cual la regla es aplicada, como su destinatario, su exi-
gencia es satisfecha sin mirar nada a su respecto como alguien que,
mas alla de esa consecuencia, satisfara las condiciones para la apli-
cacion de la regla. Alguien que esta facultado para recibir un beneficio,
no tiene que probar adicionalmente que él trabajé duro para conse-
guirlo, o que lo necesita realmente, o que lo usaré efectivamente. Es
suficiente con que esté facultado. Alguien que ha incurrido en una
penalidad, no compromete la justicia de su imposicion probando que
él usualmente se porta mejor, 0 que él se portard mejor en el futuro,
0 que ello perturbara sus bien organizados planes de futuro; sélo es
suficiente que la pena le sea prescripta e imputada. Ademas, no obs-
tante que el reclamo de justicia penda de una regla, una vez que ha
sido determinado que la regla es aplicable, las razones subyacentes
de la norma y su relevancia o irrelevancia a un caso particular, son
de ninguna importancia. Desde ese escorzo, si pensamos en justicia
como en “estar facultado”, la conexidén entre la ley y la justicia se
exhibe fuertemente, y desde este punto de vista afirmar que la ley

45 Natural Law and JusticeHarvard University Press, 1978.
46 Denial of Justice; criminal process in the United Statdew York Free Press,
1977.
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aspira a hacer justicia, es correcto. El meollo de la justicia como el
“estar facultado” describe a la ley como lo mejor.

La concepcién de la justicia que pueda ser opuesta a este concepto
gue terminamos de analizar de justicia como “estar facultado” o “tener
derecho” éntitlementes cuando hablamos de ella como “merecimiento
o retribucién” @eser}. En ese terreno, alguien puede resistirse a aplicar
una regla, sin cuestionarse que ésa sea la regla aplicable o que las
condiciones para su aplicacion estén dadas. El puede simplemente afir-
mar que la aplicacion devendria injusta, y si fuera exigido de una
explicacion ulterior, seria como decir que la persona afectada por la
decisién no seria razonablemente merecedora de las consecuencias (be-
neficiosas o dafiosas) de su aplicaciéon. La operatoria de la regla podria
ser totalmente instrumental hacia los objetivos de aquellos que la for-
mularon (legislador) y son responsables de su aplicacién (jueces). En
tal caso, la objecién a su aplicacion, sobre la base de un criterio re-
tributivo de merecimiento, no puede ser opuesta a un reclamo de “tener
derecho” o “estar facultado’eftitlemenk

Si nos ubicamos en el plano del “estar facultado”, el aplicador debe
preferir primero a una norma y después, eventualmente, a las circuns-
tancias que la hacen aplicable. Por el contrario, una tipica aplicacion
a los criterios de merecimientdéser} comienza con una informacién
respecto de la persona que es acreedora a ello. La adscripcién de
responsabilidad conduce a una conclusion de retribucion. Sin embargo,
es posible desafiar la conclusién cuestionando la adscripcion de res-
ponsabilidad, tanto aceptando la descripcion de los hechos en todos
los otros respectos y aun aceptando los principios normativos que la
atribuyen.

Ese desafio incluye lo que llamamos excusas. A veces una excusa
llega al limite de negar que nuestra mala conducta produjo el evento.
Sugiere que miremos hacia otro lado de la situacién por la causa sig-
nificante, y miramos a la persona involucrada s6lo como un nexo
fisico entre la causa y el efecto. Alguien en un émnibus que choca,
empuja a una persona y puede explicar: “fui empujado” o “el dmnibus
frend abruptamente”. Otras excusas reconocen la intencion del autor
pero niegan su responsabilidad cuando afirman: “es sélo un nifio” o
“estaba en estado delirante” o “es un adicto”. Se puede admitir que
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esa conducta fue intencional y que es responsable por ello en general,
pero negando responsabilidad en el particular sentido que lo hace ser
violador de un principio normativo. Las excusas pueden aproximar
una negativa de que la conducta violara un principio normativo. Sin
embargo, el alcance sugiere que la responsabilidad cae en algun sentido
entre las premisas descriptivas y normativas, pero no pueden ni negar
los hechos ni el principio normativo del que depende la atribucion.

El autor comentado analiza esta problematica del merecimiento,
basicamente en el plano moral. No obstante que ése es probablemente
el uso paradigmético del concepto, hay muchas situaciones familiares
en las que nos referimos a una persona como “merecedora de algo”
sin calificacién concreta a un juicio moral. Una persona puede, sin
ser indeseable, no ser acreedor de un particular merecimiento. Podemos
también pensar en una persona que fracase en el logro de un nivel de
indeseabilidad. Podemos también pensar en una persona que no alcance
un nivel de indeseabilidad en sentido fuerte, que no es lo mismo que
merecer una pena. Retacearle una propina al mozo que trae un pedido
equivocado no juzga sobre la moralidad de su accion.

La responsabilidad es el correlato de la libertad. Uno no es res-
ponsable por conductas que no estan determinadas por uno mismo y
consecuentemente no pueden serle atribuidas consecuencias por ello.
AlUn mas, obviamente uno no es responsable por circunstancias que es-
tdn mas alla de su control, en tanto esas circunstancias no sean el pro-
ducto de su libertad. Pero, en esa hipétesis, salvo que las circunstancias
en las cuales una persona actla estén preparadas con arreglo a sus
merecimientos, ellas seran siempre arbitrarias desde un punto de vista
moral y, salvo que esas circunstancias merecidas determinen totalmente
su accion (con la exclusién de cualquier determinacion, de inmerecidas
circunstancias o cualquier indeterminacion), una atribucién de mere-
cimiento conforme a como él ejercié su libertad es también moralmente
arbitraria. Si la libertad requiere merecimiento, pareciera reclamar que
el ejercicio de la libertad en si mismo sea determinado conforme al
merecimiento. Pero si el merecimiento requiere libertad, esto es tau-
toldgico o contradictorio. EI merecimiento no puede depender de la
libertad y al mismo tiempo la libertad depender del merecimiento.

El dilema que confrontamos no es que algunos aspectos de nuestra
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vida parecen no estar conforme a nuestros merecimientos. Mas bien
si el merecimiento es una implicacién de responsabilidad y la respon-

sabilidad es una implicacién de libertad, entonces ningun aspecto de
nuestra vida puede satisfacer las exigencias del merecimiento. Salvo
gue rechacemos la idea de un orden social totalmente determinado de
conformidad con el merecimiento, entonces no habra libertad. Salvo

gue el orden social esté totalmente determinado de conformidad con
el merecimiento, no existe la libertad. De cualquiera de las dos formas

no hay merecimiento.

Supongamos el caso de un joven procesado por robo y que fuera
detenido en flagrante delito asaltando a alguien por tercera vez. Se le
ha probado el delito y es traido ante el juez para que este pronuncie
la sentencia. El reo pide permiso para hablar y expone ante el juez
qgue él nacié con una indudable discapacidad. Nacié fisicamente débil,
intelectualmente limitado y poco agraciado. El fue durante su nifiez
gravemente desnutrido; ninguno de sus progenitores, que fueron cri-
minales en su juventud, tomaron el menor interés por su bienestar.
No tuvo educacion adecuada ni normas éticas, morales o siquiera de
buen comportamiento le fueron inducidas en el vecindario. El nunca
pidié nada de eso, pero tampoco le fue ofrecido ni se le dio la mas
minima eleccién al respecto. Desde ningun punto de vista puede acep-
tarse que él merecia esas circunstancias. El juez, no obstante, sefialo
gue muchas otras personas han tenido en la vida circunstancias gra-
vemente desfavorables y no por ello se hicieron criminales. El joven
procesado respondié que, contrariamente a ello, muchas otras si lo
han hecho, mucho mas que aquellas otras que han crecido en un ambito
de bienestar y felicidad, aun cuando de estos ambitos han salido cri-
minales. Es entonces absolutamente irracional hablar ahora de sus me-
recimientos (la pena que le sera infligida) cuando todo el desafortunado
curso de su historia fue absolutamente inmerecido.

La respuesta utilitaria prescinde de toda argumentacion circunstan-
cial que se aleje de la necesidad de actuar conforme a los requerimientos
de los merecimientos. Asi el joven criminal merece ser castigado por
haber cometido un delito. Pero, ¢ por eso vamos a creer que él merece
haber nacido incapaz, feo y un poco estupido, haber tenido padres que
se hayan preocupado tan poco por €l y haber sido criado en un barrio
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marginal? Todas estas circunstancias fueron sin dudas parte de su vida,
desde que naci6. ¢Cuando, como y por qué merecio él todas estas
circunstancias? ¢Qué decir de las diferencias entre nosotros los seres
humanos, que favorecen a unos y dificultan el camino de otros? Si el
merecimiento individual depende de un orden de antecedentes generales
de merecimiento, ¢ hay realmente una alternativa para la consideracion
utilitaria?

La justicia completa —segun el punto de vista que estamos exami-
nando- satisface las dos ideas que hemos expuesto como estar facultado
o ser titular éntitlement) y merecerlaéserj. Si el titulo de una per-
sona es merecido 0 si su merecimiento es reconocido como su titulo,
el reclamo de justicia es como el uso ordinario y fuerte, y permite
utilizar ambos términos intercambiados, conforme a cual de los aspectos
gueremos enfatizar. No obstante, algunas veces, titularidad y mereci-
miento chocan inevitablemente. Una persona puede tener titulo a algo
gue no merece, como en el caso del heredero aparente, o puede merecer
algo para lo que no tiene titulo, como el fiel servidor que atiende larga
y fielmente al moribundo testador y no es mencionado por éste en el
testamentt.

En estos casos, tenemos que decidir de alguna manera a cual pre-
ferimos. Si el titulo prevalece debemos desestimar contrarias conside-
raciones al merecimiento, con la observaciéon de que la ley es clara y
precisa. En los casos excepcionales en que esta pormenorizadamente
explicitado que el merecimiento debe prevalecer sobre la titularidad,
el primero es como si estuviera referido a una “ley superior”, a una
suerte de pequefio reconocimiento de titularidad después de todo.

Ser titular y merecerlo, pueden diferir, porque el primero depende
enteramente de la aplicacion de una regla y se desentiende de toda

47 La cita nos recuerda —no sabemos si deliberada o indeliberadamente— al caso
examinado por Luis Recaséns SichesMueva Filosofia de la Interpretacion del
Derecho(Fondo de Cultura Econémica, México 1956, ps. 256 y ss.) expuesto por
Fred L. Gross eWhat is the veredictNew York, 1944, ps. 115-161, que llegé en
apelacion hasta la Corte Suprema del Estado de Nueva York y en el cual se desestimaron
los reclamos de Ida White contra la familia Moore en un caso que contiene los hechos
relevantes fundamentales del aqui referido y que es tal vez uno de los radicales mas
poderosos de la elaboracién de Recaséns de su teoria del “logos de lo razonable”.
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consideracion que esta fuera de ella, mientras que el merecimiento
atiende exclusivamente al ejercicio de la responsabilidad individual.
No obstante, la regla puede funcionar y ser aplicada conforme al me-
recimiento y las circunstancias pueden no funcionar como nosotros
supusimos que funcionarian.

Aun cuando la sustancia de una titularidad pareciera adecuada con
el merecimiento, la primera tiene tipicamente una especificidad que
le falta a la ultima. Una titularidad indefinida reclama mas articula-
ciones de la regla de la cual ella depende. El merecimiento no es
puesto como prueba de especificidad y aun la resiste. Si existe un
conflicto entre titularidad y merecimiento, estamos tentados a resol-
verlo, anotando en el primero lo limitado al rango de la aplicacion
de la regla bajo el cual se alza. La idea de una ley injusta es familiar.
Algunas veces atribuimos la injusticia simplemente a un error, im-
putable a nuestra incapacidad de prever todas las circunstancias que
eran reclamadas por la aplicacién de la ley. En esos casos somos
capaces de corregir el error, por lo menos después del hecho, a la
vista de lo que hemos aprendido. O podemos reconocer que el titulo
otorgado por la ley no es merecido, pero defenderlo, no obstante,
sobre la base de que la ley ha tenido otro propdsito valido y no esta
vinculada para nada a la justicia. Prever que una titularidad no dafie
a una persona en contra de su merecimiento no es injusto. De una u
otra forma, éste es el corazén de la justificacion utilitaria de la ley
gue se expresa en los debates como la “politica del publico”. O po-
demos concluir que la ley es central y finalmente inconsistente con
los merecimientos de aquellos a quienes afecta, como cuando para-
digmaticamente nos preguntamos si una ley no es demasiado inocua
para ser obedecida.

La familiaridad de estos ejemplos favorece el punto de vista de
gue la justicia, plenamente considerada, es merecimiento y titularidad.
Es una formal y de alguna manera sospechosa aproximacion a la
realidad de las cosas. Desde ese enfoque, una titularidad puede ser
justa o injusta; sélo hay justos merecimientos, pero el merecimiento
sin titulo es una inadecuada concepcion de la justicia. Si rechazamos
una titularidad como inconsistente con el merecimiento no podemos,
en ese caso, afirmar la justicia s6lo como merecimiento, desgajandola
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del titulo. En tal caso, deberiamos afirmar la justicia como mereci-
miento que se base en otra regla.

Desde una perspectiva de justicia plena, una declaracion no califi-
cada de que alguien tiene titulo para ganar una recompensa excluye
la posibilidad de que otro la merezca; porque si algun otro la merece,
la regla de la que depende el titulo de una persona no seria valida.
Del mismo modo una declaracién de que alguien merece una recom-
pensa, excluyendo la posibilidad de que una regla dé titulo a otro para
ello, porque si hubiese esa regla, la persona anterior no podria ni deberia
estar calificada para ello. La titularidad tiene la misma relaciéon con
el merecimiento que los acontecimientos naturales, que pueden ser,
pero no necesariamente, conformes a los merecimientos. Las reglas
gue crean titularidades intervienen en el curso de los acontecimientos,
como si ellos se produjeran sin las reglas. Ellas son un subtitulo y
desplazan las leyes de la naturaleza. Nosotros podemos no advertir
esas similitudes, porque las reglas y los titulos que ellas prescriben
son deliberadamente adaptadas para un fin, y tiene efecto en y a través
del comportamiento humano, mientras que las leyes naturales sélo
describen los modelos de los acaecimientos naturales (incluyendo el
comportamiento humano).

La justicia, no obstante, es inalcanzable; no sélo porque los seres
humanos somos débiles, sino porque la idea en si misma es antinémica.

Un orden moral natural, en el que cada uno consiga lo que se
merece excluye la posibilidad de significativas acciones determinadas
por uno mismo y, consecuentemente, elimina la posibilidad misma del
merecimiento. Si todos los seres, siempre y en todas partes tuvieran
lo que es justo, no habria espacio para el ejercicio de la libertad, que
se convertiria asi en una carta salvajemente perturbadora. En los Gnicos
términos en que podriamos describir ese inevitable y perfectamente
ordenado curso de lo natural, ello desplazaria totalmente a la libertad.
La justicia es, en esta tesis, merecimiento con arreglo a la libertad,
pero ello es asi en tanto la libertad esté de acuerdo al merecimiento,
gue es lo que el autor comentado entiende en una comunidad humana
como titularidad. EI merecimiento debe ser encauzado entre la funda-
mental oposicién entre la libertad y el determinismo causal.
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BALANCE DE LA TEORIA
JURIDICA DE ROBERT ALEXY !

por RopoLro L. VIGO

El propésito del presente articulo es hacer un balance de la teoria
juridicadiscursiva no positivista de Robert Alexy, aunque somos cons-
cientes de que para una comprensiéon exhaustiva e integral se requeriria
un desarrollo completo de la misma. De todas maneras, indicaremos
a continuacion rasgos o caracteristicas de la perspectiva alexyana que
nos parecen dignas de ser subrayadas conforme a la atencion que al
respecto les ha prestado la teoria especializada, procurando que ellas
resulten comprensibles no obstante la deficiencia apuntada. No igno-
ramos tampoco que corresponderia abrir un debate concreto sobre los
presupuestos desde los cuales Alexy ha construido su atrayente teoria
juridica, lo cual habria importado introducirnos especialmente en la
teoria kantiana y pragmatica subyacente. Sin embargo, entendemos
gue esa tarea excederia la modesta pretension que anima a este trabajo,
y por ello nos hemos limitado a un relevamiento de las notas siguientes,
gue destacan aspectos polémicos significativos en el referido profesor
de Kiel.

1. El dubitativo fundamento y marco filoséfico de la teoria discur-

L El presente articulo es la parte conclusiva de otro mas extenso que sera publicado
en un libro que editaran La Ley y la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Buenos Aires bajo el titulba injusticia extrema no es derecho (de G. Radbruch
a R. Alexy)
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siva: Alexy ha reconocido su sustento en la filosofia pragmatica uni-
versat; sin embargo, luego ha preferido adscribirse a la pragmatica
trascedental, aunque corregida como “fundamentacién pragmatico-
trascendental débil’ Mientras que la primera identificacion se vincula

a Habermas, la segunda supone remitirse a Apel, y, mas alla de coin-
cidencias, es sabido que entre ambos fildsofos también existen dife-
rencia$, por lo que aquellos cambios no resultan menores y requeririan
una claridad explicita. Ademas de esa fundamentacion, recordemos
gue también Alexy ha explicitado la via de fundamentacion acudiendo
a seis principios: consistencieopsistency eficiencia éfficiency, ve-
rificabilidad (testability), coherencia doherencg generalizabilidad
(generalizability y sinceridad gincerity)®. Las dudas genéricase

2 ALEXY, Robert,Teoria de la argumentacion juridic€entro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1989, p. 182.

3 Ibidem, p. 306. Adela Cortina no sdlo le atribuye a Habermas un transcenden-
talismo “débil” sino ademas estima que dicho autor desconfia del mismo término
trascendental (cfiLa ética discursivaen CAMPS, Victoria [ed.]Historia de la ética,
Critica, Barcelona, 1989, p. 546).

4 Adela Cortina se ocupa de las diferencias entre Apel y Habermas ética
discursivacit., y enEtica comunicativaen Concepciones de la ética, Trotta, Madrid,
1992; también DE ZAN, JulioEtica, derecho y politica en Karl-Otto Apel y Jirgen
Habermasen MICHELINI, D.; ORTIZ, G. y WESTER, J. (eds Eficiencia y justicia
social ICALA, Rio Cuarto, 1997. Compartimos aquellas interpretaciones que hablan
de un creciente y mayor acercamiento de Alexy a las tesis apelianas.

5 Cfr. AARNIO, A.; ALEXY, R. y PECZENIK, A., The Foundation of Legal
Reasoningen RechtstheorieN° 12, 1981.

6 Cfr. PAVLAKOS, G., The special Case Thesis. An Assesment of Robert Alexy
Discursive Theorie of Lawen Ratio Juris11/2 (1998), yPersons and Norms: On
the Normative Groundwork of Discourse-EthiésRSP 85 (1999); HERGET, J. E.,
Contemporary German Legal Philosophyniversity of Pennsylvania Press, Phila-
delphia, 1996; FETERIS, E. TRundamentals of Legal Argumentation. A Survey of
Theories on the Justification of Judicial Decisipiduwer, Dordrecht, 1999; WES-
CHE, S., Robert Alexys Diskurstheoretische Menschenrechtsbegriindemg
RechtstheorieN° 30 (1999); DWARS, |.La rationalité du discours pratique selon
Robert Alexy APhD 32 (1987); WEINBERGER, ODer Streit um die praktische
Vernunft. Gegen Scheinargumente in der praktischen PhilosoRleiehtssystem und
praktische Vernunft, Archiv fir Rechts-und Sozialphilophie 51, Franz Steiner,
Stuttgart, y MUGUERZA, J.¢ Una nueva aventura del barén de Miinchhausen? (visita
a la “comunidad de comunicacion” de Karl-Otto Apelgn Etica comunicativa y
democracia Critica, Barcelona, 1991.
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acentlan —segun autores como Hilgend@sfil®, Betegofi o Atienza—
cuandoAlexy incorpora en su fundamentacion una premisa empirica,
cual es la existencia de un nimero elevado de personas que no tengan
interés de actuar estratégicamente sino sometidos a las reglas del dis-
curso, y frente a ello el catedratico de Alicante es terminante: “el
problema aqui no es sélo el que puedan darse situaciones en que no
exista un numero suficiente de personas que tengan el mencionado
interés (esto es, que falle la premisa empirica), sino que yo no veo
gue se pueda combinar de la forma que Alexy sugiere el modo prag-
matico-trascendental y el modo empirico de fundamentacion. Si el
argumento pragmatico-trascendental depende, en efecto, de una premisa
empirica, entonces el fundamento no es ya pragmatico-trascendental,
sino empirico. La fundamentacién pragmatico-trascendental o bien es
la fundamentacion ultima, o no es fundamentacitn”

Es cierto que el profesor de Kiel es de profesion fildsofo del de-
rechd! y no estrictamente un filésofo a secas, por lo que ha preferido
muchas veces recurrir a la autoridad de otros autores para fijar su
posicion. Es por esto que algunas criticas deberian debatirse con los
mentores mismos de la ética discursiva, y asi en referencia al cues-
tionamiento sefialado de Atienza podemos replicar con la autorizada
palabra de Adela Cortina en representacién de aquella escuela: “Ha-
bitualmente se cree —como es el caso de Schelle—- que la filosofia
trascendental debe ser totalmente independiente de la experiencia; sin
embargo, no hay filosofia trascendental alguna que no se vea obligada
a presuponer hechos contingentes, tratados hoy por las ciencias em-

7 Cfr. HILGENDOREF, E.,Zur transzendentalpragmatischen Bergriindung von
Diskursregeln en RechtstheorieN° 27 (1995).

8 Cfr. GRIL, P.,Alexys Version einer transzendentalpragmatischen Bergriindung
der Diskursregeln im Unterschied zu HabermA&®SP 83 (1997), Die Mdglichkeit
praktischer Erkenntnis aus Sicht der Diskurstheorie. Eine Untersuchung zu Jiurgen
Habermas und Robert Alexipuncker & Humblot, Berlin, 1998.

9 Cfr. BETEGON, J.,Sobre la pretendida correccion de la pretensién de co-
rreccion, en Doxa N° 21 (1998).

10 ATIENZA, Manuel, Las razones del Derech&entro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1991, p. 220.

11 Cfr. ATIENZA, Manuel, Entrevista a Robert Alexyen Doxa, N° 24 (2001),
ps. 671-687.
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piricas. El transcendentalismo no puede seguir manteniendo sin incurrir
en falacia abstractiva, la radical separacion emckldenkey el yo
empirico, sino que actualmente tiene que relacionarse con hechos em-
piricos que atafien al sujeto. Lo que sucede es que le afectan de dos
modos distintos: o bien estos hechos empiricos se presentan como
presupuestos ineliminables del sentido de los signos, o bien, por el
contrario, nos encontramos con hechos empiricos cuya validez tiene
qgue ser fundamentada. En esta doble forma de conexion con la expe-
riencia radica —a mi juicio— la idiosincrasia de la pragmatica trascen-
dental™?. Es que “trascendental” en la ética discursiva no apunta con
ortodoxiakantiana a las condiciones de posibilidad de la experiencia
sino de la argumentacion (mediacion de la filosofia trascendental kan-
tiana con el giro lingiisticé}, e incluso en la “parte B” de la ética
apelana se intenta conciliar el rigorismo kantiano con las condiciones
existenciales o facticas de la aplicacion de los principios morales. Lejos
esta de nuestra intencién abogar en defensa del paradigma de la ra-
cionalidad pragmatica, o subestimar el cuestionamiento de Atienza di-
rigido al corazon de la filosofia trascendental que incluso ya tiene
resonancia en las criticas de Hegel a Kant, pero lo que si nos parece
es que abrir el debate en ese terreno implica afrontar la viabilidad
pragmatica del proyecto postkantiano en torno a las condiciones tras-
cendentales de la validez intersubjetiva de la argumentacion.

2. El esfuerzo por superar la irracionalidad en la moral: Frente a
las distintas teorias que marginaron e insisten en marginar a la razon
de la moral y la ética (en consonancia con los planteos emotivistas
tradicionales de Kelsen, Ross, o0 en la via de la analitica contemporanea
o la importante pléyade de autores posmodernos) la moral discursiva
procura, inspirandose en Kant, prolongar el proyecto ilustrado de la
modernidad y confirmar los rasgos de universal, cognitivista y formal.
El campo escogido para esa peculiar racionalidad practica sera el uso
del lenguaje y la racionalidad dialégica consensual-comunicativa pre-

12 CORTINA, Adelina,Raz6n comunicativa y responsabilidad solidagueme,
Salamanca, 1985, p. 114.

13 Cfr. MALIANDI, Ricardo, Conceptos y alcances de la “ética del discurso”
en Karl-Otto Apel en Tépicos 10 (2000), Santa Fe, 2002, Argentina.
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supuesta en el mismo, la que en definitiva transita por el discurso
argumentativo. Asi la razon ya no sé6lo estara habilitada para la verdad
en el campo tedrico, sino que también se legitimara en su busqueda
de la “correccion” de normas Y juicios de valor. A la hora de relevar
las criticas es importante distinguir entre aquellos autores que admiten
la racionalidad practica y aquellos que la niegan, dado que respecto
de estos ultimos (por ej. Weimberger, Bulygin, Neuman o Braum) no
resulta facil entablar un dialogo minimamente comprensible y prove-
choso atento a la distancia desde la que se parte. Incluso a veces se
comprueban criticas que se han vulgarizado exitosamente —como en
el caso del consenso— que sin embargo suponen una distorsién o lectura
equivocada de la teoria dial6gtéa

Con esa amplitud y confianza en una razén discursiva o dial6gica
“rehabilitada”, el saber juridico deja de mantenerse en silencio o de
convocar a la irracionalidad cuando surge la pregunta por lo valioso,
lo justo o lo correcto juridicamente. El jurista ya no puede operar o
comprender integralmente al derecho si lo “purifica” de la moral, atento
a que la propuesta afirma la conexién conceptual y necesaria entre
derecho y moral. Paradigmaticamente podemos decir que los juristas,
ademas de los caminos ensefiados por Aristoteles del bien y la virtud,
por Nietzsche del poder y el engafio, por Bentham del utilitarismo,
por el cientificismo o el logicismo del Circulo de Viena, o por el
relativismo neopragmatista de Rorty, también cuentan con la opcion

14 El mismo Habermas ha reaccionado “Quiza, para prevenir malentendidos, deberia
hablarse de una teoria discursiva de la verdad en vez de una teoria consensual de la
verdad” (Teorias de la verdaden Teoria de la accién comunicativa: complementos
y estudios previg<atedra, Madrid, 1994, p. 139). También Alexy insiste en el caracter
procedimental de correccién y en interpretaciones erréneas sobre el consenso: “Tal
consenso no se sigue légicamente de la determinacion de que se han cumplido las
condiciones del discurso ideal. Un consenso en una determinada cuestion normativa
es algo sustantivo. Las condiciones del discurso ideal tienen, en relacion con ello,
sélo caracter formal. Una garantia de consenso en cada cuestion sélo podria por ello
aceptarse si fuera cierta la premisa empirica de que no hay desigualdades antropoldgicas
de los hombres que se opongan al discurso, y que puedan excluir, también bajo las
condiciones del discurso ideal, un consenso en cuestiones practicas (por tanto, en
cuestiones de valoraciones). Esta cuestion no se puede resdleerig de la argu-
mentacion juridicacit., p. 301).
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de Habermas y Apel que ratifican su confianza en la razén practica
proponiendo un nuevo camino pragmatico universal o trascendental,
camino al que adhiere Alexy y que le permite orientar procedimen-
talmente a la razén practica postulando racionalidad en las decisiones
y normas juridicas. El profesor de Kiel concluye inequivocamente:
“los problemas de la justicia son problemas moradfeg™es posible
argunentar racionalmente en materia de justicia; lo que posibilita su-
perar la posicion emotivo-subjetiva”, pero la Diskurstheorie no soélo
se aparta de “las teorias emotivistas, subjetivistas, relativistas y deci-
sionistas” en tanto desconocen que “los juicios de justicia son verda-
deros y propios juicios mediante los cuales avanza una pretension de
correccion”, sino también del “objetivismo radical” en tanto “asimila
en medida excesiva los juicios de justicia a normales juicios de he-
cho™é, En definitiva existen tres maneras diferentes de vincular la moral
con el derecho: “En primer lugar, la moral puede ser vinculada con
el derecho positivo a través de la incorporacion de principios y argu-
mentos morales; en segundo lugar, por medio de que la moral delimite
el contenido posible del derecho, y en tercer lugar, porque la moral
justifique un deber de obediencia al derecho”, o sea, los problemas
de la inclusion, del limite y de la justificacion, respectivaménte
Desdeel realismo juridico clasico pensamos que mas alla de de-
bilidades o insuficiencias en materia de fundamentacion, hay muchas
tesis que son un importante esfuerzo por recuperar la razén en el de-
recho y que resultan un notable enriquecimiento en el plano procedi-
mental, plenamente compatible con los planteos propios de la escuela
y que guardan sintonia con esfuerzos similares como los realizados
por Finnis en materia de las nueve exigencias basicas de la razonabi-
lidad practica the basic requirements of practical reasonablej€ss

3. ¢Una confianza exagerada en la razon discursiva? La razén

15 ALEXY, Robert,Recht und Morglen HARLE, Wilfried y PREUL, Reiner
(eds.),Ethik und RechtN. G. Elwert Verlag, Marburg, 2002, p. 87.

16 ALEXY, Robert, Giustizia come correttezzanRagion Pratica 1997/9, p. 106.

17 ALEXY, Recht und Morakit., p. 85.

18 Cfr. mi articulo La teoria juridica de John Finnjsen Anuario de Filosofia
Juridica y Social20, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000.
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alexyan&’, en consonancia con sus mentores filosoficos, se muestra
sorprendentesnte raigal (es capaz de someter a critica racional y
modificar “las convicciones facticas y normativas” originarias en el
curso del procedimiento argumentati&fbequilibrada (por ejemplo en-

tre los bienes individuales y colectivos, o los derechos de libertad
liberales y los derechos sociales fundamentales), integral (opera indis-
criminadamente en lo politico, juridico o moral), ordenada (capaz de
tener un “codigo” que garantice coherencia, igualdad, s6lo argumentos
sometidos a prueba, etc.), universal (se apoya en la forma humana de
vida méas general en tanto comun a todas las otras formas de vida),
esperanzadora (brinda seguridad moral y los que quedan fuera se con-
denan a la autodestruccion individual y social), expansiva (la razén
reclama su institucionalizacién y, en particular, pide el Estado demo-
cratico con jurisdiccion constitucional) y cronolatrica (Habermas tras
Kolberg mira con confianza la etapa posconvencional orientada por
una moral de principios y procedimental).

Seguramente la inspiracion kantiana tiene mucho que ver con tantas
posibilidades derivadas de la razén, pero de todas maneras el reciproco
auxilio y respaldo filos6fico de Apel y Habermas brindan a la teoria
alexyana unos cimientos solidos y amplios, ello al margen de que se
compartan. Es cierto que Alexy procura mantenerse en el plano con-
trafactico y pragmatico evitando proyecciones automaticas al plano
empirico (por ej. clasicamente en materia de derechos humanos), aun-
gue su teoria por momentos deja la impresion de ciertas conclusiones
—normalmente intermedias o0 eclécticas— o saltos institucionales que
mas que resultar exigidos por su légica interna parecen ser resultados
de opciones ideoldgicas o axioldgicas. Pattaro identifica a la raciona-
lidad alexyana como “razon débil-fuertet¢ak-strong reasgnen tan-
to sus premisas resultan plausibles y no necesarias pero sus conclu-
siones de aquéllas resultan necesarias o sea mas fuertes de aquellas
de donde se las deddéeNo han faltado autores —como Mangiameli—

19 Cfr. la critica de DWARS, I.La rationalité du discours pratique selon Robert
Alexy; APhD 32 (1987), ps. 300-304.

20 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridiceit., ps. 199 y ss.

2L Cfr. PATTARO, E.,Models of Reason, Types of Principles and Reasoning.
Historical Comments and Theoretical OutlinesRatio Juris1/2 (1988), ps. 118-119.
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que han acusado a Alexy de incurrir en argumentos retéficsigunos
ejenplos de aquellas aparentemente acomodaticias opciones pueden
ser: a) las respuestas que evitan los extremos (por €j. entre legalismo
y constitucionalismo, el caracter material y formal de la Constitucion,
etc.); b) la distincién entre los 6rdenes absurdo y depredatorio respecto
del orden de dominacién; c) el argumentar desde sistemas juridicos
minimamente desarrollados (con principios, en gradas, etc.); d) el rei-
vindicar los seis principios del derecho racional de la modernidad; e)
el confiar en “las virtudes autocurativas de la jurisdiccion constitu-
cional” o en el triunfo de la representacién argumentativa de los ciu-
dadanos por parte del Tribunal Constitucional por sobre la represen-
tacion politica en el Parlamenitpf) en los principios, al reconocer
guetienen contenido moral y forma juridica; g) la identificacién entre

lo axiolégico y lo deontolégico; h) al establecer el umbral de injusticia

y vincularlo con la violacién de los derechos humanos; i) al apelar des-
de lo juridico a un “orden social racional y justty’j) la distincién entre

la injusticia de la norma a la injusticia del sistema juridico; etcétera.

4. La filiacion no-positivista: Autores como Richafdl® Garcia
Figuero&® no estan convencidos del no-positivismo de Alexy, e incluso
el autor espafiol le reconoce un “positivismo latente” y advierte que
esa filiacion seria expresa de dejarse de lado la “pretension de correc-
cion”; por otro lado, esas dudas filiatorias se reproducen entre los
autores respecto de K&htLejos estamos de compartir aquella opinion

22 MANGIAMELI, Amato, recension a la obra de Robert AlexyRivista Inter-
nazionale di Filosofia del Diritto(1990), p. 162.

23 ALEXY, Robert,Derechos fundamentales y Estado Constitucional Democratico,
en CARBONELL M. (ed.),Neoconstitucionalismo(s)rotta, Madrid, 2003, p. 40.

24 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridiceit., p. 280.

25 Cfr. RICHARDS, D. A.,Robert Alexy, A Theory of Legal Argumentation: The
Theory of Rational Discourse as Theory of Legal JustificationRatio Juris vol.

2, N° 3 (1989), p. 303.

26 Cfr. GARCIA FIGUEROA, Alfonso,Principios y Positivismo Juridico, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 363.

27 La adscripcion de la teoria juridica kantiana al iusnaturalismo o al iuspositivismo
encuentra respuestas contradictorias y dubitativas, y asi A. Philonenko lo califica a
ese pensamiento de “equivoco” (Introductidétaphysique des moeurs. Doctrine du
Droit, Vrin, Paris, 1993, p. 31); O. Hoéffe no duda en reconocerlo iusnaturalista (
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atento a que mas alla de reconocer el profesor de Kiel la posibilidad
de adoptar distintos marcos conceptuales para definir el derecho, el
que adopta Alexy y al que consecuentemente le reconoce mayores
posibilidades cognoscitivas, es claramente no positivista. En efecto, su
concepto de derecho reconoce la presencia “calificante” de conexiones
morales conceptuales y necesarias, y, en consecuencia, su ausencia
grave o extrema mas que hacer hablar de un derecho deficitario implica
negar la existencia misma del derecho. Por supuesto que la pretension
de correccién cumple un papel crucial en la ética discursiva presente
en el derecho alexyano, pero esa presencia es insoslayable y crucial
por lo que de suprimirse resultaria ya irreconocible la teoria alexyana.
Es evidente que en todas las teorias se dan esas claves de boéveda
(pensemos en el escepticismo axioldgico o en la epistemologia kelse-
niana) y esté claro que en la visibn pragmatica alexyana esa centralidad
la tiene la pretension de correccidon que acompafa a toda asercion.
Ningln positivista coherente puede admitir la tesis alexyana del
limite de la injusticia extrema para las decisiones jurigenas autoritativas
(incluso las constitucionales) de tal modo que si esas normas superan
aguel umbral axiolégico dejan de pertenecer al derecho. No duda Alexy
en inscribir su teoria discursiva en la tradicién del derecho nétural
Recordems que esa injusticia si bien remite a la pretension de co-
rreccion termina asociandose a los derechos humanos, los que no duda
Alexy en remitirlos al liberalismo y al derecho natural, y en adscribirlos
a una moral universal. Esa conexién también aparece en los argumentos
practicos generales o morales a la hora de aplicar el derecho, pues
ellos estan presentes en el discurso juridico exigidos por la pretension
de correccion y vinculados a la presencia de los principios en todo
sistema juridico minimamente desarrollado. La conclusion inequivoca
del mismo Alexy pone distancia con interpretaciones que debilitan su

troduction a la philosophie pratique de Kant. La morale, le droit et la religignin,
Paris, 1993, ps. 171-174); A. Cortina resiste su inclusion en alguna de esas orientaciones
(Estudio Preliminar “Metafisica de las costumbres” de I. Kahécnos, Madrid, 1994,
p. XLIV); C. Massini habla de iusnaturalismo racionalista para diferenciarlo del clasico
(La concepcion deontoldgica de la justicia: el paradigma kantjago Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 1993, p. 353), etc.

28 ALEXY, Robert,Recht, Vernunft, Diskur$Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1995,
p. 141.
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no positivismo: “mi tesis es que hay una relacién conceptual necesaria
entre el Derecho y la Moral que supone que el positivismo juridico
falla como teoria generaf.

Refiriéndose al profesor de Kiel, Hilgendorf habla de un “derecho
natural tefiido lingtisticament®; y Adela Cortina reconoce en la ética
discursivaun cierto “iusnaturalismo procediment#|” aunque debe-
riamos vincular esa dimensién formal a ciertas conexiones sustanciales
sobre las que insistiremos en el punto inmediato posterior. En definitiva,
el esfuerzo alexyano de construir un concepto de derecho y de validez
juridica con conexiones conceptuales y necesarias con la moral lo torna
un intento inequivocamente alejado de las tesis caracteristicas de todo
iuspositivismo.

Aun cuando este trabajo so6lo apunta a la teoria alexyana, la aparicion
en 1992 del libro iusfilos6fico de Habermascticidad y validezque
tanta polémica abrid con el otro gran impulsor de la ética discursiva,
Apel*?, nos obliga a remitirnos a la perspectiva habermasiana en cuanto
reconoceque la moral y el derecho no obstante ser diferentes, origi-
narios y complementarios encuentran su fundamento en el concepto
de autonomia, o también en la reconstruccion del principio D o del
discurso que es procedimental, pero que se proyecta como principio
de la moral o de la universalizacion y también como principio demo-
cratico para el dictado de las normas juridicas que pueden ser justifi-
cadas con razones pragmaticas, ético-politicas y morales. Habermas
reconoce la conexion necesaria que se da entre derechos fundamentales
y soberania popular como principios del Estado de derecho democra-
tico, pues la “juridificacion de la libertad comunicativa significa que
el derecho ha de abrirse a fuentes de legitimacién de las que no puede
disponer a voluntad®.

29 ALEXY, Robert,Derecho y Razon Practiga&ontamara, México, 1993, p. 37.

30 HILGENDORF, E.,Zur transzendentalpragmatischen Begriindung von
Diskursregeln en RechtstheorieN° 27 (1995), p. 199.

31 CORTINA, La ética discursivecit., p. 564.

32 Cfr. DE ZAN, Etica, Derecho y politica en Karl-Otto Apel y Jirgen Haber-
mascit.

33 HABERMAS, Jiirgen,Facticidad y validez Trotta, Madrid, 2001, p. 197.
Respecto de esta obra J. A. Garcia Amado entiende que Habermas muestra “como
la visidn positivista de la validez juridica es insuficiente y errénea, por desconocer
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5. ¢ S6lo moral procedimental?: Kaufm&helocuentemente ha con-
cluido en que “es imposible llegar a contenidos materiales partiendo
Unicamente de la forma o del procedimiento, o por lo menos contando
Unicamente con éste. Es evidente el caracter circular de la demostra-
cion” que posibilita “misteriosamente” la generacion de materia desde
la forma. Otfried Hoffe ha denunciado la “falacia normatividten
gue se incurre cuando se pretende extraer normas concretas de con-
ductas s6lo de normas formales generales, y asi Taylor se encarga de
destacar que las teorias que apelan a lo correcto descansan en realidad
en una idea de lo bueffo Weimberget’ advierte que la teoria dis-
cursivase proyecta al plano de los contenidos con una tendencia a
dogmatizarlos, y de igual modo Bay8lerta sobre los modelos cons-
tructivistas en tanto introduccién solapada de elementos materiales o
sustanciales. Apel llega a escribir: “La realizacion practica de la razén
a través de la voluntad (buena) siempre necesita un compromiso que

el componente de legitimidad o justicia inmanente a toda validez [...] Habermas
predsa de qué modo su filosofia del discurso proporciona una base Ultima e irre-
basable para todo ordenamiento juridico que pueda entenderse legitimo y, con ello,
vélido en toda su extension. Y en esto radica también la aportacion mas novedosa
de esta obra de Habermas, por comparacién con sus anteriores referencias a esta
materia. Sitda ese fundamento en la preexistencia de un sistema de derechos, si bien
no se debe perder de vista que Habermas no busca sentar una serie de postulados
morales aprioristicos, sino reconstruir los presupuestos de racionalidad inmanentes
al derecho moderno’Lé@ filosofia del derecho de Jiurgen Habermas Doxa, N°

13 [1993], p. 238). También cfr. CARCOVA, Carlos Martdabermas: la validez

como construccion discursivan Anuario de Filosofia Juridica y SocjaN° 21

(2001), ps. 73-89.

34 KAUFMANN, A., En torno al conocimiento cientifico del dereghem Persona
y Dereche Pamplona, N° 31 (1994), p. 19, filosofia del derecho en la posmo-
dernidad Temis, Bogota, 1992, p. 43.

35 HOFFE, O.,Estudios sobre teoria del derecho y la justicifa, Barcelona,

1988, p. 127.

36 Cfr. TAYLOR, Ch., Die Motive einer Verfahrensethilen KUHLMANN, W.
(ed.), Moralitat un Sittlichkeit ps. 101-135, ySprache und Gesellschattn HON-
NETH, A. y JOAS, H. (eds.)Kommunikatives Handelps. 35-52.

87 Cfr. WEINBERGER, O.,Logische Analyse als Basis der juristischen Argu-
mentation, en KRAWIETZ, W. y ALEXY, R. (eds.Metatheorie juristischer Argu-
mentation, Duncker & Humblot, Berlin, 1983, ps. 159-232.

38 Cfr. BAYON, J. C.,La normatividad del Derecho: deber juridico y razones
para la accién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 228.
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no puede demostrars&’e incluso la parte B de su ética intenta pro-
yectaral terreno factico y de las responsabilidades de los agentes mo-
rales la norma bésica universal fundamentada contrafacticamente en
la parte A. También Habermas, como vemos eRastticidad y validez

o enLa inclusién del otro(1996), intenta, al margen de su coherencia,
hacerse cargo de las criticas que en nombre de lo sustancial y la realidad
se le han efectuado a su teoria discursiva.

Estas denuncias de algun modo alcanzan a la moral procedimental
alexyana, en donde de pronto hay un reconocimiento de reglas de
accion procedimentales (como por ejemplo las de organizacion del
Estado constitucional democratico) pero también de reglas sustanciales
(como los derechos humantfsPrecisamente los derechos fundamen-
tales no sélo regulan desde el “méximo rango” y cuentan con la “ma-
xima fuerza juridica” vinculando a los poderes ejecutivo, legislativo
y judicial sino que, ademas, su objeto tiene la “maxima importancia”
decidiendo “acerca de la estructura basica de la soci¢dd&x¥ todas
maneras su esfuerzo insistente y explicito es adscribirse y conservarse
en un plano formal, aunque —reiteramos— se advierten frecuentes pre-
supuestos y conclusiones sustanciales o de contenido. En efecto, y
para empezar, la competencia comunicativa y su pretension de correc-
cion presupuesta en el uso del lenguaje, remite a una cierta antropologia
gue desborda lo formal, e incluso Alexy explicitamente excluye la
posibilidad de “diferencias antropoldgicas resistentes al discurso entre
los hombres* y llega a reconocer que “la teoria del discurso rastrea
de ese modo en el potencial racional existente en la realidad humana.
Ella persigue en este sentido ilustracion sobre la naturaleza del hombre
y Se encuentra en eso, pero solamente en eso, en la tradicion del derecho

39 APEL, K. O., La transformacion de la filosofjaTaurus, Madrid, 1985, t. Il,
p. 392.

40 Cfr. ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derech@edisa, Barcelona,
1997, p. 152.

4L ALEXY, Derechos fundamentales y Estado Constitucional Democrdiico
ps. 32 a 34. Incluso Alexy, valiéndose de jurisprudencia constitucional, reconoce que
los derechos fundamentales deben irradiar al derecho en su totalidad como “valores
0 juicios de valor objetivo” ¢bjektive Wertentscheidungen) (ibid., p. 34).

42 ALEXY, Robert,Recht, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphilosoghiar-
kamp, Francfort del Meno, 1995, p. 114.
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natural™3. Una representante caracterizada de la ética discursiva en la
fil osofia espafola como lo es la ya citada Adela Cortina confiesa:
“creo que a lo largo de la polémica entre neoaristotélicos y neokan-
tianos se ha ido configurando un concepto excesivamente pobre de
ética procedimental, un concepto que puede ampliarse reconstruyéndolo
desde las ideas de valor y télos, hasta dar lugar incluso a una ética
de virtudes o de actitude¥” El profesor de Kiel procura mantenerse
mas ortodoxamente procedimentalista, pero no se amilana con la de-
cisiva y reiterada remision a los derechos fundamentales y al Estado
democratico constitucional. Incluso a la hora de explicitar su teoria
de la justicia acepta en orden a superar los problemas generados por
la “procedimentalizacion”, “tener en cuenta en la medida adecuada los
intereses y las necesidades, ademas de la tradicion y la cultura, de los
individuos implicados”, aunque advirtiendo que la teoria discursiva
excluye a aquellos que no ponen a prueba los argumentos de sus afir-
maciones y solo aducen convicciones “religiosas, metafisicas o magi-
cas™. Por otro lado, a pesar de aquel supuesto “procedimentalismo”,
Alexy no renuncia a referirse a bienes individuales y colectivos vy,
en oportunidad de hablar de la justicia, a exigir correccion en la dis-
tribucion y en la compensacién, y sefalar que la “teoria discursiva
de la justicia” tiene como sus elementos fundamentales a “la libertad
e igualdad de las personas, y neutralidad y objetividad de los argu-
mentos™e.

6. La racionalidad practica alexyana: Esta fuera de discusion el
papel central que cumplié la moral discursiva o dialégica en el llamado
movimiento de rehabilitacion préactica, al margen de que el esfuerzo
fundamentador en el caso de Apel haya intentado llegar a ser Gltimo
y trascendentalmente fuerte, o resignadamente débil en Habermas. Este
ultimo autor incluso ha procurado proyectar diferenciadamente la razén
practica en campos diversificados como los de las cuestiones pragma-

43 ALEXY, El concepto y la validez del derecled., p. 47, yTeoria del discurso
y Derechos HumanodJniversidad Externado de Colombia, 1995, p. 118.

44 CORTINA, La ética discursivecit., p. 554.

45 ALEXY, Giustizia come correttezzeit., p. 113.

46 |bidem, p. 108.
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ticas (adecuacion de los medios al fin), éticas (problemas del bien) y
morales (de la justicia), postulando que en los discursos pragmaticos
hay una fuerte vinculacion al saber empirico y distancia respecto a
los fines y decisiones volitivas del sujeto; en los discursos éticos las
pretensiones de validez universal se debilitan por el contexto histérico,
y los discursos practicos-morales estan orientados a la universalidad
y a priorizar la justicia sobre el biéh

Alexy desde la tesis de que “la jurisprudencia no puede prescindir
de valoraciones” ha procurado elaborar una teoria del discurso practico
y juridico indicandole al decisor que “se debe orientar en un sentido
juridicamente relevante de acuerdo con valoraciones moralmente co-
rrectas™®. Con tal objetivo va a elaborar sus reglas del discurso racional
y al momento de preguntarse por la fundamentacion de las mismas
descartara las posibles fundamentaciones técnicas, empiricas y defini-
torias, y optara por una fundamentacion pragméatica en tanto considera
aguellas reglas que “estan presupuestas de manera general y necesaria
en la comunicacion linglistica, o que son constitutivas de formas de
comportamiento especificamente humdfoaunque advirtiendo que
son posibles otras vias de fundamentacion ademas de esas cuatro y
gue cada una de ellas “contiene un aspecto importante”. Si bien la
teoria discursiva alexyana se ofrece como procedimental (un enunciado
normativo es correcto si y sélo si puede ser el resultado de un pro-
cedimiento), el seguimiento de las reglas discursivas no garantiza
sin embargo la obtencién del consenso dadas las diferencias antropo-
I6gicas y valorativas entre los hombres, e incluso el respeto de aquéllas
permite la obtencion de mas de una respuesta correcta. Esta dificultad
no la debilita en tanto los participantes en el discurso deben plantear
la pretension de que su respuesta es la Unica correcta, y porque ademas

47 Respectale esos tres puntos de vista puede consultarse HABERMASBomh,
pragmatischen, ethischen und moralischen Gebrauch der praktischen Verennft
Erlauterungen zur Diskursethikrankfurt, 1991, y de BOLADERAS, MComuni-
cacion, ética y politica (Habermas y sus critico$ecnos, Madrid, 1996, Cap. 5.

48 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridicait., ps. 29 y 30.

49 |bidem, p. 183.

50 ALEXY, Robert, La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica
enDerecho y FilosofiaErnesto Garzén Valdés (compilador), Alfa, Barcelona, 1985,
p. 45.
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el resultado del discurso es de una “correccion relativa” en el sentido
qgue es “relativo en la medida en que se determina por medio de las
caracteristicas de los participantes, y objetivo en la medida en que
depende de la realizacion del procedimiento definido a través de las
reglas del discursé®. El procedimentalismo alexyano enfrenta en el
capiulo de los principios un serio desafio en tanto “los principios y
valores se diferencian so6lo en virtud de su caracter deontolégico y
axiolégico respectivament®, aquéllos definiendo lo debido y éstos
definiendo lo mejor o lo buertd En Ultima instancia la racionalidad
practia alexyana resulta particularmente Gtil en sentido negativo a los
fines de reducir la “irracionalidad” en los discursos juridicos y porque
ademas reclama una institucionalizacion en términos de un Estado cons-
titucional y democratico.

No obstante el caracter formal y procedimental del discurso alexya-
no, éste no renuncia a definiciones sustanciales como “la injusticia
extrema” o los derechos humanos, e incluso la ciencia juridica es de-
finida basicamente como practica en tanto intenta responder a “qué
es lo debido en los casos reales o imaginados”, o0 mas directamente,
ella asume de manera privilegiada la perspectiva del juez tratando la
solucion de casos a través de “la fundamentacion de juicios juridicos
concretos de deber sét”

Ademéas el saber practico juridico alexyano admite la analogia en
tanto la satisfaccion de la pretensién de correccion no es algo de todo
0 nada, y asi por ejemplo “una decision judicial que aplica correcta-
mente una ley irracional o injusta no satisface, por tanto, en todos sus
aspectos, la pretension de correccion planteada corfelijuella
apertura‘fuerte” a lo sustancial plantea el inconveniente —a los fines
de mantener la coherencia— de su conocimiento, y asi Garcia Figfueroa
ha criticado de Alexy por inconsistente e impreciso el recurso a la

51 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridicait., p. 304.

52 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamental€entro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 147.

53 Ibidem, ps. 139 y ss.

54 Ibidem, p. 33.

5 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridiceit., p. 316.

5 GARCIA FIGUEROA, Principios y Positivismo Juridicait., p. 376.
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intuicién o a lo evident® cuando se trata de reconocer la superacion del
umbral de injusticia o la “medida insoportableinertragliches Mags

No vamos a insistir sobre las debilidades de los formalismos y
procedimentalismos, en particular cuando se pretende sostener tesis
contundentes en el plano sustancial, y en cuanto al recurso a la evi-
dencia, diremos que no parece que en Alexy tenga que ver con la
detenida elaboracién gnoseoldgica que sobre el particular ha hecho el
realismo juridico clasico, por ejemplo en autores como Kalinowski
o Finni$®, sino mas bien un recurso retérico para explicar aquello que
pareceofender la mas extendida conciencia ética juridica.

7. ¢El derecho absorbe la moral?: En la moral discursiva por su-
puesto que no existe el mas minimo riesgo de perspectiva juridicista,
0 sea de alentar comprensiones u operatividades del derecho desvin-
culado de la moral y la politica. Por el contrario la razén practica
resulta inescindible en sus distintas dimensiones, pero quizas el riesgo
gue existe —como muchos autores sefialan criticamente respecto a dicha
teoria— es el de una confianza excesiva en la razon préactica institu-
cionalizada a través del derecho, a partir de la cual éste asume un
papel tan decisivo e importante que se corre el peligro de que absorba
a la moral o que, en definitiva, la moral esté al comienzo pero luego
termine diluyéndose en el derecho y la politica. Incluso en los mismos
fundadores de la ética discursiva, quizas especialmente en Habermas,
resultan muy difusos esos limites entre la moral y el derecho, y su

57 Cfr. GIDDNENS, A., enHabermas critique of hermeneutjcsen Studies in
Social and Political TheoryLondon, 1977, y BERNSTEIN, R. JHabermas y la
modernidad, Catedra, Madrid, 1988.

58 G. Kalinowski se ha ocupado extensamente de la evidencia, distinguiendo entre
la empirica y la analitica (cfiEl problema de la verdad en la moral y el derecho
Eudeba, Buenos Aires, 1979, ps. 133-184;justification de la morale naturelleen
AA. VV., La morale. Sagesse et salud, Fayaard, Paris, 1981, ps. 214421&heorie
du systéme des régles de I'agan Revue de I'Université d’Otawa, N° 31 [1961]e
droit naturel et la personne humainen Chronique Sociale de FrangceCahier 3
[1960], etc.). Sobre la doctrina de la evidencia, MILLAN PUELLES, ¥éxico Fi-
losoficqg Madrid, 1984, ps. 271-280, y BARRIO GUTIERREZ, J., Meridencia en
Gran Enciclopedia RialpMadrid, 1981, t. IX, ps. 603-605.

59 FINNIS, JohnNatural Law and Natural Right<larendon Press, Oxford, 1992,
ps. 64 y ss., YAquinas Oxford University Press, 1998, ps. 86 y ss.

82

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



Ideas & Derecho
N° 3 - 2003 - Rubinzal Culzoni

BALANCE DE LA TEOR{A JURIDICA DE ROBERT ALEXY

esfuerzo tedrico se orienta a procurar “legitimidad por via de la lega-
lidad"®®, y en el caso habermasiano el riesgo es que la democracia
resulteser la matriz de la razén practica. El peligro de esa perspectiva
es que se debilita la capacidad critica moral sobre las decisiones ju-
ridicas o que finalmente la moral propia del ambito privado o no social
se remita a la voluntad individual sin exigencia racional al§tna

No obstante haber propuesto Alexy una “teoria integral del dere-
cho™? autores como Richards le han reprochado separar demasiado
el discurso juridico del discurso practico gen&tdDe todas maneras
enla perspectiva alexyana las instituciones juridicas plasman exigencias
morales y no quedan totalmente desvinculadas de las mismas, sino
gue por el contrario ellas mantienen su presencia para suplir deficiencias
y conservar su regulacion como “ideal” respecto a las limitaciones e
imperfecciones de la realidad. Todo el sistema juridico se piensa y
estructura para asegurar al maximo posible las exigencias de la razén
practica, pues en ese terreno se confirma que cada una de las propuestas
0 respuestas alexyanas tienen que ver con institucionalizar juridica-
mente la razdén practica con la mayor fidelidad posible. En términos
de filosofia clasica se podria decir que esa razoén discursiva es la causa
ejemplar del sistema juridico y politico. Recordemos en particular que

60 A, Cortina alerta sobre el riesgo que los procedimientos legitimadores de normas
terminen “reduciendo lo moral a una forma deficiente del derechtitg sin moral
cit., p. 182).

61 A. Cortina no obstante valorar que Apel y Habermas han incidido en el caracter
intersubjetivo de la ética del discurso, advierte que hay un riesgo de “terminar en un
cierto colectivismo del consenso: como si los sujetos se disolvieran en la intersubje-
tividad, como si no estuvieran legitimados para tomar mas decisiones morales que
las que se consensuen el grupo o la mayolité comunicativait., p. 192). Como
nota curiosa recordemos que Kant, superando prevenciones “paternalistas”, admite la
punibilidad de conductas meramente individuales pero “antinaturalesiafirliche
Verhalten), como el bestialismd/gtafisica de las costumbreBecnos, Madrid, 1994,

p. 207).

62 Cfr. AARNIO, ALEXY y PECZENIK, The Foundation of Legal Reasoning
cit., y ALEXY, Robert y DREIER, Ralf,The Concept of Jurisprudencen Ratio
Juris, vol. 3 (1990).

63 Cfr. RICHARDS, D. A.,Robert Alexy, A Theory of Legal Argumentation: The
Theory of Rational Discourse as Theory of Legal JustificationRatio Juris vol.

2, N° 3 (1989).
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los derechos humanos son calificados por Alexy como suprapositivos
0 morales y que deben ser positivizados por la Constitucion si ella
pretende estar justificada. La democracia deliberativa y la “medicina”
de la jurisdiccién constitucional se explican por remision a la libertad
y a la igualdad, especialmente a la libertad en tanto “autonomia pu-
blica”. La formula alexyana se puede sintetizar: “la moral pide derecho
para encarnarse y éste requiere de la moral para legitimarse o justifi-
carse”. Esta formula no seria demasiado extrafia o novedosa dado que
guarda sintonia con una gran tradicién iusnaturalista, pero quizas lo
peculiar es postularla desde una matriz procedimentalista y con una
fuerte preocupacion por restringir el campo de actuacién a la moral
publica.

8. Los diferentes tipos de discursos juridicos: Tendriamos que em-
pezar este punto subrayando la decisividad que tiene el discurso juridico
en la definicién del derecho, en tanto en buena medida sélo sabemos
lo que efectivamente forma parte del derecho cuando las normas au-
toritativamente dispuestas han pasado por su aplicacion dado que la
validez juridica incluye la moral, y asi luego de ese control interpre-
tativo puede quedar despejada la duda por el umbral de injusticia o
el juego ponderativo de los principios. Consignada esa dimension in-
terpretativa del concepto del derecho, recordemos que Alexy al co-
menzar en silieoria de la argumentacion juridiad estudio especifico
del discurso juridico advierte genéricamente sobre la gran variedad
gue el mismo ofrece, mencionando las discusiones en la ciencia juridica,
las deliberaciones entre jueces, los debates judiciales, los debates ju-
ridicos en érganos legislativos, etcétera, concluyendo rapidamente que
“el aspecto comin mas importante consiste en que en todas las formas
(al menos en parte) se argumenta juridicamémt&in embargo, en
el desarrollo detallado y especifico posterior, el profesor de Kiel fija
su atencién en las decisiones juridicas judiciales, explayandose en lo
que llama la justificacion interna y la justificacion externa.

A ese respecto Atienza ha sefialado con acierto la ambiguedad en
la que incurre Alexy cuando refiere a los distintos discursos juridicos.
En efecto, para el profesor de Kiel el “discurso juridico en cuanto tal”

64 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridicait., p. 206.
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0 en sentido estricto, es aquel discurso no institucionalizado que se
ubica entre los discursos institucionalizados de creacion del derecho
y el de aplicacion judicial. De ese modo aquél carece de regulacion
normativa juridica y ademas no incluye forzosamente a decision alguna.
Simultaneamente recordemos que las limitaciones en las que se instala
el discurso juridico suponen la sujecion a la ley, los precedentes ju-
diciales y la dogmatica o ciencia juridica. Frente a ese marco y precision
aparecen demasiadas dudas y preguntas: 1. El discurso juridico en
sentido estricto pareciera identificarse con la ciencia juridica o dog-
matica, y ésta ha recibido de Alexy un amplio e importante tratamiento
gue termina asignandole funciones imprescindibles en orden a la ope-
ratividad del derecho, pero surge el interrogante de si esos analisis
—en particular en cuanto a la pretension de correccion— resultan tras-
ladables a los otros discursos o si las adaptaciones que se requieren
alteran raigalmente a esos diferentes tipos. 2. Asi como resulta pro-
blematico trasladar las reglas del discurso juridico al @mbito judicial,
mucho mas problemético resulta su traslado al campo de las decisiones
legislativas donde la experiencia universal confirmaria que las deci-
siones legitimas no escapan a acuerdos y razones estratégicas. 3. Otro
elemental interrogante refiere a la problematica de la Unica respuesta
correcta como “idea regulativa”, en el sentido de hasta dénde funciona
ella en los diversos discursos juridicos, y, en su caso, qué implica su
adaptacion. 4. La logica que esta presente en la “justificacion interna”
o las reglas de la “justificacion externa” (pensemos en los canones de
la interpretacién), ¢rigen en el discurso juridico legislativo? 5. ¢El
discurso creador de la Constitucion es idéntico al discurso juridico
legislativo? 6. ¢ Los déficits de racionalidad se cubren de similar manera
al momento de los distintos tipos de creacion normativa? 7. Las res-
tricciones que imponen las normas y principios procesales, ¢ pueden
caracterizar a todo el discurso juridico? 8. ¢ Cudles son las peculiari-
dades que tiene el discurso juridico en materia de hechos?

9. La diferencia entre creacion juridica y aplicacion: A pesar de
gue este punto guarda intima vinculaciéon con el anterior, queremos
puntualizarlo diferenciadamente como un modo de llamar la atencion
sobre el mismo. La impresién que nos produce en algunos de sus
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pasajes la teoria juridica de Alexy es que recurre acentuadamente a
una distincion muy ligada al modelo de derecho y saber juridico tipi-
camente decimondnico, entre el momento de la creacién normativa y
el de la aplicacion judicial ordinafiadel derecho. Entre los autores
enlos que el profesor de Kiel puede respaldarse estd Savigny, y por
supuesto que aquellos dos momentos diferenciados de creacion y apli-
cacion encuentran plena receptividad y aval en el maximo representante
de la Escuela histérica. Recordemos que el sistema juridico alexyano
se construye ortodoxamente derivandose por gradas desde la Consti-
tucién hasta las sentencias judiciales, pasando por la ley. A ese respecto
puede resultar muy ilustrativo el modelo procedimental en cuatro gradas
en donde se reconoce en el segundo nivel el momento institucional
de la creacion del derecho estatal, y aparece en la cuarta grada —también
institucional— el proceso judicial. Esa vision exageradamente estruc-
turada y tradicional también se refleja en parrafos como el siguiente:
“Como lo muestran tanto la experiencia histérica como consideraciones
conceptuales, a través de un proceso de legislacion no se puede nunca
determinar para cada caso, de antemano, precisamente una solucion.
Esto sirve de fundamento a la necesidad del discurso jurfdico”
Esacoincidencia con visiones decimondnicas o apoyadas en la con-
fianza en la creacion juridica a cargo del legislador, se hace mas visible
en la obra iusfilosofica de Habermas cuando criticando la tesis alexyana
del discurso juridico como caso especial del discurso practico y en
aras de la seguridad juridica llega a defender la tesis de la Unica decision
correcta y a confiar en un sistema juridico carente de contradicciones.
Incluso Habermas, en coincidencia con Klaus Gunther, distingue entre
discurso fundamentador (en la creacién de normas validas) y discurso
de la aplicacion de normas (aqui “no se trata de la validez, sino de
la adecuada referencia de una norma a una situacién”) que le lleva a

65 Insistimos que hablamos de la jurisdiccién ordinaria y no de la jurisdiccion
constitucional porque ésta tiene un papel politico y juridico central a la hora de hacer
prevalecer la representacion argumentativa de los ciudadanos por oposicién a su re-
presentacion politica en el Parlamento, posibilitando asi el Tribunal Constitucional la
reconciliacién entre derechos fundamentales y democracia (ALE¢€Yechos fun-
damentales y Estado Constitucional Democrétiito, p. 40).

66 |pidem, p. 315, y cfrTeoria de los derechos fundamentadits, ps. 531-532.
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concluir: “Puesto que la praxis decisoria de los jueces esta sometida
a la ley y al derecho, la racionalidad de la jurisprudencia remite a la
legitimidad del derecho valido. Esta depende a su vez de la racionalidad
de un proceso legislativo que, bajo las condiciones de la division ju-
ridico-estatal de poderes, no queda a disposicién de los 6rganos de la
aplicacion juridica®”.

Frentea esa vision jerarquica y confiada de la creacion juridica y la
aplicacion judicial ordinaria, nos parece que ya desde Kelsen se ha
relativizado esa diferenciacion y que una mirada realista y actual impo-
ne acordar que las diferencias entre esos dos momentos es mas cuantita-
tiva que cualitativa. En efecto, en la aplicacion hay creacion y viceversa,
por lo que los distintos tipos de una y otra no pueden reconocerse a priori
0 a través del érgano sino s6lo comprobando el resultado mismo, e
incluso se ha sefialado que la creacion judicial significativa tiene que ver
con el enunciado normativo general en el que efectivamente subsume el
caso que resuelve y que garantiza la normatividad de la conclusion
silogistic&®. No advertimos claramente desde la teoria discursiva cual
puedeser la diferencia que tiene el legislador cuando debe decidir dentro
de los margenes de lo “discursivamente posible”, respecto a la que
enfrenta el juez o el poder constituyente (Nos preguntamos cuanta
tolerancia a la discrecionalidad o a la arbitrariedad puede admitir la
teoria alexyana dentro de aquellos margenes tolerables racionalmente).

Cabe consignar en torno a este punto las criticas que ha planteado
Klaus Glnter en el sentido de que la teoria alexyana no distingue
entre los discursos de fundamentacion o justificacion de la validez de
las normas vy los discursos de aplicacion. A ellas ha replicado Alexy
—nos parece adecuadamente— que la aplicacion de las normas puede
ser considerada una justificacion —aunque individual- de ellas, y que
ademas ambas modalidades discursivas se necesitan mutuamente y for-
man uncontinuuns®.

67 HABERMAS, Facticidad y validezcit., ps. 267 y 292, respectivamente.

68 Cfr. mi articulo Razonamiento justificatorio judiciaken Doxa, N° 21, vol. 2
(1998), ps. 438 y ss.

69 Cfr. GUNTHER, K., Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in
Moral und RechtSuhrkamp, Frankfurt am Main, 1988Gritical Remarks on Robert
Alexy’s Special-Case Thesisn Ratio Juris6/2 (1993), ps. 143-156.
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10. El universalismo de la teoria discursiva (etnocentrismo): Dis-
tintos autores han criticado a la teoria discursiva porque en definitiva
ella se construye desde cierto condicionamiento cultural y en conse-
cuencia su pregonado universalismo es en Ultima instancia un intento
que esconde un claro etnocentrishho la expresion de una determi-
nadaforma de vida identificada con el racionalismo eurdpelo que
tambiénse confirmaria en el evolucionismo optimista habermasiano
inviscerado de los ideales de la llustracion europea. De ese modo la
“mas general forma de vida del hombredllgemeinste Lebensform
des Menschehs0 es mas que “una” cierta forma de vida: la occidental,
incluso la racionalidad y ética discursiva es una visién cientificista
proyectada a la razén practica que pretende extenderse universalmen-
te’?. Frente a esas criticas tengamos presente que Alexy no sélo descarta
expresarante la via cultural para fundar las reglas del discurso sino
que —recordemos— a través de ellas confia en que cualquier conviccién
ética originaria pueda ser convertida sometiéndola al rigor argumen-
tativo racional de su cdodigo de la razon practica. En definitiva en
consonancia con la fundamentacién pragmatica, el profesor de Kiel ad-
vierte que la universalidad descansa en aquella capacidad comunicativa
humana como para “plantear seriamente la cuestion ¢ por qué?”, y en-
tonces “las reglas del discurso no definen por ello una forma de vida
particular, sino algo que es comun a todas las formas de vida, sin per-
juicio del hecho de que ese algo resulte valido en dichas formas de vida
en medida muy distinta. Ello implica que también es posible en prin-
cipio un discurso entre miembros de distintas formas de VAd&sa

0 Solre esta critica extendida puede consultarse: GARCIA FIGUER@IAcipios
y positivismo juridicocit., p. 351; ATIENZA, Las razones del Derechait., p. 231;
RENTTO, J. P.Aquinas and Alexy: A Perennial View to Discursive EthesAme-
rican Journal of Jurisprudenge36 (1991), ps. 161 y ss.; HERGETpontemporary
German Legal Philosophgit., ps. 53 y 56; HILGENDORF, EZur transzendental-
pragmatischen Begriindung von Diskursregatn ps. 199-200; TUORI, KDiscourse
Ethics and the Legitimacy of Laven Ratio Juris vol. 2, N° 2 (1989), yLegitimitat
des modernen Rechtsn RechtstheorieN° 20 (1989), p. 222; etc.

"I Robert Alexy ha replicado por ejemplo erTlaoria de la argumentacion juridica
cit., p. 305.

2 Cfr. WELLMER, A, Etica y didlogo Anthropos, Barcelona, 1994 y CORTINA,
Etica sin moralcit., p. 187.

73 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridiceit., p. 306.
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confianza en una razon desencarnada da la impresion por momentos
de estar postulando una auténtica utopia discursiva, 0 como lo sefiala
Tugendhat, que la teoria juridica alexyana remite a un mundo que
pareciera “el mejor de todos los mundos juridicos imaginables”

Las quejas y riesgos de ese universalismo provienen incluso de
miembros de la escuela, y asi A. Cortina afirma que “a mi modo de
ver, la ética discursiva no deberia descuidar la dimensién subjetiva
de la moralidad en aras de una exterioridad juridica o sociologica,
porque en el mundo moral al fin y al cabo los sujetos siguen siendo
los individuos y sus opciones. Analizar los moviles, las actitudes, el
didlogo intersubjetivo y la fuerza axioldgica del principio ético, ade-
mas de las peculiaridades externas del procedimiento moral, es tarea
urgente para una ética que no se resigne a reducir la moral a defecho”

Y por supuesto que también desde afuera de la escuela, por ejemplo
desde una perspectiva tomi&tase reprocha al universalismo discur-
sivo aquel riesgo de una razon practica excesivamente tedrica en tanto
transita distante de las circunstancias concretas que son en definitiva
las ineludibles coordenadas de la vida moral y las que condicionan
el juicio moral. Es obvio que esa exigencia de deontologismo y uni-
versalismo devienen de la razon pura préactica kantiana apoyada en
un imperativo categérico no contaminado de contingencia, pues no
olvidemos el reiterado camino sefialado por el Fil6sofo de Kénigsberg:
“debes considerar tus acciones primero desde su principio subjetivo;
pero puedes reconocer si ese principio puede ser objetivamente valido
s6lo en lo siguiente: en que, sometido por tu razén a la prueba de
pensarte por medio de él a la vez como universalmente legislador,
se cualifique para tal legislacién universal [...] en esta relacion reci-
proca del arbitrio (la que se concibe y regula por el principio juridico)
no se atiende en absoluto a la materia del arbitrio, es decir, al fin
gue cada cual se propone con el objeto que quiere [...] sino que sélo
se pregunta por la forma en la relacion del arbitrio de ambas partes,
en la medida en que se considera unicamente como libre, y si con

7 TUGENDHAT, E., Zur Entwicklung von moralischen Begriindungsstrukturen
in modernen RechiA. R. S. P., N° 14 (1980), p. 4.

75 CORTINA, La ética discursivecit., p. 567.

76 Cfr. RENTTO, Aquinas and Alexy: A Perennial View to Discursive Ethgits
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ello la accién de uno de ambos puede conciliarse con la libertad del
otro segun una ley universal”

El realismo juridico clasico ha recurrido a la prudencia como un
puente idoneo que le permite a la razén unir las exigencias universales
con las concretas e histéricas circunstancias en las que ellas deben
proyectarse. Una vez mas podemos aludir a Finnis cuando toma del
pensamiento clasico el recurso dgloudaio®’ para sefialarlo como el
puntode vista apropiado a los fines de definir el derecho.

Por supuesto, que la debilidad de ese camino universalista kantiano
sera —dicho ahora desde convicciones filoséficas distintas— la pérdida
de lo circunstanciado y la necesidad de contar con una razén circuns-
tanciada capaz de proyectar y amoldar las exigencias universales, en
definitiva, la tarea que desde la filosofia griega se le asignoé a la pru-
dencid®. Pues ese saber del buen vivir concreto y apoyado en la ex-
perienca, no tiene cabida en la mirada kantiana, e incluso, la vieja
phronesis padecera, a partir del Filésofo de Kénigsberg, un cambio
de significado y comenzara a asociarse con los intereses individuales.

11. Lo politico y la intencionalidad “politica” en la teoria alexyana
(la ideologia democratica): El formalismo, universalismo y deontolo-
gismo no solo terminan privilegiando la politica o el derecho —o sea
el discurso institucionalizado— sino que tienen una traduccion en el
campo politico en orden a la profundizacion de la democracia y a la
participacion en la misnig§ aunque también se ha criticado a la moral
discursivade cierta desatencion al po#feBenhabif? ha reconocido

TKANT, I., Metafsica de las costumbre$ecnos, Madrid, 1994, ps. 32, 21y 38.

8 Cfr. FINNIS, Natural Law and Natural Rightsit., ps. 15y 103.

7 Para un fuerte y apropiado reclamo critico por la prudencia en relaciéon a la
teoria juridica alexyana puede consultarse con provecho SEOANE, José Akinnio,
cédigo ideal y procedimental de la razén practica. La teoria de la argumentacion
juridica de Robert Alexyen SERNA, P. (dir.)De la argumentacion juridica a la
hermenéuticaComares, Granada, 2003.

80 Adela Cortina recurre a esta expresion de “democracia radical” y de “radicalizar
la democracia desde un nuevo sujeto moral” fica aplicada y democracia radical
Tecnos, Madrid, 1993, ps. 123 y ss.).

81 Respecto a esa desatencién del problema del poder puede consultarse TU-
GENDHAT, E., Problemas de la EticaCritica, Barcelona, 1984, ps. 138-139.

82 Cfr. BENHABIB, S., Autonomy, Modernity and Community. Communitarism
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que la ética discursiva conlleva la potenciacion de la participacion
ilimitada y universal tras los principios consensuados que gobernaran
la vida publica. Pero el problema es no limitar la propuesta a una
democracia meramente formal y anclada en la insolidaridad del egois-
mo individualista, y por eso la preocupacion de completar las defini-
ciones en el campo de lo institucional politico. Haberfhesvindica
parala teoria discursiva el asumir la tradicion liberal —centrada en los
derechos humanos-y la tradicién republicana —vinculada a la soberania
popular—, y también rescata los planteos de Kohlberg en su intento
por incluir en su teoria deontoldgica a la solidaridad o el bien de los
otros junto a la justici.

Tanbién en Alexy la logica del discurso culmina en la institucio-
nalizaciébn democratica, y aun cuando no esté dispuesto a deducir di-
rectamente del discurso a los derechos humanos, no renuncia a conectar
su teoria con el “liberalismo” o el “liberalismo analitiéd” Cortina
desddos mismos presupuestos filosoéficos postula un “socialismo prag-
matico®® o “procedimental’” o “personalismo procediment&t’ Al-
gunosentienden que estas definiciones politicas tienen mas que ver
con cierta intencionalidad o propésito que con exigencias teéricas, y
asi Garcia Figuer8dobserva en Alexy un ide6logo del Estado de
derechaopreocupado por el positivismo en cuanto favorecedor de op-
ciones totalitarias como las que vivid Alemania durante el nazismo.
En este marco del “contexto de descubrimiento” son interesantes las

and Critical Social Theory in Dialogyen HONNETH, A.; Mc CARTHY, Th.; OFFE,
C. y WELLEMER, A.,Im Prozess der Aufklarungsuhrkamp, Frankfurt, 1989, ps.
373-394.

83 Cfr. HABERMAS, J.,Derechos humanos y soberania popular: la concepcién
liberal y republicanaenDerechos y LibertadedN° 3 (1994), Univ. Carlos Ill, Madrid,
ps. 215-230.

84 Cfr. HABERMAS, J.,Justicia y solidaridagden APEL, K. O.; CORTINA, A,
DE ZAN, J. y MICHILINI, D. (eds.),Etica comunicativa y democragi€ritica, Bar-
celona, 1991, p. 190.

85 ALEXY, Robert, Vorwort, en Recht, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphi-
losophiecit., p. 10.

8 CORTINA, La ética discursivecit., p. 557.

87 CORTINA, Etica aplicada y democracia radicait., p. 70.

88 CORTINA, La ética discursivecit., p. 550.

89 GARCIA FIGUEROA, Principios y positivismo juridicait., p. 401.
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consideraciones de orden autobiografico que Apel ha vinculado con
el desarrollo de su propia ética pragmética

Mas alla de los esfuerzos —de, por ejemplo, Habermas— dirigidos
a diferenciar la proyeccion de la razon practica al campo de lo prag-
matico (adecuacion de los medios al fin), de lo ético (problemas del
bien) y de lo moral (de la justicia), llegandose a concluir en este
ultimo terreno discursivo en una priorizaciéon deontoldgica de la justicia
sobre el bieft, es cierto que el riesgo que late en la teoria discursiva
es que la moral sea fagocitada por el derecho, o que en definitiva
desde la perspectiva habermasiana se termine priorizando la politica
hasta absorber a la moral, lo cual paradojalmente podria aceptarlo
Rorty cuando concluye en “la prioridad de la democracia sobre la
Filosofia™?2.

Por sobre intencionalidades o explicaciones sicologicas, el mundo
politico que se perfila a partir de la razén practica discursiva parece
mas préximo a una “utopia de la comunicacion libre de dominagién”
gue a una realidad imaginable. Todo el campo de lo institucional o
lo comunitario que vincula y existe entre el individuo y el Estado no
pareciera tener una receptividad realista en aquella progtjestam-
pocoel espacio escasamente dialégico de las relaciones entre Estados.
Sobre este Ultimo punto particularmente Habermas en sus conside-
raciones en torno a las democracias existentes se muestra notablemente
prescindente de la politica exterior. Una vez mas, y desde planteos
mas clasicos, frente a los universalismos desencarnados nos parece
una buena receta acudir a la vieja prudencia politica para aludir a esos

9 Cfr. APEL, K. 0., ¢ Vuelta a la normalidad? ¢Podemos aprender algo esencial
de la catastrofe nacional? El problema del paso histérico (mundial) a la moral pos-
convencional desde la perspectiva especifica alemanéttica comunicativa y de-
mocraciacit., ps. 70-117.

91 Cfr. BOLADERAS, Comunicacion, ética y politicait., ps. 100 y ss.

92 RORTY, R.,La prioridad de la democracia sobre la filosofian La secula-
rizacion de la Filosofia. Hermenéutica y posmodernidadVattimo (comp.), Gedisa,
Barcelona, 1992, ps. 31-63.

9% HOFFE, O.,Politische Gerechtigkeit, Grundlegung einer kritischen Philosophie
von Rect. und StaaFrankfurt, 1987.

94 Adela Cortina se hace eco del reclamo apeliano de una racionalidad comunicativa
mediada por la estratégica (cfEtica comunicativecit., p. 194).
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ineludibles y decisivos terrenos de las subjetividades de gobernantes
y gobernados, como también el de las comunidades con sus identidades
e historias peculiares. Finnis advierte que a mayor riqueza de los miem-
bros de una sociedad mas justificada resulta la presencia de la autoridad
para la coordinacion, y para resolver esos problemas de interaccién o
coordinacion se encuentra o la via de la unanimidad (el intercambio
de promesas es una variante de este camino) o el de la autoridad. El
reconocimiento de bienes comunes (0 sea del nosotros y no sélo el
bien mio o el tuyo) supone una tarea de obtencidn o conservacion que
nos remite a un saber concreto y circunstanciado que en clave aristo-
télica llamamos “prudencia politica”.

A modo de conclusion.

Mas alla de eventuales polémicas, lo cierto es que en Alexy en-
contramos un referente obligado de la filosofia juridica actual, que a
partir de una teoria esencialmente procedural en sus origenes (con
puntos fuertes como la pretension de correccion y la tesis del discurso
juridico como caso especial del discurso practico), ha llegado a elaborar
—sin abandono de sus premisas, sino mas bien como desarrollo o pro-
fundizacion de las mismas— una mas amplia teoria juridica, asentada
sobre un concepto del dereéh@xplicitamente antipositivista o no
positiviga, que de la mano de los argumentos de la injusticia —“la
injusticia extrema no es derecha@@xtremes Unrecht ist kein Reght
y de los principios avala en definitiva conexiones conceptuales y nor-
mativamente necesarias entre derecho y moral, planteando con ello
—parafraseando a Hart— un nuevo (y serio) desafio al positivismo ju-
ridico.

9 Dira Alexy que toda filosofia del derecho es “implicita o explicitamente expresion
de un concepto del derecho” (ALEXY, Robelia institucionalizacion de la razoén,
en Persona y DerechoUniversidad de Navarra, vol. 43-2000, p. 217).
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EL DERECHO COMO COMPLEJIDAD
DE SABERES DIVERSOS

por MARfA ISOLINA DABOVE?!

1. Introduccién

El motivo principal de este trabajo consiste en observar la estrecha
vinculacién que existe entre los distintos gradosgsiddery la confi-
guraciéon misma demundo juridicocomo objeto cultural. Asi pues,
desde esta perspectiva, se advierte que el Derecho puede ser conside-
rado un fendmeno complejo, en gran medida, debido a los distintos
tipos de conocimiento que intervienen en su construccién. El saber,
en este marco, sera entendido como agoejunto de “informacion”
referida a hechos o abstracciones, que se expresan en proposiciones
“l6gicas” y responden a algun criterio de “verdad” admitido como
valido para el casoSin embargo, es preciso sefialar también que esta
definiciébn genérica del conocimiento debe completarse con los con-
ceptos propios de los distintos grados (o clases) de saberes que fueron
consolidandose historicamente, tales comdiltsofia, la ciencia, la

! Invedigadora del Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de
Rosario (CIUNR). Profesora de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho de
la UNR y UNICEN. Profesora de Epistemologia y Metodologia de la Investigacion
Cientifica de la Maestria en Derecho Privado y profesora de Metodologia de la In-
vestigacion Cientifica del Doctorado en Derecho de la Facultad de Derecho de la
UNR. Doctora en Derecho por la Universidad Carlos Il de Madrid.
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tecnologia, el saber empirico o popular y el religiésblasta donde
entiendo, sobre cada uno de estos términos se ha ido desplegando una
rica trama tedrica. No obstante, en este articulo s6lo expondré una
breve caracterizacion de los mismos, con el propésito de sefalar, de
manera aproximativa, por qué razon el Derecho puede ser comprendido
como una complejidad, resultante de la interaccién diversa de todos
los tipos de conocimiento mencionados, y no s6lo como el producto
de la ciencia o la filosofia, en particular. Veamos entonces, en primer
lugar, cuales son los rasgos mas destacados de los modelos gnoseo-
l6gicos vigentes; para poder observar, en segundo término, los modos
por los cuales todos ellos posibilitan la construccion del Derecho en
la actualidad.

La palabrafilosofia ha dado lugar a innumerables reflexiones con-
ceptuales, tanto que su desarrollo en Occidente desde el siglo V a
nuestros dias nos da cuenta de ello. No obstante, para el proposito de
este estudio se entendera fibwsofia aquel saber que se construye a
partir de la puesta en crisis de los supuestos de referencia, en una
busqueda abierta de la sabiduria. Es un tipo de conocimiento en el
que las preguntas son mas importantes que las respuestas obtenidas
con su formulaciéh O bien, como dice Bertrand Russéd, ciencia

2 Ver VEGA, Jesuls/a idea de ciencia en el Derech8iblioteca Filosofia en
Espafiol, Oviedo, 2000, ps. 17 y ss. y 44 y ss.; CIURO CALDANI, M.l4c¢ciones
de Historia de la Filosofia del Derech&undacion para las Investigaciones Juridicas,
Rosario, 1991, t. |, ps. 3 y ss.; PATTARO, Enridelosofia del Derecho. Derecho.
Ciencia Juridica trad. de J. Iturmendi Morales, Reus, Madrid, 1980, ps. 305 y ss.;
SCHELER, Max,Sociologia del sabertrad. de José Gaos, Leviatan, Buenos Aires,
1991, ps. 71y ss.; BUNGE, Maribas ciencias sociales en discusion, trad. de Horacio
Pons, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1999, ps. 18 y ss.; JONES, WasT.,
ciencias y las humanidades. Conflicto y reconciliagitrad. de F. Botton Burla, Fon-
do de Cultura Econémica, Madrid, 1976, ps. 48 y ss.

3Ver JASPERS, Karlla Filosofia desde el punto de vista de la existentfaed.,
72 reimp., trad. de José Gaos, Fondo de Cultura Econémica, México, 1984, ps. 7 y
ss. Para este autor, “...Filosofia quiere decir ir de camino. Sus preguntas son mas
esenciales que sus respuestas, y toda respuesta se convierte en una nueva pregunta...”
Ver también: CIURO CALDANI,Lecciones..cit., t. I, ps. 4 y ss.; ABBAGNANO,
Nicolas, Historia de la Filosofia 42 ed., trad. de J. Estelrich y J. Pérez Ballestar,
Hora, Barcelona, 1994, t. I; DIAZ, EliaSociologia y Filosofia del Derech@? ed.,
72 reimp., Taurus, Madrid, 1992, ps. 235y ss.; PATTARO, ob. cit., ps. 13y ss.; VV.
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es lo que conocemos Y la filosofia es lo que no conockmesnanera
que, esta Ultima, tendria un caracter residual o de vanguardia, segun
cual sea la perspectiva que adoptemos al respeg@omo definir,
entoncesa laciencig a “aquello que conocem®sSin ocultar la am-
plitud y vaguedad implicita en este término —en correspondencia a lo
sefialado por Nirfe, creo que, en esta instancia, el saber cientifico
puedeser conceptualizado como aquel conjunto de actos de conoci-
miento —osistema de decisiones metodolégieaslescriptos e inte-
grados por proposicionggeorias, que han demostrado su consistencia
conjetural (es decir, algun grado de verdad) al hilo de las refutaciones
y métodos de falsacion aplicables al cadeor ello, como advierte

AA., Problemas abiertos en la Filosofia del Dereclam Doxa, N° 1, Alicante, 1984,
ps. 19 y ss; ALVAREZ GARDIOL, A.,Manual de Filosofia del Derechaluris,
Rosario, 2000, ps. 23 y ss.; VIEHWEG, Theod®dgpica y Filosofia del Derecho
trad. de Jorge M. Sefia, Gedisa, Barcelona, 1991, ps. 15y ss. y 29 y ss.

4Ver RUSSELL, B.,Bertrand Russell dice la syarad. de A. Pellegrini, Milano,
1968, ps. 9-10; citado por PATTARO, ob. cit.,, ps. 48 y ss.

5 Sefiala RUSSELL, B., ehos problemas de la Filosofjal22 ed., trad. de J.
Xirau, Prol. de E. Lledo, Labor, Barcelona, 1992, ps. 134-135: “...la filosofia debe
ser estudiada, no por las respuestas concretas a los problemas que plantea, puesto
que, por lo general, ninguna respuesta precisa puede ser conocida como verdadera,
sino mas bien por el valor de los problemas mismos; porque estos problemas amplian
nuestra concepcion de lo posible, enriquecen nuestra imaginacion intelectual y dis-
minuyen la seguridad dogmatica que cierra el espiritu a la investigacion; pero, ante
todo, porque por la grandeza del Universo que la filosofia contempla, el espiritu se
hace a su vez grande, y llega a ser capaz de la unién con el Universo que constituye
su supremo bien”.

6Ver NINO, C. S. Consideraciones sobre la Dogmatica JuridithlNAM, México,

1989, ps. 9y ss.

7 Senala el profesor Ricardo Guibourg,Ersexo de los angeles. El constructivismo
en las ciencias socialeen Lecciones y Ensayp$® 67/68, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, ps. 97: “...Una ciencia, en este sentido, no es otra cosa que un sistema de
decisiones metodolodgicas en el que se insertan los datos de la realidad, una vez iden-
tificados e interpretados por el mismo sistema, como los libros de la biblioteca se
ordenan en los estantes. Y evoluciona o se modifica del modo en que los estantes se
construyen, cuando lo creemos preciso, a la medida de los libros que tenemos o
imaginamos que tendremos algun dia”.

8 Seguimos en este punto la concepcion trialista de la ciencia, sustentada por
CIURO CALDANI, M. A., Meditaciones acerca de la ciencia juridican Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de RosaMRo2/3, ps. 89 y
ss. Ademas, ver: GUIBOURG, R. A.; GHIGLIANI, A. M. y GUARINONI, R. V.,
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con criterio el profesor Pattaro, existe una interesante relacion dinamica
entre este tipo de conocimiento y el anterior, mediante lawugran
namero de problemas tenidos en otros tiempos por problemas propia-
mente filoséficos, han dejado de serlo en la actualidad, al recibir un
tratamiento cientificé

Por su parte, los conceptos décnica, tecnologiy sus derivados
—que usaré aqui en forma indistinta—, comparten con la ciencia y la
filosofia el caracter ambiguo anteriormente resefiado. Pero se diferen-
cian de éstos por constituir un cuerpo de saberes concretos, elaborados
con fines absolutamente practicos, de los cuales se derivan modelos,
herramientas o maquinarias, viables para resolver de manera eficaz
conflictos cotidianos o extraordinari§sEs un saber sistematico, apli-

Introduccion al conocimiento juridico. Apéndice: la ciencisstrea, Buenos Aires,
1984; GUIBOURG, R. A.Deber y saber. Apuntes epistemoldgicos para el analisis
del Derecho y la moralFontamara, México, 1997, ps. 16 y ss.; VV. ALl pen-
samiento cientifico y el método educatieducando, Buenos Aires, 1999; VEGA,
ob. cit., ps. 37 y ss.; POPPER, Karl R., ka légica de la investigacion cientifica
12 ed., 12 reimp., trad. de Victor Sanchez de Zavala, Tecnos, Madrid, @88j&turas
y refutaciones. El desarrollo del conocimiento cientifit@d. de N. Miguez y R.
Grasa, Paidos, Barcelona, 1972; RUSSELL, LB perspectiva cientificarad. de G.
Sans Huelin, Sarpe, Madrid, 1985t conocimiento humano, trad. de Néstor Miguez,
Orbis, Barcelona, 1983, ps. 17 y ss.; WRIGHT, Georg Henrik \Explicacion y
comprension, trad. de Luis Vega Refién, Alianza, Madrid, 1980, ps. 17 y ss.; NAGEL,
Ernest,La estructura de la ciencia. Problemas de la logica de la investigacion cien-
tifica, 12 ed., 12 reimp., trad. de Néstor Miguez, Paidds, Barcelona, 1981; BACHE-
LARD, Gastén,La formacion del espiritu cientificdarad. de José Babini, Siglo XXI,
México, 1984; BUNGE, Mariol.a ciencia, su método y su filosaffaiglo XX, Buenos
Aires, 1985, Caps. 1y 4, ps. 7y ss. y 87 y 45 ciencias sociales.cit., ps. 18
y ss.; KLIMOVSKY, Gregorio,Las desventuras del conocimiento cientifico. Una
Introduccion a la epistemologi&é? ed., A-Z Editora, Buenos Aires, 2001, Cap. 1,
ps. 19 y ss.Las ciencias formales y el método axiomatico, A-Z editora, Buenos
Aires, 2000, ps. 11 y ss.; CHALMERS, Alan E,Qué es esa cosa llamada ciencia?,
52 ed., trad. de E. Pérez Sedefio y P. Lépez Mafiez, Siglo XXI, Buenos Aires, 1991.

9 Ver PATTARO, ob. cit., ps. 49 y 50.

10 En este sentido ver, especialmente, el articulo de LIZ, Ma@eelpcer y actuar
a través de la tecnologjgublicado en: BRONCANO, Fernando (ed\uevas me-
ditaciones sobre la técni¢drotta, Madrid, 1995, ps. 23y ss. Y también: HABERMAS,
Jurgen,Ciencia y técnica como “ideologia4? ed., trad. de M. Jiménez Redondo y
M. Garrido, Tecnos, Madrid, 1999; SMITH, Merritt Roe y MARX, Leo (edblistoria
y determinismo tecnologictrad. de E. Rabasco y L. Toharia, Alianza, Madrid, 1996;
ALBORNOZ, Mario, Indicadores en ciencia y tecnologian Redes. Revista de Es-
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cado a la produccion de objetos que satisfacen necesidades vitales.
Quizas por ello, parafraseando a Russell, diria que la técnaguetio

gue podemos hacer con lo que conoceni®s en suma, la hija dilecta

de la ciencia. Econocimiento empirico o populaen cambio, se va
gestando a través de la experimentacion espontanea y, en cuanto tal,
constituye un saber intuitivo, asistematico, surgido al flujo de un me-
canismo simple de ensayo y error. Por ello, da lugar a creencias o
doxg relativamente funcionales al despliegue de la vida cotidtana

En tanto, elsaber religiosose diferencia de todos los demés, no solo
por los métodos empleados en sus descubrimientos (la fe, la razén, la
intuicién), sino por su objeto de investigacién (lo sobrenatural, Efios)

La buena prensa alcanzada por las ciencias exactas y naturales en
el siglo XIX gracias a sus exitosos descubrimientos, contribuyo de
manera decisiva a implantar la confianza hegeménica en la ciencia
comoreal maravillosé®. De alli se explica que nuestra tradicién dog-
matica intentara considerar al Derecho otro fiel exponente de aquel
tipo de sabéf. llustrativos ejemplos de esta cuestion los encontramos

tudios Sociales de la Ciengi&niversidad Nacional de Quilmes, Buenos Aires, 1994,
Ne 1, vol. 1, ps. 133 y ss.; GOMEZ, Ricardo Brogreso, determinismo y pesimismo
tecnolégico en Redes. Revista de Estudios Sociales de la Ciehdigversidad Na-
cional de Quilmes, Buenos Aires, 1997, N° 10, vol. 4, ps. 59 y ss.; KATZ, Claudio,
Determinismo tecnoldgico y determinismo historico-sqaal Redes. Revista de Es-
tudios Sociales de la Ciengi&niversidad Nacional de Quilmes, Buenos Aires, 1998,
N° 11, vol. 5, ps. 37 y ss.

11 Ver CIURO CALDANI, Lecciones..cit., t. I, ps. 4 y ss.; RUSSELLL0s pro-
blemas de la Filosofiait., ps. 47 y ss.El conocimiento humano.cit., ps. 142 y ss.

y 155 y ss.; HESSEN, Johann@%oria del conocimientdl? ed., 12 reimp., trad. de
José Gaos, Losada-Océano, Buenos Aires, 1997, ps. 102 y ss.; NA&Ekfructura
de la ciencia..cit., ps. 15y ss.

12Ver SCHELER, ob. cit., ps. 77 y ss.; HESSEN, ob. cit., ps. 163y ss.; CEREIJIDO,
Marcelino y REINKING, Laurala ignorancia debida, Libros del Zorzal, Buenos
Aires, 2003, ps. 19y ss. y ps. 51 y ss.

B3 Tomo esta expresion del profesor FOLLARI, RobeEpistemologia y sociedad.
Acerca del debate contemporaneo, Homo Sapiens, Rosario, 2000, Capitudo 1:
ciencia como “real maravilloso; ps. 11 y ss.

1 Ver NINO, Consideraciones.cit., ps. 9 y ss.; BOURDIEU, Pierrg,0s usos
sociales de la ciencjarad. de Horacio Pons, Nueva Vision, Buenos Aires, 2000, ps.
12 y ss.; NEWTON-SMITH, W. H.La racionalidad de la cienciatrad. de M. A.
Galmarini, Paidds, Barcelona, 1987, ps. 13 y ss.
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registrados en los escritos de Savigny, lhering, Kirchmann, Wolf, Kel-
sen o Ross, entre otfdsPero resulta curioso observar que ni siquiera
los intentos més serios de elaboracion de una Ciencia Juridica como
los mencionados, pudieron impedir que aparecieran en el escenario
doctrinal vivos debates al respecto, de inagotable resolucion hasta el
presente.

Son, pues, precisamente estos planteos no resueltos los que me
llevan a pensar que, tal vez, la comprensién gnoseoldgica del Derecho
se muestra insuficiente si pretendemos reducirla absolutamente al reino
del saber cientificty. ¢ No sera, entonces, el momento de observar que
enla construccion del mundo juridico han participado todos los tipos
de conocimiento, aunque en diversos grados y forma?; ¢,qué el Derecho,
en suma, es el resultado de la integracion deidacia la técnica, el
saberfilosofico y el saberempirico o popula? Asi como también,
desde un punto de vista histérico, corresponde aceptar que la elabo-
racion del fendémeno juridico se vio fuertemente influida por el aporte
del conocimientamitolégicoy religioso'’.

Por otra parte, es muy interesante advertir, ademas, que las con-
cepciones relativas a los distintos tipos de conocimiento que se fueron
gestando funcionan, a su vez, como verdaderos marcos teéricos de
produccion juridica. De manera que, al final, todos los elementos que

15 Material ilustrativo sobre esta cuestion puede encontrarse en: SAVIGNY,
KIRCHMANN, ZITELMANN Y KANTOROWICZ, La ciencia del Derecholntr.
de Lorenzo Carnelli, trad. de W. Goldschmidt y C. G. Posada, Losada, Buenos Aires,
1949; WOLF, Erik,El caracter problematico y necesario de la Ciencia del Derecho
KELSEN, Hans,Teoria Pura del Derecho272 ed., trad. de Moisés Nilve, Eudeba,
Buenos Aires, 1991, ps. 122 y ss.; ROSS, HHgcia una ciencia realista del Derecho.
Critica del dualismo en el Derechd? ed., 12 reimp., trad. de Julio Barboza, Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 1997; PATTARO, ob. cit., ps. 253 y ss.; VV. AXqit
et scienceen Archives de Philosophie du DroiParis, Sirey, 1991, t. 36; LARENZ,

Karl, Metodologia de la Ciencia del Derechtrad. y rev. de Marcelino Rodriguez
Molinero, Ariel, Barcelona, 1994, ps. 81 y ss.

16 En sentido similar ver: PATTARO, ob. cit., ps. 256 y ss.

7 Testimonios de esta afirmacion los encontramos en las culturas de la Antigiiedad
—recordemos si no el caso de Antigona— o en el Medioevo. Epoca, esta Ultima, en la
cual se desarrollaron, como sabemos, la Patristica y la Escolastica, dando lugar al
ordenamiento de los niveles juridicos positivos, naturales y sobrenaturales, en un sis-
tema unitario de referencia normativa.
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componen el campo del Derecho van plasmando, a su paso, los para-
digmas gnoseoldgicos vigentes en cada cultura y sus métodos de fun-
cionamiento. Asi, pues, al compas de este esquema dinamico, es que
se va desarrollando una actualizacion del llamaef@cto Mated®.
Razonpor la cual, puede afirmarse que la linea evolutiva del fenémeno
juridico tendera a estabilizarse y a expandirse sobre aquellas teorias
consagradas por el término medio de las comunidades en cud@stién
Sobreello volveré en el proximo apartado.

2. Saberesy Derecho: perspectiva tridimensional

La teoria trialista del mundo juridico brinda, a mi juicio, una pers-
pectiva interesante para evaluar las hipétesis anteriormente apuntadas.
En este sentido recordemos que, para esta postura, el Derecho es un
fendmeno complejo, compuesto khechoso conductas —adjudicatarias
de potencia e impotencia (repartos y distribucionag)#mnasy valores
referidos especialmente ajlasticia®®. Es por ello que, a la luz de este

18 \Ver MERTON, Robert K.,The Matthew effect in sciencen Science N° 159,

1968, ps. 56-63. Este texto también ha sido publicadcTee: sociology of science
University of Chicago Press, Chicago, 1973, ps. 439 y ss. En KUtdNsstructura...

cit,, ps. 51 y ss., se desarrolla una idea parecida a la sustentada por Robert Merton
cuando plantea la teoria del “efecto Mateo”. Dice Kuhn: “Los paradigmas obtienen
su status como tales, debido a que tienen mas éxito que sus competidores para resolver
unos cuantos problemas que el grupo de profesionales ha llegado a reconocer como
agudos. Sin embargo, el tener mas éxito no quiere decir que tenga un éxito completo
en la resolucién de un problema determinado o que dé resultados suficientemente
satisfactorios con un numero considerable de problemas. El éxito de un paradigma
[...] es al principio, en gran parte, una promesa de éxito discernible en ejemplos
seleccionados y todavia incompletos...”

19 Es decir, por la comunidad académica o cientifica (en sentido amplio), o bien,
por la sociedad en general (respecto del saber empirico o popular).

20« _si pasamos revista a lo que en la vida cotidiana suele llamarse ‘lo juridico’,
nos encontramos en primer lugar, con una congerie de conductas llevadas a cabo por
jueces, secretarios, funcionarios del Ministerio Publico, abogados, etc., y por cualquier
habitante del pais [...] en segundo lugar, nos enteramos de lo juridico cuando estudiamos
los cédigos del pais y el sinfin de manuales y tratados dedicados a su analisis; en
tercer lugar, conductas y hormas nos conmueven, sea que su justicia nos complazca
y reconforte, sea que su injusticia nos indigne o subleve. Ver GOLDSCHMIDT, Wer-
ner, Introduccién Filoséfica al Derecho6® ed., 52 reimp., Depalma, Buenos Aires,
1987, ps. 8y ss.; CIURO CALDANI, Miguel AngdPanorama trialista de la Filosofia
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marco tedrico, cabe sefalar que los diversos grados del saber actual-
mente vigentes se manifiestan en las tres dimensiones que integran el
Derecho: en el plano ius-sociolégico, en el ambito normoldgico y en
la ius-axiologi&’. Mas, dado que los elementos normativos comparten
conlos saberes su consagracion linguistica, comenzaré el andlisis por
este punto.

La dimension normoldgicacomo decia, ofrece relevanteslica-
doresde la participacion de saberes diversos en la construccion del
mundo juridico. Estos indicadores pueden ser detectados tanto en los
principios y normas constitucionales, como en los preceptos civilistas
gue inciden con caracter general en el ordenamiento normativo. Nuestra
Ley Fundamental, por ejemplo, vincula la distribuciéon de las compe-
tencias para actuar con el recurso a tipos de conocimiento diversos,
toda vez que mediante este mecanismo, se habilita a los poderes pu-
blicos a generar productos juridicos que difieren entre si por su alcance
y contenido. En definitiva, son precisamente los productos normativos
—o fuentes del Derecli- los que formalizan los distintos tipos de
saberescerca del Derecho y justifican, en forma circular, las facultades
de actuacion. Repasemos, ahora, algunos ejemplos.

Todos sabemos que, la segunda parte de nuestra Carta Magna es-
tablece las bases sobre las cuales se crean, pues, leyes, decretos, or-
denanzas, sentencias. Ahora bien, para ejecutar esta accion; es decir,
para la elaboracién de cada una de las fuentes mencionadas, cabe
reconocer también la necesidad de recurrir al auxilio de niveles de
conocimiento plurales pero, distinguibles entre si. Desde esta perspec-
tiva cabe entonces reconocer que, en lineas generaliedfoalegis-
lativa se desenvuelve al hilo deerspectivas filosoficasy politicas—
amplias, ya sean éstas implicitas o explicitas. Asi como también, en

del Derecho en la Postmodernidaeln Boletin del Centro de Investigaciones de Fi-
losofia Juridica y Filosofia Sociall997, N° 20;Lecciones de Historia..cit.; La
conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica, FIJ, Ro-
sario, 2000.

21 Cada uno de estos elementos, a su vez, puede ser estudiado en forma aislada,
(enfoque microjuridico) o conjunta, (enfoque macrojuridico). En tanto que, ademas,
cabe la posibilidad de abordar el estudio del Derecho desde una Optica estatica y
dinamica.

22V, GOLDSCHMIDT, ob. cit., ps. 221 y ss.
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el mejor de los casos, se pone en marcha en relacionsabares
cientificos interdisciplinarioskl desarrollo de las fuentes propias del
Poder Ejecutivpen cambio, suele requerir @@nocimientos mas es-
pecificos y técnicogue en el supuesto anterior. Aun cuando el uso
de ese saber en principio va dirigido al sostenimiento de la convivencia,
constituyéndose entonces en saber politico-técnic. En tanto que

la justicia utiliza con asiduidad los aportes declancia y de la técnica
para dar lugar a soluciones privativas deplaitica cientificd* y de

la técnica juridica Por altimo, los tres poderes comparten la posibilidad
de acudir al campo debber empiricocada vez que consideran criterios
consuetudinarios para el proceso de elaboracién de normas. De ello
hablaré un poco mas en el analisis sociolégico.

La relacién normolégica entre Saber y Derecho, a su vez, no pa-
rece agotarse en los campos institucionales del Estado, cada vez que
advertimos que la misma se hace extensiva a todos los sujetos por
igual. Recordemos en este sentido, si no, algunos preceptos del Co-
digo Civil que recogen esta conexion, tanto desde una perspectiva es-
tructural como dinamica. Erticulo 2Q por ejemplo, consagra a mi
juicio un enfoque estructural, al sefialar gl ignorancia de las
leyes no sirve de excusa, si la excepcién no esta expresamente auto-
rizada por ley®. Y, otro tanto sucede con elrticulo 902, cuando

23 El sater politico-técnicose deriva de la aplicacion concreta de los productos
técnicos que se realiza en una sociedad, con fines operativos de convivencia. Sobre
el concepto de politica'y sus ramas ver: CIURO CALDANI, M. Berecho y Politica,
Depalma, Buenos Aires, 1976.

24 Como en el ejemplo mencionado en la cita anteriorpdéitica cientificase
desarrolla al hilo de los usos sociales de la ciencia, con fines prescriptivos y modi-
ficatorios de la realidad, tal como ocurre —entiendo— en el campo jurisdiccional. En
torno a la necesidad de distinguir entre ciencia y politica cientifica puede consultarse,
entre otros: BOURDIEU, Pierré,0s usos sociales de la ciena#.; WAINERMAN,
Catalina y SAUTU, Ruth (comp.)a trastienda de la investigacion, Belgrano, Buenos
Aires, 1997, ps. 11 y ss.; WRIGHExplicacion...cit., ps. 17 y ss.; PATTARO, ob.
cit.,, ps. 253 y ss.; CIURO CALDANIPerecho y Politicecit.

25 Recordemos, ademas, que el art. 20 se integra con el attag%eyes son
obligatorias para todos los que habitan el territorio de la Republica, sean ciudadanos
0 extranjeros, domiciliados o transeuntes el art. 923:La ignorancia de las leyes
o el error de derecho en ningln caso impedira los efectos legales de los actos licitos,
ni excusara la responsabilidad por los actos ilicitos
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indica que:Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno
conocimiento de las cosas, mayor sera la obligaciébn que resulte de
las consecuencias posibles de los heé¢hddientras que el punto de
vista dindmico se muestra, por su parte, a través de la capacidad nor-
mativa que se reconoce a los particulares para producir fuentes formales
—verbigracia, contratos—, con la fuerza vinculante de la ley (art. 1197,
Céd. Civ.).

Es por ello que, dentro de este entramado normoldégico, se puede
concluir que los operadores juridicos se vincularan, como minimo, a
través de un fondo basico dmnocimientos empiricos o populares
acerca del Derecho y, como maximo, sobre un conjunto de conoci-
mientos de vanguardia, provenientes de la ciencia, la técnica y la fi-
losofia. Por otra parte, estos bagajes de saberes (minimos o maximos)
seran distintos entre si, en atencion al grado y a la calidad de infor-
macién que cada una de las partes haya adquirido sobre el caso —esto
se observara en la perspectiva ius-socioldgica—.

Junto a este panorama general de normas y saberes, resulta intere-
sante subrayar la estrecha vinculacion que también se desarrolla entre
los conocimientos complejos, derivados deilenciao de laius-filo-
sofiay la elaboracion de productos juridicos que dan lugar a conse-
cuencias relevantes para el sistema. Indicadores capaces de graficar
este caso los encontramos en los articulos 902 y 512 del Cédigo Civil
mencionados, ya que, por su intermedio, se consagra de manera directa
el vinculo entre responsabilidad y saber. La regla que en consecuencia
se establece, como sabemos, bien puede sintetizarse bajo la féormula
siguiente: “A mayor grado de acceso a saberes complejos, mayor sera
el grado de responsabilidad juridica que su uso genere”. De manera
tal que, al final, el deber de diligencia basado en conocimientos muy
sofisticados se tendra que traducir en la obtencion de un espacio mas
amplio de capacidad, para producir relaciones juridicas “netas” —es
decir, que presenten poco margen de error— en el sistema.

26 Estearticulo, como sabemos, se vincula con el 512 al sefialarlqueulpa
del deudor en el cumplimiento de la obligacion consiste en la omision de aquellas
diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y que correspondiesen a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del luyar también los articulos 910,
911 y 912.
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Por dltimo, desde este mismo campo de analisis hormoldgico cabe
destacarse el fuerte impacto que ejercen los diferentes grados del saber,
en el marco del funcionamiento de las normas y del sisterdeaello
seevidencia, particularmente, respecto tetonocimiento de normas
y de las tareas dimterpretaciéon determinacion, elaboracion y apli-
cacion Una sefial sensible de este vinculo puede encontrarse, segun
creo, en los resultados argumentativos esgrimidos para cada situacion,
dado que es ésta la via a través de la cual se plasman los saberes
considerados en el caso.

En el planoius-socioldgico, por otra parte, los diferentes tipos de
conocimiento que intervienen en el Derecho son mas patentes e iden-
tificables que en la dimensién anterior. Al punto que ello puede ob-
servarse tanto respecto de los sujetos que intervienen en cada vinculo
juridico (adjudicaciones o reparté%)como en relacién a las funciones
gue cumplen, a su objeto, a los caminos o0 métodos empleados para
su concrecion y a las razones, fines o propdsitos pretendidos a su
paso. No obstante, también cabe advertir elementos representativos de
esta complejidad en el marco de las planificaciones o costumbres que
encauzan Ordenes gnoseoldgicos diversos y en las propias situaciones
de desorderus-social

Asi, por ejemplo, lossujetosde un reparto se distinguen entre si
por el papel que cumplen en el mismo, de manera que, bien podrian
participar en calidad deroductores o repartidorede saberes juridicos;

0 como sus receptoresrecipiendarios®. Estos sujetos, ademas, es-
tanen condiciones de desarrollaiaciones autoritarias o autbnomas
de acuerdo al poder o a la cooperacion que ejerzan en el reparto de

27 Respeat del funcionamiento de las normas ver: GOLDSCHMIDT, ob. cit., ps.
251 y ss.; CIURO CALDANI,La conjetura...cit., ps. 70 y ss.

28 Segun el trialismo, las adjudicaciones de potencia e impotencia pueden ser
“repartos o distribuciones”. Los primeros constituyen conductas realizadas por sujetos
claramente identificables; en tanto que las distribuciones son adjudicaciones prove-
nientes de la naturaleza, el azar o influencias humanas difusas. Ahora bien, para nues-
tro tema, haré mayor referencia respecto de los repartos, toda vez que por su intermedio
se centraliza la dindmica juridica principal. Ver: GOLDSCHMIDT, ob. cit., ps. 47 y
ss.; CIURO CALDANI, ob. cit., ps. 58 y ss.

29 Ver GOLDSCHMIDT, ob. cit., ps. 49 y ss.; CIURO CALDANI, ob. cit., ps.

59 vy ss.
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referenci&. Si la via utilizada se corresponde con el sustentpoeér,

propio de los esquemas autoritarios, dos problemas, creo, merecen
destacarse. De un lado, la lucha por el acceso a una cuota de poder
—0 a su sostenimiento— mediante la porcionsaélercon la que cuente
cada part&. Y de otro, la delicada situacién que se plantea entre la
verdady el poder, contenidos en el tipo de conocimiento que se pretende
para el caso. Por ello, una pregunta acuciante en este plano consiste
en advertir si el ejercicio del poder —sobre todo, en el marco institu-
cional- puede realmente ser compatible con el sostenimiento de la
verdad, implicita en el saber que se utiliza en el caso. Sobre ello
volveré en el analisis axiolégico. Si el mecanismo empleado, en cambio,
se deriva de los acuerdosrepartos autonomq<sl saber se ird con-
solidando al compas de relaciones igualitarias y negociales. Teorias
ilustrativas de la relacién entre cooperacion y saber las encontramos,
segun creo, tanto en el pactismo moderno, como en los postulados
sobre la justicia de John Rawis

Otro indicador interesante de la relacion saberes-derecho lo cons-
tituye, sin dudas, ebbjetode los repartdS, puesto que es alli donde
se manifiestan las distintas calidades de informacion que los sujetos
aportan al reparto. Bajo este elemento, entonces, se posibilita la cris-

30 \Ver GOLDSCHMIDT, ob. cit., ps. 58 y ss.; CIURO CALDANI, ob. cit., ps.
58 y ss.

31 Recordemos en este espacio, si no, el gobierno de los sabios pretendido por
PLATON, enLa Republica, 232 ed., trad. de Patricio de Azcarate, Introd. y rev. de
Miguel Candel, Espasa Calpe, Madrid, 1993. Asi como también la concepcion del
saber-poder sustentada por la tradicion de Bacon y Foucault. Al respecto puede con-
sultarse: BACON, Franci¢,a gran restauraciontrad. de Miguel A. Granada, Alianza
—Coleccion El Libro de Bolsillo—, Madrid, 1985; FOUCAULT, MichéVicrofisica
del poder 32 ed., ed. y trad. de Julia Varela y Fernando Alvarez Uria, Endymion,
Madrid, 1992, ps. 185 y ssLa arquelogia del sabertrad. de Aurelio Garzén del
Camino, Siglo XXI, Buenos Aires, 2002, ps. 298 y ddistoria de la locura en la
Epoca Clasical? ed., 32 reimp., trad. de Juan José Utrilla, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econémica —coleccion Breviarios—, 1992.

82ver RAWLS, JohnTeoria de la justicial? ed., 22 reimp., trad. de Maria Dolores
Gonzélez, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1993, Cap. I; GOLDSCHMIDT,
Introduccion...cit., ps. 98 y ss.

33 Ver GOLDSCHMIDT, Introduccion...cit., ps. 54 y ss.; CIURO CALDANI,
Meditaciones acerca de la cienciacit.
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talizacion derespuestas confiablesequivocagpara las partes, en fun-
cion de los intereses y puntos de partida que los protagonistas adopten
en cada adjudicacion. Ademas, la integracion entre saberes y Derecho
se expresa con claridad, en la variedad de caminfsroasque se
adopten para el establecimiento de cada adjudicacion. De manera que,
en esta instancia, el recurso a la imposicion, al ejercicio directo de la
fuerza, a la negociacién o a la adhesion, se vera condicionado por su
relacién con caminos autdégenos o heterdgenos de produccion de saber
juridicc®. Por su parte, un lugar destacado ocupan tambiémaiames
de los repartos (moviles, razones alegadas y razones sociales) en esta
historia, ya que son ellas las que permiten la identificacion de los
tipos de saber empleados por los interlocutores, en el sector de infor-
macion utilizada para el desarrollo argumeftal

Cono tramo final de este analidiss-sociologiccse puede observar,
todavia, que existe una relacion directa entre el orden o el desorden
de la vida juridica y la presencia o ausencia de saberes en la misma.
En este sentido me atrevo a suponer que, cuanto mayor sea el caudal
de conocimientos considerados en un ambito, mayor sera la tendencia
a estructurar el Derecho bajo alguin tipo de ordenaciéon séckdr
ello, si en una comunidad prevalecen criterios cientificos o tecnocra-
ticos de convivencia, mas amplias seran las posibilidades de ordenar
las adjudicaciones bajo los esquemas dpldaificacion En cambio,
cuanto mayor incidencia tengan los saberes abiertos o difusos —seguln
se trate de conocimiento filoséfico o popular—, mayor sera el recurso
a laejemplaridad-costumbres— en su mundo juridi€d.as situaciones

34 Ver GOLDSCHMIDT, ob. cit., ps. 55 y ss.

35 Ver CIURO CALDANI, M. A, El juez, el abogado y el investigador juridico
en Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Sddfal
15, FIJ, Rosario, 1992, ps. 41 y ss.

36 El orden juridico se constituye al hilo de la planificacion o la ejemplaridad, en
tanto que el desorden puede ser institucional (cuando no se saben quiénes gobiernan)
o0 teleoldgico (se desconoce cuales son los criterios con los cuales se desarrollan los
actos en general). Ver GOLDSCHMIDT, ob. cit., ps. 83 y ss.

37 No obstante, para Saint Simon podia suceder lo opuesto. En efecto, recordemos
que en la etapa cientifica o positiva, las personas se vincularian entre si, al hilo de
uniones libres, por ser hombres libres. Al respecto, creo que para Saint Simon ciencia
es sinonimo de filosofia (positiva).
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dedesordero anarquia institucional o teleologica, en las que se observa

ausencia, confusion o disfuncion de saberes diversos, afloran, por lo
demas, con cada crisis de los paradigmas gnoseolégicos principales
para el cas®.

Desdeel punto de vistaxioldgicq la relacion entre saberes y De-
recho da lugar a la configuracion de un complejo valorativo, muy rico
en matices analiticos y en consecuencias juridicas. En ese contexto,
un lugar relevante es ocupado por la duplormacion-verdadya
que, por su intermedio, calificamos los saberes en ciertos o falsos y
delimitamos las “zonas con respuestas”, las “zonas de penumbra”, o
las “zonas de ignorancia”’ respecto de los objetos de conocimiento.
Extensamente debatida ha sido también la relacién gigstaia con
la verdad Asi como, por su causa, significativo ha resultado siempre
el andlisis de los vinculos establecidos entre la libertad, la igualdad y
el saber.

El Cddigo Civil, por ejemplo, se refiere a esta cuestion en el articulo
911 (y conc.), donde se determina qidie puede obligar a otro a
abstenerse de un hecho porque éste pueda ser perjudicial al que lo
ejecuta, sino en el caso en que una persona obre contra el deber
prescripto por las leyes, y no pueda tener lugar oportunamente la
intervencion de las autoridades publicasn este texto, como puede
observarse, se manifiesta abiertamente la tensa relacion que existe entre
lalibertad y la verdad, o en el poder y el saber, respecto de la posibilidad
de “decir” qué significa el término “perjudicial”. Aun cuando se ad-
vierta, dicho sea de paso, que Vélez Sarsfield resuelve el problema
bajo la formula liberal de J. S. Mifl.

Por ultimo, es importante subrayar asimismo el interesante papel
gue desempefia latilidad en relacion con laverdad Toda la historia
de las teorias del conocimiento, nos da cuenta de ello, aunque haya
adquirido marcada trascendencia con el pragmatismo gnoseoldgico nor-

38 En este sentido cabe recordar los interesantes aportes de KdHstructura...
cit., ps. 92 y ss.

39Ver MILL, J. S.,Sobre la libertad, 12 ed., 72 reimp., trad. de Pablo de Azcérate,
Proél. de Isaiah Berlin, Alianza, Madrid, coleccién El Libro de Bolsillo, 1991; BERLIN,
I., Cuatro ensayos sobre la libertadrad. de Belén Urrutia, Julio Bayén y Natalia
Rodriguez Salmones, Alianza, Madrid, 1988, ps. 201 y ss.
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teamerican®. Preguntas referidas a la utilidad de las teorias respecto
de la practica, interrogantes acerca de la demarcacion entre ciencia
pura y aplicada, en torno a los fines del saber filosoéfico, cientifico y
técnico, o al valor del saber empirico; disquisiciones sobre el vinculo
entre la verdad y el progreso estan, justamente, en la raiz de esta
problematica. Al tiempo que hkeerdadtambién se asocia con pbder,

la cooperacion la previsibilidad la solidaridad el ordeny la paz
social provocando multiples consecuencias en el mundo juridico, segun
ya vimos.

En otro orden de cuestiones, hay que decir también que los grados
del saber se distinguen entre si en virtud del concepto de verdad que
asumamos como valido y de los métodos empleados en su construccion.
Desde esta perspectiva, vemos, pues, que los desarrollos de la episte-
mologia actual nos conducen a pensar en la verdad en dos niveles.
Uno, referido a los aspectos formales del valor, propio del campo de
la I6gica. El otro, en cambio, derivado de su concepcion material (de
correspondencia). Los distintos saberes juridicos se han ido desarro-
llando, en efecto, al compas de la aplicacion de ambos conceptos de
verdad. Al punto que, cuanto mayor ha sido el afan por concretar estas
perspectivas axiolégicas, mayores han resultado las divergencias pro-
vocadas entre i

Rewrdemos, si no, la fuerte necesidad que se impuso en la Edad
Moderna, de desarrollar una comprension teorica de los métodos de
investigacion bajo los auspicios del racionalismo cartesiano y del em-
pirismo de Francis Bacon. Pero, rememoremos también los enormes
esfuerzos realizados en pos del logro de la autonomia del saber cien-
tifico respecto del religioso y popular, haciendo de aquél un represen-
tante de la verdad objetiva e integral. En la actualidad, aquella clasi-

40 Ver KANT, Immanuel, Teoria y Practica. En torno al tdpico: “tal vez sea
correcto en teoria, pero no sirve para la practicatrad. de Juan Miguel Palacios,
M. Francisco Pérez Lopez y Roberto Rodriguez Aramayo, Tecnos, Madrid, 1986;
BUNGE, La ciencia..cit., ps. 30 y ss.; PUTNAM, HilaryEl pragmatismo. Un debate
abiertg, trad. de Roberto Rosaspini Reynolds, Gedisa, Barcelona, 1999; RORTY, Ri-
chard,Verdad y progreso. Escritos filos6figo3? ed., trad. de Angel Manuel Faerna
Garcia Bermejo, Paidés, Barcelona, 2000.

41 Ver VEGA, ob. cit., ps. 17 y ss.
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ficacion purista del saber ha entrado sin duda en crisis, trayendo como
colacién el esfumado de fronteras entre los saberes y sus grados de
confiabilidad. Un ejemplo paradigmatico de este enfoque lo encontra-
mos en el epistemélogo Paul Feyerabend, cuando postula la completa
equiparacién de los conocimientos cientificos, mitolégicos, filosdficos,
técnicos o empiricos, en cuanto a niveles de confiabitidad

Ahora, si bien la negacion de la posibilidad de discernir la calidad
de los saberes no parece una postura conveniente por su radicalidad,
comparto, sin embargo, una versibn mas matizada, al confiar en la
alternativa constructivista para establecer alguna diferenciacion valida
funcional. Ello significa, pues, que creo factible sectorizar el conoci-
miento (o clasificarlo), de acuerdo al papel, a los métodos y a los
fines que cada cultura esté dispuesta a reconocer para el area del saber
en cuestioéff. Asi, por ejemplo, desde el trialismo, se advierte que los
distintos tipos de conocimiento se van elaborando al compéas de los
recortes draccionamientogjue se van haciendo, respecto de las exi-
genciaspantbnomasde la verdatf. Mas también hay que entender
gue esto$raccionamientos no son otra cosa que juicios de ponderacién
y de relevancia acerca de los elementos de cada situacion (temporales,
espaciales, materiales y metodologicos), gracias a los cuales se van
distinguiendo los saberes entre si.

En este sentido puede decirse, entonces, querecimiento filo-
soficoexpresa el abanico mas abierto de verdad, en la medida en que
pretende el acceso a un saber desfraccionado en tiempo, espacio, ma-
teria y método, que suele denominarse “sabiduria’tdcmica o tec-
nologig en cambio, desarrolla patrones de “certeza”. Siendo ésta un
tipo de verdad altamente fraccionada y especifica respecto de la materia,
el método, el tiempo y el espacio; se producird alli la seguridad gno-
seologica y juridica. Verdades universalizables en cuanto a tiempo y
espacio, podremos encontrarlas con mas facilidad en el campo de la
ciencia Aqui, se formularconjeturaslegalmente generales. Pero sos-
tendran verdades fraccionadas y recortadas respecto del objeto y de

42 \Ver FEYERABEND, PaulLa conquista de la abundangi@rad. de R. Molina
y C. Mora, Paidés, Barcelona, 2000.

43 Ver GUIBOURG, Deber y saber..cit., ps. 16 y ss.

44 Ver GOLDSCHMIDT, ob. cit., ps. 401 y ss.
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los métodos de investigacion. Un caso emblematico, en efecto, lo cons-
tituye la filosofia positivista de la ciencia. En tanto quesaber em-
pirico o popularplasma verdades acotadas o fraccionadas en relacion
a los métodos de estudio y a la materia. Mas son abiertas en torno al
espacio y al tiempo al que se aplican. Los refranes, me parece, grafican
claramente esta situacion, al referirse a experiencias cotidianas o vitales
especificas, en términos de “reglas” generales y uniformes.

Una ultima cuestidon que me gustaria abordar en este andlisis axiol6-
gico, por su parte, se refiere a la relacion que se presenta entre los distin-
tos tipos de verdad contenidos en los grados del saber y los elementos
constitutivos de los repartos, del orden de repartos; de las normas y del
sistema que los registran. En suma, trabajaremos ahora desplersna
pectiva axioséficao material de los valores juridicos afines a nuestro
temd®. Por ello, en este especial entramado factico valorativo, dos
cuestones, creo, requieren destacarse: la exigencia juriditegdana-
cién aristocrética para los operadores del sistegnal respeto aprin-
cipio de autoridadverdad vs. poder) de un lado, y la relacion estrea
juzgaday verdad (verdad formal vs. verdad material), de otro.

El mundo juridico, como sabemaos, funciona al compas de la atri-
bucién de “votos de confianza” para actuar, claramente dirigidos a
determinados sujetos o instituciones. Sin embargo, tampoco hay que
olvidar que estos votos se otorgan, a su vez, en atencion a la calidad
de los saberes y las verdades que los actores del Derecho logren acre-
ditar, para la produccion de fuentes normativas. La imputacion de com-
petencias que asi se desarrolle es la base de la llakegitianaciéon
aristocratica toda vez que permite justificar y fundamentar el accionar
de los operadores beneficiados con la mi§man la dindmica actual
del mundo juridico, suele asignarsele altas cuotas de legitimidad aris-
tocratica a los abogados, fiscales y jueces para actuar, en virtud de la
superioridad cientifica y técnica que detenten. Pero también se observa
gue la aplicacion de este criterio tiene efecto expansivo en nuestro
tiempo, dado que, gracias al desarrollo de carreras de especializacion,
maestrias y doctorados, se pretende alcanzar niveles de saber, de cre-

45 Al respecto ver GOLDSCHMIDT, ob. cit., ps. 417 y ss.
46 Ver GOLDSCHMIDT, ob. cit., ps. 420 y ss.
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ciente confiabilidad. Ahora bien, por otra parte, el despliegue de los
criterios de legitimacién aristocratica, a mi parecer, ocasiona conse-
cuencias ambivalentes; sobre todo para la préactica jurisdiccional, toda
vez que afirma por via indirecta el respetopaincipio de autoridad

que se deriva de aquél.

En efecto, por este esquema dinamico, los operadores legitimados
por su saber quedan mejor posicionados para la elaboracion de pro-
ductos juridicos, razén por la cual, trabajaran sobre la base de una ma-
yor cuota de poder. En definitiva, porque saben mas, pueden mas y res-
ponden en esa direccion. Reproducen su saber, aumentan su poder e
imponen patrones de conducta juridica, generados por sus conocimien-
tos. Por ello, parafraseando a Marx, quizas podamos decir que el cum-
plimiento del proceso provoca la puesta en marcha de una ley especial
de concentracion de “capitales”. En la cual, por “capitales” debera
entenderse la conjuncion de los saberes y el poder. El resultado de
esta dialéctica, pues, no es otro que el reforzamiento del principio de
autoridad, que llega a la situacion paradojal de exigir criterios de verdad
que, al propio tiempo, se niegan con su sostenimiento institucional.

El segundo problema apuntado en este espacio ha sido el referido
a la instauracion de laosa juzgaday su vinculo con la verdad. En
este caso, la relaciéon se vuelve significativa al menos, segun observo,
por dos motivos. Porque la cosa juzgada brinda un criterio de dematr-
cacion entre el saber técnico juridico —o politico cientifico— y el co-
nocimiento cientifico. Mas, también, porque su existencia provoca la
necesidad de reclamar para la Ciencia del Derecho una cuota de au-
tonomia que la diferencie de la practica jurisdiccional. Respecto del
primer punto, urge sostener que la cosa juzgada establece un limite
importante a la discusion conjetural y a la corroboracion de las hipotesis
juridicas planteadas en la litis, al hacer que la sentencia quede firme
y ya no pueda ser revisada. Razén por la cual, las inconsistencias no
detectadas en el proceso de referencia daran lugar a una sentencia
final iatrogénicague se erigira, no obstante, en la base del saber juridico
sobre el tema. La segunda cuestién es relevante, en cambio, por su
virtualidad para colocarnos ante una nueva perspectiva de la ciencia
que, quizés, nos sitle mas eficazmente ante la pista del papel que
podria desempefiar en la dinamica juridica.
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3. El aporte de la Historia del Derecho
y los problemas de actualidad

La Historia del Derechaos indica, por su parte, que esta diversidad
de saberes no siempre fue tenida en cuenta para la construccion del
Derecho como objeto cultural. Veiamos al comienzo de este trabajo
que, en efecto, desde la antigiedad la composicién del Derecho atravesé
por multiples situaciones y perspectivas tedricas, en las cuales no se
vieron reflejados intentos de asumir la integracion de todos los saberes
en su seno. Tres etapas podemos identificar, incluso, en este desarrollo.
La referida a la elaboracién del Derecho como objeto del saber; el
proceso de sistematizacion del Derecho, y la consideracion del Derecho
como saber cientifico uniforme.

En la primera fase de esta historia, que llega a las puertas de la
modernidad, se sustentaron una multiplicidad de caminos que llevaron
a laelaboracion del Derecho como objeto del sab&igunos llevaron
a implementar variadas estrategias en pos de la separacion del mundo
juridico de las otras areas culturales, tales como la filosofia, la politica
o la administracion. Pero otros, permitieron sentar las bases institu-
cionales y tedricas de nuestro objeto de estudio. Por ello, en este con-
texto, se consolidaron las primeras fuentes del Derecho. Con poste-
rioridad, mas precisamente hacia el siglo XVIII, el lluminismo per-
mitira la inauguraciéon de una nueva era evolutiva: latekceso de
sistematizacion del Derechen la cual —como sabemos— se logré ma-
terializar la idea de sistema en el Codigo Civil de Napoleén. Ahora
bien, de esta problematica se pasara lisa y llanamentasideracion
del Derecho como saber cientifico. La exégesis y la dogmatica deci-
mononica, verbigracia, nos dan cuenta sin duda dé’ello

47 VVer KIRCHMANN, Julio German vongl caracter a-cientifico de la llamada
Ciencia del DerecheenLa Ciencia del Derechdrad. de Werner Goldschmidt, Losada,
Buenos Aires, 1949. O tambiéha jurisprudencia no es ciencidrad. de Antonio
Truyol y Serra, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983; WOLF, Erik,
caracter problematico y necesario de la Ciencia del Derednad. de Eduardo A.
Vasquez, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1962; ROCHA CAMPOS, Addlfuntes
para reforzar la cientificidad del Dereche@n L. L. Actualidad del 11-5-99; PECES
BARBA, G.; FERNANDEZ, E. y DE ASIS, REI conocimiento cientifico del Derecho
en Curso de Teoria del Derech@? ed., Marcial Pons, Madrid, 2000.
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En laactualidad este enfoque cientifico monopolizador del fendbme-
no juridico, segun comprendo, parece haber entrado en una profunda
crisis; sobre todo, al abrigo de los cuestionamientos posmodernos a la
idea de “raz6n” y de “verdad”. Asi, pues, la consolidacion de la episte-
mologia como rama de la filosofia a partir de la década de los treinta,
constituye, en verdad, un sintoma interesante de estas afirmaciones. En
tanto que, desde lo juridico, significativaaradojasmuestran las con-
tradicciones internas del discurso cientifico-juridico de la modernidad.
Una de las mas llamativas ha sido abordada ya con anterioridad. Me
estoy refiriendo, en este sentido, a la contraposicion de la figura de la
cosa juzgada respecto de la concepcién cientifica actual de la verdad
conjetural. La paradoja, en este caso, se manifiesta cuando advertimos
que si se pretende cientificidad total para la practica juridica, deberian
arbitrarse mecanismos por los cuales se neutralizaran los efectos de
aquella institucion. Cosa que, claro estd, no puede decirse sin asumir los
graves riesgos de ruptura de la seguridad juridica que conlleva. Pero, si
se deja de lado la pretension de cientificidad para la practica jurisdiccio-
nal, entonces se hace necesario construir una nueva idea de ciencia, que
goce de autonomia respecto de la primera. Lo mismo, creo, puede
observarse en relacion a la vigencia del principio de autoridad.

Otra paradoja interesante acerca de nuestro tema aparece cuando
observamos las exigencias de especializacion cientifica que la posmo-
dernidad impone a los juristas, sin que éstas se vean reflejadas en la
practica juridica institucional. Resulta contradictorio advertir que en las
facultades de Derecho argentinas se venga desarrollando un importante
namero de maestrias y doctorados, pero que, por otro lado, no siempre
logran sostener claros criterios de demarcacion entre ciencia y otros
grados del saber. Si tomamaos, por ejemplo, en consideracion el periodo
comprendido entre 1998 y 2002 veriamos que, en efecto, el crecimiento
en ese sentido ha sido enorme. La CONEAU ha aprobado 77 carreras de
posgrado (maestrias y doctorad&dyero, como decia hace un momen-
to, el funcionamiento de las mismas no suele mostrar con nitidez la
necesidad de ajustar el desarrollo de las tesis a orientaciones metodolé-

48 Informacion extraida de Internet en la pagina: www.coneau.gov.ar, del 10-
10-2002.
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gicas cientifica®. Una Ultima paradoja que motiva reflexion se nos
presentdaambién al notar que, si bien la practica juridica pretende para
si el titulo de ciencia, de otro, excluye a los investigadores de carrera
(pertenecientes al CONICET, CIUNRu otras similares) de los diver-
soscolegios profesionales propios del campo del Derecho.

Por ello, en funcién de lo expuesto, me parece conveniente postular
la tesis en favor del reconocimiento de la autonomia de la Ciencia
Juridica. De esta manera, se podria separar su desarrollo de los otros or-
denes gnoseoldgicos de produccién normativa. La construccion de una
ciencia del derecho que cuente con esta cuota de independencia respecto
de los otros grados del saber nos revela, a su vez, varios temas sobre
los cuales se tendra que avanzar. Asi, por ejemplo, llama la atencion
la necesidad de distinguir las funciones y las metas especificas reque-
ridas para la produccion del saber juridico; tales como la exigencia
de desarrollar una ciencia juridica “conjetural” e “independiente” de
la practica y politica juridica, de un lado, y libre del principio de
autoridad y cosa juzgada, de otro. Pero también urge reconocer el
caracter politico, cientifico y técnico de la practica juridica; tanto como
advertir la necesidad de establecer puentes de interaccién entre la Cien-
cia Juridica y la técnica y politica cientifica de los tribunales.

Caminos de superacion de estas paradojas podriamos encontrarlos,
por ejemplo, desarrollando mas ampliamente asignaturas tales como
Epistemologia y Metodologia de la Investigacién Cientifica, a partir
de las carreras de grado de Derecho. Bueno resultaria, ademas, el
incremento de programas de investigacion cientifica, a cargo de pro-
fesores con dedicacion exclusiva a la actividad académica. O bien, la
incorporacion de la actuacion de los investigadores de carrera, en los
Colegios de Profesionales del Derecho, bajo un estatuto especial que
contemplara la incompatibilidad de cargas y tareas con el ejercicio del
litigio. Entiendo, en suma, que mediante una demarcacion clara de las
areas del saber cientifico sera posible, incluso, mejorar los mecanismos

4% Est afirmacion la sustento en funcién de lo observado en las clases que imparto
sobre Epistemologia, Metodologia y Taller de Tesis.

50 El CIUNR es el Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de
Rosario, de la cual depende la Carrera de Investigador Cientifico de la mencionada
casa de estudios.
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judiciales de control de calidad del mundo juridico, haciendo del De-
recho un instrumento pluralista e integrado.

Entre las exigencias metodolégicas que pueden derivarse de esta
tarea de demarcacion habra que considerar, al menos, tres cuestiones.
Los problemas conceptualete los grados del saber (histéricos y ac-
tuales). Losproblemas operacionaleslerivados de la especificacion
de los sujetos y funciones de cada grado del saber (delimitacion de
los campos de accién), de los fines, de los métodos y de los instrumentos
de su construccion. Al tiempo que, en Ultima instancia, se deberan ob-
servar asimismo, lggroblemas sistémicague se pongan de manifiesto
a la hora de procurar la integracion juridica de los saberes diversos.

4. Conclusiones

En este trabajo se pretendié sostener que:

— El Derecho se constituye al hilo de todos los tipos de saber:
cientifico, técnico, filoséfico, empirico o popular.

— De modo tal que: no es posible afirmar con la dogmatica juridica
que “todo el derecho sea ciencia”.

— La pregunta en torno al concepto de Derecho se torna entonces
necesaria, al hilo de los tipos de saberes diversos que lo integran.

— Pero, para responder a esta pregunta, es necesario distinguir y
demarcar los campos del saber a fin de observar como contribuyen
a la configuracién del Derecho.

— En el marco de la teoria trialista advertimos la presencia de al-
gunos indicadores de delimitacion. Estos se expresan tanto en el
plano normoldogico (respecto de fuentes y competencias sobre
las cuales se atribuye saber o ignorancia, verdad o falsedad),
como en la dimensién socioldgica (a través de las observaciones
de los sujetos, funciones, objeto, formas, razones, clases de re-
parto realizados; asi como también respecto del orden o desorden
manifiesto), y en el ambito de la axiologia juridica. En tanto que
sobre este campo en particular, se observo ademas el fuerte im-
pacto que los criterios de legitimacion aristocraticos, el principio
de autoridad y la cosa juzgada, provocan respecto de las distintas
aproximaciones de verdad.
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por PABLO NAVARRO

I. Introduccién

Con frecuencia los juristas respaldan sus afirmaciones acerca del
status normativo de una accion en “normas implicitas”. Aun cuando
ninguna de las normas promulgadas se refiera expresamente a un cierto
caso, los funcionarios y usuarios del derecho acostumbran a extraer
de las normas formuladas consecuencias y soluciones para esa con-
troversia. Es verdad que pocas veces los juristas definen con precision
los criterios necesarios para identificar estas normas derivadas, y por
esa razon no es sensato asumir que existe entre ellas una unidad que
el andlisis conceptual pueda poner de manifiesfopesar de estas
dificultades, es importante subrayar que, a menudo, la expresion “norma
derivada” se refiere a normas que son consecuencia légica de otras
normas formuladdsLas caracteristicas centrales de las norlags
camentederivadas son las siguientes: (i) son nornmaplicitas i. e.,

1 Unaversion preliminar de este trabajo fue presentada en el DIGITA de la Uni-
versidad de Génova y en las XVII Jornadas de Filosofia Juridica y Social (Cérdoba,
Argentina). Agradezco a Cristina Redondo, Paolo Comanducci, Riccardo Guastini,
Pierluigi Chiassoni, Eugenio Bulygin, y Jorge Rodriguez por sus valiosos comentarios.

2 GUASTINI, Riccardo,Distinguiendo, p. 357 (Barcelona: Gedisa, 1999); véase
también: ERNST, Carloferechos implicitogCoérdoba: Lerner, 1994).

3BULYGIN, Eugenio,Légica y normasenlsonomial (1994), p. 35. Por supuesto,
el desarrollo mas importante de esta concepcion se encuentra en ALCHOURRON,
Carlos y BULYGIN, EugenioNormative System@Vein/New York: Springer Verlag,
1971).
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no han sido expresamente formuladas; (ii) son partecdatenido
conceptualde otras normas que han sido promulgadas explicitamente;
(i) dependen de laseglas de inferenciaque se emplean al hacer
explicito el contenido conceptual de las normas formuladas.

Conforme a esta caracterizacion, las normas juridicas pueden divi-
dirse en dos clases diferentes: la base de un determinado sistema y
las consecuencias légicas que se infieren de esa base nofmiatisa
normas derivadas son dependientes de otras normas del sistema juri-
dico, y a diferencia de las normas expresamente formuladas, ellas no
pueden, por razones ldgicas, integrar la base de un sistema nofimativo
Sin embargo, aunque con frecuencia se insiste en la importancia de
la organizacién deductiva del material juridico, también es posible
encontrar numerosos teéricos que rechazan firmemente a las normas
derivada& Por ejemplo, Joseph Raz sefala expresamente que la in-
corporaciénde normas derivadas es incompatible con la explicaciéon
de la autoridad juridica y la naturaleza del deréchas razones que
Raz ofrece para descartar las normas derivadas pueden ser agrupadas
en dos clases diferentes. En primer lugar, su rechazo parece seguirse
de una ontologia especifica acerca de las normas, y, en segundo lugar,
Sus impugnaciones parecen estar conectadas con su defensa de la au-
toridad del derecho. De esta manera, Raz conecta la discusion acerca
de las normas derivadas con el debate acerca del incorporacionismo

4 ALCHOURRON, Carlos, Derecho y légicaen Isonomial3 (2000), ps. 11-13.

5 Para un andlisis de la distincién entre las normas que forman la base de un
sistema y las normas dependientes de esa base, véase, CARACCIOLO, Ritardo,
sistema juridico. Problemas actuajgss. 31 y ss. (Madrid: Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1988), y MORESO, José Juan y NAVARRO, Pafigjen juridico y
sistema juridicops. 37 y ss. (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993).

6 Véase, por ejemplo, KELSEN, HarGeneral Theory of Norm@xford: Oxford
University Press, 1991), en especial, los Capitulos 57 a 61; MARMOR, Arfrirsitjve
Law and Objective Valuep. 69 (Oxford: Oxford University Press, 2001); SCHMILL,
Ulises, Derecho y Ldogicaen Isonomial, ps 11-26 (1994); HERNANDEZ MARIN,
Rafael,Sobre la concepcién légica de las normaslsonomial8 (2003), ps. 79-110.

7 Al respecto, véase los trabajos de RAZgal Positivism and the Sources of
Law, The Institutional Nature of Lawen The Authority of Law(Oxford: Oxford
University Press, 1979)Authority, Law and Morality, The Inner Logic of the Law,
On the Autonomy of Legal Reasonimyn RAZ, JosephEthics in the Public Domain
(Oxford: Oxford University Press, 1994).
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0 positivismo incluyente. Por consiguiente, las consecuencias de su
analisis tienen una enorme importancia no solo en la explicacion de
la naturaleza del derecho sino también como una reconstruccion de
los compromisos conceptuales del positivismo juridico. A diferencia
de los debates generados por las ideas de Raz sobre la autoridad o el
positivismo incluyent& las consecuencias de su doctrina de los enun-
ciadosjuridicos y las funciones del derecho no han suscitado mayores
polémicas en la filosofia juridica contemporanea. Esta falta de analisis
critico no significa, sin embargo, que las tesis defendidas por Raz
carezcan de interés. Por el contrario, su doctrina de los enunciados
juridicos conduce a rechazar las normas derivadas, y las razones que
subyacen a su propuesta se vinculan de manera directa con aspectos
centrales de una teoria del derecho. En particular, Raz intenta mostrar
qgue admitir la existencia de normas derivadas borra la distincion entre
creacion y aplicacion del derecho.

El objeto principal de este trabajo es refutar este tipo de argumentos.
Dado que Raz ha desarrollado s6lo de manera incidental la conexiéon
entre normas derivadas y funciones del derecho, la atribucién de estos
argumentos es mas bien de naturaleza exploratoria que explicativa.
Por ello, aunque en muchos pasajes de este articulo el andlisis sera
apoyado en citas textuales de Raz, la pretensiéon no es ofrecer una
exégesis de su pensamiento. Mas bien, el propdsito es explorar argu-
mentos que se pueden extraer de sus propuestas, con independencia
del apoyo explicito que ellos hayan recibido.

Il. Enunciados aplicados, puros y légicamente puros

La discusion acerca de las normas derivadas esta intimamente co-
nectada al problema del conocimiento del derecho y las condiciones
de verdad de los enunciados juridicos, i. e., afirmaciones acerca de lo
que se debe (puede) hacer conforme al derecho. Como hemos sefialado,
las normas derivadas son relevantes ya que son usadas para determinar
el status normativo de una accion, y por esta razon tienen una directa
relevancia sobre las condiciones de verdad de los enunciados juridicos.

8 Véase,por ejemplo, WALUCHOW, W.,Inclusive Legal PositivisnfOxford,
Oxford University Press, 1994).
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Los enunciados juridicos son una clase de enunciados normativos.
Un enunciado es normativo cuando la existencia de una norma es una
condicién necesaria para su vertlaflaz sefiala que la existencia de
las normas es un hecho especifico, y en el caso de las normas juridi-
cas, ello significa que estos hechos son fuentes sociales que pueden
ser identificadas sin usar argumentos morales. A su vez, Raz rechaza
la equivalencia entre enunciados normativos y proposiciones que afir-
man que existe una norma que resuelva especificamente el caso en
cuestion’:

La existencia de las normas es sin dudas un hecho. Podemos decir
“Es un hecho que existe una norma que...” y si tal enunciado es
verdadero, entonces es un hecho que existe tal norma. Pero, aun si
todo enunciado deontico verdadero o justificado enuncia un hecho
(“el hecho de que uno delgg, etc.) no se sigue que cualquiera de
estos enunciados establezca que hay una norma.

La teoria de los enunciados juridicos de Raz ofrece dos distinciones
importantes. Por una parte, la diferencia entre enunciados puros y apli-
cados, y por otra parte entre enunciados puros y légicamente puros.
Los enunciados puros son verdaderos en virtud de la existencia de
ciertas normas, y los enunciados aplicados son aquellos cuya verdad
depende de la existencia de normas y de la ocurrencia de ciertos hechos.
Por ejemplo, el enunciado que sefiala que Juan debe ser condenado
con prisién es verdadero en virtud de una horma que castiga con prision
el homicidio y del hecho de que Juan cometié un homicidio. Mientras
la diferencia entre enunciados puros y aplicados sirve para mostrar
gue las calificaciones normativas de las acciones no dependen Unica-
mente de las decisiones de las autoridades normativas, la distinciéon
entre enunciados puros y enunciados l6gicamente puros tiene una pro-
funda influencia en la individuacién de las normas y en la reconstruc-
cion de las funciones del derecho. Como veremos mas adelante, estas
distinciones sugieren que Raz no considera que las consecuencias 16-

9 RAZ, Joseph,The Concept of a Legal Syste@f ed., p. 49 (Oxford: Oxford
University Press, 1980). Véase, también, RAZ, Jos&pb, Identity of Legal Systems
en The Authority of Lawcit., p. 80.

10 RAZ, Josephlegal Validity en The Authority of Lawcit., p. 147.
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gicas de las normas formuladas puedan también ser consideradas “nor-
mas”. Ello conlleva una solucion radical al problema de las normas
derivadas ya que lisa y llanamente el derecho no contendria tales en-
tidades.

1. Enunciados puros y légicamente puros

La existencia de una norma es una condiciébn necesaria para la
verdad de los enunciados normativos. A su vez, un enunciado normativo
es puro cuando la existencia de una norma es suficiente para hacerlo
verdadero. De alli se sigue que un enunciado es puro cuando la exis-
tencia de una norma es una condicidn necesaria y suficiente para su
verdad. Dado que un enunciado juridico puede ser verdadero por di-
ferentes razones (i. e., sus condiciones de verdad estan sobredetermi-
nadas), es posible que un enunciado puro también pueda ser calificado
como un enunciado aplicado cuando entre sus condiciones de verdad
se pueden sefialar otros hechos diferentes a la existencia de una norma.
Por esta razon, Raz analiza una clase especial de enunciados puros y
afirma que los enunciados juridicé@gicamente puroson aquellos
cuyas condiciones de verdad incluyen Unicamente a los hechos crea-
dores de derechb Los enunciados del tipo “Hay una norma que p”
son légicamente puros ya que son verdaderos unicamente en virtud
de hechos creadores de deréého dicho de otro modo, por razones
I6gicas no pueden ser enunciados aplicados. Seria tentador sostener
gue la forma légica de los enunciados légicamente puros es siempre
la de un enunciado existencial que afirma la existencia de una cierta
norma. Sin embargo, para Raz, estos enunciados acerca de la existencia
de normas son s6lo una subclase de enunciados l6gicamente puros vy,
por ello, sefiafe:

Puede pensarse que “Hay una norma que p” es laforma caracteristica
detodos los enunciados juridicos l6gicamente puros de igual manera
a que “juridicamente p” es la forma caracteristica de todos los

enunciados juridicos. Pero éste es un error. Muchos enunciados

11 RAZ, Joseph, erPostscript en The Concept of a Legal Systesit., p. 220.
12 RAZ, en Postscriptcit., p. 218.
13 RAZ, en Postscriptcit., p. 219.
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juridicos légicamente puros no pueden expresarse mediante el uso
del operador “Hay una norma...” Considérese el enunciado: “Las
mujeres mayores de 45 afios deben pagar el impuesto alos ingresos”.
Es verdadero y solo verdadero en virtud del derecho. Las leyes
impositivas determinan que la responsabilidad de pagar impuestos a
los ingresos es independiente del sexo o edad; de alli que las mujeres
mayores de 45 afios, como cualquier otro, sean responsables de
pagar impuestos a los ingresos. Seguramente hay un enunciado
I6gicamente puro que establece que las mujeres mayores de 45 afios
deben pagar impuestos a los ingresos y que ello sea el resultado del
derecho mismo y no el resultado de cualquier otro hecho aplicativo.
Tal enunciado l6gicamente puro es expresado mediante enunciados
tales como (1) “Conforme al derecho las mujeres mayores de 45
afios deben pagar impuestos”. El enunciado (2) “Hay una norma que
las mujeres mayores de 45 afios deben pagar impuestos”, lejos de ser
sinénimo de (1), es en realidad falso mientras que (1) es verdadero.
Que las mujeres mayores de 45 afios deben pagar impuestos es el
resultado de las disposiciones generales de las leyes impositivas. No
hay una ley especial sobre su responsabilidad.

Este parrafo muestra con claridad que Raz distingue entre, al menos,
dos tipos de enunciados légicamente puros. Por una parte, aquellos
enunciados que pueden ser presentados mediante el giro linguistico
“Conforme al derecho...” y, por otra parte, aquellos enunciados que
afirman “Hay una norma que...” Con esta distincién, Raz rechaza que
los enunciados l6gicamente puros sean equivalentes a proposiciones
gue afirman que existe una cierta norma.

Sin embargo, la expansién de la clase de enunciados l6gicamente
puros genera dudas acerca de las diferencias entre estos enunciados y
los enunciados juridicos puros. Si un enunciado es légicamente puro
cuando no puede ser verdadero mas que en virtud de hechos creadores
de derecho, entonces es dudoso que el ejemplo de Raz, “Conforme al
derecho las mujeres mayores de 45 afios deben pagar impuestos” sea
un ejemplo de enunciado légicamente puro. En cualquier caso, la di-
ferencia no radica en una cuestion defdama légica(i. e., en la
naturaleza y funcién) de un cierto enunciado, sino mas bien en cues-
tiones contingentes acerca de las normas que ha promulgado el legis-
lador. Por consiguiente, parece mas conveniente restringir el uso de
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la expresion enunciaddégicamentepuros a aquellos enunciados que
no pueden ser usados mas que para afirmar que existe una cierta norma.
Esta solucion, sin embargo, es rechazada por Raz y ello provoca
algunos problemas en su teoria de los enunciados juridicos. La exis-
tencia de una norma, que es un dato clave para determinar si un enun-
ciado es puro, légicamente puro o aplicado, depende de criterios es-
pecificos, como por ejemplo, su promulgacion por parte de una auto-
ridad competente. Dado que las normas formuladas no se refieren ex-
plicitamente a la mayoria de las situaciones que ellas resuelven, parece
forzoso admitir que hay algtotro hecho que permite conectar a una
norma expresamente formulada con las situaciones generales o parti-
culares a las que ellas implicitamente se refieren. Por ejemplo, para
gue una norma que establece que todos los ingleses deben pagar im-
puestos a las ganancias sea aplicable a las mujeres inglesas mayores
de 45 afios son necesarias ciertas convenciones linglisticas y reglas
de inferencia, etcétera. Estas reglas permiten correlacionar la norma
expresamente formulada con otras situaciones que no han sido expli-
citamente mencionadas por las autoridades. Pero, ello equivale a afir-
mar que el hecho de que la norma “Todos los ingleses deben pagar
impuesto a las ganancias” haya sido formulada por una autoridad no
es una condicion suficiente para la verdad del enunciado juridico “Las
mujeres inglesas mayores de 45 afios deben pagar el impuesto a las
ganancias”. Como los enunciados juridicos puros son aquellos en los
gue la existencia de una norma es una condicién necesaria y suficiente
para su verdad se sigue que (i) o bien Raz se equivoca cuando afirma
“Las mujeres inglesas mayores de 45 afios deben pagar impuestos a
las ganancias” es un enunciado légicamente puro, o bien (i) Raz se
eguivoca cuando sostiene que no existe una norma que establece es-
pecificamente que las mujeres mayores de 45 afios deben pagar im-
puesto a las ganancias.

Una manera de disolver este problema seria admitir que el enunciado
“Las mujeres inglesas mayores de 45 afios deben pagar impuestos a
las ganancias” es l6gicamente puro ya que su valor de verdad depende
de la existencia de una norma derivada, que se encuentra implicita en
la formulacion de la norma “Todos los ingleses deben pagar impuesto
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a las ganancias”. Como es bien conocido, esta es la solucion que pro-
ponen Alchourrén y Bulygin cuando sostieffen

Es un hecho de capital importancia que los juristas consideran como
derechovélidono solo los enunciados identificados como validos de
conformidad con los criterios de identificacion vigentes, sino tam-
bién los enunciados que soconsecuenciage tales enunciados. Asi,
para dar un ejemplo trivial, pero suficientemente ilustrativo, de lo
que queremos decir, parece indudable que si en una ley figura el
enunciado “Todos los ciudadanos mayores de 22 afios tienen dere-
cho al voto” y esa ley se acepta como derecho valido, entonces el
enunciado “Los ciudadanos de 30 afios de edad tienen derecho al
voto”, que es una consecuencia (se infiere) del enunciado anterior,
también sera considerado como un enunciado de derecho valido,
aunque no figure expresamente en dicha ley.

Sin embargo, Raz se resiste a esta conclusién y su rechazo esta
intrinse@mente ligado a la distincion entre enunciados puros y apli-
cados, y con la reconstruccion de los procesos de creacion y aplicacion
del derecho. Veremos en detalle este argumento en la préxima seccion.

2. Enunciados purosy aplicados

La distincién entre enunciados puros y aplicados es introducida por
Raz de la siguiente manéta

Un enunciado normativo es puro si la existencia de ciertas normas

essuficiente para hacerlo verdadero. Es un enunciado aplicado si

hay una normay un hecho que son conjuntamente suficientes para
hacerlo verdadero, pero ninguno de ellos por separado es suficiente
para su verdad. Un enunciado es puro y aplicado si hay dos conjun-

tos independientes de condiciones que son suficientes para su ver-
dad, y en virtud de uno es puro y en virtud del otro es aplicado.

Supongamos un sistema que contiene las siguientes normas: (1)
“Todoslos habitantes de una ciudad mayor de 10.000 habitantes deben
pagar el impuesto A" y (2) “Todos los habitantes de Cérdoba deben

14 ALCHOURRONY BULYGIN, Normative systemsit., ps. 69-70.
15 RAZ, The Concept of a Legal Systegit., p. 49.
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pagar el impuesto A”. Conforme a este sistema, el enunciado “Los
habitantes de Cérdoba deben pagar el impuesto A” es tanto un enun-
ciado puro como aplicado, ya que en virtud del hecho de que Cérdoba
tenga méas de 10.000 habitantes se aplica a los cordobeses la nhorma
(1), y, a su vez, el enunciado juridico es puro ya que la existencia de
la norma (2) es suficiente para su verdad.

A diferencia de lo que ocurre con los enunciados puros, en el caso
de los enunciados aplicados la existencia de una norma es Unicamente
una condicién contribuyente de su verdad. La distincion entre enun-
ciados juridicos puros y aplicados es especialmente importante por
dos razones: (A) la descripcion apropiada del derecho y (B) la natu-
raleza de los hechos creadores de normas juridicas.

1.A) La descripcion apropiada del derecho

El conjunto de todos losnunciados purogue se refiere a un sis-
tema juridico describe completamente ese sistema, y el contenido de
ese sistema puede ser identificado mediante la indicacion del “con-
junto total” de enunciados puros verdaderos que se refiere a ese sis-
tema. Es obvio que dos diferentes conjuntos de enunciados pueden
ser equivalentes, o un conjunto puede estar implicado por otro, y por
ello un mismo sistema normativo puede admitir mas de una descrip-
cion completa por medio de diversos conjuntos totales de enuncia-
dos. Una descripcion completa de un sistema juridico eslaserip-
cion apropiadasoélo si cada enunciado describe completamente una
norma y ninguna norma es descripta por mas de un enunciado. El
conjunto apropiadadepende de los criterios de individualizacion de
normas, i. e., del modo en que se articulan diferentes fragmentos del
material normativo para formar una norma completa. Una tesis central
de Raz es que los criterios para individualizar normas dependen de
la estructura de un sistema juridico, y por consiguiente no es posible
separar una descripcién apropiada del derecho de su reconstruccion
sistematic#.

De acuedo con esta propuesta, el problema de las normas derivadas
puede ser formulado de la siguiente manera: Supongamos un conjunto

16 RAZ, The Concept of a Legal Systeait., p. 170.
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de enunciados normativos (EN) que son verdaderos en virtud de las
consecuencias légicas de normas formuladas por una autoridad. La
primera pregunta a considerar es si este conjunto EN forma parte de
una descripcién completa de un sistema juridico. Dado que una des-
cripcion completa incluye sélo a enunciados puros es necesario res-
ponder previamente a otro interrogante: ¢Los enunciados del conjunto
EN son puros o aplicados? Si las normas derivadas s6lo justificasen
la verdad de enunciados juridicos aplicados, entonces la descripcion
de estas normas no forma parte ni del conjunto total ni del conjunto
apropiado. En virtud de que el conjunto total agota la descripcion de
las normas del sistema, ello implica que las normas derivadas no son
parte de ese sistema juridico. Mas adelante consideraremos esta alter-
nativa.

Por el contrario, si la existencia de las normas derivadas fuese
suficiente para la verdad de un enunciado normativo, ello convertiria
a EN en enunciados puros. Por consiguiente, bajo esta hipétesis, los
enunciados de EN forman parte del conjunto total. Esta Gltima solucién,
sin embargo, no esta libre de problemas. Dado que las consecuencias
I6gicas de un conjunto son infinitas, se sigue que existirian infinitas
normas derivadas, y ello da lugar a la pregunta acerca de si infinitos
enunciados puros pueden formar parte de una descripcion apropiada
de un sistema. Dado que no parece plausible sostener que un conjunto
infinito de enunciados es una descripcion apropiada de un sistema, la
conclusion es que la identificacién y descripcion de normas derivadas
tiene que ser cuidadosamente distinguida de la identificacion y des-
cripcion de las normas del sistema. En otras palabras, aunque Raz
sostiene que una descripcion apropiada es una descripcidon completa
de un sistema normativo, la pertenencia de las normas derivadas mos-
traria que el conjunto total de enunciados, que describe completamente
a un sistema, no coincide con su descripcion apropiada.

Una manera de evitar esta conclusion es sefialar quéastaipcion
apropiadaes una descripciégmatisfactoriacon relacion a ciertos pro-
positos de los juristas o tedricos del derecho. En algunas ocasiones,
una descripcién til sélo incluye las normas generales promulgadas
por el legislador, mientras que en otras ocasiones, una descripcion (til
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tendra que hacer referencia a normas consuetudinarias, precedentes u
otras fuentes del derecho. Por ejemplo, Eugenio Bulygin sostiene

...el sistema juridico (y, por ende, el orden juridico) ha de ser
reconstruidale manera tal que su base solo incluya normas genera-
les y no las normas individuales, como, por ejemplo, las sentencias
judiciales. La descripcion completa del derecho vigente en un mo-
mento dado no incluiria seguramente tales normas individuales; una
especificacion completa de las normas generales vigentes en el
momento requerido seria considerada, sin duda, como una descrip-
cion satisfactoria. Por estas razones considero conveniente limitar la
base del sistema a normas generales; las normas individuales forma-
ran parte del sistema sélo a titulo de consecuencias légicas en virtud
del principio de deducibilidad.

Mientras que una descripci&atisfictoria de la base de un sistema
normalmente no incluird a las normas derivadas, una descripoin
pletatendra que tener en cuenta que un sistema comprende un infinito
namero de normas derivadas. Aunque esta solucion pueda parecer con-
traintuitiva, no se aleja de las practicas ordinarias de los juristas. De
hecho, los juristas no se ocupan de una descripcion completa de un
sistema, y sélo se limitan a la tarea de analizar sistematicamente una
parte de las normas que forman la base de un sistema nortiativo

1.B) La naturaleza de los hechos que crean y aplican normas

Una manera de evitar las complicaciones analizadas anteriormente
seria considerar como enunciados aplicados a los enunciados que son
verdaderos en virtud de las consecuencias l6gicas de las normas for-
muladas. Ello exige analizar brevemente la naturaleza de los hechos
gue aplican normas y su relacién con los hechos que intervienen en
la creacién de normas juridicas. En la concepcién del positivismo que
defiende Raz, los hechos que hacen verdaderos a los enunciados puros
son las fuentes del derecho, y su existencia y contenido tienen que
ser establecidos sin necesidad de desarrollar argumentos morales. A

17 BULYGIN, Eugenio,Algunas consideraciones sobre los sistemas juricieas
Doxa N° 9 (1991), p. 262.

18 ALCHOURRON y BULYGIN, Normative Systerit., ps. 68-69.
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su vez, entre los hechos que determinan el valor de verdad de un
enunciado aplicado no pueden contarse a los heateasloresde nor-

mas, ya que ello transformaria a cualquier enunciado juridico puro en
un enunciado aplicado. La clase de hechos relevantes para determinar
el valor de verdad de los enunciados normativos puede, entonces, di-
vidirse en dos categorias: hechos creadores y hechos aplicativos de
normas. Ahora bien, ¢ el hecho de que una norma derivada sea una
consecuencia ldgica de otra norma formulada cuenta como un hecho
creador o aplicativo?

En principio, parece razonable admitir que las clases de los hechos
creadores y los que aplican normas son mutuamente excluyentes res-
pecto al valor de verdad de un enunciado juridico, pero es menos claro
si ambas clases de hechos son conjuntamente exhaustivas. Esta cuestion
es directamente relevante para el problema de las normas derivadas.
Las normas derivadas dependen de las reglas de inferencia en el sentido
de que so6lo puede preguntarse por las normas implicitas de un deter-
minado conjunto de normas una vez que se han identificado las reglas
de inferencia que determinan las consecuencias logicas de ese conjunto.
Sin embargo, es poco razonable sefialar que el hecho de que ciertas
reglas de inferencia permitan extraer una cierta conclusion normativa
es un hecho creador de normas. Por consiguiente, los hechos que de-
terminan el valor de verdad de un enunciado que se refiere a normas
derivadas son de dos clases: los hechos creadores de normas formuladas
y el uso de determinadas reglas de inferencia. En conclusion, esta
distincion sugiere que las normas derivadas sélo pueden fundamentar
la verdad de enunciados aplicados.

Lo mismo ocurre con las convenciones lingiisticas. Por ejemplo,
supongamos que en una cierta comunidad existe una regla que deter-
mina gue los contratos celebrados en domingo son sacrilegos, y ademas
existe una norma que establece que los contratos sacrilegos son inva-
lidos. El enunciado que afirma que los contratos celebrados en domingo
son invélidos no es verdadero Unicamente en virtud de la existencia
de la norma que dispone la invalidez de contratos sacrilegos sino que
también es necesario que exista una regla semantica que incluya a la
clase de contratos celebrados en domingo en la clase de los contratos
sacrilegos. Ello parece descartar que ese enunciado sea juridicamente
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puro. Pero, el enunciado “los contratos celebrados en domingo son
invalidos”, ¢ es un enunciado aplicado? Raz parece conectar la respuesta
a esta pregunta con la distincién entre creacion y aplicacion del derecho.

lll. Creaciény aplicacién del derecho

La razdn para distinguir entre enunciados l6gicamente puros y otros
enunciados tiene que estar apoyada por consideraciones tedricas rele-
vantes. Raz intenta destacar que los enunciados légicamente puros
tienen una especial relacion con los hechos creadores de derecho, y
por ello, estas distinciones conectan directamente con las funciones
de creacion y aplicacion del derecho. Segun‘Raz

La distincion entre enunciados l6gicamente puros y otros enuncia-
dosjuridicos es importante porque refleja la diferencia entre hechos
de creaciony hechos de aplicacion del derecho, que es una distincion
que se encuentra entre los fundamentos de nuestra comprension del
derecho.

Admitir la existencia de normas derivadas impediria distinguir cla-
ramente entre la creacion y aplicacion de normas, y dado que ésta es
una diferencia central en nuestra reconstruccion del derecho, es preciso
abandonar la doctrina que las normas derivadas.

La reconstruccion del esquema conceptual de Raz sugiere que el
problema de las normas derivadas tiene una facil solucién ya que
Unicamente existen aquellas normas expresamente formuladas. Los
enunciados que identifican consecuencias logicas de las normas ex-
presamente formuladas no muestran que existan otras normas sino
qgue sdlo aplican normas generales a otras situaciones. En otras pa-
labras: las normas derivadas no serian “genuinamente” normas, es
decir, dado que no hay un hecho que sea la “fuente” de las normas
derivadas, la afirmacion acerca de la existencia de normas deriva-
das seria so6lo una manera eliptica de aplicar una norma general a
otras situaciones. La idea central de Raz puede extraerse del siguiente
ejempla®.

19 RAZ, Posscript cit., p. 219.
20 RAZ, Legal Validity en The Authority of Lawcit., p. 147.
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Considérense los siguientes tres enunciados: (1) Todos deben man-
tener sus promesas. (2) Las mujeres deben mantener sus promesas.
(3) Juan debe darme $ 5 (porque él ha prometido eso). Claramente
sélo el primero establecetate$ una norma... los otros dos son ver-
daderos en virtud de la norma que establece el primero. Ellos por si
mismos no establecen normas. Ellos aplican normas a situaciones ge-
nerales o particulares.

Esta frase sugiere que los enunciados juridicos, cuya verdad de-
pende de las consecuencias logicas de las normas derivadas, son enun-
ciados aplicados. La funcion de estos enunciados es, precisamente,
aplicar normas generales a otras situaciones generales o a circuns-
tancias particulares. Asi, en tanto que ninguna de las autoridades ha
declarado explicitamente que Juan debe darme $ 5, el fundamento
del enunciado “Juan debe darme $ 5” no es la existencia de una
norma individual que prescribe “Juan debe darme $ 5” sino la apli-
cacion de una norma general a ciertos eventos particulares. Pero, co-
mo hemos sefalado anteriormente, si la funcién de los enunciados
aplicados es aplicar normas, entonces, el enunciado “Las mujeres in-
glesas mayores de 45 afios deben pagar impuestos a las ganancias’
seria un enunciado aplicado ya que su funcion es aplicar la norma
“Todos los ingleses deben pagar el impuesto a las ganancias”. Raz
rechaza esa posibilidad y no sélo niega que el enunciado “Las mujeres
inglesas mayores de 45 afios deben pagar impuestos a las ganancias”
sea un enunciado aplicado (aun cuando aplica la norma general) sino
gue ademas remarca que este enunciado es légicamente puro (aun
cuando no fuese verdad que este enunciado afirme que existe una
norma segun la cual esas mujeres tienen la obligacion de pagar los
impuestos).

Una complicacion adicional en la reconstruccion de los enunciados
juridicos que propone Raz surge por la siguiente razén. Raz advierte
que identificar y aplicar las consecuencias légicas de una norma pro-
mulgada parece una tarea conceptualmente ligada al reconocimiento
de la validez de las normas expresamente formuladas por la autoridad.
Como bien sefiala Raz, la distincion entre normas explicitas y normas
implicitas esta presupuesta por un modelo “comunicativo” de derecho.
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Segun este modelo, el derecho es paradigmaticamente producido por
acciones deliberadas, que se manifiestan en la formulacién de riérmas

Al referirse al derecho implicito uno tiene en mente [...] el hecho
familiar de que el derecho dice més de lo que explicitamente estable-
ce, que hay més en su contenido que aquello expresamente estableci-
do en fuentes tales como la legislacion y los precedentes judiciales.

Esta idea debe ser evidente por si misma para cualquiera que conciba
al derecho como una creacion de acciones humanas, y particularmente,
como emergiendo de actos comunicativos tales como la promulgacion
de leyes o sentencias judiciales. Es un rasgo universal de la comuni-
cacion humana que aquello que se dice es mas que lo que se establecio
expresamente e incluye lo que esta implicado.

Las tesis de Raz apuntan a reconciliar la relevancia del contenido
conceptual implicito en las normas expresamente formuladas y una
concepcién de las normas, que vincula su existencia a decisiones ex-
plicitas de las autoridad®@sEn otras palabras: Raz admite que el de-
rechoincorpora mucho méas de lo que explicitamente se promulga,
pero no esté dispuesto a admitir que ese contenido conceptual implicito
sea una buena razon para afirmar que existen “normas derivadas”.

Es conveniente evitar cuidadosamente una disputa verbal acerca del
uso de la expresion “existencia de normas” ya que rara vez una discusion
sobre las palabras sirve para resolver problemas teéricos. Mediante los
términos “norma juridica” Raz se refiere a las normas que las autorida-
des juridicas han formulado expresamente, y, como hemos sefialado al
inicio de este trabajo, una caracteristica de las normas derivadas es que
ellas son implicitas, es decir no han sido formuladas. Asi, si todas las
normas son formuladas se sigue trivialmente que no existen “normas”
derivadas. Pero esta conclusién no es una solucion del problema de las
normas derivadas, sino sélo una manera de ignorarlo. Por ello, en lugar

21 RAZ, JosephDworkin: A New Link in the Chainen California Law Review
LXXIV (1986), ps. 1106-1107.

22 La reconstruccion formal mas depurada de este enfoque ha sido proporcionada
por Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin éra concepcion expresiva de las normas
en ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenidinalisis Légico y Derechops.
121-153 (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991).
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de avanzar una polémica sobre como debemos utilizar la expresion
“norma juridica”, introduciremos otra nocion de norma, y analizaremos
si esta nocién de norma puede servir para explicar la creacion y aplica-
cion de normas juridicas. En caso de que la nueva nocioén de norma
pueda cumplir esta tarea, gran parte del atractivo de la propuesta de Raz
habra desaparecido y podremos explorar otros argumentos y alternati-
vas sin las restricciones que surgen de sus definiciones.

Una caracteristica central de las normas es que determinan norma-
tivamente acciones o estados de cosas. Una accion esta normativamente
determinada cuando es prohibida o permitida por una norma o conjunto
de normas. Esta capacidad de modalizar acciones es el rasgo paradig-
matico de cualquier norma. Tanto las normas juridicas como las morales
regulan conductas, calificandolas como obligatorias, prohibidas o per-
mitidas, y toda calificaciéon deéntica de una accién es suficiente para
sostener que hay una norma que califica esa conducta. Esta concepcion
de las normas permite superar muchos de los inconvenientes que frus-
traron los trabajos de aquellos que pretendian mostrar que la forma,
estructura o contenido de las normas sirven como criterio para distinguir
entre normas juridicas y normas morales. Asi, aunque las obligaciones
juridicas son el resultado paradigmatico de decisiones expresas de las
autoridades, comunicadas a sus destinatarios mediante una formulacion
especifica, ello no quiere decir que la diferencia entre normas juridicas
y morales resida en el hecho de que las normas juridicas son expre-
samente promulgadas y las morales carecen de formulacion especifica.
La razén es que aun cuando fuese verdad que la existencia del derecho
esta conceptualmente ligada a la existencia de autoridades que formulan
expresamente normas, no se sigue de alli tpdaslas normas del
derecho sean explicitamente promulgadas. Mas bien, la diferencia entre
las normas juridicas y morales radica en que las normas juridicas for-
man parte de sistemas normativos con rasgos especificos, i. e., nor-
matividad, coactividad e institucionalizacion. Al respecto, Raz séfiala

Considero que el deseo de adscribir a cada regla del derecho los
rasgoscaracteristicos del derecho en su totalidad, es responsable de

23RAZ, Joseph, Prefacio a la edicion espafioléEe@oncepto de Sistema Juridico,
p. 6 (México: UNAM, 1986).
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la tendencia de considerar a todas las reglas del derecho como
constituyendo una o dos clases. Una regla es una regla juridica
porque pertenece a un sistema de reglas que posee el caracter de
derecho, aun si la propia regla es indistinguible de una regla moral o
de cualquier otra regla.

Si las normas son calificaciones dednticas de las conductas, con
independenea de que ellas hayan sido formuladas expresamente por
las autoridades, entonces puede ser falso afirmar —como hace Raz—
que el enunciado aplicado “Juan debe darme $ 5” no tiene fundamento
en una norma especifica. Podria sostenerse que existe una norma in-
dividual que se deriva como consecuencia l6gica de una norma general
acerca de las promesas y ciertos hechos particulares, e. g., la promesa
de Juan. Como hemos sefialado, esta concepcién de las normas no se
centra en la formulacion de una prescripcion sino en la calificacion
normativa de una accién. Para esta concepcion, si el enunciado nor-
mativo “Juan debe darme $ 5” es verdadero entonces también es ver-
dadera la proposicién “Existe una norma que prescribe Juan debe darme
$ 5. En otras palabras, la existencia de una norma no es otra cosa
gue la modalizacion dedntica de una conducta. Si el operador dedntico
afecta a una clase de situaciones o clases de individuos, la norma es
de caracter general, mientras que cuando la modalidad dedntica afecta
a individuos determinados o situaciones especificas, la norma es in-
dividual.

Dado que los enunciados (1) “Todos deben cumplir las promesas”
y (2) “Juan debe darme $ 5” tienen diferente significado, es posible
sostener que sus condiciones de verdad reflejan la existencia de distintas
normas. Mientras que el fundamento del primer enunciado es la exis-
tencia de una norma general, el fundamento de verdad del segundo
es la existencia de una norma individual. Sin dudas (2) puede ser
considerada como unaplicacién de (1) a una situacién particular,
pero ello es irrelevante para determinaexsisteuna norma individual,
ademas de la norma general que prescribe que todos deben cumplir
sus promesas. Después de todo, como hemos sefialado al comienzo
de este trabajo, un rasgo caracteristico de las normas derivadas es que
ellas se encuentran “implicitas” en las normas promulgadas.

Estas relaciones entre normas derivadas y la creacién y aplicacion
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del derecho es especialmente relevante para dar cuenta de la nocion
de justificacion de decisiones judiciales. En particular, hay que destacar
gue no toda formulacién de una norma cuenta como creacion de de-
recho, ni toda derivacion de una norma individual muestra que los
jueces no han creado derecho. Una decision judicial se encuentra jus-
tificada cuando puede ser reconstruida como una inferencia normativa
valida. Sin embargo, la mencién de una norma en una inferencia nor-
mativa no es suficiente para justificar una decisién normativa, sino
gue es necesariosarla como premis#. Cuando la premisa de una
inferencia normativa es una norma (y no un enunciado que menciona
una norma), no es sorprendente que encontremti@s normaen la
conclusién. Si existe esa otra norma en la conclusién, entonces es
también verdadero el enunciado que describe que existe una norma
derivada.

A este argumento podria replicarse de la siguiente manera: es verdad
gue la norma general que se invoca como premisa en una decision
judicial es diferente de la norma que se obtiene como conclusion en
la inferencia normativa del juez. Sin embargo, eso s6lo muestra que
la formulacion de la norma individual por parte del juez es una con-
dicion necesaria para la existencia de esa norma. Las normas indivi-
duales sélo existirian cuando han sido formuladas por el intérprete o
el érgano de aplicacion de la norma. Por ejemplo, Kelsen sostenia que
las normas individuales existian s6lo cuando han sido formuladas por
una autoridad competente. Sin embargo, este decisionismo radical es
rechazado por Raz de la siguiente matfera

Esto conduce directamente a la conclusién de que el razonamiento
practicoes imposible y el discurso tedérico es igualmente imposible
o completamente indtil. El parlamento puede legislar que todos
deben pagar un porcentaje de los ingresos como un impuesto. Con-

24 ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugeniol.os limites de la logica y el
razonamiento juridicoen ALCHOURRON y BULYGIN,Andlisis Logico y Derecho
cit,, p. 319. Véase, también, BULYGIN, Eugeniojgica Deodntica en ALCHOU-
RRON, Carloset al. (eds.),Logica. Enciclopedia Iberoamericana de Filosgfias.
139-140 (Madrid: Trotta, 1995).

25RAZ, JosephKelsen’s General Theory of Norms. Critical StyiyPhilosophia
6 (1976), p. 503.
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forme a esta nueva doctrina kelseniana, no se sigue que debo pagar
el impuesto. Sélo siy cuando una autoridad me ordene pagar tendré
que pagar el impuesto. Pero no hay razén por la que el funcionario
deba ordenarme esto. Es verdad que hay una norma que requiere a
los funcionarios que exijan el pago a los evasores, pero por la misma
I6gica enloquecida ni este funcionario ni alguna otra autoridad estan
obligados a exigirme el pago.

De este parrafo se desprende que la calificacion normativa de un
comportamiento no requiere de una decision explicita por parte de las
autoridades, y de igual manera sugiere que el hecho de que una au-
toridad formule una norma no cuenta siempre como creaciéon de de-
recho. Mas bien, el juez formula una norma que ya estaba implicita
en el ordenamiento. En otras palabras, no tiene sentido decir que el
juez ha creadouna norma particular cuando sélo ha formulado ex-
presamente una consecuencia logica de la norma general y otros hechos
relativos al caso individual. Un juez que formula explicitamente una
norma que se deduce de otras normas del sistema moehdouna
nueva norma sino que haplicado otras normaZ.

Si las normas son paradigmaticamente modalizaciones deonticas
de las conductas, entonces las autoridades crean “nuevas normas” solo
en la medida en que cambian el status normativo de las acciones o
estados de cosas. En otras palabras, dado que las normas juridicas
tienen por funcion calificar el comportamiento, parece natural sostener
gue el derecho cambia Unicamente cuando se modifica aquello que
debemos o podemos hacer. Si el legislador formula una prescripcion
completamente redundante, entonces no ha creado una nueva norma
ya que no se han modificado nuestros derechos y obligaciones. De
igual manera, cuando se cambia la “interpretacion” de una norma es
frecuente que se opere también un cambio en el derecho ya que, sin
alterar la formulacién normativa, los intérpretes correlacionan casos y
calificaciones normativas de manera diferente.

Estos argumentos muestran que la formulacion de las normas, que
es un fendmeno de indiscutible relevancia en el analisis del derecho,

26 BULYGIN, Eugenio, Sentencia judicial y creacion de dereghen Analisis
Légico y Derechait., ps. 359-361, yLos jueces, ¢crean derecho?, ksonomial8
(2003), ps. 11-14.
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no sirve como demarcacion de los procesos de creacion y aplicacion

del derecho. Por esta razon, una vez que se advierte que esta ultima
clasificacion no aporta nada a la discusion sobre la existencia de las

normas derivadas, es conveniente abordar el problema de las normas
derivadas desde una perspectiva diferente a la que ofrece Raz, y, de
esta manera, dar cuenta de la practica de los juristas de defender sus
afirmaciones en normas que se derivan de las que ha formulado ex-

presamente el legislador.

IV. Conclusiones

En este trabajo hemos intentado clarificar la semantica de los enun-
ciados juridicos y, mediante el analisis de sus condiciones de verdad,
se han sentado las bases para una solucion al problema de las normas
derivadas. La estrategia de este articulo ha sido avanzar sobre algunas
de las tesis que Raz ha sostenido y que conducen a un rechazo de la
existencia de ese tipo de normas. Se ha mostrado que, aun cuando
Raz niegue la existencia de normas derivadas, admite que existe un
contenido implicito en el derecho, que tiene la misma funcién y rele-
vancia que las normas derivadas. Podria sostenerse que la diferencia
entre “contenido implicito” y “normas derivadas” es meramente verbal
y que, por consiguiente, el debate con Raz es Unicamente una disputa
terminoldgica, es decir una polémica acerca del uso de palabras. Una
vez que se hacen explicitas las definiciones, la Unica opcion seria
seguir las estipulaciones propuestas por Raz o proponer otras diferentes.

Esta seria, sin embargo, una manera incompleta, por decir lo menos,
de reconstruir el debate. Al respecto es conveniente recordar, como
sefialaba Hatt, que:

...las dos alternativas que esta via sumaria de tratar el problema
ofrece(“¢, Observaremos la convencién linguistica existente o nos
apartaremos de ella?”), no son exhaustivas; porque, al lado de ellas,
esta la alternativa de explicitar y examinar los principios que han
guiado el uso existente.

2T HART, H. L. A., The Concept of Law22 ed., en RAZ, Jet al. (eds.), p. 215
(Oxford: Oxford University Press, 1994).
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En este sentido, un examen cuidadoso de los usos de una expresion
puede revelar que “la extension de los términos generales de cualquier
disciplina seria nunca carece de su principio o fundamento racional,
aunque puede ocurrir que éste no sea oB3¥i&br ello hemos explorado
lasrazones que respaldan la concepcion de Raz sobre la existencia de
normas derivadas y hemos mostrado que ellas se vinculan a la funcion
del derecho de regular su propia produccion. Al mostrar que las normas
derivadas no desdibujan la diferencia entre creacion y aplicacion del
derecho, y que ellas son bastante Utiles para explicar la tarea que
desarrollan los juristas al sistematizar un determinado conjunto de nor-
mas expresamente formuladas, hemos allanado el camino para analizar
claramente si la incorporacion de normas es compatible con la autoridad
del derecho. Esta tarea, sin embargo, debera ser emprendida en otro
trabajo.

28 HART, The Concept of Lawcit., p. 215.
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JURIDICA, LOS SENDEROS QUE SE
UNEN EN LA INDETERMINACION

por CLAUDIO MARTYNIUK*

¢SAcaso cuanto mas atentamente se es-
tudie un texto, mas insidiosamente se le
borre el sentido o la legibilidad?

Un género que podria emparentarse con la literatura fantastica es
la critica literaria. Lo extrafio, lo maravilloso, el asombro ante las
cosas extraordinarias que suceden en un texto, la contradiccién entre
el sentido manifiesto y el oculto, las aporias y la indeterminacion,
entre otros puntos de una linea que podria extenderse aiun mas, dan
cuenta de un parecido de familia. A punto tal es asi que, por ejemplo,
las aventuras de Paul de Man, verdadero gurt de Yale, fueron seduc-
cion, polémica y, por fin, ironia literaria.

Paul de Man, refinado cultor en los Estados Unidos de las tesis de
Jacques Derrida, acentud la visién de que la lectura de cualquier texto
se estanca en una suerte de aporia. Los niveles retoéricos vy literales
del texto impiden decidir el sentido. Con de Man se ingresa al mundo
de la ilegibilidad. Vale decir que el critico literario, el especialista
maximo en la lectura, queda perdido en la duda. La influencia de su
obra fue determinante en una generacion. La critica al falocentrismo

* Director del proyecto de investigacidros hechos sociales a través de la lite-
ratura, Universidad de Buenos Aires.
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por parte del feminismo, el desmontaje del etnocentrismo de parte de
la critica racial, el develamiento de la manipulacién politica de un
texto legal que es indeterminado fue asumido por el movimiento Ciritical
Legal Study, relativismo, muerte del autor, todos ejes extremos que
conducian a una critica nietzscheana de todo lo establecido. Hasta se
dijo que el significado es fascista.

Sin embargo, de Man muere en 1983 y cuatro afios después, New
York Times informa que se hallaron articulos de Paul de Man, escritos
entre 1940 y 1942, en la Bélgica ocupada por los alemanes. Eran
articulos colaboracionistas de de Man. Paul de Man nazi: su teoria
gue impide llevar adelante una lectura empieza a ser concebida como
una estrategia para impedir que se lean sus articulos como antisemitas
y colaboracionistas. Para neutralizar el significado de sus escritos, ha-
bria montado sus tesis acerca de la ilegibilidad y de las aporias de los
textos.

Derrida se conmueve, y escribe “Como el sonido del mar profundo
dentro de una conchilla: la guerra de Paul de Man” ¢ Cémo interpretar
la frase de Man acerca dahtisemitismo vulg& ¢ Todo antisemitismo
es vulgar o acaso exista un antisemitismo aceptable mas refinado?
Derrida intenta mostrar cémo la deconstruccion es antitotalitaria, des-
nuda una intencidn —vale decir una categoria deconstruida por su misma
teoria—.

Gilbert Adair, critico y escritor britanico, escribié una novela cla-
ramente basada en de Marhe Death of the Authof1992} es una
historia policial narrada en primera persona por el profesor Léopold
Sfax, celebradisimo autor del libidoa espiral viciosay profesor de
la imaginaria Universidad de New Harbor, quiza la mas prestigiosa
de la vy League norteamericana. El profesor narra que una estudiante
le ha pedido autorizacion para escribir su biografia y narra sus sen-
saciones y los probables malentendidos que su reaccién le causara a
la alumna. Narra como esperd diecisiete afios ese momento y comienza
a narrar una autobiografia. Después comienza a narrar la falsedad de
esa biografia y a dar cuenta de su participacion en un periédico co-
laboracionista en el Paris ocupado por los nazis. Narra también a sus

1 La muerte del autarPeninsula, Barcelona, 1995.
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libros como una estrategia de neutralizacién de su responsabilidad.
Narra cédmo, con esa estrategia se hizo famoso, y cémo con la idea
de la muerte del autor se convirti6 en un reconocido autor. Rechazo,
mas que la primacia del autor, su misma existencia; definio la presencia
del autor como una ausencia. Sostuvo que ningun texto puede ser
interpretado en ningun plano y que, puesto que los textos eran entidades
autorreferenciales, nunca se lograria que las palabras que los articu-
laban, las cuales a su vez séOlo estaban conectadas a otras palabras,
reflejaran un mundaeal exterior a los textos. Que, desde un punto

de vista teorico, la consideracion de la existencia real e historica del
escritor constituia una absoluta pérdida de tiempo. Que el descifra-
miento meticuloso de un texto podia demostrar que todos los textos
desenmascaraban y socavan la ideologia que en apariencia respaldaban.
Que, por fin, todo significado, toda inteligibilidad, toda posibilidad de
interpretacion, se disolvia en una barahunda de voces desconectadas,
en una infinita regresion a los signos lingtisticos vacios. ¢Coémo en-
tonces, por decir algo ya dicho, criticar al holocausto desde una teo-
ria asi?

Luego de una trama policial donde estan ausentes los motivos de
un primer asesinato, que parece soélo destinado a borrar las huellas del
segundo crimen —la muerte de la estudiante que perseguia el pasado
de Sfax— otro estudiante con su teoria, consuma la muerte del autor.
Pero el mismo autor relata como un discipulo francés lo defiende.
Léopold Sfax no es lo que se piensa quelastra el aprisionamiento
hermético de sus textos, la indeterminabilidad del significado. ¢Qué
quiso decir conantisemitismo vulg& Ya ni el autor dice saberlo.
Pero el autor, desde su muerte, descubre la verdad de su teoria: la
muerte no es mas que el nombre desplazado de un predicamento lin-
guistico.

Quizés asi, los libros no dependan mas de un género y todos per-
tenezcan a la literatura, como lo afirmé Maurice Blanchot. Teoria,
poesia, ficcién y legislacion. Todo unido. Pero, ¢y qué de las relaciones
preexistentes que mantienen los textos entre si y que le dan un sentido
diferencial a cada uno de ellos? Parece olvidarse una regla, aquella
misma que utilizé H. L. Hart para criticar a las tesis mas radicales
del escepticismo ante las reglas, aquella que muestra una practica social
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compleja. Parece omitirse una diferencia, predicando el acontecimiento
de la diferencia, exaltando la decisién que la establece. Reflexionando
sobre el sentido, se deshace la memoria, se impone la voluntad para
hacer sentidos. Criticando esencialismos, se absolutiza la indetermi-
nacién. Jugando con las aporias, se hizo de ellas la Unica realidad
textual.

Tomando a la ligera la imposibilidad de leer

“Lo que emerge es un proceso de la lectura en el cual la retérica
es un entrelazamiento desarticulado del tropo y de la persuasion o —lo
que no es enteramente lo mismo— de los lenguajes cognoscitivo y
performativo. Lo que esta conclusion implica no es facil de desentrafar,
como tampoco es facil expresarlo de modo sumario, al margen de las
lecturas especificas”

Con estas palabras Paul de Man narra hasta donde llegé leyendo
a Rousseau. Establecio una teoria de la lectura en la cual se destaca
gue un texto no practica lo que predica. En su texto la maestria técnica
no alcanza a ocultar el fracaso de su pretension tedrica. O, al revés,
la presencia de su pretensién hace tosca a su interpretacién de la in-
terpretacion. Increiblemente, la sombria red de categorias que decons-
truye sigue siendo el paisaje mas familiar. Y esto por coherencia. ¢ De
Man no ensefia acaso que la lectura ha de comenzar con una mezcla
inestable de literalidad y de sospecha? ¢No afirma que la cuestion es
si un texto es aquello que el texto describe, representa o afirma, dando
por sentada la existencia de una distancia, una distancia que sélo se
eliminaria en una lectura ideal donde el sentido leido estuviera desti-
nado a coincidir con el sentido afirmado? ¢ No seria, asi leido, el texto
de Man la narracion alegdrica de la deconstruccién de la misma teoria
de la interpretacion que narra? Y, si todo termina significando algo
diferente de lo que representa, de lo propuesto, ¢no cesa el texto de
ser la exigencia de un repudio a sus intenciones y una vuelta a lo que
niega? ¢No clama por una lectura que fuera ese algo diferente a su
lectura —lo cual vendria a ser una recaida a la suavidad de la lectura
acritica, al placer de la disolucién empatica—?

2 DE MAN, Paul, Alegorias de la lecturaLumen, Barcelona, 1990, p. 10.
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El vuelo de Man conduciendo a los lectores a poner sus pies en
la pagina. Y seguiria teniendo razon, siempre la tendra, acerca de ese
entrelazamiento desarticulado entre tropo y persuasion. Socavar su
autoridad, convertir la teoria de la lectura en una mera ilusion. No
se contradice. No es una mala retérica intentar poner su texto en
contra de su proyecto —si es que pueda afirmarse un proyecto—. Hasta
parece un imperativo el hacerlo, un imperativo derivado de la manera
en que en el texto se analizan, se leen otros textos. ¢Por qué el libro
de Man debiera de ser inmune a sus predicaciones? ¢Acaso no es un
texto?

Considerada como persuasion, la retérica es performativa, pero,
cuando se la considera como sistema de tropos, deconstruye su propia
realizacion (performance). La retdrica es un texto en la medida en
gue permite dos puntos de vista incompatibles, mutuamente autodes-
tructivos, y, por lo tanto, plantea un obstéculo insuperable para cual-
quier lectura o para cualquier comprensién. La aporia entre el lenguaje
performativo y el constativo es tan sélo una version de la aporia que
se plantea entre tropo y persuasion que al mismo tiempo genera re-
térica y la paraliza, dando lugar a la apariciébn de una historia.

Si la critica de la metafisica esta estructurada como una aporia
entre el lenguaje performativo y el lenguaje constativo, esto es lo
mismo que decir que esta estructurada como retérica. Y puesto que,
si se desea conservar el término “literatura”, no se ha de vacilar en
asimilarlo a la retérica, de ello se seguiria que la deconstruccion de
la metafisica o la “filosofia” es una imposibilidad

De Man haciendo historia. Imposibilitando su deconstruccién. Di-
seminandose en una aporia. El caracter intrincado de la situacion se
debe obviamente a de Man, a su manera de utilizar el lenguaje para
hablar acerca del lenguaje, para hacerlo confrontar, para hacer una
representacion canénica. Podria decirse lo mismo que él dice de
Rousseau: “una falsa conciencia como ésta puede quedar perfectamente
dentro de los confines de un yo organizador que entiende y controla
su dinamica®.

3 Ob. cit., ps. 155-6.
4 Ob. cit., p. 194.
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La retorica sirve, ha servido, como llave para el descubrimiento del
yo —quizés el de Man-. Aunque ello implica, segun ensefia de Man, la
necesidad de deconstruir la nocion misma de subjetividad y/o viceversa.

Dentro del laberinto epistemolégico de las estructuras figuradas, la
recuperacion de la subjetividad se realiza mediante el rigor con que el
discurso deconstruye la nocién misma del yo. El que da origen a este
discurso no es ya entonces el incauto yo de sus propios deseos; esta
tanto mas alla del dolor y del placer como lo esté del bien y del mal
0, concretamente con respecto a esto, mas alla de la fuerza y la de-
bilidad. Su conciencia no es feliz ni desdichada y tampoco posee poder
alguno. Sigue siendo, sin embargo, un centro de autoridad en la medida
en que la propia destructividad de su lectura ascética testifica la validez
de su interpretacion. La inversion dialéctica que transfiere la autoridad
de la experiencia a la interpretacion y transforma, por un proceso
hermenéutico, la total insignificancia, la nada del yo, en un nuevo
centro de sentido es un gesto muy familiar en el pensamiento contem-
poraneo, cuyo fundamento es llamado abusivamente modefidad

Pareeria que tan pronto como sabe lo que afirma, solo puede actuar
engafiosamente, suponiendo que si no actia no puede afirmar lo que
sabe. Sus leyes entonces devienen demasiado retorcidas, aunque siem-
pre pretenciosas; pero no pueden funcionar como habian sido progra-
madas. El impostor ha quedado suficientemente identificado: se llama
el autor. Pero este individuo es también una figura retérica. Y gracias
a los equivocos del lenguaje, a las alegorias textuales y a la complejidad
retorica, de Man comunica por fuerza la promesa de su propia verdad.
A esto se debe también gudegorias de la lecturayenere historia.

O que de Man fuera un hacedor de historia.

Retérica (tomando en serio a la imposibilidad de leer)

Theodor Viehweg ha constatado como en el ambito cotidiano de
la accion y de la decision, gdensamiento dogmaticreferido a la
opinién y a la formacién de opiniones parece indispensable:

Pues, si se quiere guiar acciones y esquemas de acciones con una
fundamentacion (o justificacidén) racional, manifiestamente hay que

5 Ob. cit, ps. 202-3.
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presuponer un sistema que contenga afirmaciones dogmatizadas, es
decir, que estén substraidas a toda cuestionabilidad. Un sistema que,
por el contrario, requiere que toda afirmacion sea puesta en tela de
juicio, es decir, un sistema cetético o de investigacion, no serviria
para estos fine%

El jurista sabe que siempre interpreta, también cuando constata que,
in casy una prescripcion no requiere mayor interpretacion. Pero se
trata siempre de una hermenedutica al servicio de una dogmética que
sostiene un esquema de accion con una doctrina basica unificante, que
estabiliza un cuerpo central de principios, a la par que admite una
elasticidad y flexibilidad que lo preservan, al hacerlo susceptible de
ser interpretado de diferentes formas.

Adoptando el espiritu hermenéutico, cuando ya L. Wittgenstein
anuncio su teoria de los juegos del lenguaje, Theodor Viehweg opondra
argumentacion a demostracion; sistemas tépicos —dialéctica argumen-
tativa clasica— a sistemas deductivos; sistemas abiertos a nuevos puntos
de vista a sistemas cerrados por clausuras técnicas. De esta manera
avanzara en el campo del derecho considerado como un sistema tépico
abierto, dependiente del contexto comunicativo, en el cual la argu-
mentacién se torna dialdgica, situacional y pragmatica, sin posibles
determinaciones sintacticas o semanticas.

Cuando se busca una fundamentacion que incluya la determinacion
de los axiomas, uno se encuentra, por asi decirlo, automéaticamente
con la retérica. Posiblemente, en su desarrollo ulterior, ella es ade-
cuada para retrotraer toda nuestra actividad intelectual a un contexto
practico, en el cual se vinculan las condiciones logicas y éticas de
esta actividad.

Estaperspectiva torna comprensible las dificultades, complejidades
e incertidumbres que aparece en toda reconstruccion formal de la di-
namica de los sistemas normativos. Asi lo constata Roberto Vernengo:

En rigor, toda interpretacion juridica es un acto de cambio juridico,
de reconstruccién racional del derecho objetivo. O, si se quiere, una
actividad propia de la dinamica de los sistemas normativos, en que

6 Topica y filosofia del derechdGedisa, Barcelona, 1991.
7 Ob. cit., p. 172.
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se producen extensiones, derogaciones y modificaciones en la compo-
sicion normativa del conjunto. Estas operaciones pueden responder a
ciertos criterios de racionalidad destinados a asegurar la consistencia
del sistema. Las préacticas que los juristas denominan “interpretacion
l6gica” son procedimientos de cambio del derecho destinados a man-
tener la racionalidad idealmente postulada de todo sistema sbcial

Canbio y reconstruccion del derecho; racionalidad y consistencia
en su dindmica: hablando de la interpretacion se habla: (i) de derecho
objetivo; (ii) de sureconstrucciémacional; (iii) delcambiodel conjunto
normativo, y (iv) del criterio deacionalidad la consistenciade un
sistema social.

Ciertas interpretaciones de una norma podrian dar mas que meros
significados, otra norma, una lectura, no una decodificacion, y esta
lectura a su vez podria ser interpretada por otra norma o por otra
proposicion normativa, y asd infinitum Kelsen ensefié cémo por
este proceso una norma hace nacer otra norma. Y esto es una retorica
pura, distinta de una gramatica pura que postulara la posibilidad de
un significado no problematico. Por eso la formalizacion del discurso
normativo parece alcanzar solo verdad por la via negativa, es decir
por la exposicién de un error, de una inconsistencia. También es cierto
gue esta vision retdrica, de hacerse Unica, acaba en una indeterminacion,
en una sostenida incertidumbre incapaz de escoger entre dos lecturas,
circunst